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INTRODUCCION

La Constitucion Politica de 1991 consagra, en el capitulo | del titulo I, los derechos
fundamentales, los cuales han sido, calificados como aquellos derechos inherentes al ser humano
como la vida, la igualdad, el libre desarrollo de la personalidad, la honra, la paz, de peticion, el
trabajo, el debido proceso, entre otros, son llamados también derechos de primera generacion.

Por su parte, en el capitulo Il estan contenidos los derechos sociales, econdmicos y culturales,
cuyo desarrollo depende de una reglamentacion legal, y que contemplan entre otros, la institucion
familiar, la proteccion de la nifiez, los derechos de la tercera edad, los derechos de la seguridad
social, el derecho a la salud, el derecho a la vivienda digna, el derecho a la huelga y el derecho a
la propiedad privada. En el capitulo Il estan expresos los derechos colectivos y de ambiente,
Ilamados de tercera generacion; son algunos el derecho al ambiente sano, el aprovechamiento

adecuado de los recursos naturales, el espacio publico, entre otros (Gomez Sierra, 2004).

En este punto, es importante reconocer que en Colombia los derechos fundamentales han
tenido un gran avance desde la Constitucién Politica de 1991, incluyendo el mecanismo para su
proteccion, ya que dentro de ella se establecié la accion de tutela con la finalidad de que el
ciudadano pudiera reclamar, de manera breve e inmediata, el amparo a los mencionados derechos
fundamentales cuando resultaren afectados, sin tener que recurrir a los medios legales para su
proteccion.

Asi mismo se estableci6 dentro de la Carta Politica un drgano constitucional con la funcion de
salvaguardar la integridad y supremacia de la Constitucién, logrando materializar en Ultima
instancia los derechos fundamentales del Estado Constitucional de Derecho al conocer las
acciones de tutela en revision. Con ello se busca mantener la esencia y el respeto por la dignidad,
y que basan sus decisiones bajo el cuidado y vigilancia de los principios y derechos consagrados
en dicha Constituciéon. Esa magna labor fue encomendada a la Corte Constitucional, organismo

adscrito a la Rama Judicial del Poder Publico.



Asi se expone como la Constitucion de 1991 trajo grandes cambios en el ordenamiento
juridico nacional; ademas de consagrar derechos y deberes, establecié diferentes instrumentos de
proteccion para los derechos e intereses juridicos de las personas y de la comunidad en general.
Entre tales herramientas como se mencioné se encuentran la accion de tutela, pero también se
dispuso de la accién popular, la accion de grupo, la accion de cumplimiento, la accién de Habeas
Corpus y Habeas Data. En términos generales, se conocen como acciones constitucionales, y son
los medios procesales para la proteccidn de los derechos e intereses individuales y colectivos a
través de las cuales se busca evitar que se produzca la afectacion de garantias fundamentales, o en

caso de que ello se produzca, que las cosas vuelvan a su estado anterior.

De las citadas herramientas constitucionales se destaca la accion popular, consagrada en el
articulo 88 de la Constitucion Politica, que fue establecida para la proteccion de los derechos e
intereses colectivos, y desarrollada por la Ley 472 de 1998"; asi mismo, el articulo 144 de la Ley
1437 de 2011 regula la proteccion de los derechos e intereses colectivos, expresando que
cualquier persona puede demandar la proteccién de estos , para lo cual podrd pedir que se
adopten las medidas necesarias con el fin de evitar el dafio contingente, hacer cesar el peligro, la
amenaza, la vulneracién o agravio sobre los mismos, o restituir las cosas a su estado anterior;
ademas, cuando fuere posible, existe otro instrumento para la proteccion de los derechos
individuales de carécter subjetivo, como lo es la accion de tutela, instituida en el articulo 86
constitucional, y también reglamentada en el Decreto 2591 de 1991 y Decreto 306 de 1992.

Asi las cosas en el orden juridico de Colombia la regla general implica que los derechos
fundamentales se protejan a través de la accion de tutela, y los derechos colectivos a través de la
accién popular. Sin embargo, la Corte Constitucional, 6rgano encargado de la vigilancia y control
de la Constitucion, ha permitido en algunos casos: “(...) que los jueces admitan la accién de

tutela cuando se verifiquen que exista conexién entre la vulneracién de derechos colectivos y la

1 Art 4°, Ley 472 de 1998. Derechos e Intereses Colectivos. Son derechos e intereses colectivos, entre otros, el
goce de un ambiente sano, la moralidad administrativa, la existencia de equilibrio ecolégico, manejo de
aprovechamiento racional de los recursos naturales, el goce del espacio publico, defensa del patrimonio publico,
defensa del patrimonio cultural de la nacién, la seguridad y salubridad publicas, libre competencia econémica,
acceso a servicios publicos y prestacion eficiente y oportuna, derecho a la seguridad y prevencién de desastres,
prohibicion de la fabricacion, importacion, posesion de armas quimicas, biologicas y nucleares, derechos de los
consumidores y usuarios, edificaciones y desarrollo urbano Igualmente son derechos e intereses colectivos los
definidos como tales en la Constitucion, las leyes ordinarias y los tratados de Derecho Internacional celebrados por
Colombia.



afectacion de derechos fundamentales, es decir que de la violacién de los intereses colectivos se

derive la amenaza de prerrogativas individuales” (Mendoza Martelo, 2011).

Respecto a la procedencia de la accion de tutela para proteger derechos colectivos, la Corte
Constitucional ha sido prolija en argumentar que este medio procesal no es el mecanismo idéneo,
pues para solicitar la proteccion de los derechos en mencién existen las acciones populares; no
obstante, ha hecho la salvedad que si frente a la vulneracién de un derecho colectivo se vulnera
asi mismo un derecho fundamental la accién de tutela sera procedente; eso si, atendiendo el
cumplimiento de ciertos requisitos eshozados por la Alta Corporacién, los que mas adelante se

enunciaran como objeto de estudio de este trabajo.

En esta medida, dicha Corte ha desarrollado en su jurisprudencia la regla excepcional del
factor conexidad para la procedencia de la accion de tutela cuando se invocan derechos colectivos
afectados que, a su vez, se relacionan con la vulneracién de derechos fundamentales. Con ello la
Corte Constitucional se ha ido apropiando mas de su papel de guardiana de los derechos
fundamentales, pues ha tenido en sus manos el poder constitucional que la autoriza para crear
jurisprudencia a través de los fallos de tutela, con los cuales se ha permitido justificar el amparo,
a través de algunos derechos no tutelables como los colectivos, y atendiendo a las reglas de la
conexidad con los derechos fundamentales.

Es asi como este 6rgano director de la jurisdiccion constitucional ha logrado, por via
jurisprudencial extender la proteccién constitucional a derechos de naturaleza no fundamental
con el mecanismo de la accién de tutela. En este sentido, la accion de tutela es un instrumento de
proteccion del orden constitucional, considerado como un mecanismo procesal de mayor eficacia,
y uno de los més utilizados por la comunidad para solicitar la proteccion de sus derechos
constitucionales no solo fundamentales, que ademas, ha logrado intervenir y transformar la
realidad social en Colombia debido al alcance jurisprudencial que le ha dado la Corte
Constitucional. No obstante algunos, sectores de la sociedad colombiana critican la accion de

tutela en cuanto que argumentan:



(...) se ha desbordado; que su uso indiscriminado condujo a una desestabilizaciéon de la rama
judicial debido al caracter preferente que tiene sobre las demas acciones judiciales que agravo la
congestion judicial. Afiaden que la Corte Constitucional, a través de sus fallos y so pretexto de
interpretar la Constitucion, ha ejercido en realidad funciones legislativas, hasta el punto que sus
decisiones han tenido efectos presupuestales que afectan la politica macroeconémica del Estado (Un

Periddico, marzo de 2004)..

Segun lo anterior, se percibe como una situacion compleja el papel que ha protagonizado la
Corte Constitucional al permitirse tutelar los derechos no fundamentales como los colectivos,
aunque también se reconoce que a dicho 6rgano le compete, pues es su deber legal, velar por la
supremacia de la Carta Politica e interpretar de manera integra la Constitucion, para que los
derechos alli consagrados se puedan efectivizar en aras de dar cumplimiento a los fines esenciales
del Estado Social del Derecho que, como lo establece el articulo 2° son: servir a la comunidad,
promover la prosperidad general y garantizar la efectividad de los principios, derechos y deberes
consagrados en la Constitucion; ademas, de facilitar la participacion de todos en las decisiones
que los afectan y en la vida econémica, politica, administrativa y cultural de la Nacion.

Dada tal situacion en la que a través de la accion de tutela como amparo constitucional puedan
protegerse derechos colectivos, de presentarse el criterio jurisprudencial de la conexidad nos
aborda el interrogante de ;como se define la conexidad como figura jurisprudencial a partir de la

cual los derechos colectivos se hacen amparables a través de la accién de tutela?

Evidenciado el fenémeno particular de la procedencia de la accion de tutela por conexidad
para la proteccion de otros derechos constitucionales como los colectivos, esto es la aplicacion
del criterio de la conexidad desarrollado por la Corte Constitucional a través de su amplia
jurisprudencia, se convierte tal figura en un tema valioso para nuestro conocimiento, pues como

puede observarse, tal procedencia no tiene regulacion alguna en la ley.

En esta medida, en aras de poder resolver la pregunta planteada, el trabajo se dividira en tres
capitulos. En el primero se determinaran aspectos relacionados con el concepto de los derechos
fundamentales, su evolucién histérica y su puesta en marcha en el ordenamiento juridico

colombiano, ademas el marco conceptual y legal de la accion de tutela, pues se hace necesario



hacer alusion a este mecanismo constitucional por cuanto es a través de ella que se amparan

derechos colectivos que se encuentren en conexidad con derechos fundamentales.

En el segundo capitulo se examinara el marco conceptual y legal de la accién popular y los
derechos colectivos. Y, finalmente, en el tercer capitulo se revisaran los criterios
jurisprudenciales de la Corte Constitucional sobre la proteccion de derechos colectivos a través
de la accién de tutela, los cuales permitiran definir la conexidad como figura jurisprudencial que
le permite al ciudadano invocar sus intereses y derechos colectivos a través del mecanismo
constitucional que fue creado sélo para la defensa de derechos individuales. Este tercer capitulo
permitira establecer, ademas, los criterios jurisprudenciales de la Corte Constitucional desde
1991, para aplicar la conexidad y lograr asi definir esta figura.

En atencion a lo anterior esta investigacion se propuso como objetivo general

definir la conexidad empleada por la Corte Constitucional de Colombia, como figura a partir
de la cual los derechos colectivos se hacen amparables a través de la accion de tutela. Para la
realizacion de este propdsito general se plantean como objetivos especificos conceptualizar los
derechos fundamentales y colectivos, junto con las acciones constitucionales de tutela y popular,
como figuras para la procedencia de la conexidad con derechos colectivos en el ordenamiento
juridico colombiano; establecer los criterios jurisprudenciales de la Corte Constitucional desde
1991, por medio de las que se ha dado aplicacion a la conexidad para la proteccion de derechos
colectivos en Colombia; y definir el criterio jurisprudencial de la conexidad, a partir de
jurisprudencia de la Corte Constitucional.

No sobra mencionar que la Corte Constitucional a través de la jurisprudencia, ha logrado
generar cambios en el contexto social y politico en aras de salvaguardar los derechos
fundamentales consagrados en la Carta Politica, y los contenidos en los tratados y convenios
internacionales ratificados por el Congreso colombiano. Por ello se dice que dicho 6rgano “(...)
ha sido vigoroso en su proteccién de los derechos de las personas y de las minorias, asi como en
su intencion por controlar los abusos de las autoridades y de los poderosos” (Uprimny & Garcia,
2006, pp. 1-2) lo que se lee, segn los autores en mencién, como una orientacion progresista (p.

2). En este sentido, la Corte Constitucional cuenta para su labor interpretativa.



Es por lo anterior que dicho drgano se ha permitido amparar los derechos constitucionales de
segunda y tercera generacion a través del mecanismo de la accion de tutela, como si estos
hubiesen sido catalogados como derechos fundamentales. Dada la gran demanda en asuntos que
invocan la proteccién de derechos fundamentales es de resaltar que esta accién que procura la
proteccion de derechos subjetivos o individuales exclusivamente, a veces se torna como una
textura abierta para dar cabida a la salvaguarda de derechos colectivos, por lo que seria

enriquecedor poder definir el criterio de la conexidad que es el que permite tal procedencia.

El trabajo de investigacion que se realiza es de tipo cualitativo, pues se pretende definir la
conexidad como figura jurisprudencial, por lo que este paradigma de investigacion permitira
conceptualizar la situacion generada por la Corte Constitucional, y encontrar las particularidades
del fendbmeno ya desatado, precisando las razones que llevaron a la Corte a adoptar el criterio de
conexidad en aras de poder lograr su definiciéon desde el Alto tribunal, sin que sea necesario
modificarlo ni reconstruirlo, pues no es la naturaleza de este método de investigacion. En esta
medida se recogen datos acerca de la definicion de lo que es un derecho fundamental de la
legislacion y jurisprudencia de las acciones de tutela y popular, y de los criterios
jurisprudenciales del factor conexidad.

El presente trabajo es tedrico, lejos de cualquier investigacion de orden experimental; su
universo de aplicaciéon es el territorio nacional, y la fuente de informacion es documental,
centrada en las sentencias de tutela de la Corte Constitucional en lo referente a su estrecha
relacion con los derechos colectivos, el cual se nutrié con textos relacionados con los derechos
fundamentales, las acciones constitucionales que nos interesan, y lo dispuesto en la legislacion

sobre el tema.

De ello que el material utilizado se recolect6 en las bibliotecas de esta ciudad, especificamente
en la Universidad de Medellin, Universidad Auténoma Latinoamericana, Universidad de
Antioquia, Biblioteca Judicial de la Rama Judicial- Seccional Medellin, y las fuentes proveedoras

de la jurisprudencia de la Corte Constitucional, como el internet.



CAPITULO |
DERECHOS FUNDAMENTALES Y LA ACCION DE TUTELA

1.1. ORIGEN DE LOS DERECHOS HUMANOS

A través de la historia, el valor intrinseco por el ser humano y el reconocimiento de una
individualidad en el hombre ha ido evolucionando; en su etapa primitiva, los derechos humanos
inherentes a la persona por el mero hecho de serlo, fueron desconocidos, se regian entonces por la
ley del mas fuerte, y el valor social de la comunidad hacia perder la individualidad de cada uno.
Los derechos humanos se han definido cominmente como aquellos que son inherentes a la
persona, inalienables y universales, por el mero hecho de ser personas.

Existen dos corrientes principales que han teorizado acerca de los derechos humanos, entre
ellas se encuentra el iusnaturalismo, la cual sostiene que esos derechos “(...) son aquellas
garantias que requiere un individuo para poder desarrollarse en la vida social como persona, es
decir dotado de racionalidad y sentido” (Polo G., 2000, p. 1). Asimismo, segin Polo (2000), el
lusnaturalismo argumenta la existencia de un derecho natural concerniente al ser humano, el cual
es “(...) inmutable y eterno, y su conocimiento se da por medio de la razén o la revelacién, segin

la corriente” (p. 3).

Otra de las posiciones, yuxtapuesta a la anterior, y como asi lo expresa el autor Luis Felipe
Polo G. (2000) en su libro Fundamentos Filoséficos de los Derechos Humanos, es aquella que se
apoya en corrientes afines al positivismo juridico, la cual sostiene que los Derechos Humanos
“(...) son un producto de la actividad normativa llevada a cabo por los correspondientes érganos
del Estado y, por lo tanto que antes de su existencia como normas positivas, es decir antes de su
promulgacion, no pueden ser reclamables” (p. 3). Por su parte, el autor Sdnchez Romero M.
(como se citd en Nava G. noviembre 2012-enero 2013), sefiala: “(...) que los derechos humanos,
son derechos inalienables y pertenecientes a todos los seres humanos; necesarios para asegurar la
libertad y el mantenimiento de una calidad de vida digna y estdn garantizados a todas las

personas en todo momento y lugar.” (p.6).
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También, el catedratico Alvarez Alvarez (como se citd en Nava G. noviembre 2012-enero
2013), expresa que los derechos humanos: “(...) son un conjunto de principios y garantias basicas
para el ser humano, representadas por afirmaciones o ratificaciones del valor dignidad y el
respeto de la persona frente al estado, son derechos naturales consustanciales de la misma esencia

del hombre mismo” (p. 6).

El profesor Pérez Lufio (como se citd en Benavidez Lopez, 1999), define los derechos
humanos como un “(...) conjunto de facultades e instituciones que, en cada momento historico,
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” (p.
29).

De lo anterior, existen muchas definiciones acerca del concepto de derechos humanos, las que
se apuntalan desde la perspectiva iusnaturalista o iuspositivista, pero las mismas conciben en
comun que esos derechos emanen del valor de la dignidad. En ese orden de ideas, dando una
mirada hacia las culturas de la humanidad, se puede rastrear la lucha por los derechos humanos,
pues desde que se dio el encuentro con el “otro”, siempre las relaciones han estado infestadas de
opresiones del més fuerte contra el méas débil, estableciéndose asi diferencias entre los mismos

individuos, por lo que se da la diferencia de clases y, por ende, su manifiesta discriminacion.

Es importante reconocer que, tanto en la tradicién occidental como en la grecorromana, se
puede encontrar en el humanismo oriental, esto es el hindd, chino e isldmico, en sociedades como
la babilénica y la hebrea antigua, reglas establecidas en pro de la dignidad, y textos como los diez
mandamientos, cédigo Hamurabbi, las leyes y las reformas de Sol6n, y los cédigos de Manl y
Buda (Benavidez Lopez, 1999, p. 38).

En los antecedentes remotos se encuentra el Cédigo de Hammurabi, por ejemplo, que data de
la primera mitad del siglo XVIII; y en él se pueden detectar algunos pasajes que resaltan la
atencion por la dignidad, como: “(...) para que el fuerte no oprima al débil, para hacer justicia al
huérfano y a la viuda... para hacer justicia al oprimido, he escrito mis preciosas palabras en una

estela y la he levantado delante de mi estatua de rey de justicia” (Gonzalez, 2002, p. 31).
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Por su parte, en el oriente medio, en el lejano oriente, en la Rusia ancestral, en los pueblos de
Africa y en las primitivas civilizaciones amerindias, se revelan los primeros resplandores del
respeto a la persona humana y su dignidad, “(...) frases como la mujer es digna de respeto, es la
luz de la casa; no ofendas a un pordiosero, ellos también tienen alma, todos son hijos de Dios,
solo el hombre cuenta, estos entre otros listado de mandatos morales” (Gonzalez, 2002, p. 32),
son puntos referentes que sirven ya a la formulacion de los derechos humanos en la cultura

occidental del siglo XVIII.

Fueron pues, como dice el autor Jorge Enrique Benavides Lopez (1999), las fuentes mas
antiguas de reflexion no sistemdtica sobre los derechos humanos. A esta magna lucha por los
derechos humanos se suman las grandes corrientes, como el lusnaturalismo, que contribuy? a la
sensibilizacion de los hombres por la dignidad. Sus representantes pensaban que el hombre era un
fin en si mismo; tenian la creencia de que por encima de las leyes humanas existian unos

principios superiores.

Entre sus magnos representantes se encuentra Hugo Grocio, quien argumenté que existen unos
derechos naturales inherentes a la persona humana, y que no necesitan el respaldo de ley divina,
que hay algo de derecho natural, si se demuestra, primero la conformidad o disconformidad de
una cosa con la naturaleza social y racional, y segundo si se deduce, no con seguridad muy cierta,
pero a lo menos bastante probable, que es de derecho natural lo que en todos los pueblos o en
todos los de mejores costumbres se cree que es tal (Gonzalez, 2002, p. 43).

Asi mismo (como se citd en Gonzélez, 2002) desarroll6 la tesis de que todos los hombres
estan obligados a mirarse unos a otros como si fueran iguales, que el derecho natural es comun a
todas las naciones. Ademas extrae una regla fundamental del derecho natural, “(...) cada hombre
en la medida que el pueda debe cultivar y defender la sociabilidad con los demas, algo acorde a la
naturaleza y fin de la raza humana” (Carpintero Benitez, 1999, p. 191-192).Por otro lado, para
Emmanuel Kant (como se citd en Cubo Ugarde, 2010) propone: “(...) la idea fundamental de
derecho natural es que el origen de la legitimidad de las leyes no procede del arbitrio de los
autores de una constitucién, ni de los legisladores de las mismas, sino Unica y exclusivamente de

la propia razén” (p. 51).
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No puede dejarse de lado el hecho de que fue la filosofia estoica, en el afio 306 a.c., (Grecia-
Roma), con su fundador Zenon de Kition, quien formul6 la teoria de los derechos naturales como
algo perteneciente a todos los hombres de todos los tiempos, argumentando ademas que los
derechos no eran privilegio para ciertos ciudadanos. Estos fildsofos conciben una idea universal
de la humanidad; es decir, de la igualdad esencial de todos los hombres en cuanto a la dignidad
que corresponde a cada uno (Camargo, 1995).

