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RESUMEN

El concepto de los derechos econdmicos, sociales y culturales ha evolucionado
a largo del tiempo en la jurisprudencia constitucional; as{, han pasado de ser
derechos fundamentales por conexidad a ser reconocidos como verdaderos
derechos fundamentales. No obstante este reconocimiento, siguen existiendo
suficientes obstdculos como para considerar, por parte del Tribunal Cons-
titucional, que estos derechos son merecedores de una proteccidn judicial
reforzada por via de la tutela.

Este articulo cuestiona la posicion esgrimida por la Corte Constitucional
y analiza, desde el punto de vista dogmadtico y tedrico, las deficiencias de
esta elaboracidn jurisprudencial, asi como cada uno de los elementos que
componen la dimensidn subjetiva de los derechos sociales, para concluir que
no es posible desligar el cardcter de fundamental de los derechos econdémicos,
sociales y culturales, y los mecanismos que estos requieren para su efectivo
cumplimiento.
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PALABRAS CLAVE

Derechos econémicos sociales y culturales, derechos fundamentales.

ABSTRACT

The concept of economic, social and cultural rights has been developed throug-
hout the constitutional jurisprudence time. Recently, these rights have been
recognized as fundamental rights because of their conception idea and as of their
correlation to a fundamental right. Nevertheless, there are still some obstacles
to conceive these rights as tutelages, or protected by way of tutelage process.

This article criticizes and analyses the Colombia Constitutional Court standpo-
int about rights and their protection, including its burden on the jurisprudential
construction as a result of its dogmatic and theoretical point of view.

This analyzes includes some of the key elements that will integrate the
subjective dimension of the social rights and concludes with an opinion of
the unfeasibility disjointing of the fundamental nature of these rights and the
guarantees needed for their effective fulfillment.
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I. LOS DERECHOS SOCIALES FUNDAMENTALES EN LA JURISPRUDENCIA
CONSTITUCIONAL

La Corte Constitucional, desde sus fallos iniciales, ha tratado de proporcionar
elementos dirigidos a ensanchar el universo de los derechos protegidos por
la accion de tutela. Es asi como, siguiendo los fallos de la jurisprudencia del
Tribunal Constitucional Espafiol, introdujo al ordenamiento juridico colom-
biano la herramienta interpretativa de la conexidad.

Este método interpretativo,

... en virtud del cual se relaciona un derecho de rango constitucional, pero al
que la propia jurisprudencia ha considerado como no susceptible de proteccion
mediante la accidn de tutela, con otro u otros que si se consideran “tutelables” o
con los principios y valores constitucionales para determinar [...] si se estd ante
un evento en el que es procedente la accion de tutela’,

1 NfsTorR OsuNa. “La tutela de derechos por conexidad”, en Teoria constitucional y
politicas publicas, Bogotd, Universidad Externado de Colombia, 2007, p. 167.
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permite al juez constitucional proteger aquellos derechos que, en principio,
estdn excluidos de la drbita de proteccion de la accion de tutela.

Dentro de este escenario de proteccion, los derechos constitucionales se
podrian clasificar en dos grupos: en primer lugar los derechos fundamentales
propiamente dichos, es decir todos los derechos de aplicacion directa, y, en
segundo lugar, los derechos fundamentales por conexidad o derechos de
aplicacion indirecta conformado por

... aquellos que no siendo denominados como tales [es decir, como derechos fun-
damentales] en el texto constitucional [...] les es comunicada esta calificacion en
virtud de la intima e inescindible relacion con otros derechos fundamentales, de
forma que si no fueron protegidos en forma inmediata los primeros se ocasionaria
la vulneracién o amenaza de los segundos?.

En este ultimo grupo se encuentran los derechos econdmicos, sociales y cul-
turales que, al no ser considerados derechos fundamentales, no son derechos
cuyo amparo se pueda solicitar prima facie por via de tutela.

