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Autoridad moral
La pretendida reforma a la Administración de Justicia

y los Derechos Humanos

necesarias con tal de que exista una sana
convivencia social, donde la anarquía y el
caos sean tan sólo especulaciones.

Pero... ¿cumple el derecho siempre tal
propósito?

Los agentes estatales suelen pasar por
alto, pese a sus solemnes declaraciones y
manifestaciones en defensa del respeto al
derecho, que ellos mismos se encuentran
sujetos a obligaciones.

Y es que, precisamente, los Estados son
sujetos de derecho en la sociedad internacio-
nal. Como tales, se ven obligados a respetar
y cumplir sus obligaciones internacionales,
pues, por un lado, aquéllas los vinculan ju-
rídicamente y, por otro, los discursos sobre
la necesidad de respetar las normas les son
tan predicables –en el marco del derecho
internacional– como ellos pretenden les sean
a sus propios habitantes –en el marco del
derecho interno–.

Lo anterior cobra aún mayor importancia
cuando las obligaciones internacionales
pertenecen al campo del derecho internacio-
nal de los derechos humanos (en adelante,
DIDH), cuyo objeto es precisamente la pro-
tección de los derechos esenciales a los se-
res humanos frente a los diversos Estados.

En pocas palabras, si el Estado predica
la obligatoriedad de sus normas jurídicas

“Si su propia vida respondiera a la se-
veridad de sus procedimientos, estaría
bien, pero si, por casualidad, él fallara,
se sentenciaría a sí mismo...
Vergüenza para aquéllos que con cruel-
dad golpean las faltas que ellos mismos
cometieran”.

SHAKESPEARE.

“Cuando el gran Camino está en deca-
dencia, aparece la humanidad y la jus-
ticia...
Cuando el Estado y la dinastía caen en
el desorden, aparecen los vasallos ho-
nestos”.

LAO-TZU.

En el mundo que hemos creado y habita-
mos, los Estados asumen tener la facultad
de poder imponer normas y establecer lí-
neas de conducta que los habitantes –por azar-
sometidos a su jurisdicción son obligados a
acatar. Así, seres vivientes se ven compe-
lidos a respetar las decisiones de las auto-
ridades estatales, so pena de (poder) ser objeto
de sanciones o nocivas consecuencias que
tales organizaciones han creado.

Como justificación de lo anterior, es fre-
cuente escuchar que las normas jurídicas
destinadas a regular la actividad humana son
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para los individuos sujetos a su jurisdicción,
debe recordar que él igualmente se encuentra
vinculado a normas internacionales... y es
que si lo ignora, ¿con qué autoridad moral
va a exigir que los particulares respeten su
derecho?, con lo cual ingresamos, quizá, en
el discurso de la desobediencia civil prego-
nado por THOREAU.

 Las anteriores líneas me sirven como
preludio para tratar el tema del que me pro-
pongo hablar en este escrito: ¿la propues-
ta de Reforma a la Administración de
Justicia por Acto Legislativo respetaría, de
ser incorporada en el ordenamiento inter-
no colombiano, las obligaciones internacio-
nales en materia de Derechos Humanos que
Colombia debe respetar?

A continuación expondré los lineamientos
convencionales y jurisprudenciales según los
cuales la contradicción entre el derecho in-
terno y el derecho internacional generan res-
ponsabilidad internacional para un Estado
determinado, para posteriormente establecer
si algunas de las propuestas de reforma a la
administración de justicia contrarían el DIDH.

I. RESPONSABILIDAD INTERNACIONAL
POR LA ADOPCIÓN DE NORMAS DE
DERECHO INTERNO QUE CONTRARÍEN
EL DERECHO INTERNACIONAL

En el estado actual de evolución del derecho
de los Tratados –aún insuficiente1, con-
siderando la necesidad de establecer míni-
mos de respeto a la humanidad que toda
organización política debe observar–, los Es-
tados, en ejercicio de su soberanía, deciden
si desean vincularse o no a determinado ins-
trumento internacional2. Una vez hayan adop-
tado tal decisión y se conviertan en Partes
contratantes de determinado tratado, se ven
obligados a respetar sus disposiciones. Con-
secuencia de lo anterior es el que, en caso de

violar tales disposiciones, los Estados incu-
rran en responsabilidad internacional.

Ahora bien, al derecho internacional le
es indiferente el que los actos estatales que
violen las obligaciones que emanan de los
tratados sean acordes o no al derecho inter-
no3, por lo cual no pueden los Estados in-
vocar tales normas para excusarse frente a
un incumplimiento de los tratados de los que
son Parte4.

Ligado a lo anterior encontramos que la
jurisprudencia de las Cortes Internacionales
ha establecido que, precisamente, la adop-
ción (o no adopción) de determinadas nor-
mas internas puede generar responsabilidad
internacional5. Esto se fundamenta en el cri-
terio según el cual el Estado compromete su
responsabilidad por los actos u omisiones de
sus agentes, independientemente del órga-
no o rama del poder a que pertenezcan y de
su jerarquía6; por lo tanto, las normas inter-
nas –de cualquier rango– son consideradas
por el derecho internacional como simples
actos estatales7, lo que permite que los ór-
ganos de control establecidos por los trata-
dos internacionales realicen una comparación
a fin de determinar si las aludidas normas se
adecuan o no a los preceptos del Tratado cuyo
respeto es estudiado.

De lo dicho se desprende que la adopción
de normas constitucionales puede implicar
un desconocimiento de los compromisos
internacionales a que se ha sometido deter-
minado ente político, bien sea que tal adop-
ción se realice por medio de referendo, acto
legislativo, o cualquier otro procedimien-
to que el derecho constitucional tenga a bien
crear.

Establecido lo anterior, procederé a estu-
diar si las posibles consecuencias del frenesí
reformista que vive –¿padece?– actualmente
el pueblo colombiano son respetuosas de los
compromisos internacionales en materia de
derechos humanos voluntariamente –lo que
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se debe al actual estado de cosas del DIDH–
asumidos por Colombia, o si por el contra-
rio los contrarían y podrían, por tanto, ge-
nerar el surgimiento de responsabilidad
jurídica imputable a tal Estado.

