Condiciones de justiciabilidad de
los DESC a través de la accion de tutela:
analisis de dos escenarios
constitucionales de aplicacion

Mckengie Kavina Torres Bru™*

Recibido: abtil 13 de 2015
Aprobado: mayo 13 de 2015

Resumen

LLa evolucion conceptual que los Derechos Economicos, Sociales y Culturales han tenido dentro
del derecho colombiano, en gran medida, se ha forjado a través de la jurisprudencia de la Corte Cons-
titucional, la cual mediante sus sentencias ha marcado varios criterios a favor de la justiciabilidad de
estos derechos, que en principio no podian ser exigidos por medio de la accion de tutela pues eran
concebidos como normas programaticas y esa herramienta constitucional solo es aplicable a los de-
rechos fundamentales, aflos mas tarde la misma Corte fue reestructurando esta posicion y empezo a
explicar las condiciones en las que excepcionalmente estos derechos podian ser exigidos por via de
tutela en este texto se presentan dos escenarios constitucionales en los que la Corte ha viabilizado la
herramienta de Derechos Econdémicos, Sociales y Culturales.
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Terms of justiciability of ESCR through the tutelage:
analysis of two constitutional scenarios of application.

Abstract

The conceptual evolution Economic, Social and Cultural Rights have been in Colombian law
largely forged by the jurisprudence of the Constitutional Court, which through its judgments has set
several criteria for the justiciability of these rights, which in principle could not be required by the
tutelage as these were conceived as simple programmatic standards and this constitutional tool only
applies to fundamental rights , years later the Court itself was restructuring this position and began to
create certain exceptional cases in which these rights can be required by way of protection.

Keywords: Constitutional Court, Guardianship, Judgments, Economic, Social and Cultural
Rights, justiciability.
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Introduccion

Los Derechos Econémicos, Sociales y Cul-
turales, también llamados de segunda generacion
durante algun tiempo, les fue negada su 1us fun-
damentalidad por considerarlos enunciados pro-
gramaticos que debian alcanzar los Estados con
el pasar del tiempo de acuerdo con el principio de
progresividad. En la teoria del doctrinante Robert
Alexy los DESC tienen una triple proyeccion':

A. Derecho a proteccion
B. Derecho a organizacion y procedimiento

C. Derechos a prestaciones en sentido es-
tricto derechos sociales fundamentales.

Refiriéndonos a la tercera categoria es decir,
derechos a prestaciones en sentido estricto de-
rechos sociales fundamentales aqui el titular del
derecho tiene la facultad de exigir judicialmente
la efectividad de su derecho.

Después de muchas sentencias que hablan
sobre los derechos prestacionales en Colombia
la corte ha unificado criterios y manifest6 lo si-
guiente acerca de estos:

“La individualizacion de los derechos sociales, eco-
ndmicos y culturales, no puede hacerse al margen de
la ley y de las posibilidades financieras del Estado.
B/ legislador estd sujeto a la obligacion de ejecutar
e/ mandato social de la Constitucion, para lo cual
debe crear instituciones, procedimientos y destinar
priovitariamente a su concrecion material los recursos
del erario. A lo anterior se agrega la necesidad y la
conveniencia de que los miembros de la comunidad,
gracias a sus derechos de participacion y fiscaliza-
cion directas, intervengan en la gestion y control del
aparato piblico al cual se encomienda el papel de
suministrar servicios y prestaciones. “El derecho so-
cal a la salud y a la seguridad social, lo mismo que
los demds derechos sociales, economicos y culturales,
se traducen en prestaciones a cargo del Estado, que
asume como_funcion suya el encargo de procurar las
condiciones materiales sin las cuales el disfrute real
tanto de la vida como de la libertad resultan utdpicos
0 $u consagracion puramente retdrica’.