El desconocimiento de la iusfundamentalidad de este tipo de derechos se
ha dado por tres razones: la primera es el aceptacidn por parte de la Corte
Constitucional de la clasificacion por generaciones, “segun la cual el proceso
histdrico que permitié la consolidacién de los derechos humanos ensefia una
categorizacidn de estos de acuerdo con las pretensiones exigibles™?; con base
en ésta categorizacion el juez constitucional ha sostenido que los derechos
econdémicos, sociales y culturales no poseen dentro de su dmbito de protec-
cidén pretensiones exigibles. La segunda razon es el cardcter prestacional que
poseen estos derechos, puesto que exigen la asignacion de grandes partidas
presupuestarias, asi como la existencia de un denso entramado institucional
y organizacional destinado a satisfacer las prestaciones de los derechos so-
ciales. La tercera y ultima razén que esgrime la jurisprudencia es la supuesta
indeterminacidn del contendido de las prestaciones que se encuentran bajo
la salvaguardia de estos derechos.

Sin embargo, en los tiltimos afios ha ido surgiendo una nueva linea juris-
prudencial que establece que todos los derechos consagrados en la Consti-
tucion —lo cual incluye a los derechos econdmicos sociales y culturales— son
fundamentales®. La sentencia T-016 de 2007 sostuvo que

... los derechos todos son fundamentales pues se conectan de manera directa con
los valores que los y las constituyentes quisieron elevar democrdticamente a la

2 Corte Constitucional. Sentencia T-571 de 1992.

3 Corte Constitucional. Sentencia T-1041 de 2006.

4 Corte Constitucional. Sentencias T-585 de 2008, T-580 y T-016 de 2007 y T-1041 de
2006.
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categoria de bienes especialmente protegidos por la Constitucidn. Estos valores
consignados en normas juridicas con fuerza vinculante marcan las fronteras
materiales mas alld de las cuales no puede ir la accién estatal sin incurrir en una
actuacion arbitraria.

Desafortunadamente, este gran avance de la jurisprudencia se ve opacado
por una consideracion hecha por la Corte en la sentencia en mencion. En esta
oportunidad se afirmé por el alto Tribunal que:

... una cosa es la fundamentalidad de los derechos y otra muy distinta [...] las vias
que se utilicen para este fin. En un escenario como el colombiano caracterizado
por la escasez de recursos, en virtud de los principios de equidad, solidaridad, de
subsidiariedad y de eficiencia, le corresponde al Estado y a los particulares que
actian en su nombre, disefiar estrategias con el propdsito de conferirle primacia
a la garantia de efectividad de los derechos de las personas mas necesitadas por
cuanto ellas y ellos carecen, por lo general, de los medios indispensables para
hacer viable la realizacién de sus propios proyectos de vida en condiciones de
dignidad.

En el caso del derecho fundamental a la salud, por ejemplo, 1a Corte Constitucional
ha subrayado en muiltiples ocasiones que este no es un derecho cuya proteccion
pueda solicitarse prima facie por via de tutela. Su connotacidn prestacional obliga
al Estado a racionalizar la asignacién de inversidn suficiente para que su garantia
tenga un alcance integral, frente a la necesidad de sostenimiento que tiene también
la garantia de otros derechos dentro de un contexto de recursos escasos’.

Como se puede observar en las lineas antes transcritas, del reconocimiento
de la fundamentalidad de los derechos sociales, econdmicos y culturales no
se desprende que estos sean susceptibles de proteccidn a través de la accion
de tutela. Es decir, se desligaron dos categorias conceptuales que hasta en-
tonces habfan sido asimiladas en la jurisprudencia constitucional: de un lado,
el cardcter fundamental de los derechos econémicos, sociales y culturales y
de otro, las vias que estos requieren para su efectivo cumplimiento.

Difiero de esta posicidn puesto que la separacion de estas dos categorias
conceptuales constituye un error tanto tedrico como dogmadtico. Desde el
punto de vista tedrico, porque implicaria privar a los derechos fundamentales
de su dimensién subjetiva. Un derecho fundamental es un derecho subjetivo
cuando su titular tiene derecho a exigir del obligado la prestacion debida. Si,
como sefiala la Corte, los titulares de los derechos sociales no pueden exigir
de los obligados las prestaciones debidas, entonces los derechos sociales
no son fundamentales pues es inconcebible, casi contradictorio, sefialar que

5 Corte Constitucional. Sentencia T-016 de 2007.
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existe un derecho fundamental que carece de dimension subjetiva; baste para
ello citar un aparte de la stc 25/81 proferida por el Tribunal Constitucional
Espafiol, en la cual se sefiala:

Los derechos fundamentales tienen un doble cardcter. En primer lugar, los derechos
fundamentales son derechos subjetivos, derechos de los individuos no solo en
cuanto derechos de los ciudadanos en sentido estricto, sino en cuanto garantizan
un status juridico o la libertad en el orden de la existencia. Pero al propio tiempo
son elementos esenciales de un ordenamiento objetivo de la comunidad nacional,
en cuanto marco de una convivencia humana justa y pacifica.