Dentro de la cultura occidental, los derechos humanos tuvieron tres grandes hitos, son ellos la
Carta Magna de 1215% tomado como el primer estatuto politico del parlamentarismo; la peticién
of Right de 16283, solicitud del parlamento al rey para que confirmara los derechos y libertades
existentes en Gran Bretafia; y el Bill of Rights de 1689*, que es un contrato social entre el
Parlamento y el Monarca sobre derechos y libertades fundamentales; tales hechos se presentaron

en el movimiento politico social inglés.

De igual manera la Declaracion de los Derechos de Virginia (1776) se convierte en una clara
muestra de aquellos brotes en la humanidad, que iban marcando el paso para la declaracion de los
derechos del hombre y del ciudadano. En ella se afirmaba que todos los hombres por su misma
naturalidad, poseen unos derechos innatos, y que el poder radica en el pueblo; también se habla
de la separacion de los tres poderes (legislativo, ejecutivo y judicial) ; luego de ella deviene la
declaracién de independencia de los Estados Unidos, con manifestaciones de proteccién del
derecho a la vida, de la libertad, de la igualdad, de la soberania del pueblo, de la supremacia del
Derecho, de la division de poderes, del debido proceso, entre otras (Benavidez Lépez, 1999, p.
38).

2 Ley que estéa por encima del rey, y que reconoce que existen ciertos derechos que no necesitan ser legislados,
porque pertenecen a la ley del sentido comdn, como el derecho a la propiedad, libre circulacion, a no ser victima del
abuso del Estado, derecho a unas garantias procesales, como por ejemplo que el rey no pueda formar un ejército, sin
la a autorizacion del Parlamento o que no pueda abrir y cerrar a su antojo este mismo parlamento.

3 Es un documento que respeta los derechos de los stbditos del rey Carlos I, por el cual se compromete a no
exigir a ninguno de estos que preste dinero a la corona, por la fuerza.

4 Documento redactado por el Parlamento inglés, se traduce como Ley para declarar los derechos y libertades de
los subditos y para determinar la sucesion a la corona, es una concesion dada por la monarquia inglesa, en la cual
reconoce la potestad legislativa del Parlamento y se consagran las libertades publicas de los stbditos del reino. En
esta ley del Parlamento se establecen los primeros derechos de las personas.
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También sobresalen autores como el Barén de Montesquieu, con su obra el Espiritu de las
Leyes (1748), en la cual abogaba por la division de poderes, y Rosseau, en su escrito EI Contrato
Social (1762), en la cual teoriza sobre el nacimiento del Estado, surgimiento dado por un acuerdo
libre entre los hombres. Estos escritores desarrollaron teorias sobre el derecho natural y
reprocharon los abusos de la Iglesia y del Estado, lo cual sirvié de fundamentacién a las luchas
que habrian de librarse en pro de la valia y dignidad de las personas; y como ajuste de estos
momentos historicos, surge la Revolucion Francesa en 1789.

La Revolucién Francesa fue un movimiento que nutrié y enriquecié el desarrollo de los
derechos humanos, como consecuencia de ello se produjo la Declaracion de los Derechos del
Hombre y del Ciudadano donde se promulgaron principios como la igualdad, la razon, la libertad

y soberania popular.

Antes del siglo XX se gestaron movimientos como la Cruz Roja Internacional, el Movimiento
Sufragista, la Liga de los Derechos del Hombre, las dos conferencias de la Haya, de 1899 y la de
1907, la revolucién Rusa, entre otros; movimientos que propulsaron otros derechos de indole

social y politico.

Ya entrados en el siglo XX, se resquebrajaron algunas relaciones entre Estados por las
diferencias territoriales y econémicas, y el nacionalismo extremo, situaciones que llevaron a la
primera y segunda guerra mundial; generaron el nacimiento de la Sociedad de Naciones,
organismo internacional que surgié después la Primera Guerra Mundial. Entre sus objetivos
estaba promover la cooperacién entre paises, efectuar arbitraje de conflictos y generar la
seguridad colectiva de todos sus integrantes, logrando con ello evitar futuros conflictos; aunque
pudo intervenir en algunas desavenencias entre paises, que se presentaron entre los afios 20 y 30,
no pudo evitar las tensiones que después degenerarian en la segunda guerra mundial, siendo este
el final de este organismo. No obstante se le reconoce como fuente de la Organizacién de las
Naciones Unidas (ONU) el cual goza hoy de reconocimiento internacional (Saberia.com).

En estos avatares surgieron regimenes totalitarios que iban al traste con los derechos humanos,

por lo que se va generando la inquietud de que habia que protegerlos internacionalmente, lo que
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condujo a que en 1945 representantes de 50 paises se reunieran y redactaran la carta de las

Naciones Unidas, lo que derivé en la fundacion de la ONU.

Dado este paso se aprob6 la Declaracién Universal de los Derechos Humanos en 1948 donde
se destaco la dignidad. En dicha Declaracion se recogen como basicos determinados derechos
humanos, y se reconoce que por su desconocimiento se ha permitido la barbarie y las injusticias,
por lo que se proclaman como un ideal comin para todos los pueblos de la humanidad a fin de

que estos se comprometan y promuevan estos derechos (Camargo, 1995).

A partir de esta Declaracion la ONU aprobd entre los afios 1959 y 1967 la Declaracion de los
Derechos del Nifio, la Declaracion sobre la Eliminacion de la Discriminacion contra la Mujer, el
Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, asi mismo el Pacto Internacional de
Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales. En 1993 como hito final de la evolucién de los
derechos humanos, se presenta la Conferencia Universal de Derechos Humanos, en la que se
permitia a los particulares levantar sus quejas en casos de no cumplimiento de sus derechos, y se
reafirma el solemne compromiso de los estados a cumplir sus obligaciones, de conformidad con

la Carta de las Naciones Unidas (Gonzalez, 2002).

A través de la historia se revela como los Estados fracasaron en su propdésito de ofrecer
proteccion a sus ciudadanos, a raiz de la proclamacion y reconocimiento de los derechos
humanos, por lo que se vieron en la necesidad de catalogarlos y desplegar mas su
internacionalizacion. Sobre dicho proceso de internacionalizacion de los derechos humanos,

Medina y Nash (como se cit6 en Nash Rojas, 2008), expresan,

El proceso de internacionalizacion de la proteccion de los derechos fundamentales se tradujo en la
consagracion de catalogos de derechos humanos y en la creacidn de mecanismos de promocion y
proteccion internacionales de estos derechos. La idea tras este proyecto era evitar violaciones
masivas a los derechos humanos como las ocurridas durante la guerra. Para ello se cred un sistema
que denunciara estos hechos cuando aun constituian situaciones esporadicas, impidiendo que estas
se transformaran en violaciones masivas y sistematicas teniendo un énfasis fundamentalmente
preventivo (p. 40).
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En este sentido, el principio inspirador para el desarrollo del Derecho Internacional de los
Derechos Humanos desde sus inicios ha sido el de la dignidad, por lo que los derechos
individuales se han fortalecido, pasando a formar una categoria especial de derechos subjetivos
(Nash Rojas, 2008).

1.2 CONCEPTO DE DERECHO FUNDAMENTAL

Se hace necesario en primer término diferenciar entre el concepto de derechos humanos y
derechos fundamentales, porque son términos que se usan al parecer indistintamente, pero cada
uno se reviste de una significacién, el primero desde la existencia misma de la humanidad; y el

segundo, obedece méas bien a una consagracion en un orden juridico constitucional.

Dentro del concepto de derechos fundamentales se encuentran implicitos los atributos
naturales del hombre, anteriores a toda sociedad politica, estos sélo adquieren su verdadera
dimension cuando se fundan en un poder constituyente, atribuido al pueblo, que exige la
articulacién de una serie de procedimientos juridicos que garanticen el efectivo y concreto

sometimiento a la Constitucion de todos los 6rganos estatales (Prieto Sanchis, 1990).

Sobre los derechos fundamentales el catedrdtico Pedro Pablo Camargo (1995) en su libro
Manual de Derechos Humanos los define como “(...) facultades inherentes al ser humano que
han de ejercer para poder satisfacer sus necesidades individuales y sociales tanto fisicas como
espirituales”. En este sentido las declaraciones y pactos universales de derechos humanos no son
otra cosa que la confirmacién legal, y por ende politica, de algo connatural al ser humano que

constituye un catalogo de derechos fundamentales.

Por su parte Antonio Enrique Pérez Lufio (2004) analiza que los derechos humanos
representan el “(...) conjunto de facultades de instituciones que, en cada momento historico,
concretan las exigencias de la dignidad, la libertad y la igualdad humanas, las cuales deben ser
reconocidas positivamente por los ordenamientos juridicos en el &mbito nacional e internacional”
(p. 222).
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Reconoce el autor que en la nocion de los derechos humanos se conjugan su raiz ética con su
vocacion juridica, que implican exigencias éticas de “deber ser”, y que legitiman su
reivindicacion alli donde no han sido reconocidas. Pero advierte el tratadista que constituyen
categorias que no pueden desvincularse de los ordenamientos juridicos; su propia razén de ser se
cifra en ser modelo y limite critico a las estructuras normativas e institucionales positivas, y
aclara que cuando esa recepcion se produce en el derecho interno nos encontramos con los

derechos fundamentales (p. 222).

Para Luigi Ferrajoli (2001) son derechos fundamentales:

(...) todos aquellos derechos subjetivos que corresponden universalmente a “todos” los seres
humanos en cuanto dotados del status de personas, de ciudadanos o personas con capacidad de
obrar; entendiendo por “derecho subjetivo”, cualquier expectativa positiva (de prestaciones) o
negativa (de no sufrir lesiones), adscrita a un sujeto por una norma juridica; y por “status”, la
condicion de un sujeto, prevista asimismo por una norma juridica positiva, como presupuesto de su
idoneidad para ser titular de situaciones juridicas y/o autor de los actos que son ejercicio de estas (p.
19).

Ahora bien, en la modernidad desde la perspectiva del escritor Gregorio Peces Barba (2009),
el término de Derechos Fundamentales tiene muchas acepciones, como “derechos humanos”,
“derechos naturales”, “garantias individuales”, “libertades fundamentales”, y “derechos publicos
subjetivos”, cada una de estas denominaciones tienen un fundamento ideoldgico y filosofico
distinto, pero plantea que la mejor denominacion es la de derecho fundamental, pues recoge dos
aspectos sustanciales para su definicién, lo ético y lo juridico, apoyados en las dos corrientes del
iusnaturalismo Yy el iuspositivismo. Para este jurista los derechos fundamentales expresan tanto

una moralidad basica (dignidad) como una juricidad basica (norma material) (p. 29).

Para Peces Barba (2009) el término derecho fundamental es més integrador, pues supera la
dialéctica iusnaturalismo-positivismo y pone de relieve la necesaria complementariedad y la
coherencia interna de las aportaciones liberal, democratica y socialista (p. 29). Plantea que los
derechos fundamentales son el conjunto de normas o de un ordenamiento juridico, que forman un

subsistema de éste, fundadas en la libertad, la igualdad, la seguridad y la solidaridad, expresion
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de la dignidad, que forma parte de la norma basica material de identificacion del ordenamiento, y
constituyen un sector de la moralidad procedimental positivizada, que legitima al Estado Social y
Democrético de Derecho (p. 42).

Desde el profesor Tulio Chinchilla (2009) se plantea que para aclarar la distincién entre
derechos humanos y derechos fundamentales habra de recurrir a la teoria juridica contemporanea,
donde se ha concertado llamar derechos fundamentales a los derechos humanos que han
adquirido la positivacion necesaria en el ordenamiento juridico nacional, preferentemente en el
orden constitucional, y que por tanto logran un alto grado de certeza y posibilidad garante
efectiva. Advierte el autor que la fundamentalidad de un derecho debe pasar el test de la
positivacion interna, es decir la inclusién en el catalogo o carta de derechos de una Constitucién,
eso si reconoce que los derechos humanos se tienen como una categoria previa legitimadora e
informadora de los derechos fundamentales. Es asi como los derechos fundamentales serian una

categoria descriptiva de los derechos humanos positivizados en el ordenamiento juridico (p. 118).

La idea que inspira a esta concepcion es la de que ciertos derechos forman el nicleo del sistema
politico adoptado en la Constitucion, por cuanto sobre tales derechos descansa dicho orden
constitucional, es decir con su fundamento (Chinchilla, 2009, p. 118).

En general, podria decirse que los derechos fundamentales son todos aquellos derechos de los
cuales es titular el hombre, por el mero hecho de serlo, los que redundan en su dignidad sin
discriminacion alguna. Se les ha dado varias denominaciones, pero en ultimas han sido definidos
como derechos fundamentales por estar consagrados en un texto constitucional. Estos derechos

estan protegidos por medios jurisdiccionales respecto del poder publico y los particulares.

Para Rodolfo Arango Rivadeneira (2005) los derechos fundamentales son derechos subjetivos,
que se componen de las caracteristicas del derecho subjetivo, y de su importancia. En este sentido
como derecho subjetivo se entiende, generalmente, el poder legal reconocido a un sujeto por
medio de una norma legal, para la persecucién de intereses propios, mediante la exigencia a otro

de hacer, permitir u omitir algo; sus caracteristicas son: (i) una norma juridica, (ii) una obligacién
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juridica de otro derivada de esta norma y (iii) un poder juridico para la consecucién de intereses

propios reconocidos al sujeto (pp. 8-9; 31).

Refiere Arango (2005) que los derechos fundamentales tienen que estar relacionados con la
norma juridica fundamental del derecho, pero la relacion necesaria entre derecho fundamental y
norma juridica fundamental no lleva a la conclusion de que Unicamente los derechos,
explicitamente establecidos, cuentan como derechos fundamentales, también los derechos
ganados interpretativamente entran en consideracién, lo que deja abierta la pregunta de los

derechos fundamentales innominados (p. 34).

1.3 CLASIFICACION DE LOS DERECHOS FUNDAMENTALES

Antes de hacer una relacién respecto a la clasificacion de los derechos fundamentales, habra

de plantearse un hecho trascendental, y es referente a la universalidad de estos derechos.

Peces Barba (2009) sefiala que lo que es universal son los valores morales que arrancan de la
idea de dignidad, la que se expresa en que el ser humano es un ser comunicativo, social, que
construye su propia moralidad, y con un ideal de vida. Refiere este escritor que con el concepto
de universalidad se hace referencia a una titularidad de los derechos que se adscriben a todos los
seres humanos; que esa universalidad representa , con el requisito de ser humano, ser titular de

los derechos fundamentales.

Peces Barba también nos habla de la univesalidad de los derechos colectivos, que abarcan lo
econdmico, social y cultural, puestos en marcha por las crisis del Estado social a fin de favorecer
a los trabajadores y a los menos favorecidos para que puedan satisfacer necesidades bésicas para

su desarrollo personal; derechos que no estdn amparados por una moralidad bésica.

A medida que fue evolucionado el concepto de derecho fundamental, el ordenamiento juridico
internacional estableci6 una clasificacion de los derechos humanos; la mas reconocida es la de las
tres generaciones. La primera generacién se identifica por los derechos y libertades individuales,

integradas por los derechos civiles y politicos. La funcién principal de estos derechos consiste en
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limitar la intervencion del Estado en la vida privada de las personas y garantizar la intervencion
de la comunidad en los asuntos publicos. Entre los derechos civiles se encuentran el derecho a la
vida, libertad ideoldgica y religiosa, derecho a la libre expresion, derecho a la propiedad privada,
a la intimidad, libre desarrollo de la personalidad, derecho a la honra; y como derechos
fundamentales politicos estan el derecho al voto, a la huelga, derecho de asociarse libremente

para formar un partido politico o un sindicato, entre otros (Cubaencuentro.com).

Por su parte los de segunda generacion incluyen los derechos econdmicos, sociales y
culturales; su objetivo fundamental es garantizar el bienestar econdmico, el acceso al trabajo, a la
educacion y a la cultura Con ellos se exige al Estado que implemente acciones, programas y
estrategias a fin de fomentar la igualdad real entre las personas, dando a todos las mismas
oportunidades para que puedan desarrollar una vida digna. Entre estos derechos se encuentran, el
derecho a la seguridad social, el trabajo equitativo, derecho a formar sindicatos, salud,

alimentacidn, vestido, vivienda, y los servicios sociales necesarios (Caso Dionisio, s.f.).

Los derechos de tercera generacion, colectivos y difusos, son conocidos como los de
solidaridad o de los pueblos, y contemplan el derecho a la paz y cooperacién entre naciones, y
propugnan por un ambiente sano. Son promovidos, a partir de los afios setenta para incentivar el

progreso social y elevar el nivel de vida de las comunidades. (Caso Dionisio, s.f.).

La Constitucion Politica de 1991 consagra las tres generaciones de derechos humanos; los de
primera generacién, o sea, los derechos individuales, civiles y politicos (arts. 11 a 41); los de
segunda generacion, o derechos sociales, econdmicos y culturales (arts. 42 a 77); y los de tercera

generacion, o de derechos colectivos, resefiados entre el art 78 y el 82.

Retomando a Rodolfo Arango Rivadeneira (2005), respecto a esa clasificacion indica que los
derechos fundamentales se clasifican segln distintos criterios, pero la opiniéon mayoritaria en la
doctrina juridica distingue entre derechos de defensa y derechos de prestacion. Segun la relacion
que los derechos cumplan en la relacién Estado- ciudadano, explica que el derecho de defensa se
trata del derecho a la accion negativa del Estado (omision estatal), que limita su campo de accion

y asegura la libertad del individuo. Por su parte, los derechos de prestacion hacen referencia a los
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derechos a la accion positiva del Estado (a un hacer estatal) la cual asegura la participacion del

ciudadano en prestaciones normativas (p. 35).

1.4 LOS DERECHOS FUNDAMENTALES EN LA CONSTITUCION POLITICA DE
1991

La Constitucion de 1886 hizo consagracion de los denominados, “Derechos Civiles y
Garantias Sociales”, sin embargo no se ocup6 de instituir mecanismos procesales para garantizar
su efectividad, aspecto que fue comin en todas las constituciones liberales de corte similar,
promulgadas a finales del siglo XVIII y durante el siglo XIX. De alli la denominacion de
constituciones formales, al reconocer derechos, pero no las herramientas para lograr su
materializacién, lo que era producto natural del desarrollo histérico de la época, generandose en
consecuencia que la Constitucion como tal no tuviera fuerza normativa, reduciéndose a un mero
catalogo de derechos, siendo lo relevante la parte organica que describia los poderes constituidos
y toda la estructura de poder.

Pero la Constitucion de 1991, producto de otras circunstancias no solo en el pais, sino
siguiendo muy de cerca los desarrollos dados en el mundo occidental y reflejados en los textos
constitucionales desarrollados en el siglo XX, en especial la alemana (1949) y la espafiola (1978),
entra en la corriente no s6lo de reconocer derechos sino que introduce en el mismo cuerpo

normativo mecanismos que permiten al ciudadano lograr la materializacién de los mismos.

Como fundamento de lo anterior se afirma en el Articulo 1° que Colombia es un “Estado
Constitucional de Derecho”, asunto sobre el cual la Corte Constitucional se ha pronunciado en
multiples ocasiones; una de las primeras veces fue en la trascendental sentencia T-406 de 1992,
en la que claramente consigna que el término "social", no debe ser entendido como una “simple
muletilla retorica”, pues ello incide en la organizacidn sociopolitica, tanto cuantitativa como
cualitativamente, lo que se refleja en el Estado Bienestar y en el Estado constitucional
democrético, conceptos que se complementan de manera evidente, siendo uno de los pilares del
Estado Constitucional de Derecho el concepto de derecho fundamental, el cual tiene dos notas

caracteristicas: de un lado una dimension objetiva, segin se expone en la citada providencia, al
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trascender de la esfera individual hacia toda la organizacion estatal, el cual solo tiene sentido
porque esta encaminado a garantizar los derechos fundamentales; y del otro, por la existencia de
la accion de tutela, la cual tiene como objetivo claro la de ofrecer la proteccion inmediata de los
derechos fundamentales. Ahora, en relacidn con el concepto de derecho fundamental se dice alli,
en el apartado 15 de esta sentencia, que para que un derecho tenga tal naturaleza es menester que
retina dos requisitos esenciales. En primer término que tenga conexién directa con los principios
constitucionales, que son “(...) la base axioldgico-juridica sobre la cual se construye todo el
sistema normativo”(T-406 de 1992), recalcandose que todo derecho fundamental debe ser
emanaciéon directa de un principio. El segundo de los requisitos para que un derecho
constitucional ostente el rango de fundamental es el de la eficacia directa, esto es que el mismo
pueda ser aplicado de manera directa, que no requiera la mediacion de una norma, o del
legislador para su proteccion judicial, por lo que de manera expresa la Corte Constitucional
afirma: “(...) no puede ser fundamental un derecho cuya eficacia depende de decisiones politicas
eventuales”(T-406 de 1992); sin embargo, es menester aclarar, como lo hace el alto tribunal
Constitucional colombiano que la eficacia directa no puede identificarse con los derechos de
aplicacion inmediata o a los derechos humanos de la llamada primera generacién, es por ello que,
como se advierte alli, puedan ser objeto de la tutela eventos en los que el juez estime que, aun
tratindose de prestaciones econdmicas, sociales o culturales, o la falta de ellas, pongan en
entredicho de manera directa y evidente un principio constitucional o uno o varios derechos
fundamentales.