Lo anterior quiere decir, que estos derechos
deben ser exigidos en la manera en que el Es-
tado cuente con la capacidad presupuestal para
desarrollarlos a través de leyes que el legislativo
expida, por consiguiente aqui nace la obligacion
estatal de brindar las condiciones materiales para
el disfrute real de estos derechos y que no se que-
den en abstracto en simples normas de papel.
Aqui los ciudadanos juegan un papel fundamen-
tal ya que son estos los que deben estar pendien-
tes y fiscalizar que se vayan cumpliendo con estas
obligaciones. No es sano que en un Estado so-
cial de derecho los jueces simplemente decreten
las prestaciones que deben ser cumplidas por el
Estado y asi dejar a un lado las demas funciones
de los otros érganos del poder publico, eso debe
ser una excepcion, ya que el juez al momento de
reconocer dicha prestacion debe tener en cuenta
condiciones de viabilidad presupuestal y legal que
por su puesto estan a cargo del legislativo.

En el caso de Colombia estos fueron inclui-
dos como plenos derechos en la Constitucion de
1991, pero a raiz de su ubicacion en el texto, al
principio se torn6 confusa su fundamentalidad,
ya que un sector de la doctrina internacional,
como por ejemplo E.W. Vierbag, afirmaba que
estos no eran derechos fundamentales ya que no
se encontraban ubicados dentro del titulo con
este nombre, otros como Pedro Gabriel Mendivil
Guzman, consideraban que si lo eran a pesar de
no estar ubicados dentro del titulo “@e /os derechos
Jfundamentales”, la Corte Constitucional posterior-
mente aclar6 esto y dijo que se ubicaron de esta
manera los derechos por cuestion metodologica,
pero que en la constitucion hay mas derechos
fundamentales que los que aparecen dentro del ti-
tulo, esto se aclard en la sentencia T-571 de 1992.

A raiz de lo anterior a principios de los anos
90, en nuestro pais era impensable que un juez por
medio de una accion de tutela, que es el mecanis-
mo de proteccion exclusivo para los derechos fun-
damentales pudieses ser empleado para garantizar

1 Robert Alexy, Teorfa de los detechos Fundamentales, Paginas 435 a 501.
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un Derecho Econémico, Social y Cultural (en
adelante DESC) pero con el paso del tiempo la
Corte fue desarrollando algunos criterios para que
esta accion procediera facilitando justiciabilidad
de estos derechos. En el presente articulo referen-
ciaremos el desarrollo jurisprudencial en torno a
este tema, a partir del estudio de dos escenarios
constitucionales determinado por la eficacia de la
Accion de Tutela como mecanismo de Proteccion
del Derecho a la seguridad social y a la vivienda
digna, ambos considerados derechos de segunda
generacion por la doctrina de derechos humanos.

En la presente investigacion se realizé una
linea jurisprudencial con las sentencias proferi-
das por la Corte Constitucional Colombiana ten-
dientes a la jusiticiabilidad de los DESC a través
de la accion de tutela, para analizar cuales son las
condiciones de justiciabilidad de estos derechos,
partiendo de la jurisprudencia colombiana. Esta
metodologia de analisis nos permite establecer
cuales son los criterios jurisprudenciales que son
manejados por los jueces colombianos al mo-
mento de dirimir una controversia en la que se
mvolucra un derecho de segunda generacion.

Diferentes escenarios de
justiciabilidad de los DESC a
través de la accione de tutela

Al realizar un analisis de la jurisprudencia de
la Corte Constitucional en materia de DESC, se
han identificado dos escenarios de justiciabilidad
muy favorables, tendientes a su proteccion por
via de accion de tutela. Aunque en principio en
Colombia era impensable que un juez brindara
proteccion a un derecho como por ejemplo el de
la seguridad social a través de la tutela, al pasar los
afos este criterio ha ido evolucionando, hasta lle-
gar al punto de que un individuo pueda interpo-
netla en caso de verse su derecho. En este orden
de ideas, el problema juridico que se plante6 en
esta investigacion fue ¢Cuales son las condiciones
de justiciabilidad de los DESC a través de la Ac-
ci6n de Tutela en Colombia a la luz de la jurispru-
dencia de la Corte Constitucional Colombiana?