Asimismo, la afirmacién de la Corte Constitucional es errada desde el punto
de vista dogmadtico ya que contradice abiertamente el articulo 86 de la Cons-
titucidon. La norma mencionada establece que

Toda persona tendrd accién de tutela para reclamar ante los jueces, en todo mo-
mento y lugar, mediante un procedimiento preferente y sumario, por si misma o por
quien actie a su nombre, la proteccién inmediata de sus derechos constitucionales
fundamentales, cuando quiera que éstos resulten vulnerados o amenazados por la
accidén o la omision de cualquier autoridad publica.

Como se puede deducir de la lectura de la disposicidn transcrita, la conexion
iusfundamentalidad-medios de hacerlos efectivos viene dada por la propia
Constitucion pues ésta reserva la procedibilidad de la accidn de tutela a la
violacion de cualquier derecho constitucional que se considere fundamental,
lo que incluirfa, sin restriccion alguna, los derechos econdmicos, sociales
y culturales segun la reciente jurisprudencia de la Corte. En otras palabras,
segtin la Constitucion, el reconocimiento de la fundamentalidad de los dere-
chos sociales, econémicos y culturales lleva aparejada, como consecuencia
necesaria, la posibilidad de hacerlos efectivos por medio de la garantia re-
forzada que la Constitucion ha establecido para los derechos fundamentales,
es decir, la accion de tutela.

Demostrada la inescindible conexidn, tanto tedrica como dogmatica, entre
la fundamentalidad de los derechos y su mecanismo reforzado de proteccion,
es evidente que para la Corte Constitucional sigue existiendo algtin obstdculo
para considerar que los derechos sociales, economicos y culturales, aunque
fundamentales, no son merecedores de una proteccion judicial reforzada por
via de la tutela. Esta razén es, como lo acepta la propia Corte en la sentencia
mencionada, su connotacion altamente prestacional que, al parecer, le arrebata
su calidad de derecho subjetivo.

Con el fin de demostrar que los derechos sociales, econémicos y culturales
son derechos subjetivos, es necesario hacer precision sobre algunos conceptos
de la dimensidn subjetiva de los derechos sociales que presentan dificultades
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en la etapa de judicializacion para lograr una efectiva salvaguardia mediante
accion de tutela. Precisamente, el propdsito de este escrito es ese: disipar la
niebla que se cierne sobre los diferentes elementos que componen la dimen-
sidn subjetiva de los derechos sociales —titularidad, obligados y objeto— para
que en sede judicial sean debidamente garantizados.

II. TITULARIDAD DE LOS DERECHOS SOCIALES FUNDAMENTALES

Ser titular de un derecho subjetivo significa ser la persona (ya sea natural o
juridica) llamada a ejercer el derecho subjetivo. En otras palabras, es el sujeto
de derechos al cual el ordenamiento juridico, a través de una norma, le ha
reconocido el poder de exigir a otra persona un derecho en sentido estricto,
un privilegio, un poder o una inmunidad.

En torno a la titularidad de los derechos fundamentales, que son derechos
subjetivos, una de las caracteristicas que se ha considerado como esencial es
su universalidad, entendida ésta como la pertenencia por igual a todo miem-
bro de la especie humana, en todos los tiempos y en todas las situaciones.
La universalidad asi concebida hace parte de una concepcién decimondnica,
en donde el hombre era considerado como sujeto supraespacial, atemporal
y formalmente igual al resto de los hombres y se presumia que los derechos
fundamentales asi reconocidos eran valiosos para cualquier sujeto y, en ese
sentido, eran universales.