Aprovecho esta oportunidad para hacer
una pequeña aclaración, sobre el por qué
efectuaré el análisis del Proyecto de refor-
ma a la administración de justicia a la luz
de los derechos humanos garantizados por
los instrumentos internacionales de los que
Colombia es parte y por qué no realizaré un
estudio de los posibles efectos frente a los
derechos fundamentales constitucionalmen-
te consagrados. La respuesta es muy sen-
cilla: a más de lo expuesto hasta ahora, al
ser la Constitución un todo donde tanto la
parte dogmática como la orgánica (lamen-
tablemente) tienen un mismo valor norma-
tivo (si bien la segunda debe interpretarse
considerando la parte dogmática), las refor-
mas que eventualmente violen derechos
fundamentales seguirán siendo jurídicamen-
te –que no ética o políticamente, a mi pa-
recer– legítimas y válidas, dada la necesidad
de efectuar un análisis sistemático de las –
posiblemente futuras– normas constitucio-
nales, en relación con todos los demás
preceptos de la Constitución. En cambio,
el DIDH obliga a los Estados a acatar en sus
normas internas sus disposiciones. En otras
palabras, no es inconstitucional una norma
de la Constitución que contraríe otra nor-
ma constitucional, el ejercicio aquí consiste
en emplear los métodos de solución
interpretativos de antinomias. Contrario
sensu, una norma constitucional que
transgreda determinada Convención deviene
en ilegítima a la luz del derecho internacio-
nal, y acarrea el deber del Estado que la haya
adoptado en eliminarla de su ordenamien-
to jurídico. Un ejemplo de lo anterior, a mi
parecer, lo constituye el que, pese a reco-
nocerse en la Constitución la libertad de

conciencia (art. 18), donde incluso se dice
–bellamente en las letras– que nadie será
obligado «a actuar en contra de su concien-
cia», muchos son los obligados a portar
armas y balas, pese a estar íntimamente –y
de manera justificada– en contra de las ins-
tituciones bélicas, situación esta, a mi pa-
recer, incomprensible y muy criticable.

II. NORMAS INTERNACIONALES DE
DERECHOS HUMANOS VULNERADAS
POR EL PROYECTO DE REFORMA
A LA ADMINISTRACIÓN DE JUSTICIA
EN LO CONCERNIENTE A LA ACCIÓN
DE TUTELA

En este acápite expondré algunas de las
propuestas de reforma constitucional que
considero desconocen los compromisos
internacionales de Colombia. Tendré en
cuenta la Convención Americana sobre
Derechos Humanos y el Pacto Internacio-
nal sobre Derechos Económicos, Sociales
y Culturales de Naciones Unidas, habien-
do sido ambos instrumentos ratificados por
parte del Estado colombiano; por esto, ta-
les tratados lo vinculan internacionalmente.

Sin lugar a dudas, es la subsistencia de
la acción tutela tal como la conocemos ac-
tualmente uno de los temas más polémicos
por estos días. ¿Debe eliminarse? ¿Es la
panacea? ¿Deben atenuarse sus efectos, o
bien debe ser limitada de una u otra mane-
ra? Preguntas de este estilo se escuchan tanto
educadamente como con pasión, fervor e
inquina por diversos personajes que prota-
gonizan en los medios de comunicación.

Pero, dejando por un momento la acalo-
rada y apasionada discusión a personas igual
de acaloradas y apasionadas, es necesario
realizar un análisis estrictamente jurídico
de ciertas modificaciones que se pretende
dar a la garantía analizada.

Considero que los puntos álgidos de la
propuesta de reforma, en este punto, se
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derivan del artículo 3.º del Proyecto a que
hemos venido haciendo referencia, siendo
aquellos los siguientes:

• En primer lugar, según tal artículo, la
acción de tutela podrá interponerse «cuando
quiera que [los derechos fundamentales]
resulten vulnerados o amenazados por ac-
ción u omisión de carácter administrativo
[...] A través de la tutela no podrán los jueces
imponer a las autoridades públicas obliga-
ciones [...] que supongan alterar las leyes,
ordenanzas o acuerdos del Plan de Desa-
rrollo o del Presupuesto Nacional, Depar-
tamental o Territorial [...] La acción de
tutela no procede contra decisiones y ac-
tuaciones judiciales, pero los respectivos
procedimientos deben incluir mecanismos
especiales para la protección de los dere-
chos constitucionales fundamentales ante
el superior jerárquico» (subrayados fuera de
texto).

• Tal como dijo la Corte Constitucional
en su comunicado de prensa de julio 30 de
2003, el proyecto «prohíbe la presentación
de acciones de tutela para proteger el de-
recho a la salud, los derechos de los niños,
de los adolescentes, el derecho a la educa-
ción, los derechos de los discapacitados, de
las madres cabeza de familia y mujeres
embarazadas, y muchos otros sectores so-
ciales. Además, excluye la acción de tute-
la para proteger derechos esenciales en un
Estado democrático».

Tenemos entonces dos reformas signifi-
cativas que podría sufrir la acción de tute-
la: su procedencia en caso de violaciones de
índole administrativa, y la imposibilidad
(aparente, tal como explicaré más adelante)
de defender por medio de tal mecanismo
judicial los derechos económicos, sociales
y culturales (en adelante, DESC). Analicemos
cada una de las posibles implicaciones.

A. ACTUACIONES ADMINISTRATIVAS

Respecto al primer cambio que sufriría (y
hago énfasis en tal palabra) la acción de tutela,
es pertinente transcribir un aparte del artí-
culo 86 vigente de la Constitución, donde
se lee: «toda persona tendrá acción de tute-
la para reclamar ante los jueces [...] la pro-
tección inmediata de sus derechos
fundamentales, cuando quiera que éstos re-
sulten vulnerados o amenazados por la ac-
ción o la omisión de cualquier autoridad
pública» (subrayado nuestro).

Comparando la norma actual con la pre-
tendida modificación, es evidente que la
acción de tutela dejaría de permitir a los
habitantes de Colombia defender sus dere-
chos cuando éstos se vean amenazados o
transgredidos por parte de cualquier auto-
ridad pública, para dejar abierta la posibi-
lidad de proteger tales derechos por esta
acción sólo cuando  la acción u omisión sea
de carácter administrativo. Las (para mí
oscuras) intenciones que deja entrever el
proyecto son aún más claras si permitimos
que los ojos bajen unas cuantas líneas y se
encuentren con la expresa prohibición de
que por medio de la tutela se protejan los
derechos fundamentales que se encuentren
amenazados por decisiones judiciales.

