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Resumen

Esta disertacion tiene como finalidad estudiar los diferentes mecanismos
juridicos de proteccion de los derechos humanos en el ordenamiento juridico
colombiano. Lo anterior porque la doctrina es enfatica en afirmar que, sin la
existencia de instrumentos o dispositivos juridicos de proteccion, los derechos
humanos se convertirian en un discurso moral muy importante, pero seméantico
y de eficacia nula.
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Abstract

The aim of this article is to study different ways in which the Colombian legal
system protects human rights. This is done because of the emphasis given by
jurists to the idea that, without legal means to protect human rights, such rights
would become a very important moral discourse, but restricted to semantics,
without any enforcement.
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Introduccion

Cualquier teoria sobre los derechos humanos y su proteccion juridica tiene una
fuente, de la cual emanan las facultades que constituyen la esencia de ambos:
la vida. Sin vida humana no seria posible elaborar este discurso moral
universal. En esta reflexiéon, la vida supera lo meramente biol6gico para
trascender a esferas méas elevadas que implican la presencia de un conjunto de
condiciones culturales y materiales indispensables para ennoblecer su
existencia; por ello, en el mundo globalizado de las sociedades altamente
complejas de hoy, hablar de la vida por la vida carece de sentido, puesto que es
un imperativo ético y de desarrollo cualificar esa experiencia vivencial, lo que
implica que simultdneamente al estudio de los valores cuyo centro
gravitacional es la vida, es indispensable tratar el ntcleo duro de los derechos
humanos: la dignidad humana.

La vida, entonces, es algo mas que el halito o pulsion de supervivencia; es un
valor complejo que requiere a su vez de otros atributos que emergen de ella y
engrandecen su ejercicio, pues, aunque es evidente que la naturaleza humana
es de cardcter finito, es decir, caracterizada por la agotabilidad, ello no es
Obice para que tal fenébmeno se disfrute satisfaciendo las exigencias
existenciales de los tiempos actuales. Asi pues, la vida se erige como la fuente
y razén de ser de los derechos humanos y, como consecuencia ldgica, puede
afirmarse categéricamente que sin ella no vale la pena adjudicar derechos ya
que, de procederse asi, el discurso resultaria vacio de contenido.

¢Puede, entonces, proclamarse la existencia del derecho a la vida? Esta
pregunta encierra un gran contrasentido filoséfico, puesto que los derechos
humanos, entre ellos la vida, se prescriben por y para seres humanos y, por
ello, reclamables por éstos porque ya existen, y si existen es porque tienen
vida; es decir, la expresion derecho a la vida equivale a enunciar una
proposicion verdadera en si misma en su esencia conceptual y, por tanto,
afirmar tal realidad como aspiracién se convierte en una tautologia, en un
pleonasmo, y su practica se transforma en una falacia natural inversa y de
peticion de principio. La vida no es un derecho humano auténomo e
independiente de los demds proclamados y reconocidos, sino que ella es el
origen mismo, el tronco del cual nacen todos los derechos posibles. Un
derecho humano existe porque hay vida y se reclama cuando se carece de él o
porque estd en riesgo su ejercicio; por ello, como la génesis de cualquier
derecho, solo tiene sentido filosofico, juridico y politico reclamar la vida para
el que no la tiene, como para el que estd por nacer o por el que esta a punto de
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perderla a manos de un asaltante o del Estado, como un castigo impuesto por
éste.

Por lo afirmado, ¢qué es lo que hay que reclamar respecto de la vida? Este
interrogante si tiene sentido en toda su dimension, puesto que ademas de la
proteccién a ella como el germen de cualquier derecho humano, lo que debe
reclamarse para la vida son condiciones materiales, intelectuales y espirituales
existenciales que engrandezcan su ejercicio; es decir, exigirse cualificadores
que se conviertan en amplificadores de calidad de vida a la altura de los
tiempos en estas sociedades complejas, 10 que no es otra cosa que reclamar
dignidad de vida.

La dignidad humana, por ello, se visualiza como el nacleo duro de los
derechos humanos, como el gran amplificador de la existencia humana, e
implica la existencia de una persona que se autorreconoce y es reconocida
como auténoma, libre, racional y responsable (Kant, 1996). La dignidad, como
atributo, impone que el titular supere la dependencia de las necesidades
tipicamente biol6gicas, rompa la minusvalia que genera la injerencia o
intervencion de otras personas y, finalmente, independice su existencia de la
influencia ciega del mercado como externalidad cultural que hoy domina al
género humano. Asi entonces, el imperativo ético de hoy, pablico y privado, es
propiciar los espacios de convivencia que posibiliten la existencia humana
digna.

Ahora bien, como materialmente la vida implica el reconocimiento de la
coexistencia de su antagonista, la muerte, ambos son, desde la perspectiva
filosdfica, juridica y politica, mas que un simple hecho fenoménico y natural, y
requieren de proteccién como consecuencia de su agotabilidad y de la dignidad
humana (Papacchini, 2001: 37); entonces ¢quién debe proteger la vida, y como
debe hacerlo, a pesar de su vulnerabilidad?

La obligacién de proteccién de la vida corresponde a la organizacion juridico-
politica macro, el Estado, por cuanto éste se crea por el grupo social como la
solucion a la necesidad de intervencion en la convivencia colectiva en tareas
gue no pueden o no deben estar en manos de los particulares; por ello, en la
cuspide del ordenamiento juridico, la Constitucidn Politica, se establecio que
las autoridades publicas tienen el deber de velar por su proteccion, tal como se
desprende del inciso segundo del articulo segundo de la Constitucion
colombiana. Esta es la razon por la cual se prohibe categéricamente a las
autoridades de la republica, en especial al legislador, establecer la pena de
muerte, tal como reza el articulo 11 de la misma obra; limitar la vida con
desaparicion, torturas o tratos crueles, inhumanos o degradantes (articulos 12,
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17, 34 C. P.) y su deber de castigar a quienes la vulneren. A su vez, se le exige
al Administrador Publico que propenda hacia y disponga las condiciones
existenciales meritorias de la existencia de un protagonista tan importante,
mandato que encontramos en los articulos 366, 365, 350 y el primer inciso del
articulo segundo de la Carta Politica, que desarrollan plenamente las
prescripciones del preambulo constitucional.

No obstante lo anterior, si la vida va estrechamente unida a la dignidad y a la
muerte misma, se torna necesario e indispensable pensar y afirmar que, asi
como el ser humano debe tener calidad de vida, igualmente debe aspirar a
morir con nobleza, porque ambas son las caras de la misma moneda y no
puede disociarse su ejercicio, al margen de cualquier concepcion religiosa
sobre la vida y la muerte. En este sentido es donde adquiere especial
importancia la discusion sobre el aborto y la eutanasia, aspectos vitales en el
desarrollo de la vida cotidiana de una persona digna pero que, a pesar de su
importancia y por no ser el tema de este ensayo, aqui no seran objeto de
reflexion, aunque tales aspiraciones deban ser protegidas juridicamente.

Crucial resulta, entonces, para el ejercicio de los derechos humanos, el
reconocimiento y su proteccion; por tanto, el amparo juridico de ellos esta
conformado por el conjunto normativo e institucional que no sélo los
reconoce, sino que posibilita al titular del mismo acudir ante la autoridad
publica encargada de su eficacia, para que ésta haga real el postulado
consagrador y protector de derechos y, por ende, se convierta en garante de la
efectividad del goce de tales atributos, ante la violacion o amenaza de éstos
por parte de las autoridades publicas o de los particulares.