De lo dicho hasta ahora se concluye que la fundamentalidad de un derecho dependia de su
conexion directa con los principios constitucionales como de su eficacia igualmente directa; sin
embargo tales referentes han ido evolucionando; es asi como en la sentencia T-235 de 2011 la
Corte Constitucional al hacer un recuento jurisprudencial sobre el desarrollo del concepto
“derecho fundamental”, muestra como los criterios de conexidad y eficacia directa no son ya los
raseros para establecer tal criterio de distincién; es decir, para establecer que es un derecho
fundamental y hacerlo protegible a través de la accidn de tutela; y de otro lado, que es un derecho

social o prestacional, y por ende su eficacia depender de la voluntad politica y del legislador.
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Es asi como se arriba al convencimiento de que los derechos fundamentales tienen una
“estructura compleja o una multiplicidad de facetas” (T-235 de 2011), lo que impone que su
materializacién en el ciudadano implique no sélo el cumplimiento de obligaciones negativas, sino

también positivas.

Recuérdese que la ideologia liberal separaba de manera tajante los derechos en negativos y
positivos, entendiendo los primeros como derechos de libertad, esto es la esfera individual donde
el Estado no puede inmiscuirse. Susobligaciones son de no hacer, de ahi su denominacion de
negativos o libertades negativas, imponiéndose éste obligaciones netamente de garantia de
libertades politicas y civiles, por lo que puede decirse que tenia obligaciones de abstencion, para
no invadir las esferas de la voluntad individual o de la comunidad; a su vez los derechos
positivos, reconocidos por esa ideologia liberal, eran los llamados derechos prestacionales, o sea

los derechos sociales y econdmicos (Lopez, 1991).

Acorde a lo dicho, y retomandose el hilo conductor sentado en la sentencia T-235 de 2011, la
Corte establece alli que segln lo habia referenciado ya en su sentencia T-016 de 2007, bajo el
marco del Derecho Internacional de los Derechos Humanos (DIDH), precisamente éstos - los
Derechos Humanos- son de carécter indivisible e interdependiente, existiendo una relacion
intrinseca entre todos los derechos, dado que su fundamento y finalidad es la eficacia de la
dignidad. De tal manera que la Corte Constitucional reitera lo dicho en la sentencia T-227 de
2003 sobre las caracteristicas de los derechos fundamentales: “(...) son aquellos que (i) se
relacionan funcionalmente con la realizacion de la dignidad, (ii) pueden traducirse o concretarse
en derechos subjetivos y (iii) sobre cuya fundamentalidad existen consensos dogmaticos,

jurisprudenciales o de derecho internacional, legal y reglamentario.”

Acota esta alta corporacion judicial que la posibilidad de “traducirse o concretarse en derechos
subjetivos” se analiza en cada caso a efectos “de determinar la existencia de una posicion juridica
subjetiva de caracter iusfundamental” (T-227 de 2003), en el caso concreto, y poder asi
“establecer si estan plenamente definidos el titular, el obligado y el contenido o faceta del

derecho solicitado por via de tutela, a partir de los citados consensos” (T-235 de 2011),
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agregando en la misma providencia que para que proceda la tutela para la proteccion de esferas

positivas de los derechos se requieren tres requisitos:

(i) que la esfera prestacional requerida no comprometa un alto esfuerzo econémico, como cuando se
solicita informacion adecuada en un puesto de servicio al publico; (i) que se solicite el
cumplimiento de obligaciones que hayan recibido concrecion politica, o (iii) que sean prestaciones
imprescindibles para la garantia de la dignidad, de acuerdo con la jurisprudencia de esta
Corporacion o el DIDH.

Debe precisarse, ademas, que por “derecho subjetivo” se entiende segin H. Maurer (como se
cité en Arango Rivadeneira, 2012), “(...) el poder legal reconocido a un sujeto por medio de una
norma legal, para la persecucién de intereses propios mediante la exigencia a otro de hacer,
permitir u omitir algo” (p. 9). Precisamente Arango Rivadeneira (2012) define los derechos
fundamentales como “(...) derechos subjetivos con un alto grado de importancia”; de suerte que,
segun su criterio un derecho fundamental es el que cumple con las caracteristicas del concepto de
derecho subjetivo y con la caracteristica de alto grado de importancia (p. 32), lo que comporta
que un derecho fundamental, siempre serd al mismo tiempo un derecho subjetivo, segun sostiene

este doctrinante.

En tal direccién, se observa el concepto de derecho fundamental de la Corte Constitucional, al
afirmar que todos los derechos constitucionales son derechos fundamentales (C-288 de 2012), ya
que cada uno de ellos encuentra un vinculo escindible con el principio de dignidad, que es el
fundamento y justificacion del Estado Constitucional de Derecho, consagrado en el articulo 1 de
la Constitucion Politica, de suerte que cualquier derecho fundamental implica de cierto modo
obligaciones en mayor o menor medida, ya que visto de ese modo, incluso hasta el derecho a la

vida resultaria ser de naturaleza prestacional (C-288 de 2012).

Ahora ciertamente, y como la misma Corte Constitucional lo reconoce, no hay una definicion
univoca de derechos fundamentales (C-372 de 2011), pero segin se advierte por esa misma
Corporacién judicial, hay elementos que necesariamente deben estar presentes en ellos, tales
como el que tengan la posibilidad de su justiciabilidad, que estén encaminados a lograr la

dignidad y que sean traducibles a derecho subjetivo; y aunque admite la Corte Constitucional que
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tampoco existe una definicion Unica de derecho subjetivo (C-859 de 2003), reconoce que todas
las definiciones coinciden en los siguientes tres elementos: “(i) debe existir una norma juridica
que reconozca el derecho o del que se pueda interpretar, (ii) el concepto de derecho involucra una
obligacion juridica, (iii) asi como un poder del titular del derecho para exigir el cumplimiento de
dicha obligacion del obligado” (C-288 de 2012), definicion que coincide con la nocién

referenciada de Arango Rivadeneira.

En conclusion, aunque no existe una definicion absoluta de derechos fundamentales en
Colombia es claro que los mismos materializan la dignidad, de ahi que en circunstancias
especiales un derecho pueda ser considerado fundamental, atendiendo las condiciones de las

personas.

1.5 ACCION DE TUTELA

Ahora, se eshozarg el tema concerniente a la accién de tutela, se estableceran definiciones en
lo concerniente a dicha accidn, sus caracteristicas, requisitos de procedibilidad y los titulares de
la misma, en la medida que es la accidn constitucional por medio de la cual se da la proteccion a
los derechos antes desarrollados. La accion de tutela es el mecanismo de proteccion de los
derechos fundamentales;. la Constitucion de 1991 la establece en los siguientes términos.

Toda persona tendra accion de tutela para reclamar ante los jueces, en todo momento y lugar,
mediante un procedimiento preferente y sumario, por si misma o por quien actle en su nombre, la
proteccion inmediata de sus derechos constitucionales fundamentales, cuando quiera que estos

resulten vulnerados o amenazados por la accién o la omisién de cualquier autoridad puablica.

La proteccién es una orden emitida por un juez, para que aquel respecto de quien se solicita la
tutela, actle o se abstenga de hacer. El fallo, que serd de inmediato cumplimiento, podra
impugnarse ante el juez competente y éste lo remitird a la Corte Constitucional para su eventual

revision.
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Esta accion solo procedera cuando el afectado no disponga de otro medio de defensa judicial, salvo
que aquella se utilice como mecanismo transitorio para evitar un perjuicio irremediable.En ningan
caso podran transcurrir mas de diez dias entre la solicitud de tutela y su resolucion.

La ley establecera los casos en los que la accion de tutela procede contra particulares encargados de
la prestacion de un servicio publico o cuya conducta afecte grave y directamente el interés
colectivo, o respecto de quienes el solicitante se halle en estado de subordinacion renuente o

indefension.

La accién de tutela fue desarrollada por el Decreto 2591 de 1991, el cual a su vez fue
reglamentado por el Decreto 306 de 1992. En lo que sigue se aprecian los principales aspectos de
la accion de tutela; toda vez que lo demas puede ser ampliado con el estudio de los decretos
mencionados y la jurisprudencia de la Corte Constitucional. La tutela estd instituida para
garantizar la proteccion inmediata de los derechos fundamentales. Ademas, para que la tutela sea
procedente deben cumplir con las siguientes condiciones: se trate de la violacidn de un derecho
fundamental (C-018 de 1993), y -se trate de una violacién no consumada definitivamente o de
una amenaza de violacion (C-018 de 1993). Ademas debe ser ejercida por la persona (natural o
juridica) directamente afectada en sus derechos fundamentales (salvo los casos de representacion
0 de agencia oficiosa); los personeros pueden interponer acciones de tutela cuando lo hagan a
nombre de una persona que asi lo solicite, o cuando la persona esté en condicién de amparo o
indefension (T-420 de 1997).

La accién de tutela puede ejercitarse contra las autoridades publicas o contra particulares;
segun se desprende de la norma transcrita; procede, en principio, cuando la autoridad publica con
una accion u omision viola un derecho fundamental. Pero dicha violacién también puede provenir
de un particular, evento donde el particular presta servicios publicos o afecta el interés colectivo,

o hay subordinacion o indefension con respecto a él.

La tutela es un mecanismo de proteccion subsidiario, ello significa que procede cuando no se
disponga de otros medios de defensa. No obstante, se puede utilizar la tutela aunque haya otro
mecanismo cuando el otro medio ya se agot6 y no sirvid, el otro medio existe, pero se acude a la

tutela para evitar un perjuicio irremediable (el fallo es transitorio), el medio existe, pero no goza
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de eficacia similar a la tutela, la tutela no es el mecanismo idéneo para obtener el cumplimiento
de una conciliacion donde se convengan asuntos laborales (T-020 de 1997), no es el mecanismo
idéneo para debatir asuntos que correspondan a otras jurisdicciones (SU-111 de 1997), la tutela
protege excepcionalmente derechos econdmicos, sociales y culturales, si en el caso concreto,
tienen conexidad con "pretensiones amparables a través de la accion de tutela” (SU-111 de 1997),
la tutela no es procedente para proteger los derechos en situaciones de maltrato familiar en tanto
la Ley 294 de 1996 establece medios de defensa judicial expresos y agiles (T-420 de 1996), la
tutela no reemplaza a las acciones contenciosas administrativas (T-346 de 1996), y la tutela no

reemplaza a las acciones populares (T-354 de 1996).

Es de aclarar, que el perjuicio es irremediable cuando se cumplen las siguientes condiciones:
Que sea inminente, 0 sea que esté por suceder prontamente, que las medidas que se requieran
para conjurarlo sean de caracter urgente, dada la prontitud o inminencia del suceso que esta por
realizarse y -que sea grave, esto es, que el dafio sea de una gran intensidad o menoscabo material
o moral en detrimento del afectado(T-081 de 2013).

El Decreto 1382 de 2000 establece las reglas para el reparto de la accion de tutela, el articulo
1° sefiala que las acciones de tutela que se interpongan contra cualquier autoridad publica del
orden nacional, serdn repartidas, en primera instancia, a los tribunales superiores de distrito

judicial, administrativos y consejos seccionales de la judicatura.

A los jueces de circuito, les seran repartidas, en primera instancia, las acciones de tutela que se
interpongan contra cualquier organismo o entidad del sector descentralizado por servicios del

orden nacional o autoridad publica del orden departamental.

Asi mismo indica el decreto que a los jueces municipales, le sern repartidas en primera
instancia las acciones de tutela que se interpongan contra cualquier autoridad publica del orden
distrital o municipal y contra particulares. Cuando la accién de tutela se promueva contra mas de
una autoridad, y éstas sean de diferente nivel, el reparto se hara al juez de mayor jerarquia. Si se

promueve contra un funcionario o corporacion judicial, serd repartida al respectivo superior
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funcional del accionado. Si se dirige contra la Fiscalia General de la Nacion, se repartird al

superior funcional del juez al que esté adscrito el fiscal.

Si la accién de tutela se dirige contra la Corte Suprema de Justicia, el Consejo de Estado o el
Consejo Superior de la Judicatura, Sala Jurisdiccional Disciplinaria, serd repartido a la misma
corporacion y se resolvera por la Sala de Decisidn, seccién o subseccién que corresponda de

conformidad con el reglamento.

Para la presentacion de la tutela ésta debe contener: La accion u omision que la motivan, es
decir, accion u omisién que viola el derecho fundamental, el o los derechos que se consideran
violados 0 amenazados; el nombre de la autoridad publica si fuera posible, y el nombre y lugar de

la residencia del solicitante, sin que sea necesario citar la norma constitucional.

De otro lado puede ser formulada sin formalidad alguna, incluso puede presentarse
verbalmente, sin requerir tampoco de abogado (Art.14 DCTO 2591 de 1991).

Se caracteriza porque es un procedimiento preferente, esto es, el juez debe darle prevalencia
por encima de los demés asuntos que tenga a su cargo, salvo del mecanismo de proteccion de
derechos denominado Habeas Corpus (C-186 de 1998). El trdmite también se caracteriza por su
sumariedad y celeridad, lo cual significa que es corto y agil en su tramitacion, pues en el término
de 10 dias después de ser presentada debe emitirse la sentencia. Ademas en su actuacién se rige
principalmente por los siguientes principios: publicidad, prevalencia del derecho sustancial,
economia, celeridad y eficacia, asi como interpretacion de acuerdo con tratados internacionales.

Se puede interponer cualquier dia a cualquier hora, aun en estados de excepcion (C-186 de 1998).

El principio de publicidad en el trdmite de la accion de tutela consiste en que las decisiones del
Juez se deben dar a conocer de manera oportuna, lo que permite que la contraparte pueda
oponerse. Respecto a la prevalencia del derecho sustancial, el articulo 228 de la Constitucion
Politica sefiala que en las decisiones de la administracién de justicia deberd prevalecer el derecho
sustancial, es asi como en sentencia T 114 / 2010 (M.P. Dr. Mauricio Gonzéalez Cuervo), se

indica que “al interior de un tramite judicial no se puede hacer valer primero el formalismo sobre
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la solucion justa de los casos, por el contrario, las formas solo deben ser tenidas como medios a

través de los cuales se amparan los derechos subjetivos de los sujetos procesales).

Que la accion de tutela sea sumaria significa que tiene un procedimiento breve y eficaz,
porque el juez debe tomar una decision de fondo, esto es, concediendo o negando la proteccion
invocada (Carrera Silva, enero-junio 2011). Ahora, sobre el principio de economia que debe regir
en esta accién constitucional, significa que se debe tramitar en el menor tiempo posible y de

manera gratuita.

En esta medida, para poder garantizar al afectado el pleno ejercicio del derecho vulnerado, o
protegerlo respecto de la amenaza del derecho fundamental, el juez de tutela tiene como
posibilidades ordenar el restablecimiento del derecho, volviendo al estado anterior a la violacién,
si ello fuere posible (Art.18 Decreto 2591 de 1991).

Si la vulneracion al derecho fundamental proviene de una omision, se ordenaré realizar el acto
correspondiente o la accién adecuada. Para lo cual el juez podréa sefialar un plazo perentorio no
mayor de 48 horas (Art. 23 DCTO 2591 de 1991). Igualmente, si la vulneracién del derecho
fundamental proviene de una mera conducta o actuacion material, o de una amenaza, el juez
ordenard su cesacion inmediata y también ordenard evitar toda nueva violacién, amenaza,

perturbacion o restriccion.

Es importante reconocer que el fallo de tutela es susceptible de impugnacion, este recurso
podrad ser interpuesto por el Defensor del Pueblo, el solicitante, la autoridad publica o el
representante del érgano correspondiente. La impugnacion consiste en la solicitud de que el
superior jerarquico revise la decision; ademas de esto la Corte Constitucional realiza una revision
eventual de los fallos de tutela, esto significa que no todos son revisados por dicho organismo,
solo elige algunos de ellos.(T-191 de 1994), (Art. 31 DCTO 2591 de 1991).



CAPITULO Il
LOS DERECHOS COLECTIVOS Y LAS ACCIONES POPULARES

Expuesto el concepto de los derechos humanos y fundamentales, se hace necesario
adentrarnos en el concepto de los derechos colectivos. Cruz Parcero (2007) sefiala que el tema de
los derechos colectivos es un tema tan antiguo como el de derechos individuales, s6lo que su
desarrollo no ha sido paralelo, pues se ha teorizado méas sobre éstos Gltimos. No obstante, en los
recientes tiempos la idea de los derechos colectivos se ha ido acrecentando en las discusiones
politicas, de hecho, después de la segunda guerra mundial, los dos pactos internacionales de la
ONU: Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, y el Pacto Internacional de Derechos
Econdémicos, Sociales y Culturales establecieron que “(...) todos los pueblos tienen el derecho a
la libre determinacion” y se reconocieron algunos derechos a las minorias étnicas, religiosas y

linguisticas (p. 101).

Es asi, como puede leerse en este autor, que el renovado animo por el tema de los derechos
colectivos, siempre estuvo asociado a los movimientos étnicos, pues diversas minorias han

reivindicado sus derechos para la preservacion de su identidad cultural.

En esa misma linea, Rincon Cordoba (2002) afirma, que al finalizar la segunda guerra mundial
reinaba un ambiente de preocupacién por el temor de que pudiera estallar un nuevo conflicto
entre las grandes potencias, en donde podrian ser utilizadas armas nucleares; ademas la economia
mundial crecia aceleradamente, la poblacion se aglutinaba en las ciudades, la industria ofrecia
nuevos productos, sin ningun tipo de control en su calidad, los patrimonios histdricos, culturales
y arquitecténicos se encontraban en un estado de indefensién, por lo que cada una de estas
circunstancias causo que en el &mbito internacional los estados empezaran a preocuparse por la
proteccion de una nueva categoria de derechos que se caracterizarian por resguardar intereses que
trascienden mas alla del aspecto individual y se enfocan en el bienestar de la comunidad. Resalta
este autor que fue este sentimiento el que motivo la celebracién de numerosas conferencias y
tratados internacionales, que dieron nacimiento a lo que hoy se conoce como derechos de tercera

generacion (p. 126).
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También, Domenico Pisciotti Cubillos (2001) resalta que después de la segunda guerra
mundial surgieron nuevos tipos de derechos, de los que no se puede determinar su grupo; y al
hablar del origen de estos derechos, dice:

(...) es hablar de la acelerada evolucion tecnologica e industrial y de comercio transnacional en que
vive el mundo de los ultimos tiempos, causando y produciendo afectaciones a derechos o intereses
de personas que se encuentran dispersas y no se han organizado, debido a que dicho menoscabo no
se encuentra en grupos sociales identificados sino en forma muy amplia en diversos sectores

sociales, por lo que no resulta sencillo conocer ni identificar a los lesionados (p. 36).

Sefiala el autor Rincén Coérdoba (2002), que estos derechos han sido llamados por la doctrina
constitucional como derechos solidarios, “(...) porque se fundan en el principio de solidaridad
que implica pensar en conjunto dentro de la sociedad y extender lazos de colaboracidn entre el

Estado y los asociados y viceversa” (p. 128).

Rodrigo Rivera Morales (2007) sefiala que la presencia de derechos colectivos en el mundo
son una realidad indudable que demanda una tutela efectiva, que dichos derechos no deben
reducirse sélo a un reconocimiento nominal, sino que deben abrirse caminos para posibilitar el
acceso de los grupos sociales a la justicia, para el amparo de los derechos de interés colectivo.
Conceptla Rivera Morales (2007), que los derechos colectivos,

(...) son intereses abiertos a la participacion, pues, a través de ello el hombre, sea como individuo o
en su dimension social, comparte un determinado interés con una colectividad o un grupo, en
funcién de una progresividad en el desarrollo de su personalidad y de sus condiciones de vida,
considerandose de esta manera que los derechos colectivos son complementarios de los derechos

individuales (p. 1).