¿Qué podemos inferir del parangón en-
tre la acción de tutela tal como es hoy en
día y como sería en caso de que se acoja la
–por algunos– buscada reforma? Que, sen-
cillamente, la acción de tutela dejaría de
proceder cuando se buscase proteger por su
empleo los derechos fundamentales que
resulten amenazados por la acción o inac-
ción de cualquier autoridad pública.

Claro, se dirá, el Proyecto no dice que la
acción de tutela defenderá los derechos
amenazados por las autoridades administra-
tivas sino por las actuaciones administrati-
vas, actuaciones éstas que en determinados
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momentos pueden cumplir los agentes de las
ramas legislativa y judicial del poder público.

Tengo, sin embargo, un par de obser-
vaciones a la prácticamente ineludible réplica
atrás expuesta. En primer lugar, la experien-
cia –y la doctrina– han demostrado que los
derechos fundamentales pueden ser viola-
dos no sólo por actuaciones administrati-
vas. También las leyes o las decisiones
judiciales pueden afectar tales derechos. Así,
encontraríamos que algunas personas cuyos
derechos se viesen violados podrían invo-
car la acción de tutela; otros, por el simple
hecho de que la violación fue cometida por
una autoridad que ejercía funciones no
administrativas, tendría como única opción
la resignación, la cual tomaría mientras
observa cómo su vecino afectado por un
agente administrativo defiende sus derechos
por medio de la tutela.

Por otra parte, el Proyecto es claro en
establecer que la tutela no procede contra
actuaciones o decisiones judiciales. ¿Qué
quiere esto decir? Que ni siquiera cuando
los jueces realicen trámites que no impli-
quen una toma de decisión en derecho será
procedente la acción de tutela. Naturalmen-
te, tales trámites pueden implicar el desco-
nocimiento de los derechos fundamentales.
¿Queda entonces desamparado el individuo
en esta situación? Parece ser que los artífi-
ces del Proyecto piensan que tal individuo
no se encontraría desamparado, pues se vería
provisto de un mecanismo ante el superior
jerárquico del juez violador para proteger
sus derechos fundamentales.

No es tan acertado, sin embargo, el pare-
cer de los artífices. Lo anterior lo digo puesto
que pueden existir actuaciones judiciales que
contraríen derechos fundamentales, que
hayan sido realizadas por jueces que no tie-
nen superior jerárquico. En tales eventos, sen-
cillamente, al no cumplirse la condición
expresada por la norma, el afectado se ve-

ría desprovisto de un mecanismo de protec-
ción de sus derechos.

Por otra parte, es posible que la violación
a los derechos fundamentales vaya a subsistir
aun con un recurso ante un superior. ¿Por
qué? Son muchas las posibilidades –infini-
tas con el derecho y sus igualmente infini-
tas interpretaciones, lo cual, dicho sea de
paso, deja serias dudas sobre su carácter
“científico”–: puede que la violación se rea-
lice en virtud del cumplimiento por parte del
juez de determinada norma de derecho in-
terno que igualmente considere el superior
ha de ser aplicada; puede que una decisión
basada en un derecho –que no sé cómo me-
rece tal nombre– “ordinario”, que no con-
sidere las normas constitucionales y por ello
no las emplee al momento de tomar deter-
minadas decisiones, sea considerada correcta
por parte del superior jerárquico; puede que
éstos desarrollen un planteamiento según el
cual sólo en determinados casos excepcio-
nales proceda tal protección; puede que el
superior no resulte “subjetivamente” impar-
cial, por mil variantes. Pero, haciendo uso
de la buena fe tan alabada en nuestro medio,
encontramos lo siguiente: aún si no sucede
lo anterior –y ojalá no suceda, y ojalá no se
apruebe la reforma–, encontraríamos que los
individuos cuyos derechos son violados por
parte de las autoridades judiciales no tendrían
la posibilidad de recurrir la decisión que de-
fina si protege o no sus derechos fundamen-
tales en un caso determinado, posibilidad que
sí tendrían aquellos cuyos derechos se vean
afectados por actuaciones administrativas.

Ahora bien, ¿respeta el Proyecto en el
punto ahora analizado las normas interna-
cionales sobre derechos humanos? Consi-
dero que no, por los motivos que expresaré
a continuación:

En primer lugar, la reforma desconoce-
ría el derecho a la igualdad ante la ley. Éste
se encuentra regulado en el artículo 24 de
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la Convención Americana sobre Derechos
Humanos (en adelante, “la Convención”),
donde se establece: «Todas las personas son
iguales ante la ley. En consecuencia, tienen
derecho, sin discriminación, a igual pro-
tección de la ley».

El artículo mencionado garantiza a toda
persona un tratamiento similar al que se le
brinde a personas que se encuentren en una
misma situación. La Corte Interamericana
ha establecido que no contrarían tal dispo-
sición las diferencias de trato que se fun-
den en consideraciones objetivas, razonables
y que tengan como finalidad el ejercicio de
los derechos humanos8.

Cuando un individuo ve sus derechos fun-
damentales violados por una autoridad ju-
dicial, tal persona se encuentra, en esencia,
en la misma situación de hecho que alguien
cuyos derechos fueron vulnerados por parte
de una autoridad administrativa; esto, por
cuanto ambos individuos fueron ultrajados
en sus derechos por parte de personas que
cumplían funciones oficiales.

Al brindársele a ambas personas diferen-
tes instrumentos de protección de sus de-
rechos afectados, de la manera como
propone hacerlo el Proyecto, se establece
una diferenciación que no es razonable ni
se dirige a garantizar el ejercicio de los
derechos humanos. Más aún, la distinción
trae como consecuencia que la persona afec-
tada por una actuación judicial se vea en una
posición de desventaja por cuanto su me-
canismo de protección de los derechos fun-
damentales tiene una sola instancia,
mientras que el individuo provisto de la
acción de tutela tiene, como regla general,
la posibilidad de recurrir la decisión del juez
de tutela. Lo anterior se desprende del texto
del Proyecto, donde se dice que, «el fallo,
que será de inmediato cumplimiento, podrá
impugnarse salvo las excepciones que con-
sagre la ley» (subrayado nuestro).