Este paradigma que

... presupone una sociedad integrada por individuos dotados de un alto grado
de poder; adultos, aptos para el trabajo, capaces de satisfacer por si mismos sus
necesidades y de emprender proyectos ttiles para sus intereses®

se resquebraja en la modernidad debido a que esta idealizacidn de la sociedad
propuesta por el liberalismo no se compadece de la circunstancia real de que
“grandes sectores de la comunidad no pueden valerse por s{ mismos™’, y es
de alli de donde nacen los derechos sociales.

Este cambio marca una nueva visién del hombre, “un hombre histérico, con-
textualizado social y culturalmente determinado e inserto en el entramado
de las relaciones econdmicas™, lo que fuerza el concepto de universalidad
hacia nuevos senderos y determina que deba ser redisefiado. La titularidad

6 CARLOS BERNAL PULIDO. El Derecho de los derechos, Bogotd, Universidad Externado
de Colombia, 2005, p. 296.

7 ERNEST TUGENTHAT. Lecciones de ética, Barcelona, Gedisa, 1997, pp. 344 y ss.

8 AA. VV. “Los derechos sociales como derechos fundamentales”, en Lecciones de dere-
chos sociales, Valencia, Tirant lo Blanch, 2004, p. 63.
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de los derechos sociales no se puede entender como esa pertenencia por igual
a todo miembro de la especie humana, en todos los tiempos y en todas las
situaciones, sino que debe ser entendida como una “titularidad especifica,
opuesta a la titularidad abstracta y universal de las libertades cldsicas™.

Esta reformulacion de la universalidad tiene como fundamento un nuevo
concepto de igualdad, en palabras de FERRAJOLI,

... laigualdad juridica no serd otra cosa que la idéntica titularidad y garantia de los
mismos derechos fundamentales independiente del hecho, e incluso precisamente
por el hecho de que los titulares entre si son diferentes'’.

En otras palabras,

... los derechos sociales son derechos a beneficiarse de un tratamiento juridico
desigual dirigido a remover o superar ciertas desigualdades fécticas!!.

Los derechos sociales asi concebidos buscan superar las diferencias, es
decir, los desequilibrios materiales instalados en las relaciones sociales y
para lograr su

. adecuada proteccién es preciso singularizar, diversificar y diferenciar los
medios en funcion, tanto de los fines sociales perseguidos, como de la clase de
sujetos protegida'?.

Por ello,

... una vez determinados los beneficiarios, la universalidad implica que los de-
rechos sociales deben aplicarse igualmente a todos los que se encuentren en la
misma situacion'’.

La universalidad de circunstancia no exige que todos los miembros de la
especie humana sean titulares de los derechos sociales, sino que a todos los
sujetos que lleguen a estar en determinada situacién, por ejemplo, falta de
capacidad econdmica, el ordenamiento juridico les proporcionard la misma
asistencia.

Esta idea de universalidad se reafirma con lo expuesto por TUGENDHAT,
quien sefiala que existen ciertas

9  Ibid, p. 62.

10  Luicui FERRAJOLL Derechos y garantias. La ley del mds débil, 4. ed., PERFECTO ANDRES
IBANES y ANDREA GREPPI (trads.), Madrid, Trotta, 2004, p. 82.

11 AA. vv. Los derechos sociales como derechos fundamentales, cit., p. 65.

12 Ibid., p. 64.

13 Ibid., p. 65.
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... reglas de cooperacion que [...] integran el contenido de los derechos fundamen-
tales. Estas reglas [...] prescriben deberes de actuar que tienen un doble efecto de
irradiacién. Dichos deberes se proyectan en primer lugar sobre el propio afectado
—a quien su status inicial como persona auténoma impone la obligacién de auto
ayuda—. Sin embargo, si estos deberes positivos no pueden ser satisfechos en esta
primera instancia, se traspasan, de modo subsidiario, a todos y cada uno de los
miembros de la sociedad, que se atinan en el Estado para procurar el correspon-
diente deber prestacional que satisfard el derecho social'*.

La doble irradiacion de los deberes que emanan de los derechos sociales
definida por TUGENDHAT reviste la ventaja de que “concilia el imperativo de
satisfacer las necesidades bdsicas de cada individuo con su consideraciéon
como sujeto auténomo y capaz”'>.