En la evolucién del derecho internacional, con respecto a los derechos colectivos, pueden
sefialarse dos periodos claramente diferenciados. El periodo de Entreguerras, reflejado en la
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actividad de la sociedad de Naciones®, y el periodo de la postguerra protagonizado

fundamentalmente, aunque no de modo exclusivo, por la ONU®.

Los derechos colectivos pueden referirse al derecho de un grupo a limitar la libertad de sus
propios miembros en nombre de la solidaridad de grupo o de la pureza cultural; o bien pueden
aludir al derecho de un grupo a limitar el poder politico y econémico, ejercido sobre dicho grupo
por la sociedad de la que forma parte, con el objeto de asegurar que los recursos y las
instituciones, de que depende la minoria, no sean vulnerables a las decisiones de la mayoria
(Ansuategui Roig, 2001, p. 29).

Joseph Raz (1994), analiza que un derecho colectivo existe cuando se dan tres condiciones: la
primera, existe porque un aspecto del interés de los seres humanos justifica que alguna persona
esté sujeta a un deber; segundo, los intereses en cuestion, son los intereses de individuos como
miembros de un grupo, en relacion con un bien publico; y el derecho, es un derecho a ese bien
publico, porque sirve sus intereses como miembros de un grupo; y tercera, ningln interés de un
solo miembro de ese grupo, respecto a ese bien publico, es suficiente por si mismo para justificar

que a otra persona tenga que someterse a un deber (p. 210).

Para Nicol&s Lépez Calera (como se cit6 en Ansuategui Roig (2001), el individualismo liberal
acierta cuando afirma que los derechos colectivos no pueden tener mas finalidad que la de servir
a los derechos individuales, entonces los derechos colectivos se justifican por los derechos
individuales, pues no hay derechos colectivos sin sujetos individuales, que hablan, escriben,
piensan, y desean; en este sentido, si no hubiera sujetos individuales no habrian sujetos
colectivos. La realidad habla indudablemente de derechos colectivos (autodeterminacion de
pueblos y naciones, derechos de minorias, derechos de instituciones, derechos de mujeres, de

nifios, de discapacitados, derechos del medio ambiente, derechos de paz, entre otros) (p. 40).

5 La Sociedad de Naciones otorgd una especial atencion y énfasis a la proteccién de las minorias étnicas.

6 En la carta de Naciones Unidas de 1945 se alude de forma expresa al derecho de autodeterminacion, pero el
reconocimiento general de los derechos colectivos se da hasta la firma del Pacto de Derechos Civiles y Politicos de
1966.
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Asi también, se analiza que la inevitable sociabilidad del ser humano, hace que no sea una
insensatez teorética justificar la existencia de derechos colectivos; ademas, la proteccion de esa
sociabilidad demanda derechos o exigencias radicales de justicia que no se confunden o se
identifican con los derechos individuales, aunque sin duda su uGltima justificacion no puede ser

otra que servir a una existencia digna de los individuos.

Gurutz Jauregui (como se cité en Ansuategui, 2001) argumenta que los derechos colectivos
son aquellos derechos cuya titularidad recae en el colectivo, tratando de protegerse en este caso la

cohesién interna; el grupo no es un mero beneficiario sino que se constituye en titular del mismo
(p. 57).

Este autor plantea que el surgimiento de los derechos colectivos esta basado en la necesidad de
complementar y perfeccionar los derechos individuales en su contexto social, ya que de esa
manera se pasa de la defensa del ser humano en abstracto al ser humano en concreto, en sus

diversas maneras de estar en la sociedad, que unos no pueden existir sin los otros.

De otro lado, Agustin Grijalvo (2009), plantea que los derechos colectivos son diversos pero
no opuestos a los derechos humanos; los primeros incluyen derechos individuales, en cuanto los
grupos humanos que son titulares estan formados por individuos, y en cuanto crean condiciones
para el ejercicio de derechos individuales. Por ejemplo:

El derecho colectivo a un medio ambiente sano ampara tanto la salud de la comunidad como la de
cada unos de los individuos que la forman. Sin embargo, los derechos colectivos son indivisibles:
Son derechos del grupo y de todos y cada uno de sus miembros individuales, pero nunca de solo
uno o algunos de ellos, con abstraccion del grupo (p. XV).

Es asi que el Consejo de Estado (Sala de lo Contencioso Administrativo, consejera Maria
Elena Giraldo Gémez, exp, 2500-23-25-000 2003-00254-01. 10 de febrero de 2005), establece:,

(...) derecho colectivo no se deduce en su existencia porque varias personas estén en una misma

situacién ni porque se acumulen situaciones parecidas de varios sujetos, ni porque se sumen; el
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derecho colectivo es aquel que recae sobre una comunidad entera a diferencia del derecho

individual que es el que recae sobre una persona determinada.

Desde la posicidn de autores como Martinez Bautista y Diez Bernal (2009), los derechos
colectivos desde el punto de vista de la persona son de caracter extraindividuales y abstractos, por
cuanto pertenecen a toda la comunidad de la que forma parte es decir, todo un grupo humano;
estos derechos son indivisibles, sin perjuicio de que la persona o juridica, que genera el dafio por

accion u omision, se pueda individualizar en determinada persona (p. 15).

La Constitucion de 1991 revivid aspectos como la solidaridad, la colaboracidn, la prevalencia
del interés social, dejando de lado la indiferencia de la sociedad, razén por la cual consagré los
principios y fines que han de orientar la actividad del Estado, asi como la figura de las acciones
populares, como uno de los pilares que tienden a defender los derechos e interese colectivos
(Martinez & Diez, 1999, p. 22). Estos derechos buscan obtener la satisfaccion de las necesidades
de orden social, y se distribuyen entre cada uno de los distintos miembros de la comunidad de

manera uniforme, idéntica y compartida.

2.1 ORIGEN DE LAS ACCIONES POPULARES

Diversos autores concurren en considerar las acciones populares como originadas
principalmente en el derecho romano y en el antiguo derecho anglosajon. German Sarmiento

Palacio (1988), sostiene:

(...) tanto en el derecho romano como en el antiguo derecho inglés las acciones populares buscaron
la objetividad del derecho subjetivo, sin las cuales carecia de amparo. Surgieron en ambas
organizaciones juridicas, como respuesta a la falta de procedimientos adecuados que permitieran el
reconocimiento y los efectos propios de ciertos derechos consagrados en la ley sustantiva, como
expresion del imperio de la equidad.

Y refiriéndose exclusivamente al ordenamiento juridico romano afirma que “(...) la accion

popular constituyd una figura procesal generalizada. El ciudadano, quien no era mas que un
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elemento integrante del populus, defendia los intereses de éste y su propio interés a través de las

acciones populares”.

No obstante, era una accion que miraba mas los intereses publicos que los privados, tal vez por
ello Paulo la defini6 como: Eampopular emactionemdicimus, quaesuumjus populi tuetur, que
significa “Llamamos accion popular a la que ampara el derecho propio del pueblo” (digesto, 47,
23, 1).

Sarmiento Palacio (1988) sostiene, ademas, que
La consolidacién y desarrollo de las figuras de las acciones populares en el
Derecho Romano estuvo ligada al concepto populus, que existid en la evolucion
politica de Roma. Ciceron preciso tres elementos del concepto:

Que haya multitud de personas,que estén reunidas por un consenso juridico,.

1. que busquen una utilidad superior.
Mas adelante, afirma que “populus” significaba los ciudadanos mismos,
organizados juridicamente. La condicién de sujeto de derecho del populus romano
derivo, precisamente, de su derecho a litigar, como titular de ciertas acciones y
recursos procesales.

Pero, todo lo anterior podria hacer creer que el ciudadano romano era representante del
populus, lo cual no es cierto; él, como sefiala el auto seguido, “no tenia el caracter del
representante del populus. Por un lado, actuaba como parte del populus y como expresion directa

de ¢él, por el otro, en defensa de sus propios intereses”.

Asimismo, la figura juridica “accion popular” no era la Unica via procesal para la defensa del
interés publico a la mano de los ciudadanos romanos, también existian los denominados
“interdictos populares”. Estos, mas antiguos que las acciones populares, eran unos decretos
emitidos por los consules, magistrados superiores o pretores, destinados a la defensa del interés
publico, religioso o social (res sacra y res publica), proferidos a solicitud de alguien o de forma

oficiosa.
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Otras acciones populares eran las del “sepulcro violato”, que la podia ejercer cualquier
ciudadano; la accion de “termine moto”, dirigida contra quien removia mojones o lindes de la
propiedad privada; la accion de “albo corrupto”, dirigida contra quienes hubieran violado
dolosamente el edicto pretorio; la accion de “dejectis et effusis”, con la cual podian ser
perseguidos por quienes arrojaban de la casas objetos sobre la via publica; la accion de “positis et
suspensis”, dirigida contra quién tenia suspendido del techo o sobre un arimez un objeto, sin
tomar las precauciones necesarias para que no caiga en lugar publico; la accion de “bestiis”,
dirigida contra quien llevaba a lugares frecuentados animales peligrosos, entre otros (digesto
103).

Mas recientemente, en el continente Europeo, los ordenamientos juridicos han asimilado las
acciones populares, por resultar concordantes con el caracter liberal de muchos de sus regimenes,
tal sucedié en Inglaterra que en los Gltimos dos siglos las utilizd ampliamente; asi mismo, en el
ambito continental, sobre todo en lo que toca con la administracion local. Ya en el siglo XX, su
aplicacién se ha venido extendiendo a otros paises, entre los que se cuentan Argentina, Brasil,

Espafia, Portugal e Italia (Sarmiento Palacio, 1988).

2.2 ACTUALIDAD

Las acciones populares son el mecanismo de proteccion de los derechos e intereses colectivos
y difusos (los relacionados con ambiente sano, moralidad administrativa, espacio publico,
patrimonio cultural, seguridad y salubridad publica, servicios publicos, consumidores y usuarios,

libre competencia econdmica, entre otros).

Estan previstas en el primer inciso del articulo 88 de la Constitucion Politica de 1991:
La ley regulard las acciones populares para la proteccion de los derechos e
intereses colectivos, relacionados con el patrimonio, el espacio, la seguridad y la
salubridad publica, la moral administrativa, el ambiente, la libre competencia

econémica y otros de similar naturaleza que se definen en ella.
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Asi mismo, definird los casos de responsabilidad civil objetiva por el dafio inferido a los

derechos e intereses colectivos’.

Ademas, la corte Constitucional, en la Sentencia C-630 de 2011, las ha definido asi:
La jurisprudencia constitucional ha recordado que la accion popular es un derecho
politico constitucional, en el contexto de una sociedad que se erige como
democrética y que defiende a las personas frente a intrusiones ilegitimas de los
derechos, sin importar a qué tipo de poder sean adjudicables. Ha recordado que la
accion popular es uno de aquellos “[...] instrumentos que forman parte del
conjunto de mecanismos que el movimiento constitucionalista occidental
contemporaneo ha ido incorporando de manera paulatina a los sistemas juridicos,
para optimizar los medios de defensa de las personas frente a los poderes del
Estado, de la administracion publica y de los grupos econémicamente mas
fuertes.” En el mismo sentido, ha indicado que el modelo de democracia
participativa no restringe la politica a las votaciones y a los debates y procesos que
se adelanten en las Corporaciones de representacién democratica. Ha sostenido
que segun el “[...] nuevo modelo de democracia, los ciudadanos no sélo participan
en el gobierno de su pais mediante la eleccidn libre de sus representantes, sino que
a través de diversos mecanismos de deliberacion, colaboracién, consulta y control
disefiados por el constituyente, se les permite intervenir de manera activa en las
decisiones que los afectan e impulsar la accion de las autoridades en el propésito
comun de asegurar el cumplimiento de los fines del Estado.” Recientemente, a la
luz de la jurisprudencia y de la doctrina en la materia, la Corte Constitucional ha
sostenido que las acciones populares pueden ser entendidas “[...] como el medio
procesal con el que se busca asegurar una proteccion judicial efectiva de los
derechos e intereses colectivos, afectados 0 amenazados por las actuaciones de las
autoridades publicas o de un particular, teniendo como finalidad la de a) evitar el
dafio contingente (preventiva), b) hacer cesar el peligro, la amenaza, la vulneracién
o el agravio sobre esa categoria de derechos e intereses (suspensiva), ) o restituir

las cosas a su estado anterior (restaurativa).” Uno de sus principales objetivos es,

7 La Ley 472 de 1998 desarrolld el articulo 88 de la Constitucion Politica.
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entonces, defender los derechos e intereses colectivos de todas las actividades que
den lugar a perjuicios para amplios sectores de la comunidad, como por ejemplo la
inadecuada explotacion de los recursos naturales, los productos médicos
defectuosos, la imprevisién, omisién o retraso en la construccion de una obra, el
cobro excesivo de bienes o servicios, la alteracién en la calidad de los alimentos, la
publicidad engafiosa o los fraudes del sector financiero, por mencionar tan sélo
algunos ejemplos. Ahora bien, como lo ha indicado la jurisprudencia
anteriormente, la accion popular no tiene sus especificidades y particularidades,
por lo que no tiene que ser regulada de la misma manera que otro tipo de acciones

similares.

Las acciones populares se caracterizan por poseer un caracter preventivo y restaurador de los
derechos e intereses colectivos. "Las acciones populares se ejercen para evitar el dafio
contingente, hacer cesar el peligro, la amenaza, la vulneracién o agravio sobre los derechos e
intereses colectivos, o restituir las cosas a su estado anteriores cuando fuere posible" (Ley 472 de
1998, articulo 29).

La acci6n popular es una accion publica, lo cual significa que puede interponerla cualquier
persona. La Ley 472 (articulo 12) dispone que sean titulares de esta accion, esto es, que estan
legitimados para usarla:

-Toda persona natural o juridica.

-Las organizaciones no gubernamentales, las organizaciones populares, civicas o similares.

-Las entidades publicas que cumplan funciones de control, intervencion o vigilancia.

-El Procurador General de la Nacion, el Defensor del Pueblo y los personeros distritales y
municipales en lo relacionado con su competencia.

-Los alcaldes y los servidores publicos que deseen promover la proteccion y defensa de los

derechos e interés colectivos.

Para ejercitar una accion popular no se requiere actuar a través de abogado (articulo 13),
cuando se interponga sin la intermediacion de abogado la Defensoria del Pueblo podra intervenir

en el respectivo proceso.



38

Las acciones populares pueden ejercitarse contra el Estado o contra los particulares, segun sea
quien viole o amenace los derechos o intereses colectivos. En este sentido, la Ley 472 sefiala en
su articulo 14 que "la accién popular se dirigird contra el particular, persona natural o juridica, o
la autoridad publica cuya actuacion y omision se considere que amenaza, viola o ha violado el
derecho o, interés colectiva”, e incluso se puede demandar sin que estén determinados los
responsables, previendo esta situacién la ley agrega: "En caso de existir vulneraciéon o amenaza y

se desconozcan los responsables, correspondera al juez determinarlos".

Para instaurar una accién popular hay que tener en cuenta que si se adelanta contra entidades
publicas o personas privadas, que cumplen funciones publicas, conocen la jurisdiccion
contencioso administrativa, concretamente en primera instancia los jueces administrativos, y en
segunda el Tribunal Administrativo del respectivo Departamento. Si se adelanta contra
particulares, conocen la jurisdiccion ordinaria, especificamente los jueces civiles del circuito
(articulo 15 y 16). Excepcionalmente puede presentarse ante el Juez Civil Municipal o Promiscuo

Municipal, quien lo remitira inmediatamente al Juez Civil de Circuito competente.

La accién popular no tiene término de caducidad, puede emplearse en cualquier tiempo. La
demanda debe contener:
(1) La indicacion del derecho o interés colectivo amenazado o vulnerado, (I1) la indicacion de los
hechos, actos, acciones u omisiones que motivan la peticion, (lll) la enunciaciéon de las
pretensiones, (IV)el sefialamiento de la persona natural o juridica, o la autoridad publica
responsable de la amenaza o agravio si acaso fuese posible determinarla, (V) las pruebas que se
pretenda hacer valer, (V1) las direcciones para notificaciones y nombre e identificacién de quien

ejerce la accién.

En cuanto a sus efectos, la sentencia es cosa juzgada respecto de las partes y el publico en
general (articulo 35). En cuanto a su contenido, si es favorable: da una orden de hacer o no hacer.
Ademés se podréa condenar al pago de perjuicios a favor de la entidad publica que cuida del bien

protegido para que se realicen las conductas necesarias para el restablecimiento.



CAPITULO 3
EL CRITERIO JURISPRUDENCIAL DE CONEXIDAD

Como quedd explicito en acapites anteriores, la tutela s6lo ampara derechos de rango
fundamental, en palabras de la Corte Constitucional, se ha establecido que para que esta accién
constitucional pueda prosperar deben confluir ciertos presupuestos, como que se trate un derecho
constitucional fundamental, (0 que provenga de un derecho humano de indole internacional
previamente consagrado) que el mismo esté siendo vulnerado o amenazado, y que no haya otro
medio de defensa judicial (Sentencia T-169 de 2009).

Definido lo anterior debe esclarecerse si a través de este mecanismo se pueden proteger los

derechos colectivos.

Varios son los criterios que en el tiempo de vigencia de la tutela han sido utilizados para
determinar cuando existe un derecho fundamental, lo que permite contemplar las bases a partir de

las cuales otros derechos como los colectivos se hacen amparables a través de la tutela::

e Son derechos fundamentales inicamente los que se encuentran en el Titulo I, Capitulo |
de la Carta Politica bajo la denominacion “derechos fundamentales”. Este criterio ya esta
revaluado, la Corte Constitucional con ponencia del magistrado Alejandro Martinez
Caballerosostuvo que el constituyente no determind en forma taxativa cuales eran los
derechos constitucionales fundamentales, sino que fue su voluntad “conferir un efecto
indicativo a la ubicacion y titulacion de normas constitucionales y en consecuencia ello es
una informacion subsidiaria dirigida al intérprete”. El hecho que en el Decreto 2591 en su
Art. 2° preceptie que cuando una decision de tutela se refiere a un derecho no sefialado
expresamente como fundamental por la Constitucion, la Corte Constitucional deberéa darle
prelacién para la revisién.Indica, en conclusion, que los derechos fundamentales no son
solamente los comprendidos en el Titulo 1, Capitulo | de la Carta Fundamental (T-002 de
1992).
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Son derechos constitucionales fundamentales Unicamente los de aplicacion directa o
inmediata, en tanto no requieren desarrollo legal para su puesta en practica. La Corte
Constitucional ha expresado que “el cardcter de fundamental no coincide con el de
aplicacion inmediata”; siendo asi, es necesario distinguir entre derechos fundamentales
de aplicacion inmediata y derechos fundamentales que no son de aplicacion inmediata.
Ante esta dificultad, corresponde a la jurisprudencia, y en especial a la Corte
Constitucional, la definicién de la naturaleza y alcance de los derechos fundamentales que
no son de aplicacion inmediata” (T-084 de 1994).

Los derechos fundamentales son los inherentes a la persona humana. Para la Corporacién
mencionada el primer y mas importante criterio para diferenciar los derechos
constitucionales fundamentales consiste en establecer si se trata 0 no de un derecho
esencial de la persona humana. Sostiene que lo determinante para establecer la
esencialidad de un derecho son los atributos de la persona humana. Dentro de la misma
linea, Juan Manuel Charry, asesor en la Asamblea Nacional Constituyente, y miembro de
la Comision Especial Legislativa, considera como fundamentales “los derechos que
garantizan el ambito minimo de libertades y prerrogativas de los administrados, los
gobernados de acuerdo con lo preceptuado por el art.94 que establece como derecho

fundamental lo que es inherente a la persona humana”. (T-002 de 1992).

Los que para la comunidad internacional son fundamentales deben ser tenidos como tales
(C-225 de 1995).

Si un derecho estd en conexion directa o indisociable con un derecho fundamental debe
protegerse mediante la accion de tutela. “Algunos derechos no aparecen considerados
expresamente como fundamentales, sin embargo, su conexidn con otros derechos
fundamentales es de tal naturaleza que, sin la debida proteccion de aquellos, estos
practicamente desaparecerian o harian imposible su eficaz proteccion”. Se han planteado
otros criterios como tener por fundamentales aquellos derechos que requieren referendo
para su modificacion que son, segin el art.377, los del Capitulo I, Titulo Il y sus

garantias. (Constitucidn Politica).
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Otros piensan que son fundamentales todos los derechos que se encuentren en la Constitucion
Nacional, e incluso algunos afirman que no hay derechos que no sean fundamentales. Para la
Corte Constitucional existen varios criterios principales y subsidiarios de interpretacion; acoge
como principales el referente a los derechos esenciales de la persona y el del reconocimiento
expreso del constituyente (el Gnico caso es el del art.44); los auxiliares, que no bastan por si
solos, son los tratados internacionales, los derechos de aplicacién inmediata, los derechos que
poseen un plus para su modificacion (los que requieren referendo), y por Gltimo, la ubicacion y

denominacion.