En síntesis, el mecanismo de protección
de derechos fundamentales violentados por
actuaciones judiciales tiene menos garan-
tías que la acción de tutela, por lo cual los
individuos que puedan emplear tan solo el
primer recurso se encuentran en una posi-
ción inferior, con lo cual la ley (entendida
en sentido lato) no les brinda la misma pro-
tección que sí le otorga a personas en una
situación similar (consistente en que los
derechos fundamentales de todas estas per-
sonas se ven violados por agentes del Es-
tado).

En directa relación con mi anterior argu-
mento, encuentro que la reforma, de pros-
perar, igualmente violaría los artículos 25
y 8.2.h de la Convención Americana.

Tales artículos rezan:
«Artículo 25. Protección Judicial
1. Toda persona tiene derecho a un re-

curso sencillo y rápido o a cualquier otro
recurso efectivo ante jueces o tribunales
competentes, que la ampare contra actos que
violen sus derechos fundamentales recono-
cidos por la Constitución, la ley o la pre-
sente Convención, aun cuando tal violación
sea cometida por personas que actúen en
ejercicio de sus funciones oficiales.

2. Los Estados partes se comprometen:
a. A garantizar que la autoridad compe-

tente prevista por el sistema legal del Es-
tado decidirá sobre los derechos de toda
persona que interponga tal recurso» (subra-
yado nuestro).

«Artículo 8. Garantías Judiciales
[...] h. Derecho de recurrir del fallo ante

juez o tribunal superior».
El análisis de los dos preceptos transcritos

ha de hacerse conjuntamente, por cuanto el
derecho a un mecanismo judicial de protec-
ción de los derechos humanos (consagra-
do en el artículo 25 de la Convención) debe
garantizar que tal mecanismo goce de las
garantías del debido proceso legal (previstas
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en el artículo 8.º convencional), dentro de
las cuales se encuentra la garantía de la doble
instancia. Ese ejercicio de analizar tales de-
rechos de manera conjunta ha sido realizado
y avalado por la Corte Interamericana de
Derechos Humanos en anteriores oportuni-
dades9.

A nuestro juicio, el artículo 25 se viola,
pues tal precepto consagra el derecho de toda
persona a tener la posibilidad de interpo-
ner (lo que tiene como condición necesa-
ria su provisión por parte de los Estados, que
se encuentran obligados a ello10) un meca-
nismo judicial con las características des-
critas en tal artículo, para proteger sus
derechos (inclusive constitucionales) con-
tra todo acto violatorio que sea cometido aun
por personas que ejerzan funciones oficia-
les, no haciendo el texto de la disposición
comentada distinción en cuanto al tipo de
función estatal que estas personas desem-
peñen. Por ende, el Estado colombiano
omitiría, de existir en su ordenamiento ju-
rídico la propuesta planteada en el Proyecto,
su deber de consagrar un mecanismo que
ampare a los individuos en sus derechos
contra los actos provenientes de todas las
personas que ejerzan funciones públicas.

Podría argumentarse a lo anterior que la
Constitución simplemente establecería un
mecanismo de protección a los derechos
fundamentales afectados por actuaciones
judiciales distinto a la acción de tutela, pero
que igual tal mecanismo existiría. Sin em-
bargo, tal instrumento carecería del requi-
sito de la posibilidad de interponer recursos
contra el fallo que decida tal acción ante un
superior jerárquico, con lo que se descono-
cería el artículo 8.2.h en conexión con el
artículo 25, lo que igual nos llevaría a la
conclusión de que el Estado colombiano
estaría omitiendo su deber de adaptar su
derecho interno a la Convención Americana,
y estaría implementando normas que vul-

neran lo dispuesto en tal instrumento, con
lo cual incurriría en responsabilidad inter-
nacional (ver, supra, acápite I).

Para ilustrar lo expresado hasta este
momento con un ejemplo, imaginemos la
situación de alguien cuyos derechos funda-
mentales han sido violados por la acción (u
omisión) de un juez de la República. Actual-
mente, en caso de que éste haya incurrido en
vía de hecho (concepto que igualmente po-
dría –y debería– ser revaluado y analizado
con mayor detenimiento), la persona afec-
tada podría interponer acción de tutela con-
tra tal actuación judicial. De no estar
satisfecho con la decisión de primera instan-
cia, la persona podría interponer un recurso
de apelación contra aquélla. De prosperar la
reforma, la misma persona en la misma si-
tuación podría acceder a un mecanismo de
protección de sus derechos frente al superior
jerárquico –en caso de que exista– del juez
cuya actuación ignoró sus derechos funda-
mentales (la actuación ante tal superior se-
ría, en realidad, la primera y única instancia
del mecanismo de protección a que venimos
haciendo referencia, pues es la primera –y
única– oportunidad en que se plantearía en
sede judicial la pretensión de protección de
determinados derechos fundamentales que
han sido vulnerados); si tal persona queda
inconforme con la decisión proferida en vir-
tud del mecanismo a que hacemos alusión,
se vería sin la posibilidad de recurrirla, con
lo cual tal instrumento no contaría con la
garantía de la doble instancia del debido
proceso legal, a más de que tal situación impli
caría un tratamiento por parte de la Consti-
tución que violaría el derecho a la igualdad
ante la ley.

Para concluir este aparte, me permito
decir que la inexistencia de un recurso ju-
dicial que cuente con las garantías del de-
bido proceso legal y que permita proteger
los derechos humanos frente a cualquier
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autoridad estatal implica un desconocimien-
to de la Convención Americana11, y por lo
tanto de las obligaciones de los Estados a
ella vinculados (entre estos, Colombia).
Pero, lo más grave realmente es, tal como
lo dice la Corte, que «la inexistencia de
recursos internos efectivos coloca a la víc-
tima en estado de indefensión».

B. PROTECCIÓN DE LOS DERECHOS
ECONÓMICOS, SOCIALES Y CULTURALES

El Proyecto de reforma a la administración
de justicia, al establecer en su artículo 3.º
que la acción de tutela podrá ser empleada
para proteger «los derechos fundamentales
de que trata el Capítulo I del Título II de la
Constitución», busca impedir que los habi-
tantes de Colombia se valgan del mencio-
nado mecanismo judicial para proteger sus
derechos económicos, sociales y culturales,
tal como lo afirma la Corte Constitucional
en el comunicado de prensa referido líneas
atrás.