Se identificaron inicialmente dos escenarios
constitucionales en los cuales se ha desarrollado
la justiciabilidad de los DESC a través de la ac-
c16n de tutela, el primero relacionado con el de-
recho a la Seguridad Social y el segundo con el
derecho a la Vivienda Digna, para el primero se
1dentifico la sentencia T-730 de 2012 como arqui-
médica, y para el segundo la T-530 de 2011, ya
que en cada una de estas se describe de manera
completa la evoluciéon que han tenido estos dere-
chos a través de la jurisprudencia para lograr una
proteccion excepceional por via de tutela. De cada
una de ellas se realiz6 un proceso de ingenieria de
reversa, el cual consiste en mirar cada una de las
sentencias que fueron citadas en las arquimédicas
y luego las que fueron citadas en las anteriores, al
final tenemos un nicho citacional que son todas
las sentencias referenciadas en las anteriores, que
tratan el tema estudiado.

Primer Escenario Constitucional:
La Accion de Tutela como
mecanismo de Justiciabilidad del
Derecho a la Seqguridad Social

Analizando el primer escenario se evidencia-
ron dos posiciones extremas del Alto Tribunal
Constitucional, en primera instancia no admitia
la posibilidad que los DESC fueran justiciables
a través de la accion de tutela y el segundo se in-
clinaba por la tesis que estos derechos st son jus-
ticiables mediante la herramienta constitucional.

La segunda tesis, parte de la T-406 de 1992
como fundadora, fue en este pronunciamiento
con ponencia del Magistrado Ciro Angarita Va-
ron que por primera vez la Corporacion se refiere
a la posibilidad de exigir el cumplimiento de los
DESC a través de Acciones de Tutela.

Se plantea el criterio que existen derechos
fundamentales de aplicacion inmediata y otros
que no lo requieren, los primeros no requieren
de una norma que los desarrolle y por ende su
proteccion de debe dar de manera directa, a con-
trario sensu los que no lo son no pueden ser exi-
gidos de manera directa como es el caso de los
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DESC; pero a pesar de esto la Corte afirma que
hay derechos que aunque pertenezcan a esta ca-
tegoria son de aplicacion inmediata como es el
caso de los derechos del nifio art 50 C.P, art 53
de los principios fundamentales de los trabajado-
res, etc. Frente a la justiciabilidad de los DESC a
través de la accion de tutela, establecié que esta
solo procede en el evento en que con ocasion de
estos se esté vulnerando un derecho fundamen-
tal, y ante el vacio legislativo frente al desarrollo
de determinado derecho entra a intervenir y de
ser necesario requerir a las autoridades necesarias
para la proteccion del mismo.

Los hechos motivadores de la sentencia se
dieron en la ciudad de Cartagena de Indias, don-
de se presento un caso que involucra los concep-
tos mencionados con anterioridad, en el bartio
Vista Hermosa las Empresas publicas de Carta-
gena iniciaron la construccion de un alcantari-
llado pero por cuestiones presupuestales no lo
terminaron, dejando destapado gran parte de la
obra y produciéndose con esto la propagacion de
olores ofensivos que afectaban flagrantemente el
derecho a la salubridad de los habitantes del sec-
tor y de barrios aledanos. Ellos iniciaron acciones
constitucionales contra las Empresas publicas,
pero el Tribunal superior de Bolivar denego la
proteccion a este derecho por no ser un derecho
fundamental y la accion de tutela unicamente es
aplicada a los derechos ubicados en el titulo I de
la Carta politica.

Analizando la postura del Tribunal de Boli-
var, la Corte afirma que no es descabellada, ya
que para la época era el concepto que se maneja-
ba respecto a este tema, pero en la revision de esa
tutela ampara el derecho a la salubridad publica
como un derecho fundamental debido a que con
su conculcacion se estaba poniendo en peligro
el derecho a la vida, salud y debia prevenirse un
dafno irremediable a los habitantes de Vista Her-
mosa y barrios aledanos. Por otro lado, st en su
momento se aprob¢ la realizacién de la obra era
porque contaban con el presupuesto necesatrio
para la construccion de la misma, por ello no es
un argumento valido por parte de las Empresas

publicas de Cartagena decir que no tenian los re-
cursos disponibles para culminar la misma. Con
esta sentencia se empieza a escribir una nueva
historia en Colombia respecto a la justiciabilidad
de los DESC y se habla del principio de conexi-
dad con derechos fundamentales.