Otro aspecto a dilucidar en cuanto a la titularidad de los derechos so-
ciales es su supuesta titularidad colectiva, considerando la “relevancia que
adquiere la dimensidn supraindividual para la tutela de determinados inte-
reses y necesidades vitales y la exigencia de tomar en cuenta los especificos
condicionamientos existenciales de las diferentes categorias de sujetos que
devienen destinatarios de las politicas sociales”'®, por ejemplo, los derechos
de los trabajadores.

Este planteamiento de considerar los derechos sociales como derechos
colectivos no tiene asidero, debido a que, en primer lugar, estos derechos no
estdn encaminados a proteger intereses colectivos sino intereses individuales,
pues los derechos sociales

... son “sociales” en el sentido que presuponen un ethos solidario-redistributivo,
pero no en el sentido que satisfagan intereses o necesidades “grupales”; como sefiala
A. E. PEREZ LURNoO, aunque los derechos sociales sean derechos del hombre situado
en el entorno colectivo, “ello no implica que estos derechos se dirijan a defender

s6lo intereses colectivos [...] o que sélo puedan ejercitarse por los grupos™!”.

La segunda razon por la cual no es posible considerar que los derechos so-
ciales son derechos colectivos es que el hecho de que el “legislador se ve[a]
obligado a clasificar a la poblacién en una serie de colectivos, en cada uno de
los cuales se presupone la presencia de necesidades”'®, es una simple técnica
legislativa que dista de la idea de colectivizar dichos derechos.

14 CaARrLOS BERNAL PuLIDO. El Derecho de los derechos, cit., p. 297.

15 Ibid., p.297.

16 AA. vv. Los derechos sociales como derechos fundamentales, cit., p. 65.
17 Ibid., p. 30.

18 Ibid., p. 31.
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Esta tesis resulta reforzada si examinamos el lenguaje utilizado por los
tratados internacionales en materia de derechos sociales: el Pacto Internacio-
nal de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales —pIDEsC— y el Protocolo
Adicional a la Convencion Americana de Derechos Humanos o Pacto de San
Salvador —pss—. Estos instrumentos, a la hora de especificar la titularidad de
los derechos en ambos textos se sirven automdticamente de la locucién toda
persona: toda persona tiene derecho a la seguridad social (art. 9.° pss), toda
persona tiene derecho a la salud (art. 10.° PPs) entre otros.

En conclusion, la titularidad de los derechos sociales debe estar asignada
a todo miembro de la especie humana, singularizado, que se encuentre en una
situacidn en la cual no pueda satisfacer por si mismo sus necesidades.

III. OBLIGADOS DE LOS DERECHOS SOCIALES FUNDAMENTALES

Ser el obligado a la satisfaccion de un derecho social, significa ser la persona
natural o juridica de derecho publico o de derecho privado llamada a cumplir
con las obligaciones iusfundamentales emanadas de €stos.

Es el Estado" el principal sujeto obligado a la salvaguardia de los derechos
sociales, asi lo ha advertido JELLINEK: “En el derecho publico subjetivo es el
Estado el sujeto predominante en la relacidn juridica, pues es €l el que otorga
la tutela juridica y el que directa o indirectamente estd obligado a prestarla .
Surge asi entre el Estado y las personas a €l sometidas un vinculo juridico,
una relacion de correspondientes derechos y deberes.

Esta afirmacidn se refuerza cuando se examina la Constitucion Politica,
por ejemplo (i) el articulo 2.° establece “Son fines esenciales del Estado:
servir a la comunidad, promover la prosperidad general y garantizar la efec-
tividad de los principios, derechos y deberes consagrados en la Constitucién
[...] Las autoridades de la Republica estdn instituidas para proteger a todas
las personas residentes en Colombia, en su vida, honra, bienes, creencias, y
demds derechos y libertades, y para asegurar el cumplimiento de los deberes
sociales del Estado y de los particulares”; al tiempo que (ii) el articulo 49
sefiala: “La atencidn de la salud y el saneamiento ambiental son servicios
publicos a cargo del Estado. Se garantiza a todas las personas el acceso a los
servicios de promocion, proteccidn y recuperacion de la salud”; y el articu-
lo 51 indica: “Todos los colombianos tienen derecho a vivienda digna. El
Estado fijard las condiciones necesarias para hacer efectivo este derecho y
promoverd planes de vivienda de interés social, sistemas adecuados de finan-

19  Deben ser considerados como parte integrante del Estado los particulares a los que le
han sido encomendadas funciones propias del Estado y por tanto que ayudan al cumplimiento
de los fines esénciales de éste.