A mi parecer, tal consecuencia no es fa-
tal e ineludible y, en caso de incluirse las re-
formas constitucionales planteadas a que
venimos haciendo referencia, haría una ex-
hortación a las autoridades judiciales para que
recuerden que todos los derechos humanos
–que comprenden, entre otros, los derechos
civiles y políticos y los DESC, en una clasifi-
cación ya tradicional y muy acertadamente
criticada por parte de la doctrina– son
indivisibles e interdependientes12. Por lo
anterior, es inconcebible compartimentar los
derechos humanos, pues, en la práctica, la
afectación de uno de ellos suele conllevar la
conculcación de otro derecho.

Ejemplo de lo anterior lo constituyen,
entre muchos otros, el derecho a la educa-
ción13, el cual, en palabras del Comité de
Derechos Económicos, Sociales y Cultura-

les, es un derecho económico, social y cul-
tural, y «también [...] es un derecho civil y
un derecho político, ya que se sitúa en el
centro de la realización plena y eficaz de
esos derechos. A este respecto, el derecho
a la educación es el epítome de la indivi-
sibilidad y la interdependencia de todos los
derechos humanos»14 (subrayado nuestro).

Otro caso lo podría constituir el derecho
a la salud, el cual se encuentra íntimamen-
te ligado al derecho a la vida y al deber de
los Estados de garantizarlo15, siendo posi-
ble separar estos dos derechos e ignorar su
indiscutible y material compenetración sólo
mediante complejos y artificiales argumen-
tos. Precisamente sobre tal derecho, la Corte
Interamericana ha dicho: «El derecho a la
vida es un derecho humano fundamental,
cuyo goce es un prerrequisito para el dis-
frute de todos los demás derechos humanos.
De no ser respetado, todos los derechos
carecen de sentido. En razón del carácter
fundamental del derecho a la vida, no son
admisibles enfoques restrictivos del mismo.
En esencia, el derecho fundamental a la vida
comprende, no sólo el derecho de todo ser
humano de no ser privado de la vida arbi-
trariamente, sino también el derecho a que
no se le impida el acceso a las condiciones
que le garanticen una existencia digna.  Los
Estados tienen la obligación de garantizar
la creación de las condiciones que se re-
quieran para que no se produzcan violacio-
nes de ese derecho básico»16 (subrayado
fuera de texto).

De lo dicho hasta ahora concluyo que, al
no negar en su texto el Proyecto el carác-
ter indivisible e interdependiente de los
derechos humanos (lo cual sería, ciertamen-
te, el descaro más grande que podría
ocurrírsele al inventor de la propuesta de
reforma), una sana y –a mi parecer– obli-
gatoria interpretación constitucional17 lle-
varía a permitir continuar protegiendo los
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DESC por medio de la acción de tutela en
virtud de su innegable conexidad con los
derechos civiles y políticos.

Supongamos que, sin embargo, la prác-
tica judicial –que a la larga en mucho de-
fine el derecho de manera dinámica– ignora
las mencionadas indivisibilidad e interde-
pendencia y, por temor a ser tildados de
personas que no apoyan el régimen y la
“unidad” (uniformidad), o por cualquier otra
razón posible –razones, a la larga, siempre
sobran–, los jueces se limitan a proteger los
derechos contenidos en el Capítulo 1 del
Título II de la Constitución. En tal caso,
dejaría de existir un mecanismo judicial de
protección de los DESC. Analicemos enton-
ces si tal eliminación de un recurso conlleva
implicaciones desde la óptica del DIDH.

Para realizar el estudio que nos propo-
nemos es necesario citar el artículo 2.º, pá-
rrafo 1 del Pacto Internacional de Derechos
Económicos, Sociales y Culturales, donde
se dice: «1. Cada uno de los Estados Par-
tes en el presente Pacto se compromete a
adoptar medidas, tanto por separado como
mediante la asistencia y la cooperación in-
ternacionales, especialmente económicas y
técnicas, hasta el máximo de los recursos
de que disponga, para lograr progresivamen-
te, por todos los medios apropiados, inclu-
sive en particular la adopción de medidas
legislativas, la plena efectividad de los
derechos aquí reconocidos».

A partir de la interpretación de tal nor-
ma, el Comité de Derechos Económicos,
Sociales y Culturales de Naciones Unidas
(en adelante, “el Comité”) ha elaborado
determinados lineamientos a los que debe
ceñirse el Estado colombiano, el cual debe
determinar su actuación buscando acatar
tales pronunciamientos18.

El Comité ha establecido que los Esta-
dos Parte en el citado Pacto tienen la obli-
gación de resultado de adoptar todas las

medidas internas disponibles apropiadas
para lograr la protección de los DESC19. Entre
tales medidas se cuentan los recursos judi-
ciales que permitan la defensa de los refe-
ridos derechos.

Acerca de los Estados que no contemplen
en su legislación interna tal clase de recur-
sos, el Comité ha manifestado que «los
Estados Partes que pretendan justificar el
hecho de no ofrecer ningún recurso jurídi-
co interno frente a las violaciones de los
derechos económicos, sociales y culturales
tendrán que demostrar o bien que esos re-
cursos no son “medios apropiados»[...] o
bien que, a la vista de los demás medios
utilizados, son innecesarios.  Esto será di-
fícil demostrarlo, y el Comité entiende que,
en muchos casos, los demás medios utili-
zados puedan resultar ineficaces si no se
refuerzan o complementan con recursos
judiciales»20 (subrayado fuera de texto).

En la situación colombiana, difícilmen-
te puede decirse que es innecesaria la exis-
tencia de un mecanismo judicial como la
tutela para lograr que el Estado proteja y
garantice tales derechos, y para asegurar el
goce, al menos, de un nivel mínimo de los
DESC. Efectivamente, ha sido demostrado por
el empleo que se ha hecho de la acción de
tutela desde su creación que, de no haber
sido por su existencia, muchas personas
habrían visto sus necesidades sociales mí-
nimas insatisfechas. Por otra parte, mal
puede decirse que la acción de tutela es un
medio inapropiado considerando el propó-
sito de defensa y protección de los DESC, pues
gracias a su uso muchas personas han po-
dido tener el goce y ejercicio de tales de-
rechos.