Aplicando los criterios eshozados a los derechos colectivos, se tiene que referente a la
ubicacion topogréafica de los derechos en la Constitucion, quedarian descartados de plano los
derechos colectivos como fundamentales, a excepcion del derecho de paz, consagrado en el art.

22 de la Constitucion; sin embargo este criterio ya ha sido revaluado.

. No obstante, la Corte Constitucional ha sefialado que “(...) la eficacia directa no se reduce a
los derechos de aplicacion inmediata o a los derechos humanos de la llamada primera
generacion” (T- 406 de 1992). En algunos casos los derechos sociales econdmicos y culturales
pueden ser objeto de proteccién especial por medio de la tutela; tal es el caso de los arts.17 al 37
sobre los derechos de los nifios, nifias y adolescentes; consagrados principalmente en el cédigo de
infancia y adolescencia, Ley 1098 de 2006.

Bajo la luz del criterio que alude al caracter de inherencia de un derecho a la persona humana
o0 esencialidad del derecho, no se logra mucha claridad. Este tipo de conceptos son propios de una
interpretacion ius naturalista que termina por asimilar los derechos fundamentales a los
individuales, porque entiende que estos son los “inherentes a la persona”, y descarta de plano la

indole colectiva.

De conformidad con el criterio de conexidad, los derechos colectivos pueden ser amparados

con la tutela cuando su desconocimiento implique la violacién de derechos fundamentales. No
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obstante, lo anterior no significa que los derechos colectivos en esas circunstancias se tornen en

fundamentales, sino que se hacen tutelables. Considera la Corte Constitucional que:

(...) en tales eventos el juez debe tomar decisiones que consulten no sélo la gravedad de la
violacién del derecho fundamental a la luz de los textos constitucionales, sino también las
posibilidades econdmicas de solucién del problema dentro de una logica de lo razonable, que tenga
en cuenta, por un lado, las condiciones de escasez de recursos, y por el otro, los propésitos de
igualdad y justicia social que sefiala la constitucion (T-406 de 1992).

Este criterio ha planteado la posibilidad de que un derecho colectivo, como es el referido al
medio ambiente sano, sea tenido si no como fundamental, si al menos defendible por la via
analizada, en tanto se relacione directamente con derechos fundamentales como el derecho a la
vida, que finalmente es indisociable del derecho al medio ambiente sano.

Puede colegirse que parece entenderse tanto por la Corte Constitucional como por la doctrina
en general que los derechos fundamentales son Unicamente los de corte individual, por cuanto la
mayoria de los criterios utilizados por la Corte Constitucional para determinar cuando se esta
frente a un derecho fundamental, excluyen de uno u otro modo a los derechos colectivos (T-231
de 1993). Expresamente ha dicho la Corte Constitucional:,

(...) la accién de tutela, procede para obtener el amparo especifico de los derechos constitucionales
fundamentales y no el de otros derechos que, como los colectivos, deben perseguirse judicialmente
por virtud del ejercicio de las acciones populares o de las acciones de clase o grupo en los términos
de su regulacion legal, salvo las hipdtesis de la proteccion indirecta o consecuencial (T-518 de
1995).

Ademas, el art. 6° numeral 3° del decreto 2591 de 1991, sustrajo expresamente de la érbita de

proteccion de la tutela, los derechos colectivos.

Como se puede ver, en ciertos casos, concretamente cuando el derecho colectivo que se
pretende amparar se encuentra en conexién inmediata e indisoluble con un derecho fundamental,

es procedente la accion de tutela. Esta es la posicion que subyace en la sentencia de la Corte
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Constitucional de junio 17 de 1992, con ponencia del magistrado Alejandro Martinez Caballero,
al decidir sobre una tutela en materia ambiental “(...) que el derecho a un ambiente sano es un
derecho constitucional fundamental para el hombre, pues sin él la vida misma correria letal
peligro”. La sala plena de la corporacion se pronuncié sobre la naturaleza de la relacion de

conexidad entre el derecho colectivo y el derecho fundamental:

La conexion que los derechos colectivos puede presentar, en el caso concreto, con otros
derechos fundamentales, es de tal naturaleza que sin la debida proteccién de aquellos,
estos practicamente desaparecerian o se haria imposible una proteccion eficaz. En estos
casos se requiere una interpretacion global de los principios, valores, derechos
fundamentales de aplicacion inmediata y derechos colectivos, para fundamentar la
aplicacion inmediata que aparece como insuficiente para respaldar una decisién, puede
llegar a ser suficiente si se combina con un principio o con un derecho de tipo social o
cultural y viceversa. Esto se debe a que la eficacia de las normas constitucionales no esta
claramente definida cuando se analizan a priori, en abstracto, antes de entrar en relacion
con los hechos (T-412 de 1992).

El otro evento en que puede proceder la tutela es cuando se busca impedir un perjuicio
irremediable del derecho colectivo. El art. 6°, numeral 3° del decreto 2591 de 1991, sefiala que la

accion de tutela no procedera.

(...) cuando se pretenda proteger derechos colectivos, tales como la paz y los demas mencionados
en el art.88 de la constitucion. Lo anterior no obsta para que el titular solicite la tutela de sus
derechos amenazados o violados en situaciones que comprometan intereses o derechos colectivos

siempre que se trate de impedir un perjuicio irremediable.

Se considera en este evento que siendo la accién de tutela un mecanismo de caracter
excepcional, pues s6lo procede su utilizacion cuando no haya otro mecanismo juridico para la
defensa del derecho a proteger, es claro que en el caso de los derechos o intereses colectivos no
tiene aplicacion, puesto que ellos tienen defensa procesal por medio de las acciones populares y
de grupo.
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Pero la misma disposicion sefiala que si se busca impedir un perjuicio irremediable, procedera
la tutela para el titular que la solicite en defensa de intereses o derechos colectivos que estén
amenazados o violados, lo cual es acorde con la consagracion constitucional de la figura, cuando
se estipula su aplicacién transitoria ante un peligro que puede causar dafios irremediables, y las
demas vias procesales que existan aparezcan tardias o dilatorias. Seria de esta manera un modo
de aplazar la discusion de fondo (el centro del litigio), por medio de una orden que impida la
propagacion de los efectos o provocacion del dafio, a fin de esperar que la justicia por la via
normal consignada lo decida (C-018 de 1993).

Es claro entonces que la referida accidn no procede en principio para proteger tales derechos
colectivos, salvo que el derecho colectivo esté en conexion con un derecho fundamental, o se
vaya a producir un dafio irremediable con rasgos de inminencia que, razonablemente, hagan
pensar en la defensa lenta e ineficaz por la via procesal ordinaria. Esta segunda forma de
aplicacion de la tutela en defensa de los derechos o intereses colectivos, se asemeja a las medidas
cautelares o preventivas que tiene el actor popular. No es necesario analizar en ese caso si existe
via 0 medio de defensa judicial previsto para la solucion a la situacién de agravio o amenaza, por
cuanto esta exigencia es propia de la aplicacion por via general de la tutela y no de la exceptiva;
basta que el dafio sea inminente, e irremediable de llegar a producirse (1993, C-531).

Los dos eventos sefialados, de procedencia de la tutela frente a derechos colectivos, fueron
expuestos por la Corte Constitucional en la sentencia T-347 de 1992, cuya ponencia correspondio
al Dr. José Gregorio Herndndez, también en el campo del medio ambiente.

Como se observa, la defensa del ambiente sano concierne a la comunidad en tanto tal; y para
el amparo de los derechos que a ella corresponden ha sido previsto el mecanismo de las acciones
populares, que en ese sentido tiene un objeto diferente al de la accién de tutela. Eso explica el
porqué de la norma contenida en el art. 6°, numeral 3° del decreto 2591 de 1991, a cuyo tenor no
procede la accion de tutela cuando se pretenda proteger los derechos mencionados en el art. 88 a

menos que se trate de impedir un perjuicio irremediable.
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Pero si, ademas, una persona individualmente considerada puede probar que la misma causa
(perturbacién del medio ambiente), esta afectando o amenazando de modo directo sus derechos
fundamentales o los de su familia, al poner en peligro su vida, su integridad, o su salubridad, cabe
la accién de tutela en cuanto a la proteccion efectiva de esos derechos fundamentales en el caso
concreto, sin que necesariamente el amparo deba condicionarse al ejercicio de acciones

populares.

Es de notarse que en la segunda parte transcrita, no se entiende la tutela como dirigida a
proteger directamente el derecho colectivo, sino un derecho individual del solicitante, lo que
sucede es que por estar ese derecho vinculado a intereses o derechos colectivos, tutelando el
primero se logra la proteccion de los otros.

En vista de lo anterior, se requiere del despliegue de toda una labor interpretativa del juez o los
tribunales, para que conforme a los criterios de identificacion, dados por la Corte Constitucional,
evalle la procedencia de la accion de tutela, cuando existen de por medio derechos colectivos
afectados; eso si, el operador juridico debe encontrar el derecho lesionado y argumentar el porqué
hace parte de aquellos derechos fundamentales amparados por la accidn de tutela, por lo que aqui
ha de acogerse a los criterios de equidad, raciocinio, experiencia y conocimiento, fundamentando

las razones de tal decision.

Es asi como en sentencia T-437 de 1992 analiza la Corte Constitucional que en principio no
puede solicitar la accién de tutela para invocar la proteccion de un ambiente sano, pues para el
mismo se ha creado otra via constitucional (art. 88 del C.P) la accion popular; pero advierte que
quien siendo parte de la comunidad es afectado o amenazado en forma directa por la
contaminacion del ambiente, por cuanto su salud y vida estan de por medio, ademas se acredite
un nexo de causalidad existente entre la causa alegada para la perturbacion ambiental y el dafio o
amenaza que dice padecer, puede concluirse que es procedente la accién de tutela. Y para el caso
la Corte encontr6 que la accion de tutela era improcedente por cuanto no se acreditd, por parte de

los actores la vulneracién de sus derechos fundamentales por parte de la accionada.
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Asi mismo, en sentencia T 402 de 1992, la Corte Constitucional adujo, sobre el tema, lo

siguiente,

En consecuencia, el derecho al servicio de alcantarillado, en aquellas circunstancias en las cuales
afecte de manera evidente derechos y principios constitucionales fundamentales, como son los
consagrados en los articulos 1 (dignidad), 11 (vida) y 13 (derechos de los disminuidos), debe ser
considerado como derecho susceptible de ser protegido por la accién de tutela. Siendo ello asi y
teniendo en cuenta, de un lado, las consideraciones de los expertos doctores Yepes Parra y John
Florez, y del otro, el hecho de que se trate de una situacion de carencia claramente comprobada en
el barrio de Vista Hermosa en Cartagena, con previsibles consecuencias nefastas para los habitantes
del barrio. Esta Sala de Revision considera que se trata de una clara violacién a un derecho
fundamental. El alcantarillado inconcluso ha ocasionado el desbordamiento de las aguas negras
sobre las calles del barrio. Es importante, ademas, que se trata de un barrio de clase baja, (estrato 2
segun informacion obtenida en planeacion municipal de Cartagena) y que por lo tanto los recursos
econdmicos para afrontar el problema son presumiblemente insuficientes lo que lleva a pensar que
las condiciones de higiene y salubridad deben ser precarias.

Sobre el particular adujo la Alta Corporacién que pese a que ciertos derechos no aparecen
considerados expresamente como fundamentales, pero se evidencia una clara conexién con otros
derechos fundamentales, es procedente la via de la accion de tutela, pues sin este amparo

quedaria el derecho vulnerado sin proteccion alguna.

No obstante advierte que se requiere una labor interpretativa que encierre tanto principios,
valores y derechos fundamentales para poder apoyar razonadamente una decisién judicial;
ademas se plantea que un derecho fundamental de aplicacién inmediata, que aparece como
insuficiente para respaldar una decision, puede llegar a ser suficiente si se combina con un
principio o con un derecho de tipo social o cultural, y viceversa, aclarando que se debe a que la
eficacia de las normas constitucionales no estan claramente definidas cuando se analiza a priori,

en abstracto, antes de entrar en relacion con los hechos.

Ahora bien, caso contrario ocurre en sentencia T-213 de 1995, donde no se accede al amparo

invocado por via de tutela, por cuanto los peticionarios no acreditaron afectacion.
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(...)sino que simplemente se limitan a sefialar que por las actividades de explotacion de minerales
que viene adelantando desde 1977 la Empresa Agregados de la Sabana en la Vereda El Santuario
del Municipio de Guasca, han visto amenazados sus derechos “fundamentales” al medio ambiente y
a la libre locomocion, los cuales, como se ha dicho, el primero no es fundamental y requiere para
que prospere su amparo a través de la tutela de la afectacion de un derecho constitucional
fundamental en forma conexa o por relacion de causalidad, y en cuanto al segundo, no aparece
demostrada su afectacion, pues en ningiin momento se les ha impedido a los accionantes el libre

transito o circulacion por la zona donde realiza sus actividades la empresa accionada.

Plantea la Corte Constitucional que para que pueda darse la procedencia de la tutela, en los
eventos en que esté por medio la alteracion del entorno natural, medio ambiente o ecosistema-es
indispensable que el afectado en uno de sus derechos fundamentales, acredite plena prueba del
nexo causal existente entre las modificaciones o afectaciones ambientales, y los efectos en
alguno de los derechos fundamentales, tales como la vida o la salud de las personas, o entre

aquellas y la verdadera y actual amenaza que puedan estar afrontando.

Para el caso, indic6 la Corte que se debié demostrar al juez de tutela que las alteraciones y
modificaciones hechas al medio ambiente constituyen una amenaza o vulneracion de un derecho
fundamental, lo que no se acreditd, por lo que la tutela es improcedente, disponiendo los
accionantes entonces, de las acciones colectivas o populares para la proteccidn de sus derechos,
que se dicen afectados por la empresa accionada.

De ello que la jurisprudencia constitucional ha sefialado entonces la diferencia entre los
derechos fundamentales y los derechos colectivos. Asi, en sentencia C-215 de 1999 la Sala Plena
de la Corte defini6 el derecho colectivo como el “interés que se encuentra en cabeza de un grupo
de individuos, lo que excluye motivaciones meramente subjetivas o particulares”. En el mismo

sentido, en sentencia C-377 de 2002, la Corte dijo:

(...) derechos colectivos se caracterizan porque son derechos de solidaridad, no son excluyentes,
pertenecen a todos y cada uno de los individuos y no pueden existir sin la cooperacion entre la

sociedad civil, el Estado y la comunidad internacional. En este sentido los derechos colectivos
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generan en su ejercicio una doble titularidad, individual y colectiva, que trasciende el ambito

interno.

Y, més adelante agreg6 que el interés colectivo “pertenece a todos y cada uno de los miembros
de una colectividad determinada, el cual se concreta a través de su participacion activa ante la
administracién de justicia, en demanda de su proteccién”. Ademas, en sentencia T-659 de 2007,
la Corporacién afirmé: “(...) un derecho es fundamental y, por consiguiente, puede ser protegido
por via de tutela cuando se demuestre la afectacion subjetiva o individual del demandante y, sera
colectivo, protegido mediante la accién popular, cuando afecte a una comunidad general que

impida dividirlo o materializarlo en una situacion particular”.

La Corte Constitucional ha sido unanime en considerar que, en principio, frente a los debates
relacionados con derechos colectivos no es procedente la accion de tutela, a menos que los
derechos fundamentales del demandante estén siendo vulnerados o amenazados por la afectacion
del derecho colectivo. En la misma sentencia T-659 de 2007, se remite a lo expuesto también en
la sentencia T-1205 de 2001, en la que sobre el punto sefialara lo siguiente:

(...) la proteccion de un derecho fundamental cuya causa de afectacion es generalizada o comdn
para muchas personas afectadas, que pueda reconocerse como un derecho colectivo, s6lo es posible
cuando se demuestra la afectacion individual o subjetiva del derecho. Dicho de otro modo, la
existencia de un derecho colectivo que pueda protegerse por via de accion popular no excluye la
procedencia de la accion de tutela cuando se prueba, de manera concreta y cierta, la afectacion de
un derecho subjetivo, puesto que ‘en el proceso de tutela debe probarse la existencia de un dafio o
amenaza concreta de derechos fundamentales, la accién u omision de una autoridad publica o de un
particular, que afecta tanto los derechos colectivos como los fundamentales de una persona o grupo
de personas, y un nexo causal o vinculo, cierta e indudablemente establecido, entre uno y otro
elemento, pues de lo contrario no procede la accion de tutela..

Posteriormente en sentencia de T-724 de 2011, la Corte Constitucional fue tajante en sefalar
que los derechos colectivos deben ser amparados a través de las acciones populares, pero
excepcionalmente, y con base en el inciso final del articulo 86 constitucional, que reconoce su
procedencia cuando se afecte grave y directamente los intereses colectivos, sera posible amarrar

los derechos mediante la accion de tutela siempre que del atentado contra bienes colectivos, se
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derive también la vulneracion o amenaza de derechos individuales, o de un grupo concreto, como
una familia, y siempre que la afectacion de derechos colectivos implique afectaciones de
naturaleza fundamental individualizables, pero los jueces deben ser cuidadosos, pues deben
verificar si se presenta conexion con la vulneracion de derechos fundamentales, ya que es
esencial que la amenaza contra bienes colectivos se derive la violacion de derechos individuales o
de un grupo concreto; es por ello que la jurisprudencia ha determinado unas reglas de
ponderacién como criterio auxiliar que el juez puede tener en cuenta para eventualmente

conceder una tutela:

1. Que exista conexidad entre la vulneracion de un derecho colectivo y la violacion o amenaza a un
derecho fundamental de tal suerte que el dafio o la amenaza del derecho fundamental sea
consecuencia inmediata y directa de la perturbacion del derecho colectivo.

2. El peticionario debe ser la persona directa o realmente afectada en su derecho fundamental, pues
la accion de tutela es de naturaleza subjetiva.

3. La vulneracion o la amenaza del derecho fundamental no deben ser hipotéticas sino que deben
aparecer expresamente probadas...

4. La orden judicial debe buscar el restablecimiento del derecho fundamental afectado y no del
derecho colectivo en si mismo considerado, pese a que con su decision resulte protegido,

igualmente, un derecho de esta naturaleza.

En ese orden de ideas la Corte Constitucional en las sentencias hasta aqui referenciadas,
insiste que cuando el juez constitucional esté frente a un caso en el que se le pida la proteccion de
un derecho fundamental de caracter subjetivo, cuyo quebrantamiento se origine en la afectacion
de un derecho enlistado como colectivo, debe ser en extremo cuidadoso al momento de
determinar cudl es la accién procedente, de manera que no descarte in limine la proteccién
solicitada mediante la via de tutela, por concebir erradamente que la proteccién de un derecho
colectivo comporta per se la improcedencia de la accidn de tutela, ya que, acorde a los criterios
establecidos por la Corte Constitucional, que anteriormente se citan, existen eventos, en los que
se torna indispensable la actuacion del juez de tutela, dada la afectacién de derechos subjetivos.

Adicionalmente, en esta misma sentencia SU-1116 de 2001, la Corte Constitucional recalca

que es necesaria la comprobacion de la falta de idoneidad de la acci6n popular en el caso
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concreto. En este sentido, aduce que la Ley 472 de 1998 es una herramienta idonea a efectos de la
proteccion de los derechos, lo que implica que los requisitos acabados de sefialar para la
procedencia de la accidn de tutela en caso de afectacion de derechos individuales, son de rigurosa
exigencia, dado que la accion de tutela, como se sabe, es de caracter residual y subsidiaria en los
términos definidos por la Constitucion en su Articulo 86, de modo que debe ser evidente que la
accién popular no resulta idénea en el caso concreto, a fin de proteger el derecho amenazado o
conculcado, pues pueden existir casos en que, aunque la accion popular sea la via procesal para
pedir la proteccion del derecho colectivo, pero no resulta apta a fin de salvaguardar el derecho
fundamental amenazado o afectado, lo que determina entonces la procedencia de la accién de

tutela.

En caso contrario, esto es si la accién popular puede amparar de manera idonea el derecho
fundamental, entonces no serd procedente aquella, a no ser que como lo advierte la Corte
Constitucional, se use como mecanismo transitorio, en tanto la Administracién de justicia,

mediante el juez competente decide la accién popular.