Afios mas tarde en la que puede considerar-
se sentencia consolidadora de linea la T-417 de
1997, la Corte entra a resolver un caso en el cual
se involucran los derechos a la salud, seguridad
social e igualdad de un particular que trabajaba en
el Congreso y padecia SIDA, el cual fue valorado
y se determiné que habia perdido en un 100% su
capacidad laboral por lo que necesitaba la pen-
si6n de invalidez, pero el fondo al cual estaba afi-
liado nunca respondio si la otorgaba o no motivo
por el cual el mteresado acudi6 a la Defensoria
del Pueblo para que requiriera al Fondo a respon-
der si la otorgaba o no, a lo que respondié que
para hacerlo debian valorar nuevamente al sefior.
Al realizarla el resultado fue que el particular ha-
bia perdido la capacidad laboral en un 29.33% y
este porcentaje es muy bajo para poder acceder a
dicha pension por lo que la niegan; el peticiona-
rio luego de agotar la via gubernativa interpuso
una acciéon de tutela como mecanismo transitotio
para la salvaguarda de sus derechos.

En primera instancia, el juzgado octavo de
Santa Fe de Bogota en sentencia del 9 de diciem-
bre de 1996, ordena la proteccion de los derechos
a la vida, dignidad humana, salud e igualdad del
peticionario y prescribi6 al Fondo, en un término
de 48 horas prestar los servicios de salud al ac-
cionante. Considerd el juzgador de instancia que
la enfermedad que padece el peticionario es muy
agresiva y va terminar acabando con su vida, por
tanto no se puede negar la relacion directa que
existe entre el derecho a la salud y la vida en el
€aso concreto.

Esta sentencia fue apelada y al ser dirimida
ante el Tribunal fue revocada, sustentando su
decision en que el derecho a la salud es un de-
recho prestacional el cual debe ser desarrollado
por medidas legislativas y que la tutela no es el
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mecanismo idoneo para su proteccion, ya que la
Constitucion le brinda a este otros medios para
que invoque el acceso al mismo. Frente a esto la
Corte se pronuncio diciendo que s1 bien es cierto
que esta le ha dado el caracter de derechos pres-
tacionales al de la salud y seguridad social, que
tienen mecanismos de proteccion diferentes a la
accion de tutela, esta si puede ser invocada para
la proteccion de estos siempre que se vulnere un
derecho fundamental y que no existe medio de
proteccion idoneo o que existiendo se cause un
perjuicio irremediable. En el caso concreto si
existe un mecanismo el cual es la via contenciosa
administrativa y en efecto el particular la inicio
pero es indiscutible que existe un dano irremedia-
ble que debe ser prevenido a través de la tutela,
por lo cual la Corte resuelve revocar la sentencia
de segunda imstancia y confirmar la de primera
modificando que se tutelan los derechos como
mecanismo transitorio.

En el caso concreto se ve como el juez de pri-
mera instancia accede a proteger los derechos del
peticionario por considerar que este se encuentra
en un estado de menoscabo y necesita la protec-
ci6n inmediata de sus derechos debido a su grave
condiciéon de salud, y luego en segunda instan-
cia el tribunal lo revoca porque los derechos que
busca proteger no son derechos fundamentales si
no de contenido programatico y no es la tutela el
mecanismo idoneo para ello, por la simple ubica-
cion de los derechos dentro de la Constitucion,
desconociendo la relacion de los mismos con la
dignidad humana y el minimo vital. Afortunada-
mente la Corte en labor hermenéutica logra dar el
caracter de fundamental del derecho a la salud de
esta persona y se gesta uno de los primeros casos
en los cuales por medio de una accion de tutela se
ampara el derecho a la salud, el cual para aquellos
afios era considerado un derecho de segunda ge-
neracion no fundamental.