La conclusión evidente de lo anterior es
que, salvo que un cambio radical acontez-
ca, el Estado colombiano no tiene la posi-
bilidad jurídica de eliminar la vía procesal
de la tutela como mecanismo por medio del
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cual puede perseguirse la protección de los
derechos sociales. Tal cambio radical donde
los agentes estatales brinden medios que
protejan los DESC de manera real y no retó-
rica o –meramente– estadística no se ve de
ninguna manera en el horizonte, especial-
mente en un momento en el que son las
prioridades del aparato estatal aquellas
concernientes a la “seguridad democrática”.

Es un argumento usual de los detractores
de la defensa judicial de los DESC el que las
dificultades económicas y la escasez de re-
cursos no hacen viable materialmente tal
mecanismo jurídico. En este sentido, el
Comité ha dicho que precisamente es la
progresividad de los DESC un dispositivo de
flexibilidad que «refleja las realidades del
mundo real y las dificultades que implica para
cada país el asegurar la plena efectividad de
los derechos económicos, sociales y cultu-
rales»21. Pese a lo anterior, dice el mismo
Comité que tal característica de los DESC debe
interpretarse considerando la finalidad del
Pacto, cual es la de establecer obligaciones
para los Estados con miras a lograr la efec-
tividad de los derechos referidos22; de esto
se deriva el que «todas las medidas de ca-
rácter deliberadamente retroactivo en este
aspecto requerirán la consideración más
cuidadosa y deberán justificarse plenamente
por referencia a la totalidad de los derechos
previstos en el Pacto y en el contexto del
aprovechamiento pleno del máximo de los
recursos de que se disponga» (subrayado
fuera de texto)23.

Es irrefutable que la limitación de la tutela
a proteger los derechos civiles y políticos
es una medida de carácter “retroactivo” en
lo concerniente a los DESC. A la luz de la
totalidad del Pacto, donde se establece la
anteriormente referida obligación de resul-
tado de consagrar medios de protección
efectivos (palabra de vital importancia en
este tema –al igual que la palabra en cursi-

vas–), y donde a su vez se establece la obli-
gación de satisfacer por lo menos niveles
mínimos o esenciales de cada uno de los
derechos sociales, niveles estos que en
muchas ocasiones no podrían ser garanti-
zados y asegurados de no ser por su protec-
ción vía acción de tutela, no se justifica la
modificación constitucional planteada en el
Protecto de reforma a la administración de
justicia, pues tal implementación acarrea-
ría un ostensible incumplimiento por parte
del Estado colombiano de sus obligaciones
internacionales en materia de derechos eco-
nómicos, sociales y culturales.

Para culminar esta sección, y destacar la
importancia de los DESC y su efectiva y ase-
gurada protección, quiero traer a colación
un aparte del Preámbulo del Pacto de Dere-
chos Económicos, Sociales y Culturales de
Naciones Unidas que en mi parecer es muy
diciente. Este afirma: «Considerando que [...]
la libertad, la justicia y la paz en el mundo
tienen por base el reconocimiento de la dig-
nidad inherente a todos los miembros de la
familia humana y de sus derechos iguales e
inalienables [...] Reconociendo que [...] no
puede realizarse el ideal del ser humano
libre, liberado del temor y de la miseria, a
menos que se creen condiciones que permitan
a cada persona gozar de sus derechos eco-
nómicos, sociales y culturales, tanto como
de sus derechos civiles  políticos» (subrayado
nuestro).

Agregar palabras sería innecesario y
meramente decorativo en estos momentos,
después de leer la anterior transcripción.

CONCLUSIÓN

Después de haber escrito los párrafos ante-
riores, sólo puedo agregar en estos momentos
que, de no garantizarse el acceso a las ins-
tancias judiciales con el fin de proteger los
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derechos humanos –sean estos civiles y
políticos o sociales, económicos y cultura-
les, o cualesquiera–, estos derechos son le-
tra muerta, ni siquiera una consigna de buenas
intenciones, sino una burla, la ironía plas-
mada en papel. En esta situación, el ser
humano se encuentra desamparado frente
al poder estatal, el cual puede desconocer
sus derechos –por medio de sentencias, de
la inacción e inercia o de mil maneras– y
cruzarse de brazos a sabiendas de que no
puede exigírsele de manera efectiva el cum-
plimiento de sus obligaciones en materia de
derechos humanos.

Es por esto que el Derecho Internacio-
nal de los Derechos Humanos adquiere un
papel tan relevante e importante, constitu-
yendo un imperativo que no pueden desco-
nocer los Estados, conformando un espacio
de salvación de la persona humana y su
dignidad, proclamando y exigiendo su res-
peto independientemente de la autoridad y
los pasajeros y momentáneos pareceres de
los gobernantes de turno. Es, en últimas, el
medio de defensa de gran parte de la huma-
nidad.

Por ello, desconocerlo no sólo conlleva
un incumplimiento de deberes jurídicos, no
sólo implica la doble moral del Estado que
exige pero no cumple [...] no, tristemente
va más allá, desconocer el Derecho Inter-
nacional de los Derechos Humanos es des-
conocer al hombre mismo, es aplastarlo y
poner el Estado al fin de intereses absurdos.
Como dice el jurista y jusinternacionalista
AUGUSTO CANÇADO TRINDADE, el fin del Es-
tado es el ser humano.

Y... después de lo dicho, si se descono-
cen las directrices internacionales en ma-
teria de mecanismos judiciales de protección
de los derechos fundamentales, puede ser
que se oiga por doquier el grito de deses-
peración que aparece en el crudo final del
Proceso de KAFKA: «La lógica es incontro-

vertible, pero un hombre que quiere vivir
no puede soportarla. –me permito poner
mayúsculas– ¿DÓNDE ESTABA EL JUEZ, QUE

JAMÁS HABÍA VISTO? ¿DÓNDE EL ALTO TRIBU-
NAL, AL QUE NO HABÍA ACUDIDO? Alzó las
manos separando todos los dedos... “¡Como
un perro!”, dijo él, como si la vergüenza
tuviera que sobrevivirle».