20 Citado por ALEXEI JULIO ESTRADA en La teoria de los derechos publicos subjetivos en
la obra de Georg Jellinek, Bogotd, Universidad Externado de Colombia, 1997, p. 50.
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ciacidén a largo plazo y formas asociativas de ejecucion de estos programas
de vivienda”, entre otros.

No obstante, la proteccién de los derechos sociales fundamentales no
debe reducirse a contemplar solamente las hipotéticas violaciones de éstos
por parte de la accion de los poderes publicos, sino que habrdn de tenerse en
cuenta también las posibles lesiones derivadas de la accidn de los particulares
que, operando desde posiciones de privilegio, podrian ocasionar un abuso
del poder, similar a aquel en que podria incurrir el Estado en ejercicio de sus
funciones constitucionales o legales.

Esta nueva absorcion de poder por parte de los particulares hace que el
planteamiento de los derechos y libertades no se conciba ya solo en relacién al
poder del Estado, sino ademds ante ese conjunto de poderes privados capaces
también de conculcarlos. Este sentido es el que ha acogido la jurisprudencia
constitucional:

La tutela contra particulares extrae su fundamento socio-politico del desvaneci-
miento de la distincidn entre lo publico y lo privado que caracteriza a la comuni-
dad contempordnea; el fenémeno de la indefensién estd encaminado a proteger
a las personas de los abusos provenientes de cualquier poder: econémico, social,
religioso, cultural, etc. El particular es destinatario de la accion de tutela, porque
al lado del poder publico, se encuentran conductas desplegadas por los particu-
lares desde una condicién de superioridad frente a los demds que afectan grave
y directamente sus intereses, generando la necesidad de una medida de defensa
eficaz y dgil. Las situaciones que el constituyente estima como generadoras de la
mencionada necesidad, son entre otras, el estado de subordinacién o indefensién
del solicitante frente al particular destinatario de la accién?'.

Estos razonamientos sugieren que los sujetos obligados a la salvaguardia de
los derechos sociales fundamentales son el Estado y los particulares.

IV. EL OBJETO DE LOS DERECHOS SOCIALES FUNDAMENTALES

El objeto de un derecho fundamental son aquellas acciones u omisiones que
emanan de las obligaciones y constituyen el contenido del derecho funda-
mental, cuyo cumplimiento es necesario para la realizacion del derecho.
Esta definicion, que incluye acciones y omisiones, pareceria no encajar
en lo que tradicionalmente se ha considerado como los derechos sociales,
puesto que la caracteristica distintiva para identificar estos derechos es su
connotacion prestacional. Conforme con esta posicion los derechos civiles y
politicos generan obligaciones negativas o de abstencion por lo cual el derecho

21  Corte Constitucional. Sentencia T-531 de 1997.
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se satisfaria con un no hacer por parte de Estado: no detener arbitrariamente
a las personas; mientras que los derechos sociales implicarfan el nacimiento
de obligaciones positivas para cuya realizacion es necesario un dar o hacer
por parte del Estado, por ejemplo, brindar educacion gratuita.

Esta distincion, tal y como lo sefialan ABRAMOVICH y COURTIS “estd basada
sobre una vision totalmente segadas y ‘naturalista’ del rol y el funcionamiento
del aparato estatal, que coincide con la posicién decimononica del Estado
minimo, garante exclusivamente de la justicia, la seguridad y la defensa”?*
por lo que no corresponden a la verdadera dimension de los derechos.

No obstante, esta linea de razonamiento ha sido redefinida en los siguien-
tes términos:

En el nuevo cuadro constitucional, ya no es sostenible [...] la contradiccion de
los derechos sociales a los derechos de libertad basada en la objecion que solo
los primeros requieren prestaciones positivas (por parte del Estado), mientras
los otros comportan solamente un deber de respeto y de abstencion (siempre por
parte del Estado). A decir verdad, de la inexactitud de este segundo perfil de la
cuestion hay ya una amplia conciencia: de ahi que se haya afirmado con razén
que, incluso si: “los derechos sociales dependen, en su realidad concreta, de la
organizacion del Estado [...] es pura ilusién pensar que lo mismo no es verdad
también para los derechos de libertad.