Asi las cosas, en esta disertacion se analizara el proceso de consagracion
normativa de los derechos humanos y de su proteccion, que no es cosa distinta
a visualizar la persona en los ordenamientos juridicos, y la necesidad de la
existencia de una autoridad que se encargue de velar porque dicha
entronizacion sea realidad y porgue se castiguen todas las faltas que contra las
personas se comentan: el Juez. Para tal fin, se trataran dos grandes bloques
tematicos, divididos a su vez en otros dos aspectos: en la primera parte, a partir
de un concepto de derechos humanos teorizaré sobre el proceso de
positivacion de ellos; y, en la segunda parte, estudiaré el marco positivo
protector. Finamente, y a manera de conclusion, reflexionaré sobre la eficacia
de las autoridades colombianas encargadas de tan importante funcion
protectora. Para cumplir mi cometido, el siguiente es el esquema de desarrollo:

1. Positivacion de los derechos humanos
1.1. Concepto de derechos humanos y proceso de positivacion
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1.2. Resultado de la positivacién de los derechos humanos

2. Marco positivo de proteccion de los derechos humanos
2.1. Proteccion interna: la Constitucién Politica
2.2. Proteccion internacional: los Tratados Internacionales sobre
derechos humanos

3. Conclusion
1. Positivacién de los derechos humanos

La positivacién de los derechos humanos consiste en el ejercicio juridico-
politico de consagrar esas potencialidades humanas en normas de caracter
juridico. Ahora bien, este proceso implica la consagracién normativa de dos
instituciones adicionales: los mecanismos protectores propiamente dichos, y la
autoridad en cuya cabeza radica la tarea de defender, tanto preventiva como
correctivamente, la eficacia del ejercicio de los derechos, asi como también la
efectividad del instituto amparador. Esta autoridad es el Juez, quien tiene la
competencia para decir el Derecho cuando entran en conflicto dos personas
por ejercer un derecho.

La positivacion, entonces, contiene un doble sentido, tedrico y practico: desde
la teoria, transforma los derechos humanos en derechos fundamentales (Alexy,
2002); dicho en otras palabras, el proceso de positivacién de los derechos
humanos convierte juridicamente estos atributos en una categoria normativa
nueva denominada derechos fundamentales, lo que permite, desde la practica,
reclamarlos y propiciar su proteccion efectiva, aunque en tal taxonomia no se
encuentren todos los derechos que potencialmente tenemos sus titulares (Pérez
Lufio, 1998; Martin-Retortillo et al; 1992). De la perspectiva practica deriva,
entonces, la importancia del proceso institucional de positivacion de los
derechos.

1.1. Concepto de derechos humanos y proceso de positivacion

La eficacia real de los derechos humanos requiere de un marco juridico y
normativo que posibilite su ejercicio, frente al Estado y los particulares, dado
que empiricamente se observa que, para que un titular de derechos pueda
materializarlos en convivencia social, es indispensable conocer ante quién
reclamar su reconocimiento y proteccion; es decir, es necesario identificar la
autoridad que consagra normativamente los derechos y define la ratio iuris de
defensa de esa praxis ante las autoridades publicas y el grupo social en
general, como quiera que estas son las personas que atentan contra, limitan o
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conculcan la efectividad plena de tales facultades (Escobar, 2005). En tal
sentido, es indispensable conceptualizar qué son los derechos humanos para
asi estudiar el proceso de positivacion.

1.1.1. Concepto de derechos humanos. Al decir de Pérez Lufio (1995: 48),
los derechos humanos aparecen como “un conjunto de facultades e
instituciones que, en cada momento histérico, concretan las exigencias de la
dignidad, la libertad y la igualdad humanas, las cuales deben ser reconocidas
positivamente por los ordenamientos juridicos a nivel nacional e
internacional”.

De la anterior definicién se deduce que los derechos humanos poseen estas
caracteristicas:

1. Son wunas potencialidades, aptitudes o atributos inherentes,
consustanciales a la persona; es decir, naturales a la condicion
humana.

2. También son una serie de instituciones vinculadas a ellos, es decir,
creaciones humanas subjetivas que surgen del ejercicio de estos en
relacién con otros, sobre todo cuando tal actividad se establece como
un entramado conflictivo entre personas o con el Estado, que los
complementan y facilitan su disfrute y proteccién, aun en estas
situaciones.

3. A la conceptualizacion de los derechos humanos le es innato un
problema temporal, es decir, de tiempo, que en cada momento
historico los objetiviza, los particulariza.

4. Esas facultades e instituciones materializan las exigencias histdricas
de dignidad, libertad e igualdad, lo cual significa que los derechos
humanos son valores morales, no meramente culturales, que reafirman
y potencializan las condiciones existenciales vitales de la persona,
cuyas manifestaciones se tornan insustituibles a ella, asi sus
expresiones cambien de matiz en el tiempo y en el espacio en que se
analizan.

5. Este conjunto de potencialidades humanas requiere del reconocimiento
normativo para su eficacia, el cual debe trascender las barreras
territoriales internas de un Estado para adentrarse en el orbe mundial.
Juridicamente, entonces, lo que normativamente hoy es un derecho
humano mafiana puede no serlo, asi como lo que ayer no fue motivo
de descripcion legal, como un derecho, hoy si puede serlo. No
obstante, la positivacion de los derechos, es decir, su reconocimiento
normativo, no es el elemento crucial o agénico para determinar si
dicha aptitud o atributo en si es un derecho humano o no, porque la
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categorizacion obedece a razones morales y de dignidad de la vida
humana.

6. Con el reconocimiento juridico deben coexistir unos mecanismos de
proteccién y un conjunto de autoridades publicas que velen por su
eficacia.

7. Son universales, es decir, pertenecientes a todos los integrantes del
género humano. Esta universalidad de los derechos humanos significa,
en otras palabras, que la persona humana tiene una pretension de
universalizacion juridica (Gonzalez A., 2004).

8. Son absolutos, es decir, su peso, importancia o jerarquia no obedece a
razones juridicas, politicas, econdmicas o sociales, sino que ello
depende de la condicion humana en si, y, por tanto, no pueden ser
negados totalmente, aunque si limitados (Gonzélez A., 2004). El
desconocimiento de un derecho humano es una afrenta a la
humanidad, una arbitrariedad que debe ser castigada, porque ello
equivale a la negacion absoluta de la persona en si y su dignidad, lo
cual es inadmisible.

9. Son inalienables, es decir, que no pueden ser objeto de transaccién
bajo ninguna circunstancia (Gonzalez A., 2004), porque de aceptarse
se reconoceria la desigualdad moral y juridica entre seres humanos.

1.1.2. Positivacion de los derechos humanos. El proceso de positivacion de
los derechos humanos, es decir, su consagracion conceptual y materializacién
especifica en el ordenamiento juridico, o sea, la descripcién normativa de qué
comportamiento humano es un derecho en un texto legal que permita su
ejercicio y posibilite su castigo en caso de violacién, puede observarse desde
dos perspectivas diferentes: una significa que el problema consiste en el
tratamiento que se le ha dado al tema, es decir, al aspecto doctrinal de los
derechos humanos. De otra parte, la segunda alternativa afirma que el proceso
equivale al marco institucional, técnico-juridico, posicion que nos genera el
problema de la definicién prescriptiva de los derechos a través de los
procedimientos formales de la expedicion de la norma juridica que los
consagra.

Desde el primer enfoque, el problema de la positivacion de los derechos
humanos consiste en la fundamentacién axioldgica de los mismos, lo que nos
conduce a afirmar que existen derechos inherentes a la condicion humana que
no pueden ser objeto de concesion alguna, aspecto bastante dificil y complejo.
Por el contrario, desde la perspectiva formal, el proceso implica una
descripcion de ellos desde la dimensidn técnica juridica-politica del problema,
lo que es menos complejo y problematico.
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No obstante lo anterior, observemos las posiciones doctrinales sobre la
positivacion de los derechos humanos de manera integral, es decir, desde las
dos perspectivas sefialadas, y desde una tercera que pretende obviar la
controversia dialéctica de exclusion que conllevan las dos alternativas
presentadas.

1.1.2.1. Visién iusnaturalista. Bajo el manto de iusnaturalismo se han
agrupado diversas tendencias filosofico-histdricas, contradictorias a veces, que
afirman la existencia de un orden natural anterior al Estado. Desde la dptica de
los derechos humanos, tal ideologia es categorica en aseverar que estos son
anteriores a la organizacién politica, constitutivos de la condicién humana e
inherente a ella y, por tanto, que el Estado solo tiene el deber de reconocerlos.
Para el iusnaturalismo, entonces, el proceso de positivacion de los derechos
humanos sélo es declarativo, formal, por cuanto lo constitutivo viene dado por
la condicidn natural de la persona humana (Finnis, 2000; Fichte, 1994).