Que este grito desesperado lleno de an-
gustia no se oiga por parte de los habitan-
tes de Colombia. Esto lo podemos evitar...
(evitando reformar...).

P. D. Una digresión: ¿No viola el princi-
pio y derecho de legalidad e irretroactividad
(consagrado en artículo 9.º de la Convención
Americana sobre Derechos Humanos) el
referendo, al proponer como norma consti-
tucional un artículo del siguiente tenor?: «Sin
perjuicio de las demás sanciones que esta-
blezca la ley, no podrán ser inscritos como
candidatos a cargos de elección popular, ni
elegidos, ni designados como servidores
públicos, ni celebrar personalmente, o por
interpuesta persona, contratos con el Esta-
do, quienes hayan sido condenados, en cual-
quier tiempo, por la comisión de delitos que
afecten el patrimonio del Estado. Tampoco
quien haya dado lugar, como servidor públi-
co, con su conducta dolosa o gravemente
culposa, así calificada por sentencia judicial
ejecutoriada, a que el Estado sea condena-
do a una reparación patrimonial, salvo que
asuma con cargo a su patrimonio el valor del
daño».

Serias dudas deja, también, esa propues-
ta...

NICOLAS CARRILLO SANTARELLI

1. Opinión esta que comparto plenamente con el
presidente de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos, AUGUSTO CANÇADO TRINDADE, cuando pro-
clama: «El gran reto que se vislumbra en el horizonte
consiste, a mi modo de ver, en seguir avanzando re-
sueltamente hacia la gradual humanización del de-
recho de los tratados (proceso ya iniciado con la
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emergencia del concepto de jus cogens), por persistir
este capítulo del derecho internacional todavía fuer-
temente impregnado del voluntarismo estatal y de
un peso indebido atribuido a las formas y manifes-
taciones del consentimiento». Serie C n.º 27. Corte
I.D.H., Caso Blake. Excepciones Preliminares. Sen-
tencia de 2 de julio de 1996. Voto razonado del juez
CANÇADO.

Por los referidos problemas del Derecho de los
Tratados en su estado actual, considero que se debe,
de lege ferenda, realizar un proceso doctrinal y
jurisprudencial (a más de un necesario compromi-
so estatal) que permita, algún día, dejar atrás las si-
tuaciones en las cuales la forma y la conveniencia
política prevalecen sobre los seres vivientes.

2. En efecto, según MICHEL VIRALLY, la libertad con-
tractual «representa uno de los atributos más esen-
ciales de la soberanía» de los Estados. MICHEL

VIRALLY. El devenir del derecho internacional.
México: Fondo de Cultura Económica, 1998, p. 169.

3. En este sentido, el jusinternacionalista CANÇADO

TRINDADE ha dicho que «constituye [...] un princi-
pio general del derecho de la responsabilidad inter-
nacional, la independencia de la caracterización de
determinado acto (u omisión) como ilícito en el
derecho internacional de la caracterización –simi-
lar o no– de tal acto por el derecho interno del Es-
tado. El hecho de que una determinada conducta
estatal se conforma con las disposiciones de dere-
cho interno, o inclusive es por este último requeri-
da, no significa que se pueda negar su carácter
internacionalmente ilícito, siempre y cuando cons-
tituya una violación de una obligación internacio-
nal». Serie C n.º 73. Corte I.D.H. Caso “La Última
Tentación de Cristo”. (Olmedo Bustos y otros). Sen-
tencia de 5 de febrero de 2001. Voto concurrente del
juez CANÇADO.

4. Este criterio se encuentra plasmado en el artí-
culo 27 de la Convención de Viena sobre el Dere-
cho de los Tratados de 1969. En el mismo sentido,
la Corte Interamericana de Derechos Humanos ha
establecido que «según el derecho internacional las
obligaciones que éste impone deben ser cumplidas
de buena fe y no puede invocarse para su incumpli-
miento el derecho interno». Serie A n.º 14. Corte
I.D.H., Responsabilidad internacional por expedi-
ción y aplicación de Leyes Violatorias de la Con-
vención (arts. 1.º y 2.º Convención Americana sobre
Derechos Humanos). Opinión Consultiva OC-14/94
del 9 de diciembre de 1994.

5. En su sentencia de fondo del caso Baena Ricardo,
la Corte Interamericana de Derechos Humanos ex-

presó que «en el derecho de gentes, una norma con-
suetudinaria prescribe que un Estado que ha cele-
brado un convenio internacional, debe introducir en
su derecho interno las modificaciones necesarias para
asegurar la ejecución de las obligaciones asumidas.
Esta norma aparece como válida universalmente y
ha sido calificada por la jurisprudencia como un
principio evidente». Relacionado con lo anterior, dijo
la Corte en su Opinión Consultiva n.º 14 que «la obli-
gación de dictar las medidas que fueren necesarias
para hacer efectivos los derechos y libertades reco-
nocidos en la Convención, comprende la de no dic-
tarlas cuando ellas conduzcan a violar esos derechos
y libertades».

6. La Corte Interamericana ha manifestado que «la
responsabilidad internacional del Estado puede
generarse por actos u omisiones de cualquier poder
u órgano de éste, independientemente de su jerar-
quía, que violen la Convención Americana.  Es de-
cir, todo acto u omisión, imputable al Estado, en
violación de las normas del Derecho Internacional
de los Derechos Humanos, compromete la respon-
sabilidad internacional del Estado». Serie C n.º 73.
Corte I.D.H., Caso “La Última Tentación de Cris-
to”. (Olmedo Bustos y otros). Sentencia de 5 de fe-
brero de 2001.

7. En este sentido, es muy ilustrativa la exposición
hecha por el juez CANÇADO, en el sentido de que «tal
como señala el célebre obiter dictum de la antigua
Corte Permanente de Justicia Internacional (CPJI) en
el caso de Ciertos Intereses Alemanes en la Alta
Silesia Polaca (Fondo, 1926), desde el prisma del
derecho internacional, las normas de derecho interno
no son nada más que simples hechos. Así, no es ta-
rea del derecho internacional ocuparse de la “orga-
nización” del Estado» (subrayado nuestro).