Y, en efecto, también los cldsicos de libertad [...] no habrian podido garantizarse
en lo mds minimo, en sus comienzos, sin prestaciones positivas por parte del
Estado y, en especial, sin una adecuada organizacion de los poderes estatales y
la previsidn de determinados deberes por parte del Estado. Y, atin, en relacion
con muchos derechos de libertad, la intervencion positiva del Estado es necesaria
para proporcionar los presupuestos de hecho para el ejercicio y el goce de los
mismos derechos [...] Y tampoco se debe subvalorar la objecidn segtn la cual no
pocos derechos sociales tienen la misma estructura que los cldsicos derechos de
libertad y, por tanto, respecto de ellos no tenia sentido la contraposicidn apenas
criticada®.

Este nuevo direccionamiento establece que todos los derechos, sean civiles
y politicos o sociales, requieren tanto prestaciones positivas como presta-
ciones negativas para su satisfaccion; piénsese, por ejemplo, en el derecho
a la locomocidn el cual requiere para su goce efectivo de la construccidn de

22 VicTorR ABRAMOVICH y CHRISTIAN COURTIS. Los derechos sociales como derechos exigi-
bles, Madrid, Trotta, 2004, pp. 23 y ss.

23 ANTONIO BALDASARRE. Los derechos sociales, Bogotd, Universidad Externado de Co-
lombia, 2001.
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vias, puentes, aeropuertos, entre otros, o del derecho a la salud que proscribe
los actos tendientes a empeorar la salud.

Luego de hacer precision sobre el tipo de obligaciones que hacen parte de
los derechos sociales, es necesario indagar cudles son estas obligaciones. La
determinacidn de €stas ha sido uno de los principales obstdculos para lograr
la justiciabilidad de esta clase de derechos, puesto que la indeterminacién de
las normas que los consagran hace dificil saber cudles son las prestaciones
debidas: se garantiza a todas las personas el acceso a los servicios de promo-
cidn, proteccidn y recuperacion en salud (art. 49 C. P.), los Estados Partes en
el presente Pacto reconocen el derecho de toda persona a la seguridad social
(art. 9.° PIDESC), toda persona tiene derecho a la educacidn (art. 13 pss). De-
bido a lo anteriormente mencionado se presenta un conflicto en la aplicacion
judicial puesto que “la exigencia de un derecho en sede judicial supone la
determinacién de un incumplimiento extremo, que se torna imposible si la
conducta debida no resulta inteligible”?*.

Esta dificultad no es propia de los derechos sociales sino de todas las
normas de raigambre constitucional por el nivel de generalidad del orden
juridico constitucional y la vaguedad del lenguaje caracteristico que se utiliza
en este tipo de normas, por ejemplo, ;qué debe entenderse por igualdad? o
(qué es libre desarrollo de la personalidad?

A pesar de ello, tal como lo expresan ABRAMOVICH y COURTIS,

... la existencia de esta dificultad jamds ha llevado a la afirmacién de que los
derechos civiles no sean derechos, o no sean exigibles judicialmente sino mas
bien a la tarea de especificacion de su contenido y limites, a partir de distintos
procedimientos de afinamiento de su significado —principalmente la reglamentacion
legislativa y administrativa, la jurisprudencia y la dogmatica juridica®.

Para sortear este obstdculo el juez constitucional puede echar mano, uti-
lizando el bloque de constitucionalidad, de los pronunciamientos de las
organizaciones internacionales, con el fin de identificar cudles son las
obligaciones de los derechos sociales. De mucha ayuda resulta lo dicho por
el Comité de Derechos Econdmicos Sociales y Culturales cuando sefiala
que: “en relacién con cualquier derecho humano existen tres tipos de obli-
gaciones: ‘respetar’, ‘proteger’y ‘cumplir’[...] A su vez, este dltimo deber
relacionado con ‘hacer efectivo’ el derecho se subdivide en tres: facilitar
proporcionar y promover”?.