La paradoja del iusnaturalismo, respecto del proceso de positivacion de los
derechos humanos, consiste en que debe aceptar que en el momento actual de
desarrollo social, tecnoldgico e industrial, de alta complejidad en las relaciones
interpersonales e institucionales, es necesaria la ley positiva racional, escrita e
impuesta por el legislador estatal que describe y consagra los derechos, para
que estos adquieran el grado de eficacia juridica que pretende alcanzar por si
sola la concepcion iusnaturalista.

1.1.2.2. Perspectiva iuspositivista. Absolutamente contrario a lo anterior es el
postulado positivista, el cual se fundamenta en la existencia de normas
juridicamente impuestas, formalmente expedidas por el Estado y constitutivas
de la realidad social. Cualquiera creencia en la existencia de normas
objetivamente validas anteriores a su existencia es considerada como
inaceptable y producto de una posicion metafisica, que rifie con la realidad
(Bobbio, 1998).

Para esta vision del problema, los derechos humanos se conciben como
entidades reales en la medida en que se encuentren en un estatuto normativo vy,
por tanto, constitutivo de ellos, creador de los mismos, aspecto negado
rotundamente por los iusnaturalistas.

No obstante lo anterior, la paradoja del positivismo respecto del proceso de
positivacion de los derechos humanos consiste en que, para tal efecto, deben
partir de una realidad natural, consustancial a la persona humana que reconoce,
y ello constituye, en efecto, el fundamento de legitimidad, ya que la
prescripcion que consagra los derechos humanos so6lo contiene los
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presupuestos facticos y normativos de validez para la eficacia juridica de los
mismaos.

1.1.2.3. Tesis realista. Los realistas, un grupo de analistas del tema, pretenden
zanjar la anterior disputa dicotomica situando el problema de los derechos
humanos en el plano de la politica, a fin de expresar que el nucleo de la
positivacién radica en la gestién gubernamental que hace real o imposible la
materializacion de los derechos (Pérez Lufio, 1995: 59-62).

Para los realistas el problema de la positivacién de los derechos humanos,
entonces, no es Unicamente declarativo, como lo afirman los iusnaturalistas, ni
tampoco exclusivamente constitutivo, como lo expresan los iuspositivistas. El
quid del asunto radica en las relaciones intersubjetivas que requiere de la
integracion de ambas visiones, y esto se reduce a un problema de ejercicio del
poder politico que, en Ultimas, es el que determina la orientacion del tema, su
consagracion, eficacia y proteccion, a través de normas imperativas, aunque la
legitimidad, validez y eficacia intrinseca de los derechos no dependa
exclusivamente de tales decisiones.

Lo més grave de esta postura es la relativizacion que se hace de la persona
humana y su dignidad en el altar del realismo politico y econdmico (Aymerich,
2001: 236-332).

1.2. Resultado de la positivacion de los derechos humanos

La doctrina estudia los derechos humanos sincronica y diacronicamente.
Sincrénicamente, entiende los derechos como el resultado de observar esa
realidad social en un momento histérico en concreto y asi sucesivamente.
Diacronicamente, a través del tiempo, los ha definido como el resultado de una
permanente lucha por el reconocimiento de tales facultades. En ambos casos
los derechos requieren de un marco juridico nacional e internacional que
defina el pardmetro de medida, alcance y proteccién de los mismos (Peces-
Barba et al, 2001).

Desde la perspectiva sincronica, la positivacion de los derechos implica el
reconocimiento de lo que la doctrina ha llamado generacion de derechos, y por
ello encontramos textos normativos que consagran derechos de primera
generacién o derechos individuales y politicos (1789: siglo XVIII); derechos
de segunda generacion o derechos econémicos y sociales (1916-1919: siglo
XX); derechos de tercera generacion o derechos culturales, al medio ambiente
y a la paz (1948: siglo XX) (Papacchini, 1994).
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No obstante lo anterior, desde la década de 1980 se viene hablando de
derechos de cuarta generacion, entendiéndose por estos los derechos que
surgen del avance de la tecnologia aplicada a la vida, en aras del mejoramiento
de su calidad; esto es, la técnica al servicio de la vida, o derechos de la
bioética: clonacidn, cultivo de células madre, cultivos trasgénicos, etc.

Con todo, basicamente a partir del afio 2000 se viene discutiendo en Europa
sobre los nuevos derechos, o derechos de solidaridad, provenientes de un
movimiento emergente en los Estados del primer mundo que reconocen que
ellos se encuentran en esa posicion privilegiada de desarrollo por el abuso y
explotacién que hicieron de la poblacion y las riquezas en los territorios que
colonizaron durante los siglos XVI, XVII y XVIII. Estos derechos implican
que los Estados desarrollados tienen un deber moral, econdmico y de
solidaridad con el resto de los Estados que explotaron y, por tanto, con tal
concepcion pretenden solucionar esa injusticia histérica social cometida. Son
una categoria de derechos, entonces, supraindividuales.

Diacrénicamente la positivacion y su marco institucional se refieren a la
busqueda y proteccién histérica que ha acompafiado a la humanidad en su
largo proceso de evolucion y desarrollo por la libertad.

La positivacion, entonces, implica elevar a norma juridica las facultades
innatas de la persona, como valores de convivencia dentro de un orden, a fin
de lograr entidad juridica ante el Estado de Derecho; ademas, el proceso
implica establecer unos mecanismos que protejan y castiguen su violacion.
Con todo, y como quiera que la simple consagracién normativa no es
suficiente para logar la real materializacion de tales aspiraciones, es
indispensable estatuir la competencia de las autoridades encargadas de lograr,
a través del establecimiento de procedimientos que faciliten su ejercicio, la
plena efectividad de los instrumentos disefiados (Peces-Barba, 1999).

1.2.1. Marco juridico positivo interno. ElI marco juridico normativo interno,
resultado del proceso de positivacion de los derechos humanos, se refiere al
problema de su consagracion constitucional (Lépez, 1991). La Constitucion
Politica, documento fundacional de un orden juridico-politico de convivencia
que se materializa en la organizacion Ilamada Estado, se constituye en el
proyecto de vida social, politico, econémico y juridico de largo alcance de una
comunidad, que consagra en ella el conjunto de principios y valores de
sociabilidad que, a su vez, son el suefio futuro de la poblacion (Cruz, 2005).
Dentro de ella se encuentra, entonces, el tratamiento que la organizacién
juridico-politica le da a la persona, bajo la definicion de los derechos humanos,
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y que se pretende desarrollar y materializar como los imperativos de justicia y
éticos de socializacion (Haberle, 2000).

Por lo anterior, la Constitucidn es el texto axiolégico-normativo que consagra
el orden justo macro de convivencia querido por la poblacion y es el texto
ideal de la positivacién de los derechos humanos. Ahora bien, como quiera que
toda Constitucion se materializa y desarrolla a través de la ley, dentro del
conjunto normativo la principal ley protectora de derechos humanos es la ley
penal.

1.2.2. Marco juridico positivo internacional. El aspecto de la positivacién
internacional de los derechos humanos se refiere a la concepcion juridica que
de ellos se tiene en la sociedad de naciones. Este problema ha sido canalizado
a través de la Organizacion de Naciones Unidas (ONU), que ha liderado la
situacion, sobre todo después de la Segunda Guerra Mundial, de cuyas
consecuencias la humanidad adquirié la conciencia de la necesidad de
proteccion de unas facultades inherentes a la persona, en todo tiempo y lugar y
con pretension de universalidad, a fin de evitar su exterminio.