Ahora, eshozado lo anterior, respecto a cdmo se presenta el fenémeno de la procedencia de la
accién de tutela para la proteccion de intereses colectivos, es menester comprender como se
define o explica el criterio jurisprudencial de la conexidad, a partir del cual derechos de
naturaleza no fundamental, como los colectivos, se conviertan en derechos tutelables.

El art. 86 de la Constitucién debe interpretarse en consonancia,
(...) con todas las normas que integran los contenidos de la carta Politica, preferentemente con los
derechos fundamentales que consagra el capitulo | Titulo 1l de la normatividad constitucional,
caracteristica que puede ser comunicada al grupo de los derechos sociales, econdmicos y culturales
y a los derechos colectivos y del ambiente, cuando en virtud de su conexidad con los derechos
fundamentales, si aquellos no fueren protegidos podria ocasionar la vulneracién o amenaza de estos
Gltimos (Gaitan Bohdrquez, 1996, p. 55).

El tratadista Manuel José Cepeda Espinosa (2007), refiere sobre el tema de la conexidad entre
derechos, que esta es una herramienta interpretativa de la jurisprudencia constitucional
colombiana, en virtud de la cual se relaciona un derecho de rango constitucional, pero al que la
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propia jurisprudencia ha considerado como no susceptible de proteccion mediante la accion de
tutela, con otro u otros que si se consideran “tutelables”, o con los principios y valores
constitucionales, para determinar, atendiendo el caso particular, si se esta ante un hecho en que es
procedente la accion de tutela. Es de esta manera que es posible para el juez constitucional
proteger via accion de tutela aquellos casos donde se invocan derechos que no estan amparados
con esta accion constitucional, pero que van aparejados con violaciones a derechos

fundamentales.

Es de entender que la conexion entre derechos, de los denominados de segunda o tercera
generacion, con los denominados de primera, adquieren esa garantia en virtud de su conexidad
con principios constitucionales, o con derechos de creacion jurisprudencial, como el minimo
vital. Lo que permite inferir que la argumentacion por conexidad no es otra cosa que una
manifestacion del método sistematico de interpretacion del Derecho, que de igual modo puede ser
empleado para solucionar casos en los que se presentan conductas pluriofensivas de derechos

fundamentales.

Resalta el autor Manuel José Cepeda Espinosa (2007) en su texto Teoria Constitucional y
Politicas Publicas, que la Corte Constitucional concede gran importancia a los hechos de cada
caso concreto cuando utiliza la argumentacién por conexidad, al punto que considera que es
mediante el anlisis de los hechos, y no de las disposiciones juridicas, que se puede determinar si
se esta ante un caso de conexidad, o si, por el contrario, se trata de un asunto que no merece
proteccion mediante la accion de tutela. Este modo de proceder se puede apreciar con nitidez en

la sentencia 489 de 2011, a la que corresponde el siguiente extracto.

Dicha conexidad no puede ser establecida en abstracto. Ella debe ser el resultado de un analisis
detallado en el cual se ponga en relacién una interpretacion normativa de tipo sistematico de las
normas constitucionales en juego, con un estudio detallado del caso y de sus implicaciones. En
relacion con este proceso de confrontacion y ponderacion, esta Corporacion ha sefialado la

importancia de los hechos en la definicidn y solucidn del problema planteado.

Una accion de tutela que podria tornarse improcedente para proteger un derecho de rango

legal, de aquellos derivados de las normas constitucionales que consagran derechos econémicos,
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sociales, culturales y colectivos, puede ser el mecanismo judicial idoneo para su proteccion, en el
evento de demostrarse una conexidad concreta entre su desconocimiento y una situacion de

vulneracion o amenaza a un derecho fundamental (Gaitan Bohérquez, 1996, p. 73).

La Corte Constitucional ha exigido que debe acreditarse de manera concreta la vulneracion del
derecho fundamental, cuando se afecten derechos de naturaleza no tutelable; es decir, que debe
demostrarse la conexidad, sin que sea un asunto que obedezca a la mera presuncién, lo que
significa que por estar siendo vulnerados derechos consagrados como no fundamentales, se crea

que se vulneran los tenidos por tal.

Desde el punto de vista jurisprudencial, en su aspecto factico, se tiene que la conexidad es un
aspecto que se relaciona con la justiciabilidad, lo cual remite la accién de tutela constituida para
la proteccion de los derechos fundamentales, y como se vera a continuacion, esos contenidos
integrados por el Estado Constitucional de Derecho , ha permitido la solicitud de amparo al
6rgano judicial, y en muchos casos la consiguiente proteccion derechos sociales a través de ese

mecanismo.

Es pertinente afirmar que toda construccién realizada en el tiempo entrafia la posibilidad de
identificar elementos, eventos o situaciones que permiten agruparlos y nominarlos de
determinada manera, es asi como en el estudio de las sentencias de la Corte Constitucional se
perciben aspectos que permitieron establecer el desarrollo de la argumentacién en favor de la
justiciabilidad de otros derechos no catalogados de fundamentales, y es conveniente sefialar que
esos elementos y la consiguiente agrupacion, fue posible identificarlos a partir de los objetivos,
de la metodologia y del fin descriptivo propuesto para el presente trabajo, lo cual no es 6bice para
identificar otras etapas, partiendo de otros presupuestos diferentes.

La sentencia ya referenciada, que se retoma nuevamente por su importancia, debido a que
establecio un hito en relacion con los derechos considerados no fundamentales, sin desconocer
los otros aspectos que le dan trascendencia, y en la que serd més extensa la relacion en este
escrito, y se constituyo en referente, es la Sentencia de Tutela 406 de 1992 de la Sala Primera de

Revision de la Corte Constitucional, con ponencia del magistrado Ciro Angarita Barén.
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Es conveniente para entender su contenido, comenzar por sefialar que ese fallo se originé en una
accién presentada por un habitante de una localidad colombiana Cartagena, en contra de una
empresa de servicios publicos domiciliarios, donde solicitaba que se tutelard o se brindara
amparo a su derecho a la salubridad, contenido en el articulo 88 de la Constitucion colombiana de

1991, el cual se estaba afectando, debido a una obra inconclusa de saneamiento.

De esa accion conoci6 el tribunal de la localidad del accionante, el cual decidié mediante la
emisién de una sentencia, no acceder a tutelar el derecho al considerarlo improcedente, ya que

ese derecho en su concepto no se encontraba expresamente sefialado como fundamental.

Dicha sentencia fue seleccionada por la Corte Constitucional para efecto de la revision
establecida en el numeral 9 del articulo 241 de la Constitucién Politica, con los articulos 33 y 34
del decreto 2591 de 1991, y el primer aspecto que resalta es que la Corte consideréd de suma
importancia emitir pronunciamiento en relacion con los derechos, por la trascendencia del tema, y
por la motivacién a su juicio errada, contenida en la sentencia de tutela que origin6 la revision;

por lo que indicé lo siguiente:

En vista de la trascendencia del tema, no sélo por estar vinculado con lo esencial de la parte
dogmatica de la Constitucion, sino también por la circunstancia de que en los actuales momentos,
una definicion sobre este tema es indispensable para la adecuada aplicacion de los textos
constitucionales, esta Sala de Revisidn considera que es necesario un pronunciamiento de fondo
sobre el alcance de los derechos econémicos, sociales y culturales y su relacidn con los derechos
fundamentales. Pero antes, es indispensable una referencia a dos temas bésicos, cuya definicion
serd determinante para la delimitacion de tales derechos. El primero de ellos se refiere al alcance
del Estado Constitucional de Derecho, y el segundo a la delimitacion de los derechos
fundamentales (T-402 de 1992).

Es de anotar, como se observa en el extracto anterior, que la Corte asumi6 su papel de maximo
intérprete de la nueva Constitucion, tomando la decisién de utilizar ese espacio para definir,
delimitar y sefialar la aplicacion de conceptos basicos contenidos en el texto constitucional, en los
albores de su vigencia. En esa medida, procedio a estructurar una argumentacion, y de la lectura
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de sus consideraciones se extraen aspectos que a continuacion se relacionaran por considerarlos

de suma importancia:

Afirma que el Estado Constitucional de Derecho tiene elementos que marcan o definen su
caracter, considera que tiene un aspecto cualitativo y uno cuantitativo superior que lo diferencian
del modelo del Estado de Derecho, que podrian simplificarse con la expresion “debe ser mas y
mejor,” 10 que a su vez presenta una pretensién clara como modelo. Asi mismo concibe una
nueva forma de interpretar el Derecho desde la perspectiva de la justicia material, lo que implica
una forma diferente de concebir las necesidades, las controversias, de abordarlas y de brindarles
solucion; es asi como indica que la nueva y compleja realidad ha creado: “(...) la necesidad de
adaptar, corregir, acondicionar la aplicacion de la norma por medio de la intervencion del juez
(....) para favorecer el logro del valor de la justicia (de la comunicacién entre derecho y realidad),

asi eso conlleve un detrimento de la seguridad juridica” (T-402 de 1992).

Continuando con su argumentacidn, la Corte aborda el tema de los principios, enfatizando que
en el nuevo contexto del Estado Social estos son referentes y las instituciones y procedimientos
previstos en la Constitucion deben ser interpretados de conformidad con la importancia de su

contenido.

De igual forma, considera que los contenidos de los principios consagran ‘“prescripciones
Jjuridicas” que poseen un cardcter general, pero que a su vez, “son normas de aplicacion
inmediata, tanto por el legislador como por el juez constitucional”; y que suponen ademas una
“delimitacion politica y axioldgica”, 10 que en su conjunto implica una restriccion del &mbito de
interpretacion, que a su vez establece un marco para el proceso de creacion y aplicacion del
Derecho a todo nivel.

Es de anotar que la Corte relaciona como principio constitucional el Estado Constitucional de
Derecho, y continua la caracterizacion de los mismos, indicando que al ser normas juridicas
constitucionales tienen una funcidn interpretativa, y por el rango que ostentan son ineludibles;
son normas del presente y de aplicacion inmediata como se ha indicado. No obstante es

consciente que tienen un caracter general que impide brindar una solucion especifica a un caso
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concreto, lo que no es Gbice para que en conjunto con otras normas constitucionales si sea posible

hacerlo.

Los anteriores aspectos indican la importancia de los principios para la Corte y para el
concepto de Estado Constitucional de Derecho, lo cual se reafirma cuando manifiesta que: “(...)
no pueden ser desconocidos por otra horma constitucional o legal u otro principio no expresado
en la constitucion” (T-402 de 1992).

Otro aspecto que se resalta de la sentencia, es que se percibe que el concepto de Estado
Constitucional de Derecho y la importancia de otorgada a los principios, han modificado el papel
del juez, debido a que la nueva realidad de los estados, la complejidad de los mismos y sus
relaciones con la sociedad en los hechos y en el Derecho, han orientado un cambio generado por
la imposibilidad de regular todas las situaciones con instrumentos basados solo en la ley, de ahi
que los principios y las decisiones judiciales, en ese nuevo contexto adquieran gran importancia,

por lo que indica la Corte:

(...) Esta redistribucién se explica ante todo por razones funcionales: no pudiendo el derecho,
prever todas las soluciones posibles a través de los textos legales, necesita de criterios finalistas
(principios) y de instrumentos de solucién concreta (juez) para obtener una mejor comunicacion
con la sociedad. Pero también se explica por razones sustanciales: el nuevo papel del juez en el
Estado Constitucional de Derecho es la consecuencia directa de la enérgica pretension de validez y
efectividad de los contenidos materiales de la Constitucion, claramente sefialada en su articulo 228
(T-402 de 1992).

Sefiala ademas para afirmar esa idea, que el desarrollo de la democracia constitucional ha
permitido que el érgano jurisdiccional acomparie al 6rgano legislativo para la preservacion de la
democracia, el orden y para la defensa de los ciudadanos: “(...) la idea de control judicial aparece
como la clave funcional para evitar un desbordamiento de poder y para lograr una adaptacion del

Derecho a la realidad social”.

El juez, al poner en relacion la Constitucién -sus principios y sus normas- con la ley y con los
hechos hace uso de una discrecionalidad interpretativa que necesariamente delimita el sentido
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politico de los textos constitucionales. En este sentido la legislacion y la decision judicial son

ambas procesos de creacion de derecho (T-402 DE 1992).

En otro sentido, la Corte confronta el concepto de Estado Constitucional de Derecho en
relacion con los derechos fundamentales, indicando que el Estado Liberal delimitaba los derechos
fundamentales, estableciendo una lista de los que estaban incluidos en esa categoria, y sefiala que

una de las principales criticas a esta concepcién tradicional se expresa de la siguiente forma:

(...) de nada sirve una buena lista de derechos sino se tiene en cuenta su proceso de aplicacion” y
agrega como un punto esencial de la critica, que “ el problema fundamental de tales derechos se
encuentra en la definicion de las relaciones entre ellos y no en la enunciacion de los que son”...“Si
lo esencial de la definicion de los derechos fundamentales, se juega en el ambito de la relacion
entre los mismos, esto trae como consecuencia: 1) que la definicion a priori de todos los que son no
tiene mayor importancia; 2) que esta tarea debe ser llevada a cabo por el juez, puesto que la
relacion entre los derechos es un dato que viene de los hechos (a través de la tutela); 3) de esta
manera, en la relaciéon texto constitucional-hecho social, se ira construyendo una nueva
interpretacion de la carta de derechos adecuada a una realidad propia del subdesarrollo (nuevo
constitucionalismo para América Latina) (T-402 de 1992).

Entiende ademés que la Constitucion de 1991 plante6é una nueva forma para conseguir la
efectividad de los derechos, basada en la relacion entre los derechos fundamentales, y el nuevo
papel de los jueces, lo que fue un cambio fundamental respecto a la anterior Carta, ya que el juez
se convierte en el responsable principal de la eficacia de los derechos fundamentales.

Profundiza en el tema de los derechos fundamentales caracterizandolos como el pilar del
Estado Constitucional de Derecho, por lo que indica que: “(...) su trascendencia del ambito
propio de los derechos individuales hacia todo el aparato organizativo del Estado. Mé&s aun, el
aparato no tiene sentido si no se entiende como mecanismo encaminado a la realizacion de los
derechos (T-402 de 1992)”.

En la sentencia T-402 la eficacia directa de los derechos fundamentales contiene uno de los

argumentos mas importantes, ya que modifica la forma de interpretar el concepto de aplicacion
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inmediata, permitiéndole gozar al juez de un mayor radio de accion, que se puede extender a otro
ambito de derechos bajo ciertas condiciones. Ademas es de gran valor la declaracidn expresa, que
permite la proteccion de los derechos de contenido no fundamental mediante la tutela, y a su vez
afirma que esa proteccion se establece con base en la naturaleza o vinculo fundamental del
derecho, mas alla de su ubicacion formal, y por su caracter, por la figura de la conexidad, lo que

coincide con lo siguiente:

El caréacter de fundamental no coincide con el de aplicacion inmediata, de ahi que se debe realizar
una distincion entre derechos fundamentales de aplicacién inmediata y derechos fundamentales que
no son de aplicacion inmediata y esta distincién le corresponde al juez quien a juicio de la Corte
debe definir la naturaleza y el alcance de los derechos fundamentales que no son de aplicacion
inmediata (T-402 de 1992).

Otro aporte de importancia en la sentencia es el reconocimiento de derechos de “contenido
difuso”, los cuales no pueden ser considerados como fundamentales y ser objeto de proteccion
mediante tutela, pero plantea una excepcién al establecimiento de esa regla que denominé
conexidad, permitiendo el amparo de ese tipo de derechos. Asi mismo, enumera los criterios que

a su juicio permiten distinguir esos derechos:

El primero es la consagracion expresa, es decir que esos derechos formalmente sean
calificados como fundamentales, o estén contenidos en una categoria con tal denominacién. Otro
criterio es la remision expresa, aspecto que se refiere al vinculo de algunos derechos con tratados
y convenios ratificados, que les da un caracter de prevalentes y de pauta interpretativa, ya que

generalmente ofrecen mayores garantias.

De igual forma, la conexién directa con derechos expresamente consagrados se constituye en
uno de esos criterios; lo cual es de suma importancia para el presente estudio y al respecto sefiala

la Corte lo siguiente:

Algunos derechos no aparecen considerados expresamente como fundamentales. Sin embargo, su
conexion con otros derechos fundamentales es de tal naturaleza que, sin la debida proteccion de

aquellos, estos practicamente desaparecerian o harian imposible su eficaz proteccion. En ocasiones
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se requiere de una interpretacion global entre principios, valores, derechos fundamentales de
aplicacion inmediata y derechos econdémicos sociales o culturales para poder apoyar
razonablemente una decision judicial. Un derecho fundamental de aplicacién inmediata que
aparece como insuficiente para respaldar una decision puede llegar a ser suficiente si se combina
con un principio o con un derecho de tipo social o cultural y viceversa. Esto se debe a que la
eficacia de las normas constitucionales no estd claramente definida cuando se analiza a priori, en

abstracto, antes de entrar en relacion con los hechos (T-402 de 1992).

Lo anterior podria calificarse como una sintesis de la argumentacion de la Corte, donde se
observa el vinculo que se establece entre los conceptos de Estado Constitucional de Derecho,
principios constitucionales, derechos fundamentales y su interpretacion global, que permite el

reconocimiento de otros derechos.

Adicional al criterio de la naturaleza inherente del derecho a la persona, la Corte sefiala otros
criterios de tipo factico. El primero se refiere a la importancia del hecho y a la asociacién que se
puede establecer con los valores y principios de la Constitucién, es una labor de caracter
interpretativo y de enlace entre la norma y la realidad, en esa medida indica que:

A partir de estos dos elementos, normas y hechos, el juez constitucional debe ir construyendo una
interpretacion razonable de la carta de derechos; esto quiere decir que el resultado final de la
interpretacion debe tener en cuenta las dificultades estructurales de la realidad econémica
colombiana sin que dichas dificultades hagan inocua la voluntad constituyente de construir, desde
el presente, una sociedad mas justa, mas libre y mas democratica, tal como lo establece el

predmbulo de la Carta.

De conformidad con lo anterior, en aquellas situaciones en las cuales la norma constitucional se
encuentra en franca contradiccién con hechos generalizados e irremediables en un futuro préximo
por la falta de recursos econémicos -como por ejemplo la mortalidad infantil por carencia de agua
potable- el juez, sin desconocer los mandatos constitucionales -en este caso el articulo 366 sobre
prioridad del gasto publico social- debe apreciar los limites impuestos por las posibilidades
econdmicas, de tal manera que su decision no se convierta en un bendicion al "statu quo”, pero
tampoco en una orden que imponga un cambio imposible de llevar a la practica sin cambiar las

reglas estructurales de la economia (T-402 de 1992).
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Un segundo criterio de esa naturaleza, se relaciona con el carcter historico del derecho

fundamental e indica que:

No todos los derechos fundamentales lo han sido en todos los tiempos y algunos de ellos bien han
podido tener este cardcter en forma transitoria y luego perderla, todo ello de acuerdo con la
evolucion de la sociedad civil, y b). La entidad de fundamental de un derecho se encuentra ligada al
estado de la representacion colectiva sobre el tema. Vale decir, la visién que la sociedad tiene de
dichos derechos (T-402 de 1992).

En otro sentido, en relacion con los derechos econémicos sociales y culturales, o colectivos, la
Corte parte por analizar el aspecto relacionado con su naturaleza juridica informando sobre la
discusion juridica entre su concepcién como plenos derechos constitucionales o como enunciados
programaticos que necesitan que la ley los desarrolle, y frente a esas dos alternativas establece su
posicién cuando afirma que: “En lo que sigue de este fallo se defendera una posicion intermedia,
en concordancia con lo anotado anteriormente sobre estado social y principios constitucionales”
(T-402 de 1992).

Advierte la Corte que ese auspicio al legislador en la practica, se puede plantear como una
especie de presion, que se evidencia cuando el juez debe actuar irrumpiendo en el ambito
funcional del legislador; no obstante, respecto a los derechos sociales, sefiala los motivos

especificos y la pauta de comportamiento del juez cuando indica lo siguiente:

(...) la intervencion judicial en el caso de un derecho econémico social o cultural es necesaria
cuando ella sea indispensable para hacer respetar un principio constitucional o un derecho
fundamental. En estas circunstancias, el juez actGa bajo condiciones similares a aquellas que se
presentan cuando debe resolver un problema relacionado con un vacio o una incoherencia de la ley.
Es claro que en todos estos casos el juez decide algo que en principio le corresponde al legislador.
Sin embargo, en estas precisas condiciones, la falta de solucion proveniente del 6rgano que tiene la
facultad de decidir, implica la posibilidad de que otro 6rgano, en este caso el judicial, decida, para
un caso especifico, con la Unica pretension de garantizar la validez y efectividad de la norma
constitucional (t-402 de 1992).
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En el desarrollo de su argumento se refiere a lo relacionado con la justicia distributiva, y los

derechos sociales indicando:

[...] Ahora bien, la aceptacion de la tutela para los derechos en cuestion, sélo cabe en aquellos
casos en los cuales exista violacion de un derecho fundamental de acuerdo con los requisitos y
criterios de distincion antes anotados; s6lo en estos casos, el juez puede, en ausencia de
pronunciamiento del legislador, y con el fin de adecuar una proteccion inmediata del derecho
fundamental, pronunciarse sobre el sentido y alcance de la norma en el caso concreto y, si €s
necesario, solicitar la intervencion de las autoridades competentes para que tenga lugar la
prestacion del Estado que ponga fin a la violacion del derecho (T-402 de 1992).