24 VicTorR ABRAMOVICH y CHRISTIAN COURTIS. Los derechos sociales como derechos exigi-
bles, cit., pp. 122 y ss.

25 Ibid., p. 123.

26 AA. VV. Proteccion internacional de los Derechos econdmicos, sociales y culturales:
Sistema universal y Sistema interamericano, San José de Costa Rica, Instituto Interamericano
de Derechos Humanos, 2008, p. 130.
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La obligacién de respetar es una obligacion que involucra el deber de
abstenerse de interferir, obstaculizar o impedir el ejercicio de tales derechos,
es decir que “no [se] adopten medidas que impidan el acceso a los derechos o
menoscaben el disfrute de los mismos”?’. La obligacion de proteger implica
el deber de “adoptar las medidas que sean necesarias y que, de acuerdo a las
circunstancias, resulten razonables para asegurar el ejercicio de esos derechos
e impedir la interferencia de terceros”?®. La obligacién de cumplir “requiere
que se reconozcan los derechos en los sistemas legales y se adopten politicas
y medidas, de cualquier indole, destinadas a satisfacerlos”?. La obligacion de
facilitar “consiste en el deber de iniciar actividades con el fin de fortalecer el
acceso al derecho o su disfrute, o ayudar a los particulares para lograr tales
fines”*. El deber de promover “consiste en realizar acciones tendientes a
difundir, educar o capacitar a la poblacion para el ejercicio de los mismos™>!.
Por ultimo, surge la obligacion de proporcionar que supone asegurar que
el titular del derecho “[acceda] al bien protegido por un derecho cuando un
grupo o individuo por circunstancias ajenas a su control, no pueda disfrutar
el mismo™?2.

Para mayor ilustracion se ejemplificard este modelo obligacional con
el derecho a la salud. La obligacién de respetar implica que el Estado no
debe adoptar medidas que impidan el ejercicio del derecho con requisitos
desproporcionados como exigir un periodo de carencia’® para poder acceder
al tratamiento de las enfermedades ruinosas o de alto costo. La obligacién
de proteger encierra el deber de prohibir o regular de manera muy estricta
la explotacion de actividades comerciales riesgosas para la salud de los
habitantes del territorio colombiano como el uso de energia atomica. La
obligacion de cumplir en su dimensién de facilitar incluye el compromiso
por parte del Estado de fortalecer la cobertura de personal de la salud; en su
dimension de promover se encuentra el deber de las entidades del sistema de
seguridad social en salud, en el caso de tratamientos psiquidtricos, de infor-
mar, orientar, apoyar y acompanar al paciente con miras a que pueda lograr
su recuperacion; y por ultimo en su dimension de proporcionar contiene la
garantia de suministrar dispositivos auditivos para asegurar una calidad de

27 Ibid.

28 HECTOR FAUNDEZ LEDESMA. El Sistema Interamericano de Proteccion de los Derechos
Humanos: aspectos institucionales y procesales, San José de Costa Rica, Instituto Interamericano
de Derechos Humanos, 2004, p. 77.

29 AAVV. Proteccion internacional de los derechos economicos, sociales y culturales:
Sistema universal y Sistema interamericano, cit., p. 131.

30  Idem.
31 [dem.
32 Idem.

33 Los periodos de carencia son lapsos de tiempo en los que el usuario no tiene derecho a
que la Entidad Prestadora de Salud a la cual estd afiliado le otorgue ciertas atenciones definidas
en la ley como el tratamiento de enfermedades catastrdficas o ruinosas por ser de alto costo.
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vida digna que permita mantener la integracion social y el desarrollo normal
de la actividad cotidiana de los adultos mayores.

CONCLUSIONES

El reconocimiento iusfundamental que hace la Corte Constitucional de los
derechos sociales transforma la concepcidn de éstos, pues pasan de ser derechos
por conexidad, a ser disposiciones fundamentales que merecen proteccién
reforzada auténoma por mandato expreso de la Constitucidn.

De estos derechos, tal y como quedé demostrado, se pueden predicar todos
los elementos que comporta un derecho subjetivo: un titular determinado, es
decir todo miembro de la especie humana que se encuentre en una situacion en
la cual no pueda satisfacer por si mismo sus necesidades. Un sujeto obligado,
que son el Estado y los particulares y un objeto identificable: obligaciones
de proteger, respetar y cumplir.

Por ello, merecen ser derechos susceptibles de proteccidén por medio de
la accién de tutela, pues no existe ningtin argumento que justifique la no
exigibilidad judicial de los derechos sociales.
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