Asi entonces, este marco normativo se logra a través de la suscripcion de
Tratados o Convenios Internacionales sobre derechos humanos, con la
obligatoriedad de respetarlos y asumirlos como propios en la normatividad
interna de cada Estado parte. Hoy esta orientacion ha adquirido una relevancia
muy grande y se encuentran vigentes Tratados y Convenios Internacionales
sobre derechos humanos que, puede afirmarse, han vulnerado la soberania
interna de los Estados (Peces-Barba et al, 1987).

2. Marco positivo de proteccion de los derechos humanos

El marco juridico de proteccion de los derechos humanos, elemento central,
nuclear de la positivaciéon de los derechos, que posibilita su ejercicio en un
Estado de Derecho maduro, inmerso en la sociedad de naciones, se convierte
en el aspecto de control y proteccion mas importante frente a las distintas
manifestaciones de poder de las autoridades en un Estado, en todas sus
instancias, publicas o privadas. De esta afirmacion surge el concepto de poder
positivo de los derechos humanos (Peces-Barba, 1999), que funge como teoria
juridica en vias de consolidarse como disciplina autbnoma y prescriptiva, de
obligatorio cumplimiento universal, bajo la denominacion de Derecho Positivo
Internacional de los derechos humanos.

55



Luis Freddyur Tovar

Esta nueva rama juridica requiere, como las demas, del ejercicio jurisdiccional
para que la norma adquiera vida y no se quede en el papel como un simple
postulado semantico.

2.1. Proteccion interna: la Constitucion Politica

Se expres0 lineas arriba que el resultado del proceso de positivacion nacional
para la proteccion de los derechos humanos se materializa en la Constitucion
Politica de cada Estado. No obstante lo anterior, este aspecto adquiere una
doble interpretacion: si la proteccion actia como un derecho constitucional, o
si lo hace como un mecanismo constitucional (Cepeda, 1993).

Si se presenta lo primero, es decir, la proteccion como un derecho
constitucional, se afirma que la Constitucién deberd aplicarse de manera
directa e inmediata en aras de su autoproteccion y de su eficacia, sin que medie
recurso o institucion alguna. Desde esta perspectiva la Constitucién se torna
superior y suprema en el ordenamiento juridico interno, fuente originaria del
Derecho y norma general de reconocimiento social, y, por tanto, toda la
actividad estatal, publica o privada, girara en torno a la Constitucion
(Carbonell, 2006; Carbonell, 2007), lo que ha dado lugar a la aparicion del
Estado Constitucional y su consecuente constitucionalizacién de la vida diaria
(Héberle, 2007).

Si se presenta lo segundo, es decir, la proteccion como un mecanismo
constitucional, equivale a expresar que lo consagrado en el texto constitucional
requiere de instrumentos adicionales para la real eficacia de la proteccion de
los derechos y, por tanto, el proyecto justo de convivencia se protege
mediatamente, no de manera directa.

En este contexto, la distincién de la proteccion de los derechos humanos como
derecho y como mecanismo es que el derecho es la aptitud personal para poner
en marcha el aparato jurisdiccional del Estado en procura de la defensa macro
del proyecto de vida consagrado en el orden constitucional, y, por tanto, su
eficacia redundard en beneficio colectivo y particular, en mejoramiento de
condiciones existenciales de vida; en otras palabras, aqui se pretende
materializar y defender lo justo del proyecto macro de convivencia social. De
otro lado, el mecanismo se constituye como un instrumento posterior,
secundario, es decir, como una accién o potestad que puede ser incoada por si
mismo o por interpuesta persona, en procura de la proteccion personalisima de
un derecho frente a una violacién; se propone, entonces, encontrar lo justo en
una relacion interpersonal conflictual.
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La Constitucion colombiana de 1991 contiene una rica y extensa Carta de
derechos y asimismo consagra su proteccion, desde estas dos perspectivas:
como derecho y como mecanismo constitucional. En efecto, podemos observar
gue a lo largo de su extenso articulado se encuentran diseminados derechos
humanos y su proteccion, aunque el texto literalmente agrupa a partir del
articulo 11 hasta el 82 los derechos de la personay, del articulo 83 hasta el 94,
los mecanismos de defensa o proteccion a los mismos (Cepeda, 1992).

Antes de analizar cada uno de los acapites descritos, se impone una aclaracion:
como quiera que la Carta constitucional colombiana de 1991 fue el fruto del
trabajo de la Asamblea Nacional Constituyente, integrada por un grupo de
personas bastante diferenciadas ideoldgicamente, y que en ella se definié la
replblica de Colombia como un Estado social de Derecho® (articulo 1° C. P.),
aquélla se redacté con fundamento en tres grandes corrientes filosoficas: la
liberal, la social y la de derecho natural. La consagracion liberal de los
derechos y su proteccion hace relacion a la garantia de amparo de la
inviolabilidad del individuo, de la libertad, de la propiedad privada y del
mercado a través de la ley. Desde el punto de vista social, la descripcién de los
derechos y su proteccion se refieren a la salvaguarda del grupo social o
colectividad, la igualdad, la propiedad colectiva y la justicia. Finalmente,
desde la perspectiva de derecho natural la atribucion de derechos y de su
defensa implica el reconocimiento de la dignidad humana como atributo
nuclear y facultad inherente al ser humano, principio y fin de la organizacion
juridico-politica y de la convivencia social. Por lo anterior, encontraremos
proteccidn guiada por cada visién, segun el titular del derecho a tutelar.

2.1.1. La proteccion como un Derecho Constitucional. En este sentido,
entender la proteccion a los derechos humanos como un derecho
constitucional implica comprender y asimilar el texto constitucional como el
nacleo y la cuspide del ordenamiento juridico y, por ello, entender que la
Constitucion es superior a toda la normatividad interna del Estado y que su
supremacia no tiene duda alguna; es, en dltimas, el reconocimiento expreso de
la proteccion de lo que es el Estado Constitucional en la modernidad madura,
gue gira en torno a un concepto de justicia social como orden justo y como
pretension teleoldgica de la convivencia constitucionalmente consagrada.

1 El concepto de Estado Social de Derecho surge en la segunda Rep(iblica de Weimar en 1919,
como reaccion a la crisis del Estado de Derecho y del Estado Social que se visualizd en ese
momento historico. Por tanto, la férmula en si encierra la sintesis dialéctica de dos realidades
sociales diferentes: el Estado de Derecho, tipicamente liberal, y el Estado social,
predominantemente comunitarista; por ello, su practica es totalmente conflictiva, puesto que
pretende enlazar en una sola realidad dos fenémenos diversos que filoséfica, politica, juridica y
econémicamente se enfrentan entre si en un conflicto permanente (Requejo, 1991).
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De una lectura serena y objetiva del texto constitucional colombiano, se
deducen las siguientes instituciones normativas de proteccion, como derecho
constitucional de proteccion de los derechos humanos.

2.1.1.1. Prevalencia del Derecho Sustancial. El derecho constitucional de
proteccién de derechos que puede catalogarse como el mas importante es el
consagrado en el articulo 228 constitucional. En efecto, cuando esta norma nos
habla de la prevalencia del derecho sustancial nos estd diciendo que lo
esencial, lo constitutivo del Derecho, es lo justo del proyecto axioldgico-
normativo de convivencia social y que ello es lo que debe prevalecer sobre lo
legal, formal o procedimental.

Esta afirmacion constitucional, desarrollo del presupuesto axioldgico del
preambulo (marco juridico como orden justo), hace que el Derecho en
Colombia se aproxime a las interpretaciones sustancialistas en desmedro de las
formalistas, toda vez que éstas sacrificaron la justicia por las formas legales,
en tanto aquéllas propenden por la permanencia y prevalencia de la justicia
desde el nucleo de las relaciones sociales, por encima de las formalidades
externas; hacia este horizonte debe orientarse el ejercicio del Derecho en
Colombia, cuando de dirimir una situacion interpersonal se trata, bien sea a
través de autoridades publicas o privadas. Esta institucién es de derecho
natural.

2.1.1.2. Guarda e Integridad de la Constitucion o Acciéon Puablica de
Constitucionalidad. Esta institucién constitucional es la que defiende la
integridad y guarda de la Constitucion y, por ende, del proyecto macro de vida
en ella consagrado.