Afirma la Corte que en estos casos el juez debe consultar la gravedad de la violacion del
derecho fundamental, las posibilidades econémicas y el “(...) propdsito de igualdad y justicia
social que sefiala la Constitucion [...] la aplicacion de los derechos econdmicos sociales y
culturales plantea un problema no de generacion de recursos sino de asignacion de recursos y por

lo tanto se trata de un problema politico” (T-402 de 1992).

La amplia referencia realizada a la sentencia relacionada, se justifica debido a que se identificd
como el fundamento de la primera etapa argumentativa, ya que los conceptos base de esa
decision fueron desarrollados en tal medida, que establecieron un paradigma para los derechos
sociales y su justiciabilidad.

En ese sentido, es posible percibir, desde los primeros parrafos de la sentencia, la importancia
de los contenidos que se desarrollarian, cuando la Corte manifiesta como uno de los objetivos de
la sentencia, emitir un pronunciamiento de fondo sobre el alcance de los derechos sociales y su
relacién con los derechos fundamentales, lo cual denota suma importancia, porque pretende
establecer a través de la sentencia, conceptos que van mas alla del caso concreto objeto de

controversia.

De ahi que esa pretension por definir y delimitar el alcance de esos conceptos tan importantes
para el ordenamiento juridico, sea uno de los primeros aspectos que permite afirmar la

conformacidn de una etapa en la argumentacion.
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De igual forma, sobre esa pretensién se puede indicar que en si misma, contiene el
planteamiento de una divisién en dos categorias conceptuales, derechos fundamentales y
derechos colectivos, sobre las cuales se pretende hacer evidente una relacion, y en esa medida
para demostrarla fue necesario que en su argumentacion, la Corte estableciera dos temas
fundamentales, la determinacidn del alcance del concepto de Estado Constitucional de Derecho y
la delimitacion de los derechos fundamentales.

El desarrollo de esos dos aspectos, son el soporte o los puntales que estructuran argumentacion
del tribunal, en relacién al planteamiento de un concepto de los derechos sociales dirigido a su
proteccion judicial, y en esa medida la determinacion del contenido y del alcance de esos
conceptos constituyen los primeros elementos que caracterizan esta etapa argumentativa, lo cual

es posible detallar de la siguiente manera.

El contenido del concepto del Estado Constitucional de Derecho, es desarrollado a partir del
establecimiento de diferencias cualitativas y cuantitativas, en relacién con el Estado Liberal, con
una clara alusion a las obligaciones, prestaciones, finalidades, vision de hombre, de la sociedad,
de las necesidades y de su funcidn, entre otros aspectos; asi mismo es un concepto cargado con
un contenido valorativo orientado a la consecucion de justicia material, a la proteccién de la

dignidad y al desarrollo de valores sociales.

Ese contenido, y la orientacion del Estado Constitucional de Derecho, concedi6 a su vez a los
principios constitucionales, una categoria que los elevé a referentes interpretativos, legislativos y
decisivos, para todos los actos y hechos de regulacién; por tanto, son considerados un limite en lo
politico, axioldgico y normativo, brindandoles ademas el caracter de normas de aplicacion
inmediata. Cabe anotar que las limitaciones de los principios segun criterio de la Corte, son
atenuadas por una interpretacion sistematica y global de la Constitucion. Por su parte, el concepto
acerca de los principios puede considerarse como el tercer puntal en la argumentacion de la

Corte, asi como el tercer elemento que identifica esta primera etapa.

|

Comentario [J1]: ME PARECE QUE
SOBRE, QUE DESBORDA MUCHO EL TEMA.
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Otro de los aspectos que estructuraron la argumentacién, y que se menciond al inicio de este
apartado, corresponde al concepto de los derechos fundamentales, sefialados por la Corte como el
pilar bésico del Estado Constitucional de Derecho, el cual no se concibe sin su garantia. En la
sentencia, el contenido, la determinacién y alcance de estos derechos se presenta como un avance
respecto a las concepciones tradicionales que giraban en torno al concepto de aplicacién
inmediata, sin desconocer que este es uno de los tantos elementos que ayudan a su identificacion;
de igual forma se aparta del excesivo formalismo, que solo concibi6 su definicion desde el punto

de vista de su enunciacién o enumeracion expresa.

Desarrollar ese concepto fue esencial para la argumentacion de la Corte, a tal punto que
constituyd el tema con mayor extension en el documento, donde relaciond requisitos y criterios

para identificarlos, y otorgd al juez la responsabilidad de su eficacia.

Otro de los elementos caracteristicos, se refiere al contenido del concepto de eficacia directa,
el cual es separado del concepto de aplicacion inmediata, ya que tal orientacion permite
considerar que en algunos casos, derechos que no son de aplicacion inmediata pueden tener
eficacia directa; lo que a su vez lleva a desligar el concepto de derecho fundamental del concepto
de aplicacion inmediata, lo cual ampli6 el margen de proteccién hacia otros derechos.

En relacion con el concepto de los derechos colectivos, que ha sido influido por la anterior
estructura conceptual y sus contenidos particulares, fue posible observar que la Corte establece
una division entre derechos con un contenido concreto y derechos con un contenido difuso;
reconoce a su vez que algunos derechos sociales, pueden ser objeto de proteccion judicial a través
de la tutela, porque una norma constitucional asi lo dispone, o cuando la prestacién asociada a ese
derecho sea necesaria para proteger un principio constitucional o un derecho fundamental.

Este Ultimo aspecto hace referencia a la figura de la conexidad entre derechos fundamentales y
derechos colectivos en razon del vinculo intimo entre ambos, y la necesaria proteccién de unos,

para la garantia de los otros.



63

En esa medida, cuando la Corte dinamiz6 los conceptos de aplicacién inmediata y eficacia
directa, permitié proteger esos derechos sociales a través de la intervencion judicial, que se
fundament6 a su vez, en un cambio en la concepcion clasica de la divisién de poderes, al pasar de
una divisién estricta de 6rganos a una division de ambitos funcionales, lo que obligé a concebir la
estructura de una forma diferente y en funcidn de unos objetivos especificos; en consecuencia, el
papel de los elementos que conforman esa organizacidn sufrié un cambio, consintiendo que los
jueces asumieran la concrecion material de los principios constitucionales y de ese ideal de
Estado a través de sus decisiones, incluso llegando a denominar esa participacion como un

acompafiamiento del érgano jurisdiccional al legislativo.

Desde la jurisprudencia constitucional se confirma el vinculo fundamental entre los principios
y el Estado Social, orientados a la proteccion de los derechos; y se percibe la importancia central
otorgada al principio de la dignidad, que resalta el caracter humanista de la carta politica; de igual
forma en esa sentencia T-570 de 1992, se plantea la posibilidad, que del concepto de Estado
Social con su contenido, implicaciones y fines, sea posible deducir eventualmente exigencias

prestacionales, indica:

Con el objeto de crear oportunidades reales para el ejercicio de los derechos por parte de todos los
miembros de la comunidad, la Constitucion impone al Estado objetivos, metas y programas de
accion que pueden eventualmente traducirse en derechos a diferentes prestaciones de orden
econdmico, social y cultural. Con la consagracion de este tipo de derechos y de intereses legitimos
que representan para el Estado obligaciones positivas, se pretende conseguir la igualdad social de
tal forma que la libertad y el pleno desarrollo vital no se encuentre solamente al alcance de una

fraccion minima de la poblacién (T-570 de 1992).

Es pues evidente que se mantiene la misma estructura argumentativa en las sentencias
posteriores, que conduce a la misma conclusién; por tanto, a continuacion se describira lo
observado respecto a otro de los argumentos planteados que estructuran el concepto de los

derechos colectivos; en esa medida acerca del concepto de conexidad se indica:

Considera la Sala conveniente aclarar al fallador de instancia que la tesis sostenida por esta
Corporacion, sobre la existencia de "derechos fundamentales por conexidad", y que consiste en
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aceptar como tales, aquellos que no siendo denominados de esta manera en la Constitucion, "sin
embargo se califican asi en virtud de su intima e inescindible relacion con otros derechos
fundamentales, de forma que si no fueran protegidos en forma inmediata los primeros se
ocasionaria la vulneracion o amenaza de los segundos”, como por ejemplo, el derecho a la salud,
que no siendo a primera vista fundamental, pasa a gozar de esta categoria cuando se pone en
peligro la vida de las personas. (Sent. T-491/92) (T-200 de 1993).

Las anteriores sentencias son una muestra de que se continud basicamente con la linea de
argumentacion de la sentencia T-406 de 1992, de la cual puede afirmarse que establecié los
pardmetros sobre la defensa judicial de derechos colectivos hasta el afio 1997, cuando se emitid la
sentencia SU-111 de 1997, ya que se considera que esta Gltima decision fue el inicio de una
nueva etapa, en primer lugar por el tipo de sentencia, ya que al ser de unificacidn, el objetivo de
la Corte era concretar en sala plena una posicion frente a un tema o situacién particular, para ser
seguida en principio por las demas salas de revision en decisiones posteriores, y luego por los
demas jueces; en segundo lugar, porque el objetivo expresado era el de unificar criterios sobre el
alcance de los derechos fundamentales y los no considerados asi, lo cual ya habia sido
desarrollado en la sentencia T-406 de 1992; y en tercer lugar, porque en la préctica se establecio
como nuevo paradigma respecto ciertos derechos, entre otras razones por las multiples citas y
referencias encontradas en sentencias posteriores, por lo que signific6 un cambio en la

argumentacion de la Corte, como se describira a continuacion.

La primera referencia de importancia encontrada en la sentencia SU-111 de 1997 es la

siguiente.

Por la importancia de la materia y la necesidad de precisar el contenido y alcance de los derechos
econdmicos y sociales, lo mismo que el significado del Estado Constitucional de Derecho vy el
papel que corresponde desempefiar a la jurisdiccion constitucional en su progresiva configuracion
material, la Sala Plena decidi6 asumir la revision de la sentencia de instancia.

El primer aspecto que aborda, es el concepto de Estado Constitucional de Derecho, indicando
que su finalidad es procurar las condiciones materiales para que las personas gocen de igual

libertad, por lo cual establece herramientas para la consecucién de ese logro, sefiala que:
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La clausula del Estado Constitucional de Derecho (C.P. art. 1), tiene el poder juridico de movilizar
a los 6rganos publicos en el sentido de concretar, en cada momento histérico, un modo de vida
publico y comunitario que ofrezca a las personas las condiciones materiales adecuadas para gozar
de una igual libertad. En este orden de ideas, tras este objetivo la Constitucion consagra derechos
sociales, econémicos y culturales; asigna competencias al legislador; establece como deber del
Estado asegurar la prestacion eficiente de los servicios publicos a todos los habitantes del territorio
nacional; amplia el ambito de responsabilidades de la administracion en punto a la gestion,
inspeccion y vigilancia de los servicios y prestaciones a cargo del Estado; abre un claro espacio de
participacion a los usuarios y beneficiarios de los servicios y prestaciones estatales (SU-111 de
1997).

En cierta medida se percibe una diferencia en la concepcién de la finalidad del Estado, o por lo
menos en su enfoque principal, ya que se pas6 de concebirlo como un aparato para la
materializacién de los derechos fundamentales, a un aparato que busca principalmente ofrecer las
condiciones materiales para gozar de una igual libertad, es claro que es una diferencia sutil
debido al vinculo de esos enfoques y a la gran relacién entre esos conceptos, pero es algo que se

percibe al analizar la sentencia y es pertinente sefialar; continua indicando que:

La voluntad democrética, por lo visto, es la primera llamada a ejecutar y a concretar en
los hechos de la vida social y politica la clausula del Estado social, no como mera opcion
sino como prescripcion ineludible que se origina en la opcion bésica adoptada por el
constituyente. Lo contrario, esto es, extraer todas las consecuencias del Estado
Constitucional de Derecho, hasta el punto de su individualizaciéon en forma de
pretensiones determinadas en cabeza de una persona, por obra de la simple mediacion
judicial, implicaria estimar en grado absoluto la densidad de la norma constitucional y
sobrecargar al juez de la causa.

No puede, por consiguiente, pretenderse, que de la clausula del Estado social surjan
directamente derechos a prestaciones concretas a cargo del Estado, lo mismo que las

obligaciones correlativas a éstos (SU-111 de 1997).
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Con lo anterior, la Corte plantea el cisma con el precedente establecido por la sentencia T-406
de 1992, y las que fortalecieron su argumentacion, debido a que se interpreta la clausula del
Estado Constitucional de Derecho en un sentido méas restringido, otorgando al legislador el rol
principal en el desarrollo de los derechos sociales o colectivos. Es de anotar que en la sentencia
SU-111 de 1997, la referencia a los principios y a su importancia para el Estado Constitucional de
Derecho, es minima y bésicamente por inferencia, lo cual se puede interpretar como un acto
dirigido a restringir ese concepto del Estado Constitucional de Derecho, en contraste con la

anterior argumentacion.

En relacion con los derechos fundamentales y su vinculo con los derechos colectivos, en la

sentencia SU-111 de 1997 se manifiesta que:

El derecho a la salud y el derecho a la seguridad social remiten a un contenido prestacional que no
es ajeno a la conservacion de la vida organica. No obstante, los mencionados derechos sociales, por
esta razon, no se convierten en derechos fundamentales de aplicacion inmediata. EI derecho a la
vida protegido por el articulo 11 de la C.P., comprende bésicamente la prohibicién absoluta
dirigida al Estado y a los particulares de disponer de la vida humana y, por consiguiente, supone
para éstos el deber positivo de asegurar que el respeto a la vida fisica sea el presupuesto
constitutivo esencial de la comunidad. Esta faceta de la vida, bajo la forma de derecho
fundamental, corresponde a un derecho fundamental cuya aplicacion no se supedita a la

interposicion de la ley y puede, por lo tanto, ser amparado a través de la accion de tutela.

El Estado como organizacion politica de la sociedad adquiere sentido cuando, ademas de asegurar
la intangibilidad de la vida y la libertad, se ocupa de establecer las bases de orden material y
juridico para que ellas sean posibles y su goce sea general. El derecho social a la salud y a la
seguridad social, lo mismo que los demas derechos sociales, econdmicos y culturales, se traducen
en prestaciones a cargo del Estado, que asume como funcién suya el encargo de procurar las
condiciones materiales sin las cuales el disfrute real tanto de la vida como de la libertad resultan
utopicos o su consagracion puramente retorica. No obstante la afinidad sustancial y teleolégica que
estos derechos mantienen con la vida y la libertad - como que a través suyo la Constitucién apoya,

complementa y prosigue su funcion de salvaguardar en el maximo grado tales valores superiores.
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En esa medida, es claro que la relacion entre derechos fundamentales y derechos colectivos es
intima, y de ella surgen exigencias positivas para el Estado; sin embargo, y a pesar de ello, las
prestaciones que se derivan requieren la participacion del érgano legislativo el cual tiene la

competencia para su desarrollo.

Otro aspecto que se modifica sustancialmente, respecto al precedente anterior, es la
comprensidn del concepto de aplicacién inmediata, debido a que establece una restriccion solo a
los derechos que no requieren de intervencion legislativa, a diferencia del anterior precedente que
entendia ese concepto de una forma amplia y con una dindmica especial. La sentencia SU-111 de

1997 indica que,

Los derechos econdmicos, sociales y culturales, pese a su vinculacion con la dignidad, la vida, la
igualdad y la libertad, no son de aplicacién inmediata, pues necesariamente requieren de la activa
intervencion del legislador con miras a la definicion de las politicas publicas y de su adecuada
instrumentacién organizativa y presupuestal. Los derechos individuales de prestacion, que surgen
de la ejecucion legal del mandato de procura existencial que se deriva del Estado social, se
concretan y estructuran en los términos de la ley. Le corresponde a ella igualmente definir los
procedimientos que deben surtirse para su adscripcion y, de otro lado, establecer los esquemas

correlativos de proteccion judicial.

En relacion con la figura de la conexidad y la proteccién de los derechos colectivos bajo el
concepto del minimo vital, la Corte dice que “(...) la Corte, con arreglo a la Constitucion, ha
restringido el alcance procesal de la accion de tutela a la proteccion de los derechos
fundamentales. Excepcionalmente ha considerado que los derechos econdmicos, sociales y

culturales, tienen conexidad con pretensiones amparables a través de la accion de tutela”.

Al igual que en la sentencia primera, en la SU-111 de 1997, la argumentacion se estructura
desde el concepto de Estado Constitucional de Derecho, al cual se refiere en términos algo

restrictivos a diferencia la sentencia T-406 de 1992.

En relacidn a su contenido, ese concepto se desarrolla en la sentencia de 1997, en torno a una
finalidad diferente el posibilitar el goce de una igual libertad, para lo cual determina a los
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derechos sociales como herramientas 0 medios para conseguir ese objetivo, y establece a su vez
una competencia para el legislador denominado "la voluntad democratica”, quien tiene el deber y
es el primer obligado a ejecutar el ideario de ese Estado Constitucional de Derecho, en relacion
con los derechos colectivos, ya que permitir o ceder esa competencia al juez afectaria la igualdad

y crearia una distorsién en el sistema.

En consecuencia, el concepto de Estado Constitucional de Derecho estd cargado de un
contenido o una orientacion diferente, con énfasis en la consecucion de una finalidad disimil a la
planteada en el anterior referente, y esa determinacién establecié un limite sobre alcance del
concepto, que lo deja aun como un referente, pero que se queda sin el poder interpretativo
relacionado en sentencia de 1992, y el aspecto que mas resalta es la perdida de la capacidad para
ser referente decisivo en el &mbito de proteccion judicial de los derechos sociales, debido a que se
considera que esa clausula del Estado Constitucional de Derecho, no puede generar por si sola, y
de forma directa, obligaciones positivas a cargo del Estado y su desarrollo s6lo se puede

adelantar a través de la legislacion.

Otro aspecto identificado como relevante, se relaciona con el contenido del concepto los
derechos, se observa que la Corte parte de la distincion entre derechos sociales y derechos
fundamentales, reconoce el vinculo intimo que puede existir entre unos y otros. Sin embargo,
atendiendo al aspecto de su proteccion judicial, a través de la tutela, plantea la excepcion de la

conexidad.

Otra referencia que reviste importancia, es la contenida en la sentencia SU-225 de 1998, en la
cual se reiteran argumentos sefialados por la SU-111 de 1997, e incluye precisiones a la misma
que son de suma importancia, por lo que merecen ser presentados. En esa medida la Corte indica
en la sentencia SU-225 de 1998, que:

La Corte, en reciente jurisprudencia de unificacion, ha indicado que el juez constitucional no
puede, en principio, intervenir en el proceso de asignacion de derechos constitucionales de caracter
prestacional, pues ello implicaria una grave lesion al principio democratico y, eventualmente, la
ruptura de principios y derechos tan fundamentales como la igualdad. A este respecto, la sentencia
SU-111 de 1997, indico:
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Los derechos econdmicos, sociales y culturales, pese a su vinculacion con la dignidad, la vida, la
igualdad y la libertad, no son de aplicacion inmediata, pues necesariamente requieren de la activa
intervencion del legislador con miras a la definicion de las politicas publicas y de su adecuada
instrumentacion organizativa y presupuestal. Los derechos individuales de prestacion, que surgen
de la ejecucion legal del mandato de procura existencial que se deriva del Estado social, se
concretan y estructuran en los términos de la ley. Le corresponde a ella igualmente definir los
procedimientos que deben surtirse para su adscripcion y, de otro lado, establecer los esquemas

correlativos de proteccion judicial.

No obstante, en la misma decisidn, la Corporacion considerd que en algunos casos excepcionales,
el juez constitucional podia conceder la tutela de un derecho social o econémico, siempre que se

cumplieran una serie de estrictas condiciones constitucionales. Al respecto sefial6:

La Corte, con arreglo a la Constitucidn, ha restringido el alcance procesal de la accion de tutela a la
proteccion de los derechos fundamentales. Excepcionalmente ha considerado que los derechos
econdmicos, sociales y culturales, tienen conexidad con pretensiones amparables a través de la

accion de tutela.