8. En palabras de la Corte Interamericana de De-
rechos Humanos, «los Estados no pueden estable-
cer diferenciaciones que carezcan de una justificación
objetiva y razonable y no tengan como objeto úni-
co, en definitiva, el ejercicio de los derechos esta-
blecidos en  [la Convención Americana sobre
Derechos Humanos]». Serie A n.º 17. Corte I.D.H.,
Condición juridica y derechos humanos del niño.
Opinión Consultiva OC-17/02 de 28 de agosto de
2002.

En igual sentido se ha pronunciado el Comité de
Derechos Humanos de Naciones Unidas, el cual
expresó que «el Comité observa que no toda dife-
renciación de trato constituirá una discriminación,
si los criterios para tal diferenciación son razonables
y objetivos y lo que se persigue es lograr un pro-
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pósito legítimo en virtud del Pacto» (subrayado fuera
de texto). En: Comité de Derechos Humanos de Na-
ciones Unidas, Observación General n.º 18 de 1989,
“No discriminación”.

9. En este sentido, por ejemplo, la Corte, en su sen-
tencia de fondo del caso Tribunal Constitucional, un
análisis del artículo 25, el cual consideró violado por
no haber gozado de las garantías de imparcialidad
judicial consagrados en el artículo 8.º de la Conven-
ción Americana.

Por otra parte, en su fallo de fondo del caso Ivcher
Bronstein, la Corte expresó que las garantías pro-
cesales del artículo 8.º se aplican «al conjunto de re-
quisitos que deben observarse en las instancias
procesales a efecto de que las personas puedan de-
fenderse adecuadamente ante cualquier acto emanado
del Estado que pueda afectar sus derechos» (siendo
precisamente la vulneración o no de tales derechos
el tema de discusión en los mecanismos judiciales
garantizados por el artículo 25). En el mismo fallo
expresó que las autoridades judiciales (precisamente
las encargadas de resolver los recursos del artículo
25) «tienen el deber de adoptar decisiones justas ba-
sadas en el respeto pleno a las garantías del debido
proceso establecidas en el artículo 8 de la Conven-
ción Americana».

Por otra parte, en su Opinión Consultiva 9, la Corte
expresó que «el artículo 8.º no contiene un recurso
judicial propiamente dicho, sino el conjunto de re-
quisitos que deben observarse en las instancias pro-
cesales para que pueda hablarse de verdaderas y
propias garantías judiciales según la Convención».
Por ende, sin tales requisitos, mal puede hablarse de
la existencia de un recurso conforme al artículo 25
de la Convención Americana.

10. Serie A n.º 9. Corte I.D.H., Garantías judiciales
en Estados de Emergencia (arts. 27.2, 25 y 8.º Con-
vención Americana sobre Derechos Humanos).
Opinión Consultiva OC-9/87 del 6 de octubre de
1987.

11. Cfr. Serie C n.º 71. Corte I.D.H., Caso del Tri-
bunal Constitucional. Sentencia de 31 de enero de
2001. Párr. 89.

12. Sobre tales características de los Derechos Hu-
manos, se dice en los Principios de Limburgo sobre
la aplicación del Pacto Internacional de Derechos
Económicos, Sociales y Culturales de 1986 que «en
vista de que los derechos humanos y las libertades
fundamentales son indivisibles e interdependientes,
se debería dedicar la misma atención y considera-
ción urgente en la aplicación, promoción y protec-
ción de ambos, los derechos civiles y políticos y los

derechos económicos, sociales y culturales».
13. Precisamente es el derecho a la educación uno

de aquellos que ya no podrían ser defendidos por
medio de la acción de tutela, lo cual resulta alarmante
a la luz de lo establecido por el Comité de Derechos
Económicos, Sociales y Culturales.

14. Comité de Derechos Económicos, Sociales y
Culturales, Observación General 11 de 1999.

15. Sobre los deberes de garantía de los Derechos
Humanos por parte de los Estados, recomiendo leer
el artículo 1.1 de la Convención Americana y la si-
guiente sentencia de la Corte Interamericana de De-
rechos Humanos: Serie C n.º 4. Corte I.D.H., Caso
Velásquez Rodríguez. Sentencia de 29 de julio de
1988.

16. Serie C n.º 63. Corte I.D.H., Caso de los “Ni-
ños de la Calle” (Villagrán Morales y otros). Sen-
tencia de 19 de noviembre de 1999.

17. Obligatoriedad que se deriva de la letra y es-
píritu del artículo 93 de la Constitución Política co-
lombiana, donde se establece que «los tratados y
convenios internacionales ratificados por el Congre-
so, que reconocen los derechos humanos y que
prohíben su limitación en los estados de excepción,
prevalecen en el orden interno. Los derechos y de-
beres consagrados en esta Carta, se interpretarán
de conformidad con los tratados internacionales
sobre derechos humanos ratificados por Colombia»
(subrayado nuestro). En efecto, los DESC son dere-
chos humanos. Además, el mismo Comité de Dere-
chos Económicos, Sociales y Culturales, al interpretar
el Pacto Internacional de Derechos Económicos, So-
ciales y Culturales, ha afirmado la existencia de la
referida indivisibilidad e interdependencia de los
derechos humanos: Comité de Derechos Económi-
cos, Sociales y Culturales de Naciones Unidas,
Observación General 3 de 1990.

18. En este sentido, la Corte Constitucional colom-
biana estableció en su sentencia C-010 de 2000 que,
«en la medida en que la Carta señala en el artículo
93 que los derechos y deberes constitucionales de-
ben cumplirse “de conformidad con los tratados sobre
derechos humanos ratificados por Colombia”, es
indudable que la jurisprudencia de las instancias
internacionales, encargadas de interpretar esos tra-
tados, constituye un criterio hermenéutico relevante
para establecer el sentido de las normas constitu-
cionales sobre derechos fundamentales» (subraya-
do fuera de texto).

19. Comité de Derechos Económicos, Sociales y
Culturales de Naciones Unidas, Observaciones
Generales 3 y 9.
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20. Comité de Derechos Económicos, Sociales y
Culturales de Naciones Unidas, Observación General
9 de 1998.

21. Comité de Derechos Económicos, Sociales y

Culturales de Naciones Unidas, Observación General
3 de 1990.

22. Ídem.
23. Ídem.