La accion publica de constitucionalidad se define en los articulos 241 y 242 de
la C. P. como la posibilidad de que cualquier ciudadano pueda enervar ante la
Corte Constitucional los efectos de una ley, por considerar que ella atenta
contra la Constitucion o el conjunto axioldgico alli descrito. Cuando se discute
el valor (contenido material: justicia como orden justo) o la validez (aspecto
formal, procedimental) de una ley, se esta cuestionando el ejercicio del poder
politico para hacer leyes a través de las cuales se regule el comportamiento de
una sociedad. De alli que esta accion sea tan importante.

Como quiera que la accion carece de titular especifico para su desarrollo, que

no pretende un interés particular concreto, y que el procedimiento utilizado no
traba controversia interpersonal, los efectos son erga omnes, es decir,
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generales para todos; por tanto, de prosperar la accidn, la ley acusada sera
excluida del ordenamiento juridico.

Lo anterior significa que este derecho encierra, mas que una proteccién de
derechos en general frente a la manifestacion del poder coercitivo del Estado
materializado en la potestad de hacer leyes, una verdadera proteccion del
proyecto de vida macro consagrado en el texto constitucional y, por ello, de lo
justo en él contenido. Este derecho es de raigambre natural.

2.1.1.3. Supremacia Constitucional o Excepcion de Constitucionalidad. El
derecho constitucional de defensa de los derechos humanos, cuando su
ejercicio se encuentra trabado en un juicio, Ilamado excepcion de
constitucionalidad, consagrado en el articulo 4° del texto colombiano, consiste
en que cualquier juez y autoridad, publica o privada, de oficio o a peticién de
parte, debe abstenerse de aplicar una ley u otra norma juridica que pueda
ocasionar un perjuicio o agravio injusto al derecho en concreto de la persona
cuestionada en juicio, es decir, cuando ésta se encuentra vinculada a un
proceso valorativo de responsabilidad que debe resolver un tercero.

Opera, como se dijo, cuando una persona Se encuentra trabada en una
controversia juridica y, por tanto, sus efectos son inter partes, es decir,
Unicamente entre las personas involucradas en el juicio, como quiera que
protege un derecho personalisimo inmerso en un proceso, judicial o
administrativo, sin interesar que la contraparte sea el Estado o un particular y,
por ello, la ley inaplicada continGa vigente en el ordenamiento juridico. Es,
entonces, una entidad normativa de proteccion de origen de derecho natural.
Esta institucion constitucional es la que consagra la tipica supremacia
constitucional, elemento vital del Estado de Derecho contemporaneo
transformado en Estado Constitucional.

Los anteriores derechos constitucionales de defensa de los derechos humanos
descritos tienden a proteger lo justo del proyecto axiolégico macro de
convivencia consagrado en la Constitucion y fungen, por tanto, como garantes
supremos de la existencia del orden justo establecido.

2.1.1.4. Reserva Constitucional de los derechos humanos en los estados de
excepcién. Los textos constitucionales se expiden para el futuro y, por regla
general, para proyectar el plan de vida y de desarrollo en situaciones de
normalidad. Sin embargo, existen momentos de la vida institucional y social
gue no son de normalidad sino de anormalidad. Para esas situaciones,
entonces, es menester establecer una especie de Constitucion de Anormalidad,
en la cual se define, por parte del constituyente y a favor del Administrador

59



Luis Freddyur Tovar

General del Estado (Jefe del Estado, es decir, Presidente de la Republica), el
ejercicio de unas atribuciones que pueden suspender temporalmente la
eficacia, no la vigencia, de apartes de la Constitucion o leyes incompatibles
con la anormalidad, con el Unico fin de restablecer la normalidad perdida.

La excepcionalidad es un derecho de la organizacion juridico-politica llamada
Estado para preservar el proyecto de vida institucional de los ataques que
provienen de los Estados vecinos, de los agentes institucionales propios, del
pueblo o de circunstancias ajenas al devenir institucional normal. Esta
excepcionalidad constitucional se encuentra consagrada en los articulos 212,
213y 215 del texto colombiano.

En estos eventos, el mismo constituyente ha establecido unas reservas
constitucionales a favor de los derechos humanos que garantizan su proteccion
y que fungen como talanqueras a la tentacion autoritaria del gobernante que
utiliza tales prerrogativas constitucionales excepcionales, preservando asi el
nacleo fuerte de las libertades y demés derechos reconocidos (De Bartolomé
Cenzano, 2002).

Esta reserva constitucional se convierte, entonces, en un derecho
constitucional de proteccion genérica y a la vez concreta de los derechos
humanos (Art. 214, ord. 3° C. P.). Con este instrumento constitucional se
pretende conservar incolumes los presupuestos normativos basicos del Estado
de Derecho, las garantias liberales de los derechos y los derechos sociales mas
caros del pueblo colombiano, y es de origen liberal.

2.1.1.5. Debido Proceso. Este derecho constitucional de proteccion es el que
nos dice que no puede haber actuacion judicial o administrativa por fuera de
los pardmetros naturales de la justicia en la defensa de una persona, frente a las
instituciones, publicas o privadas, creadas para solventar el desarrollo social,
cuando se controvierta la responsabilidad de aquélla frente a estas.

El debido proceso consagrado en el articulo 29 de la C. P. no es un conjunto
frio de reglas o procedimientos sino que conlleva un concepto mas amplio,
mas profundo, e involucra toda una serie de actividades previas, concomitantes
y subsiguientes al acto de defensa dentro del cual puede cuestionarse la
eficacia o materializacion de un derecho humano individualizado cuando entra
en conflicto con el de otra persona o con el Estado.

Hacen parte del debido proceso los siguientes aspectos (Cepeda, 1993):
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1. La irretroactividad de la ley, entendida como la imposibilidad de que
la ley de hoy se aplique a casos sucedidos ayer, salvo cuando sea
favorable en lo penal y laboral.

2. Que, cuando se trate de asuntos criminales, el arresto o detencion sea
determinado por un Juez de la Republica, y dentro de los términos
legales establecidos para tal fin.

3. Que el juicio o tramite administrativo sea imparcial, es decir, sin que

prospere la voluntariedad del juez o administrador, sino que las etapas

procedimentales se ajusten a lo establecido por la ley.

Que el juzgamiento no se dilate injustificadamente.

Que al involucrado en la controversia se le reconozca su inocencia,

hasta el Gltimo momento.

6. Que el judicializado goce de la prerrogativa o reserva de no
autoincriminacién, y del privilegio de no estar obligado a dar
testimonio en contra de sus parientes mas cercanos (articulo 33
ibidem).

7. Que no se hagan efectivas como vdlidas las pruebas recaudadas
ilicitamente.

8. Que al judicializado no se le condene a penas crueles, inhumanas o
degradantes (articulos 17 y 34 ibidem).

9. Que el judicializado pueda apelar la decision, a fin de que un superior
funcional revise la actuacion del inferior (articulo 31 de la C. P.).

10. Que el judicializado no se le someta a juzgamiento dos veces por el
mismo hecho.

11. Que el judicializado pueda ejercer la defensa técnica de manera
efectiva.

oa ks

Ahora bien, en el imaginario colectivo cotidiano, es decir, no especializado, se
considera que el debido proceso y los aspectos anteriormente referidos son
aplicables Unicamente a los casos penales o criminales, cuando la verdad es
que todo ello es absolutamente viable y obligatorio en cualquier litigio,
publico o privado, en razén de que el debido proceso es una prerrogativa
protectora de origen natural que pretende lo justo en juicio, al proteger dos
valores esenciales del ser humano: 1. la inviolabilidad personal, a pesar de
verse involucrado en una controversia juridica; y 2. la defensa real de la
persona ante una acusacion.