De igual forma, hace referencia a dos tipos de derechos prestacionales, el primero los
derechos de prestacion que no pueden ser protegidos sin la figura de conexidad, y los
derechos prestacion que son expresamente sefialados por la Constitucion como

fundamentales, como lo indica:

Podria sostenerse que una violacién flagrante a los derechos econémicos o sociales consagrados en
el articulo 44 de la Carta, se encontraria claramente tipificada en la excepcion a la que alude la
Corte en la precitada sentencia. Sin embargo, no se precisa en este caso seguir con una linea de
argumentacion semejante. La discusion que la Corte salda en la referida providencia hace relacion
a la eventual conexidad entre los derechos de prestacion, como el derecho a la salud, y derechos
fundamentales, como el derecho a la vida. No obstante, no se refiere a los derechos prestacionales
que, adicionalmente, por expreso mandato constitucional, son derechos fundamentales y, por lo
tanto, resultan susceptibles de ser defendidos mediante el mecanismo judicial de la tutela (SU-225
de 1998).



De los anteriores extractos se puede afirmar una idea de forma clara, la pretension de
justicia y de igualdad sustancial del texto constitucional en situaciones humanas limite que
afectan la dignidad, de grupos especificos como los pobres, indigentes y discriminados,
requiere acciones positivas y materiales por parte del Estado, el cual debe concurrir porque el
individuo por si mismo no puede revertir esa situacion limite, y la sociedad no ha respondido,
por lo que el Estado no puede abstenerse. El papel del juez, bajo esa premisa, va dirigido a
corregir esa abstencién, ordenando el cumplimiento del deber estatal.

Lo que se plantea es una concepcion que facilita la proteccion de los derechos
prestacionales mediante accidn de tutela; deja claro que van dirigidos a la proteccién de un
grupo de individuos especiales, fundamentado en la blsqueda de legitimidad del Estado
Constitucional de Derecho, cuya finalidad es la promocion de la igualdad sustancial, que
exige en los casos en que una abstencién del Estado en una situacién que atente la dignidad,
de forma extrema y donde se comprometa la existencia del individuo, el juez debe ordenar el
cumplimiento de la accion positiva que el Estado se abstuvo de ejecutar. De forma concreta,
se puede indicar que cuando un individuo es reducido a una situacién extrema, se crea una
necesidad basica, que no genera directamente una obligacién a cargo del Estado, excepto
cuando la Constitucion y la ley la determinan; sin embargo, en los casos en los que no es
determinada, el juez constitucional, en cumplimiento del mandato de la Constitucion, de
poner término a la discriminacion y a la marginacion social, fruto del principio de la dignidad,
puede obligar al Estado a concurrir.
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Se encuentran ademas, sentencias que reiteran, la naturaleza prestacional de los derechos

sociales, las implicaciones de dicho enfoque y como pueden generar derechos subjetivos,

modificar su “naturaleza’”:

al

Segln lo ha expresado la jurisprudencia constitucional, estos derechos son

prestacionales propiamente dichos, para su efectividad requieren normas

presupuéstales, procedimientos y organizacién, que hagan viable el servicio

publico de salud y que sirvan, ademas, para mantener el equilibrio del sistema. La

implementacion de este servicio requiere, entre otros aspectos, de la creacion de

estructuras destinadas a atenderlos y de la asignacién de recursos con miras a que
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cada vez un mayor numero de personas acceda a sus beneficios. Por ello, en
principio los derechos de contenido social, econdmico o cultural, no involucran la
posibilidad de exigir del Estado una pretensién subjetiva. Empero, la
jurisprudencia de la Corte ha sido reiterativa en manifestar que “la condicion
meramente programatica de los derechos econémicos, sociales y culturales tiende
a transmutarse hacia un derecho subjetivo, en la medida en que se creen los
elementos que le permitan a la persona exigir del Estado la obligacién de ejecutar
una prestacion determinada, consolidandose entonces (el deber asistencial), en una

realidad concreta en favor de un sujeto especifico”.

Los derechos econdmicos, sociales o culturales se tornan en fundamentales
cuando su desconocimiento pone en peligro derechos de rango fundamental o
genera la violacién de éstos, conformandose una unidad que reclama proteccion
integra, pues las circunstancias facticas impiden que se separen &mbitos de
proteccidn (T-108 de 1993, T-207 de 1995 y T-042 de 1996).

Para finalizar este apartado, cabe anotar que las anteriores ideas, permiten sefialar una variante
que se identifico en uno de esos elementos clave, el cual se refiere al contenido otorgado al
concepto de derecho fundamental; ya que se percibié que en la sentencia T-227 de 2003, con
ponencia del magistrado Doctor Eduardo Montealegre Lynett, se doté de un contenido diferente
al sefialado concepto.

En esa sentencia, se sostiene que de la jurisprudencia de la Corte Constitucional, no es posible
determinar un concepto preciso e inequivoco de derecho fundamental, y no se propone un
abandono de esos preceptos establecidos, sino que considera necesario efectuar una labor de
sistematizacion, la cual debe partir de la dignidad como "valor central del sistema y principio de

principios".

Al respecto, se afirmé que la dignidad hace referencia a las condiciones intrinsecas de la persona
humana, y ademés a "la libertad de eleccién de un plan de vida concreto en el marco de las
condiciones sociales en las que el individuo se desarrolle", y con la "posibilidad real y efectiva de

ciertos bienes y de ciertos servicios que le permiten a todo ser humano funcionar en la sociedad
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segun sus especiales condiciones y calidades, bajo la l6gica de la inclusién y de la posibilidad de

desarrollar un papel activo en la sociedad” (T-227 de 2003) .

Explica a su vez, que la Constitucion contiene un sistema de valores imperantes en el
momento de su creacion, que a su vez son un reflejo del momento histérico y una definicion de

las caracteristicas de la sociedad para la cual esta destinado el sistema juridico.

Por tanto, al ser la dignidad el valor central, ese contenido axiolégico define "lo que es
esencial, inherente y, por lo mismo inalienable para la persona, razén por la cual se traduce en
derechos subjetivos (entendidos como expectativas positivas (prestaciones) o negativas) cuyos
contenidos esenciales estan sustraidos de las mayorias transitorias” (T-227 de 2003).

En ese orden de ideas, serd fundamental todo derecho constitucional que
funcionalmente este dirigido a lograr la dignidad y sea traducible en un derecho
subjetivo. Es decir en la medida en que resulte necesario para lograr la libertada de
eleccion de un plan de vida concreto y la posibilidad de funcionar en sociedad y

desarrollar un papel activo en ella.

Sobre esa necesidad, indica que se define por los consensos acerca de lo necesaria de la
prestacion o de la abstencién que define como la traducibilidad en derecho subjetivo, y las

circunstancias del caso concreto.

Esa sentencia, desde la perspectiva del presente estudio, permite considerar la posibilidad, de
que se esté gestando un cambio, o por lo menos permite avizorar la conformacién de una nueva
etapa en la construccion, y se habla en términos que aluden a crecimiento, debido a que ese
elemento ha sido cargado de un contenido diferente®,que plantea por consiguiente un nuevo
desarrollo jurisprudencial en la materia; sin embargo, el contenido de ese concepto no ha sido
articulado de forma clara con los demas elementos identificados en la argumentacion, que la
Corte ha realizado para la proteccion de derechos sociales via judicial, lo que no permite afirmar
que se ha establecido una nueva etapa en torno a la justiciabilidad de los derechos sociales; en esa

medida, al no integrarse de una forma evidente para estructurar una nueva argumentacion que

8 * Nota: el cual que ha sido reiterado en la sentencia T 219 de 2005.
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tenga la pretension de constituirse en nuevo paradigma, no es adecuado indicar que se establecié
una nueva etapa, sin embargo no se desconoce la importancia de la perspectiva sefialada en esa
sentencia, y bajo el marco de este analisis se plantea como un concepto que serd el eje de la

siguiente etapa argumentativa.

La anterior referencia denota que la construccion jurisprudencial de la Corte, no se encuentra
concluida, y en vista de la complejidad del tema es posible esperar desarrollos importantes; lo
que determinard que se constituyan o no en paradigmas, dependera de su articulacién, de su

integracion a referente, o del nivel de cambio o incluso de contradiccion que se establezca.

Establecido ese criterio jurisprudencial de la conexidad, le corresponde entonces al juez
constitucional, constatar si en la actuacion que esta en tramite se encuentra acreditado, de manera
cierta y fehaciente, que la afectacion del derecho colectivo también amenaza el derecho
individual de caracter fundamental de la persona que interpone la accién de tutela, cuya
proteccidn no resulta efectiva mediante la presentacion de una accion popular, sino que, por el
contrario, debe ser evidente la urgencia en la intervencién inmediata del juez de tutela. No
obstante, como ya se dijo, es de precisar que la orden judicial que imparta en razon de la accion
de tutela que resulte procedente, debe estar orientada a obtener, Unicamente, el restablecimiento
del derecho de caracter fundamental y no el derecho colectivo.

La Corte Constitucional ha sido coherente en sus distintas sentencias sobre el topico,
estableciendo unas denominadas “reglas de ponderacién” que el juez debe usar como “criterio
auxiliar” para decidir si hay lugar o no a la proteccion de derechos fundamentales, a través de la
accion de tutela, cuando la afectacién proviene de la vulneracidon de derechos colectivos,
sefialando que sélo es procedente si acredita la vulneracion individual o subjetiva del derecho; de

manera textual sefialé en la T-517 de 2011:

Dicho de otro modo, la existencia de un derecho colectivo que pueda protegerse
por via de accién popular no excluye la procedencia de la accién de tutela cuando
se prueba, de manera concreta y cierta, la afectacién de un derecho subjetivo,

puesto que “en el proceso de tutela debe probarse la existencia de un dafio o
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amenaza concreta de derechos fundamentales, la accién y omisién de una
autoridad publica o de un particular, que afecta tanto los derechos colectivos como
los fundamentales de un apersona o grupo de personas, y un nexo causal o vinculo,
cierta e indudablemente establecido, entre uno y otro elemento, pues de lo
contrario no precede la accion de tutela (T-1205 de 2001) (T-659 de 2007).

Habré de tenerse en cuenta entonces que la jurisprudencia constitucional ha establecido que en
algunos casos los juzgadores podran admitir la accidn de tutela cuando se constate que existe
conexidad entre la vulneracién de derechos colectivos y la afectacion de derechos fundamentales,
es decir, que de la violacion de los intereses colectivos se derive la amenaza de prerrogativas

individuales.

Es de anotar que la Alta Corporacién parte de una premisa general, segin la cual la accion de
tutela no procede para la proteccion de los derechos colectivos, pues la Constitucién ha previsto
en su articulo 88 que este tipo de derechos podran ser protegidos por las acciones populares,
reguladas en la ley 472 de 1998.

Con la entrada en vigencia de esta ley, la accién de tutela cobra definitivamente caracter
subsidiario para la proteccion de los derechos colectivos y su procedencia se torna, en estos
casos, excepcional, razén por la cual los juzgadores deben ser especialmente cuidadosos al

comprobar el requisito de conexidad con la afectacién de derechos fundamentales.

Se hace necesario, entonces, que los jueces analicen con sumo cuidado los casos sometidos a
su conocimiento, para determinar si la accion procedente es la accion consagrada en la ley 472 de
1998, o si es la accidn de tutela, pues ésta tiene que conservar su naturaleza de mecanismo
subsidiario al que debe recurrirse Unicamente cuando esté demostrado que, a través del ejercicio
de la accién popular, no sea posible el restablecimiento del derecho fundamental que ha resultado
lesionado, o0 en amenaza de serlo por la afectacion de un derecho de caracter colectivo. Para el
efecto, entonces, se hara necesario demostrar que, pese a haberse instaurado la accién popular,
ésta no ha resultado efectiva para lograr la proteccion que se requiere. Igualmente, se podra hacer

uso de la accién de tutela como mecanismo transitorio mientras “(...) la jurisdiccion competente
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resuelve la accion popular en curso y cuando ello resulte indispensable para la proteccion de un

derecho fundamental”.

Ahora bien, es importante anotar que el juez de tutela, en la decisién que tome una vez se
encuentren plenamente identificados los requisitos ya mencionados, debera proteger los derechos
fundamentales que se encuentran amenazados o vulnerados. De la misma manera, y en aras de los
principios que sustentan nuestro ordenamiento juridico, podra en ciertos casos tutelar los
derechos fundamentales de las demas personas que, no habiendo instaurado la accion, son
victimas de las mismas circunstancias del demandante, al cual se le ha reconocido mediante fallo
de tutela la proteccién de sus derechos fundamentales, vulnerados en conexidad con la afectacion
de un derecho colectivo.

Los derechos constitucionales por conexidad son aquellos que,
(...) no siendo denominados como tales por el texto constitucional, sin embargo, le
es comunicada esta calificacion en virtud de la intima e inescindible relacion con
otros derechos fundamentales, de manera que, si no fueren protegidos en forma
inmediata los primeros se ocasionaria la vulneraciéon o amenaza de los segundos
(571 de 1992).

El art. 86 de la Constitucion debe interpretarse en concordancia con las normas contenidas en
la Carta Politica, preferentemente con los derechos fundamentales que consagra el capitulo |
Titulo Il de la normatividad constitucional, caracteristica que puede ser comunicada al grupo de
los derechos sociales, econdmicos y culturales y a los derechos colectivos y del ambiente, cuando
en virtud de su conexidad con los derechos fundamentales, si aquellos no fueren protegidos
podria ocasionar la vulneracion o amenaza de estos Gltimos (Gaitdn Bohdrquez, 1996, p. 55).

El tratadista Manuel José Cepeda Espinosa (2007) refiere sobre el tema de la conexidad entre
derechos, que esta es una herramienta interpretativa de la jurisprudencia constitucional
colombiana, en virtud de la cual se relaciona un derecho de rango constitucional, pero al que la
propia jurisprudencia ha considerado como no susceptible de proteccién mediante la accion de

tutela, con otro u otros que si se consideran “tutelables” o con los principios y valores
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constitucionales, para determinar, atendiendo el caso particular, si se esta ante un hecho en que es
procedente la accidn de tutela, es de esta manera que es posible para el juez constitucional
proteger via accion de tutela aquellos casos donde se invoca derechos, que no estan amparados
con esta accion constitucional, pero que van aparejados con Vviolaciones a derechos

fundamentales.

Resalta el autor Manuel José Cepeda Espinosa (2007), en su texto Teoria Constitucional y
Politicas Puablicas, que la Corte Constitucional concede gran importancia a los hechos de cada
caso concreto, cuando utiliza la argumentacién por conexidad, al punto que considera que es
mediante el anlisis de los hechos, y no de las disposiciones juridicas, que se puede determinar si
se esta ante un caso de conexidad, o si, por el contrario, se trata de un asunto que no merece
proteccion mediante la accion de tutela, Este modo de proceder se puede apreciar con nitidez en
la sentencia 489 de 2011, a la que corresponde el siguiente extracto.

Dicha conexidad no puede ser establecida en abstracto. Ella debe ser el resultado
de un anélisis detallado en el cual se ponga en relacion una interpretacion
normativa de tipo sistematico d las normas constitucionales en juego, con un
estudio detallado del caso y de sus implicaciones. En relacién con este proceso de
confrontacién y ponderacion, esta Corporacion ha sefialado la importancia de los
hechos en la definicion y solucién del problema planteado.
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CONCLUSIONES

Los derechos humanos no surgen de un momento determinado de la historia, ellos nacen con
el hombre mismo, siendo estos atributos propios del individuo, que se fundamentan en valores
como la libertad, la dignidad y la igualdad. A medida que con la convivencia entre seres humanos
fueron surgiendo nuevas formas de vivir, se fueron generando otras necesidades para poder
preservar la vida misma, y el posicionamiento dentro de una misma comunidad o sociedad. Estos
derechos han tenido gran relevancia en la historia de la humanidad por cuanto han sido parte de
una lucha de los débiles contra los fuertes, y el punto algido ha sido su violacién, por lo que se ha

debido exigir el respeto de los mismos, cuando son algo connatural al hombre.

Se ha vivido, pues, a través de la evolucion del hombre, una lucha continua por los derechos
humanos, tema este tan tocante al individuo que ha impregnado todos los campos de accion en el
mundo como la literatura, el arte, la filosofia, la epistemologia, la sociologia, la sicologia, el
derecho, entre otros.

El ordenamiento juridico internacional vio la necesidad de regular estos derechos, sin que los
mismos pudieran chocar con los intereses de la comunidad en general, es asi que un Estado que
se tilde de constitucionalista los tiene consagrados en su Carta Magna. El hecho de que un estado

reconozca estos derechos indica que estaran bajo su tutela y resguardo.

Los conceptos dados en este trabajo sobre derechos humanos, dan cuenta de la imperiosa
necesidad de los Estados por positivarlos en sus constituciones, a fin de poder ofrecer garantia y
proteccion a los mismos, y ello en el entramado constitucional colombiano se hace a través de
varias vias procesales, dos que quiza, en nuestra opinién, son las mas importantes: la accién de
tutela y la accion popular; la primera instituida para la salvaguarda de los derechos fundamentales

de carécter subjetivo; y la segunda, para la guarda y proteccion de los derechos colectivos;
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entendidos los primeros (derechos fundamentales) como los que son inalienables a la persona

humana; y los tltimos (derechos colectivos), como los que pertenecen a todos.

Establecido lo anterior, y segln criterios jurisprudenciales, los derechos colectivos pueden ser
amparados via accién de tutela, bajo unas estrictas exigencias que permitan al juez, bajo unos
criterios estrictos de ponderacion que evidencien i) la conexidad entre la vulneracion de un
derecho colectivo y la violacion o amenaza a un derecho fundamental de manera tal que perciba
que el dafio o la amenaza del derecho fundamental es consecuencia inmediata y directa de la
perturbacion del derecho colectivo; ii) que quien solicita la proteccion sea la persona directa o
realmente afectada en su derecho fundamental, dado que accion de tutela es subjetiva, iii)La
vulneracion o la amenaza del derecho fundamental no deben ser hipotéticas sino que deben
aparecer expresamente probadas y iiii que la orden que emane del juez busque el restablecimiento
del derecho fundamental afectado y no del derecho colectivo en si mismo considerado, pese a que

con su decision resulte protegido, igualmente, un derecho de esta naturaleza.

Asi las cosas debe destacarse como basico el criterio jurisprudencial de la conexidad, el cual es
considerado como una herramienta interpretativa de la jurisprudencia constitucional, que permite
relacionar un derecho de naturaleza constitucional pero no fundamental con otro u otros que si
ostentan tal caracter y por ende son protegibles a través de la accion de tutela, criterio que
permite a derechos de naturaleza no fundamental, como los derechos colectivos, transmutarse en
derechos tutelables.

Tal criterio de conexidad es visto como una expresion del método sistematico de interpretacion
del Derecho, que entiende el ordenamiento juridico como un todo y por ende todas las normas
del sistema se interpretan acorde a los principios y valores consagrados en la norma superior.

Debe tenerse presente que la conexidad no opera en abstracto, por lo que los hechos planteados
en el caso juegan un rol importante a la hora de interpretar las normas constitucionales aplicables,

debiéndose atender sus connotaciones especificas.
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Para la aplicacion de este criterio, es menester probar la afectacion del derecho fundamental,
cuando se trata de derechos de naturaleza no tutelable como los colectivos, lo que implica que
debe demostrarse también la conexidad, a efectos de hacer justiciables los derechos a través de la

accion de tutela.

Es claro entonces que la conexidad hace referencia a un vinculo inescindible entre derechos
fundamentales y derechos colectivos; de ahi la necesaria proteccion de estos Gltimos para poder
proteger los primeros, bajo la exigencia que las 6rdenes judiciales derivadas de la proteccién

judicial deben dirigirse a la restitucion del derecho fundamental y no al derecho colectivo.

Es necesario recalcar la definicién de derechos fundamentales por conexidad, destacandose la que
hace la Corte Constitucional en la sentencia T-571 de 1992, al precisar que son aquellos que sin
ser calificados como fundamentales por la Constitucién, dada su relacién intima e inescindible
con otros derechos de tal estirpe fundamental, deben ser protegidos de manera inmediata, so pena
de la afectacion de derechos fundamentales; de ahi que se pueda concluir que no son absolutos,
pues dependera de su configuracion factica, pues bajo determinadas circunstancias, la afectacion
a un determinado derecho colectivo podra estar unido inescindiblemente a un derecho
fundamental, lo que lo hara protegible a través de la accion de tutela; mientras que en otros casos
cuando no se observe el quebrantamiento de derechos fundamentales el camino serd el de la
accién popular por no estar la conexidad presente.
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