2.1.1.6. Derecho de Rebelion. Desde la mas remota antigiiedad, una parte de
la poblacién ha protestado hasta sus Gltimas consecuencias frente a los malos
gobiernos. La rebelion, por tanto, ha estado presente en el desarrollo
institucional de los pueblos, hasta el punto que Santo Tomas de Aquino (1998)
le diera a este derecho un fundamento filosofico-teoldgico.
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La rebelion, por tanto, goza de reserva constitucional y se conserva como un
derecho constitucional de proteccion a tal actividad. Preserva, por tanto, la
integridad personal (vida y libertad), el disenso politico, la objecion de
conciencia y la desobediencia civil, cuando se las persigue. Es tipicamente de
derecho natural, promueve la generacion de una cultura de convivencia
pluralista en una sociedad en particular y se constituye en un deber de los
Estados cuando se lo solicita. Esto es, ni mas ni menos, 1o que consagra el
articulo 36 constitucional.

2.1.1.7. Accion de Tutela. En el texto constitucional colombiano de 1991 se
consagrd una accién que puede considerarse como el derecho constitucional
practico de proteccion por excelencia de los derechos consagrados en ella: la
accion de tutela. En efecto, la accion de tutela opera como el garante
constitucional directo de defensa de los derechos humanos individuales y de
proteccion que coadyuva a la eficacia de otros mecanismos de proteccion,
segun reza el articulo 86 de la C. P., y la institucion constitucional mas
expedita de aplicacién directa de la Constitucion.

De la accion de tutela podemos describir los siguientes elementos:

1. Aplicacién directa e inmediata de la Constitucién.

2. Mecanismo de proteccion de los derechos individuales.

3. Utilizable por cualquier persona, sin distinciones de ninguna
naturaleza, por si 0 mediante representacion.

4. Puede presentarse la solicitud ante cualquier juez, y en cualquier
tiempo y lugar.

5. Su procedimiento no requiere formalidad alguna, por lo que puede
iniciarse la accion, aun en forma verbal o por comunicacion telegrafica
o virtual.

6. Procedimiento judicial sumario, es decir, sin acudir a formas
procedimentales especiales.

7. Estudio preferencial, o sea que su resolucién es prioritaria sobre
cualquier otra actividad judicial, salvo el trdmite del habeas corpus.

8. La decision es de aplicacion inmediata, asi se haya recurrido el fallo
ante el superior funcional de quien lo profirid.

9. Procede por la violacion o el peligro de violacién de un derecho.

10. Es de caréacter residual, es decir, opera cuando no existe otra actuacion
judicial de proteccion.

11. No obstante lo anterior, puede utilizarse como mecanismo transitorio,
a pesar de tener otro mecanismo judicial de defensa, a fin de evitar el
perjuicio irremediable.
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12. También es aplicable cuando los particulares violen o atenten contra
un derecho individual de quien se encuentre en inferioridad manifiesta
respecto de aquellos.

13. Por conexidad, puede utilizarse para defender derechos sociales.

Con la accién de tutela se pueden proteger, ademas de los derechos
individuales, otros institutos constitucionales protectores como el debido
proceso, el habeas data y el derecho de peticion. Es un mecanismo de
proteccidn tipicamente liberal.

2.1.1.8. Bloque de Constitucionalidad. No por describirse de Gltima, esta
instituciobn es menos importante que las anteriores. ElI Bloque de
Constitucionalidad constituye el nucleo duro de la proteccién de los derechos
humanos en el texto politico, y es el derecho constitucional de proteccion mas
dindmico y abierto que existe, porque se convierte en un amplificador, tanto de
los derechos como de los mecanismos de proteccién, dado que consagra como
reales hoy los que en el futuro pueden ser derechos positivados, aun sin que
estén descritos normativamente. Esto es lo que nos dicen el predmbulo y los
articulos 93y 94 de la Carta.

Ahora bien, la consagracion constitucional de los derechos humanos como su
proteccidn pudiera ser una limitante al ejercicio reformador del Congreso de la
Replblica a la Constitucion, al tenor del articulo 377 de la misma. Sin
embargo, como lo dijo Lassalle (1984), el pueblo, que es poder supremo, es el
mas inorganico, y, por ello, es manipulado y se burlan de él. No obstante, la
Corte Constitucional en ejercicio de su competencia guardiana y protectora de
la integridad de la Constitucién ha sentado doctrina al respecto?, y afirmado
gue las clausulas que constituyen dicho Blogue son intangibles para el
legislador en su actividad reformatoria del texto.

Hace falta, pues, mas cultura al respecto, a fin de lograr desarrollar el talante
ético de convivencia social: eficacia real de los derechos humanos (Nino,
1989), que no son otra cosa que el nuevo concepto de justicia (Fernandez,
1987). Esta institucion es de derecho natural.

2.1.2. La proteccion como Mecanismo Constitucional. Como mecanismos
constitucionales, en el texto colombiano de 1991 aparecen las siguientes
instituciones, consideradas genéricamente como acciones, es decir, como

> Es amplia la doctrina de la Corte Constitucional sobre el llamado Bloque de

Constitucionalidad. A titulo de ejemplo, pueden verse las siguientes sentencias: C-225/95, C-
423/95, C-578/95, C-191/98, C-708/99, C-1490/00, C-774/01 y C-200/02, entre otras.
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aptitudes para ser sujeto u objeto de un mecanismo de proteccidn personal de
derechos.

2.1.2.1. Habeas corpus. Esta institucién es muy antigua y tiene su origen en el
siglo XVI, cuando se establecié que nadie podria perder su libertad sino
mediante orden judicial. El articulo 30 de nuestro texto nos recrea con su
garantia, al establecer que, quien sea capturado, a mas tardar dentro de las 36
horas siguientes debera ponerse a disposicidn de la autoridad competente para
que le defina su situacion juridica dentro de las subsiguientes 36 horas.

El hébeas corpus®, por tanto, es una garantia de la libertad y, por ello, un
mecanismo de defensa tipicamente liberal e individualisimo. Su ejercicio
puede darse por si mismo (el capturado) o por interpuesta persona, ante
cualquier juez de la republica, quien debe resolver el amparo dentro de las 36
horas siguientes a su conocimiento.

2.1.2.2. Habeas data®. Esta garantia constitucional se refiere a la proteccion y
respeto del derecho a la autodeterminacion informativa que contiene la
intimidad e idoneidad personal que surge de la informacion suministrada por
ésta, segun se deduce de lo consagrado en el articulo 15 de la Carta Politica.
En efecto, el constituyente definid la proteccion de la intimidad de la persona,
cuando ella es fuente de informacidn personalisima y cuando esa informacion
se encuentra en los llamados bancos de datos, publicos o privados.

El auge de la informacion y el afan privatizador han hecho de la informacién
personal el patrimonio comercial de entidades privadas, encargadas, por
virtud de la préactica mercantil y de la ley, de dar fe de la idoneidad comercial
de las personas. Tales empresas explotan este valioso recurso personal y, en
ejercicio de tal actividad, usan y abusan de esa informacion, causando
perjuicio al desarrollo de la personalidad, pues convirtieron a la persona en reo
sin juicio previo, sin derecho a la defensa y condenado con el ostracismo de la
vida financiera, por el error de no haber cancelado a tiempo una deuda.

En Colombia no es sino mirar lo que sucede con la informacién
individualizada recaudada en Datacrédito, por ejemplo, para concluir que el
deseo de no permanencia de datos personales en esa central de informacion,
asi la persona haya dado su consentimiento y quiera retirarlos o actualizarlos
directamente, constituye aspiraciones frustradas, convirtiéndose el

% Habeas corpus es una voz latina que significa “he aqui mi cuerpo”.
* Habeas data es una voz latina que significa “he aqui mis datos”, “he aqui mi informacién”.
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comportamiento del banco de datos en una afrenta personal a la dignidad e
intimidad®.

El Estado, por su parte, acumula informacion especifica e individualisima de la
persona en centrales como el DAS, el DANE, las Oficinas de Registro de
Instrumentos Publicos, la DIAN, entre otras, que ante el espiritu autoritario de
los gobernantes puede convertirse en lesiva a los intereses de los particulares.
El ingrato recuerdo de la reforma constitucional de 2003 del presidente Uribe,
que la centrd en cuatro articulos del texto constitucional, incluido éste (24, 28
y 250), y que le servia de fundamento constitucional como la columna
vertebral para su famoso Estatuto Antiterrorista y soporte de las Zonas
Especializadas de Concertacion y Rehabilitacion, es una muestra clara de que,
cuando el gobernante opta por la actitud autoritaria, acude a la invasion de la
privacidad individual a través de la informacion recaudada en tales bancos de
datos.

Con todo, es un hecho en el mundo de hoy el auge que ha tomado la
acumulacion de datos personales en esos bancos. No es sino observar lo que
sucede en la Internet cuando se recauda informacion, bajo las mas sofisticadas
maneras, y el usuario desconoce el uso efectivo de la misma. El habeas data es
de origen de derecho natural, porque encierra el derecho innato a la
comunicacién y a la rectificacion personal.

2.1.2.3. Accion de Peticién. Este mecanismo busca la proteccién del derecho
a obtener informacion de cualquier autoridad, publica o privada, tanto en
interés particular como en interés general. Por tanto, este instrumento se torna
crucial para proteger la posibilidad de acceso a informacién que no esta al
alcance de todos y que es vital para un fin especifico.

No obstante lo anterior, el texto constitucional consagra esta accién como un
derecho, de lo cual, si bien es cierto que no es impropio, también es evidente
que el mecanismo protector debe ser la accidn de peticién, la cual debe tener
personeria propia. En efecto, el articulo 23 consagra el llamado derecho de
peticién y, de paso, la necesidad de proteccidn del mismo. Esta proteccion sélo
puede ser efectiva a través de una accion, cuya finalidad es la preservacion del
nacleo duro del derecho, que no es otro que la satisfaccion de la necesidad de
obtener una informacion, y esto solo se puede lograr en la medida en que se
establezca esta accién como propia, autdnoma, de eficacia real, no politica ni
moral (Hart, 1995), y cuyo desarrollo sea sumario y la decisiéon judicial

% Est4 en curso de sancion presidencial el proyecto de ley aprobado por el Congreso que corrige
tamafia arbitrariedad e injusticia.
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consista en una sancion a la autoridad renuente en el cumplimiento de dar la
informacién solicitada.

Estamos en mora del establecimiento legal de esta accién, pues en el
ordenamiento juridico colombiano no existe todavia, porque con ella, ademas,
se descongestionaria la accion de tutela, toda vez que la realidad empirica
colombiana demuestra que para la proteccion del derecho peticién se han
incoado alrededor del 43% de las acciones de tutela. Asi, pues, la tutela
recobraria su majestad protectora de los derechos individuales supremos o
necesarios para la cualificacion y dignificacion de la persona, como la salud, la
educacion, el respeto, la recreacién y otros no menos importantes. Esta accion
es de estirpe liberal.

2.1.2.4. Accién de Cumplimiento. Una falencia de nuestras autoridades
publicas es que omiten desarrollar el mandato de una ley o acto administrativo,
y el tiempo los convierte en inanes e inoperantes, es decir, ineficaces, tanto al
servidor publico como al mandato normativo.

Corregir este fendbmeno se torna crucial para el devenir nacional. Por lo
anterior, el constituyente disefié una accion que posibilitara la ejecucion de lo
ordenado normativamente. Esta es la accion de cumplimiento, explicita en el
articulo 87 de la C. P., que bien podria convertirse en la prima hermana de la
accion de tutela, por la trascendencia que pudiera lograr. No obstante lo
anterior, cuando el legislador reglamentd esta accion, ella perdié eficacia®.
Esta accion es de origen liberal.

2.1.2.5. Acciones Populares. Para el constituyente de 1991 no solo fueron
importantes la persona y el grupo social, sino también lo que se denomina el
espectro de lo puablico, o sea, el escenario en donde se recrea la sociedad y
propician situaciones de integracion social.

Asi las cosas, se definid en el texto constitucional lo que se denominé acciones
populares, que, aungue no son novedosas en nuestro ordenamiento, su
caracterizacion constitucional en el articulo 88 las elevo de estatus normativo.

® La ley 393 de 1997, que desarrollé esta norma constitucional, excluyé de su campo de
aplicacion las negaciones al cumplimiento de decisiones de caracter econdmico que tuvieran
incidencia presupuestal, haciendo practicamente nula la eficacia de la accion, toda vez que las
grandes omisiones publicas tienen que ver con el abandono social por no ejecucién de politicas
publicas que tiene, necesariamente, una contrapartida presupuestal.
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Con estas acciones se pretende defender los bienes y derechos publicos y
colectivos, y la salubridad y la moralidad puablicas, y, por tanto, es un
mecanismo protector social, colectivo y generador de urdimbre social.

2.1.2.6. Buena fe. Cuando el texto constitucional de 1991 consagré el
principio de la buena fe en nuestro ordenamiento constitucional, nos arrimo,
una vez mas, al campo valorativo de la Constitucion y, con ello, nos acerco
nuevamente al iusnaturalismo.

La prescripcion de la buena fe del articulo 83 constitucional es la confianza
gue deben depositar en mi honestidad los demés, no solo las autoridades
publicas o privadas, y, a su vez, la que yo debo reconocer en los otros;
presumir este aspecto es elemental dentro de una convivencia sana y cordial.

La historia cultural colombiana implica que muchas cosas cotidianas y de
convivencia elemental tengamos que elevarlas a un rango normativo, a fin de
que podamos hacerlas valer. Asi sucedié con la buena fe, lo cual no es otra
cosa que pretender, pedagégicamente, erradicar la desconfianza social. El
problema aln esta por resolverse, pues la simple entronizacion constitucional
no ha cambiado la realidad nacional.

2.1.2.7. Control al reglamentarismo. Como quiera que la historia cultural
colombiana ha estado signada por la desconfianza y por el excesivo
reglamentarismo, el constituyente de 1991 pretendi6é solucionar este defecto
nacional y consagro un limite a esta practica social.

El control del reglamentarismo equivale, ni mas ni menos, a la proteccion que
tenemos frente al abuso de las autoridades publicas en las exigencias
limitadoras de la iniciativa privada y la libertad econémica, a fin de preservar,
entre otros, la igualdad real entre quienes pretenden hacer empresa o
desarrollar alguna actividad patrimonial. Este es el contenido del articulo 84 de
nuestro texto constitucional. Constituye, pues, un mecanismo liberal de
proteccion del derecho a desarrollar la actividad econdmica.

2.1.2.8. Responsabilidad estatal. En los Estados de Derecho, la organizacion
juridico-politica no puede ser indolente e irresponsable frente a los dafios que
sus autoridades puedan infligir a los ciudadanos. Este principio, conocido
también como el equilibrio en las cargas publicas, ha llevado a que se elabore
la tesis de que el Estado debe responder por los dafios antijuridicos, es decir,
por los detrimentos ocasionados a bienes juridicamente protegidos, producidos
por la accién, omisidn o extralimitacion de funciones de sus autoridades.
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Esto es lo que se consagra en el articulo 90 de la Constitucién colombiana, lo
cual se convierte en especial garantia de proteccién patrimonial de los
derechos por errores y dafios de las autoridades publicas.

La responsabilidad estatal es un principio béasico del Estado de Derecho
contemporaneo y, entre més desarrollado sea éste, mayor el grado de
responsabilidad que le es imputable. Es un mecanismo de estirpe natural, como
quiera que el concepto es el desarrollo moderno de la llamada segunda ley
natural: responder por los dafios y ofensas cometidas al otro, aplicada al
Estado.

2.1.3. Proteccion legal de los derechos humanos. El marco legal, como se
dijo antes, es el conjunto normativo que desarrolla los principios y valores
consagrados en la Constitucién de un Estado. En este conjunto normativo la
ley mas importante, en cuanto a la defensa y proteccion de los derechos
humanos, es la ley penal. Por ello, los Codigos Penales se convierten en el
instrumento inmediato para la disuasion de la violacion a los derechos
humanos. En €l se establecen los delitos que vulneran groseramente los
derechos de la persona y, consecuencialmente con ello, se definen las
sanciones a que son acreedores quienes asi actlen.

2.2. Proteccion internacional;: los Tratados Internacionales sobre derechos
humanos

Desde la antigliedad griega esta vigente el suefio del cosmopolitismo, es decir,
gue una persona pueda desenvolverse como tal en todas las organizaciones
juridico-politicas diferentes a la de origen. En la modernidad el suefio ha
tenido grandes defensores como Kant (1989) y Kelsen (1995), entre otros, v,
hoy méas que nunca, se vuelve a sofiar al respecto. Para realizar tal aspiracion,
el tema de los derechos humanos es vital, y, entonces, su proteccién adquiere
visos de universalidad.

2.2.1. Orden mundial. Finalizada la Segunda Guerra Mundial se revive la
Comunidad de Naciones bajo el nombre de Organizacion de Naciones Unidas
(ONU), y esta organizacion asume la defensa integral y mundial de los
derechos humanos, no sélo desde el punto de vista dogmatico, es decir, desde
su conceptualizacion, sino también desde lo procedimental, respecto de la
propension por mecanismos de proteccion.

El trabajo arduo de la ONU consiste en llevar hasta el Gltimo rincén de la tierra

una cultura de derechos humanos que se constituya en una cultura de paz y de
justicia para la humanidad. Por lo anterior, la ONU no desmaya en su afan por
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desarrollar, renovar y propiciar la positivacién de los derechos humanos, en el
entendido de que tal reconocimiento y respeto son la Unica forma de lograr
vivir en paz en un mundo cada vez mas fraccionado y atacado ferozmente por
el vertiginoso auge de la tecnologia, la politica, la economia con sus crisis y el
voraz mercado.

Los Tratados y Convenios Internaciones posibilitan esta labor, la cual se vera
recompensada con un planeta Tierra en donde la persona, las particularidades
y la colectividad sean reconocidas, defendidas y apoyadas, en lugar de
exterminadas, como en el pasado. Son numerosos los Tratados y Convenios
puestos por la ONU a consideracién de los Estados partes, y que han sido
suscritos por ellos. No obstante, hace falta una visiobn mas integradora y
dindmica para que las potencias mundiales respeten y den ejemplo de respeto a
los demas Estados.

Ahora bien, la ONU ha querido que la proteccion sea lo mas real posible y, por
ello, ha logrado la aceptacion de instituciones protectoras, como el conjunto
normativo conocido con el nombre de Derecho Internacional Humanitario,
instrumento para hacer menos grosero el ejercicio de la guerra, y la Corte
Penal Internacional, entidad encargada de castigar a los violadores de los
derechos humanos cuando las violaciones sean aberrantes, de lesa humanidad,
y el Estado parte no las haya castigado justamente, desde la perspectiva
internacional. No obstante lo anterior, falta mucho para superar las crisis de la
geopolitica orbital que ponen en jaque a cada instante tan nobles postulados.

2.2.2. Orden regional. Ahora bien, no solo es la ONU la promotora y
defensora de los derechos humanos en el concierto internacional, sino que se
han fortalecido instituciones regionales para el mismo fin, al punto de que en
cada continente existe una organizacion que agrupa los Estados del mismo y
produce textos dogmaticos sobre los derechos humanos y su proteccion.

Para el caso americano tenemos la Organizacion de Estados Americanos
(OEA), la cual ha emprendido esta tarea en el continente y cuenta con un
tribunal internacional regional para la defensa de los derechos humanos en
América: la Corte Interamericana de Justicia de San José de Costa Rica. Esta
Corte se ha pronunciado muchas veces contra el Estado colombiano,
castigando la negligencia de sus autoridades publicas en la represion a los
violadores de derechos humanos, y, en varios casos, al accionar directo de
agentes suyos, en la comisién de tales violaciones.

Con los instrumentos juridicos internacionales de protecciéon de los derechos
se defiende, basicamente, la poblacién, y a personas concretas, del actuar
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torcido de las autoridades publicas estatales. EI Derecho Internacional como
conjunto normativo es de origen natural y, por ende, también lo son los
mecanismos de proteccion a los derechos humanos alli consagrados.

3. A manera de conclusion

De lo anteriormente expuesto se deduce que la sola consagraciéon normativa,
tanto de los derechos como de la proteccion, no es suficiente para su real
eficacia. Se requiere, entonces, de unas autoridades encargadas de velar por su
efectividad, a fin de que ellos no se conviertan en rey de burlas en una
sociedad que funge de moderna porque tiene tecnologia pero que mentalmente
se encuentra en la premodernidad.

Asi pues, debemos concluir esta reflexion con el acapite respecto de las
autoridades colombianas que estan al frente de la promocién y proteccion de
los derechos humanos. En este punto, debemos aclarar que existe una division
funcional al respecto: cuando el violador es la autoridad publica, o cuando el
ataque proviene de los particulares. Si lo primero, la Constitucién nos consagra
un apartado (articulo 277, ordinales 1° al 5°) en el cual observamos de manera
especifica quién es el encargado de la misién de velar por el estricto
cumplimiento de la eficacia de los derechos humanos.

Sin embargo, la realidad una vez mas desborda la teoria, y lo que encontramos
es la descripcion de instituciones que muy poco dinamizan tan especial
mandato. En efecto, la historia nacional, como la de muchas sociedades, es la
historia de violencias (Valencia, 1987) y de violaciones constantes a los
derechos humanos, y la poblacién siempre ha estado desamparada. El suefio
del constituyente de 1991 en este aspecto no se ve realizado por parte alguna,
salvo casos especiales de gran impacto, en donde el sefior Procurador General
de la Nacién ha asumido su papel con entereza y producido decisiones
juridicas de trascendencia contra servidores de la Fuerza Publica que han
violado groseramente los derechos humanos (negacion total del derecho,
basicamente la vida), pero estos casos son la excepcion mas no la regla.

Ahora bien, es sumamente triste y desconsolador que una institucién como la
Defensoria del Pueblo, creada en la Constitucion de 1991 (articulos 280-283
C. P.), cuya funcién basica es la promocién de una cultura de derechos
humanos, ni siquiera cumpla tal objetivo, mucho menos tome posicion
dinamica frente a la constante violacion de derechos y vejamenes de los que es
victima la poblacion. Esta institucion estd burocratizada en el sentido mas
pobre y peyorativo de la expresion, y su titular solo aparece cuando se trata de
actos publicos a los que lo invitan, pero el ejercicio de su poder moral
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sancionatorio, como eufemisticamente lo expres6 uno de los primeros
representantes, no se observa por ningdn lado; por ende, tal institucion es mas
un desangre del erario publico nacional, en donde su asignacion presupuestal
es un verdadero gasto lastre porque dicho rubro no produce la mas minima
retribucion social a la poblacion.

Cuando el ataque proviene de los particulares, el texto nos refiere la obligacion
de las autoridades de proteger los derechos (inciso segundo del articulo
segundo), para lo cual el Juez es el protagonista, como quiera que él es el
titular, por ejemplo, de la solucion de las acciones de tutela. De otra parte,
cuando la violacion es a la vida o al patrimonio, moral o econémico, el Juez
sigue siendo la autoridad pertinente, pero en estos casos la normatividad
aplicable es la ley penal, civil, laboral, etc., en cuyos eventos el déficit de
eficacia es muy pronunciado.

Lo cierto es que solo el Juez de Constitucionalidad, especialmente en sede de
Tutela o de Accion Puablica de Constitucionalidad, con su innumerable
jurisprudencia al respecto, es quien esté liderando y dinamizando la proteccion
efectiva de los derechos humanos hoy en Colombia, lo cual no deja constituir
una gran inequidad para su ejercicio, lo que equivale afirmar que en Colombia
existe un gran déficit de justicia en el ejercicio de los derechos humanos que
estd en mora de satisfacerse, aunque tal problema, parad6jicamente, se
convierte en un imperativo categdrico moral de la poblacién para la defensa de
este reducto de justicia social y material que proviene del Juez de
Constitucionalidad.
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