FEn sentencia 102 de 1998 también consoli-
dadora de linea e inclinada hacia el extremo mas
favorable en cuanto a la justiciabilidad de los
DESC por via de tutela, cuyo magistrado ponen-
te fue el doctor Antonio Barrera Carbonell, se

debatio6 el derecho a la salud y seguridad social de
una seflora quien necesitaba una mamoplastia,
debido a que tenia fuertes dolores lumbares pro-
ducidos por el peso de sus mamas, el médico le
recomendd someterse a este procedimiento qui-
rargico pero la E.P.S Coomeva se lo negd por-
que considerar que esta operacion es de caracter
estético y no se encuentra contenida en el plan
obligatorio de salud; raz6n por la cual la sefiora
mnterpuso una accion de tutela por violacion de
su derecho a la salud, vida digna, integridad per-
sonal y seguridad social.

En primera instancia esta fue aceptada, y se
ordena dentro de los tres dias siguientes a la no-
tificacion del fallo a la E.P.S realizar el procedi-
miento a la accionante; ya que decir que esta no
puede practicarsele debido a que no se encuentra
dentro del pos no es un argumento valido para
colocar es riesgo la vida digna y el derecho a la sa-
lud de esta persona, ademas que la atencion me-
dica es integral por lo que se deben agotar todos
los medios validos para llegar a este fin. Asi como
también es cierto que las normas que limitan el
pos son normas de un grado inferior a la consti-
tucion donde se encuentra protegida la vida digna
y calidad de vida de las personas.

Esta decision fue apelada por la E.PS., y en
segunda instancia se revoco el fallo, argumentan-
do el juzgador que la salud solo podia ser protegi-
da mediante la accion de tutela cuando estuviera
en conexidad con la vida, y que en el caso con-
creto la accionante tiene muchas opciones para
mtentar mejorar su salud y solo si estas no le dan
un resultado satisfactorio puede someterse a la
mamoplastia.

En su turno la Corte al revisar la presente
tutela, habla acerca de las dos dimensiones del
derecho a la salud, diciendo que esta tiene una
dimension prestacional y otra fundamental cuan-
do se encuentra en conexidad con el derecho a
la vida; pero dentro del sistema de seguridad so-
cial el derecho a la salud tiene el caracter de pres-
tacional, es decir esta sometido a un desarrollo
legislativo y operativo asi como a unos medios
econémicos que ayuden a su regulacion. Esto sin
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desconocer que el Estado tiene la obligacion de
garantizar el acceso de todos los habitantes a este
servicio, pero dice la corte que esto no debe ser
entendido de tal manera que el Estado tenga la
obligacion de brindar un “Fratamiento exclusivo a
cada particular’.

Pero el sentido de todo lo anteriormente di-
cho cambia cuando el derecho a la salud se en-
cuentra en conexidad con un derecho fundamen-
tal como por ejemplo el derecho a la vida, ya que
el derecho fundamental subsume al prestacional
porque lo que importa es la defensa de la vida
que es un derecho supremo frente al otro, en este
evento hablamos de la transmutaciéon de un de-
recho que en principio es prestacional por su re-
lacién directa con un derecho fundamental pasa
también a serlo. Al final la Corte considera que
se vulnera la dignidad humana de la accionante
al privarla de la solucion para que deje de pade-
cer esos intensos dolores producto del peso de
sus mamas, y someterla a eso es un trato cruel y
degradante prohibido por la constituciéon que es
una norma superior a la que regula el P.O.S, por
ello la corte revoca la sentencia de segunda ins-
tancia y confirma la de primera donde se ordena
practicar la mamoplastia a la accionante.

Nos centramos entonces en el caso del senor
Cesar Medina debatido en la sentencia SU 623
de 2001 la cual fue una sentencia modificadotra
de la linea, en relacion con la tesis que venia ma-
nejando la Corte en materia de Justiciabilidad de
los DESC a través de la accion de tutela, quien
mnterpuso esta accion constitucional contra Com-
fenalco E.P.S, por negarle el acceso a la seguridad
social al no poder inscribirse como beneficiario
de su pareja permanente por ser un hombre, vul-
nerando con esto su derecho a la salud, seguridad
social, igualdad, libre desarrollo de la personali-
dad. El juez que conoci6 la tutela, la deniego por
considerar que la E.P.S actud de acuerdo a la ley,
ya que el ser beneficiario de los servicios de segu-
ridad social solo aplica a parejas heterosexuales
y a la ley atn no habia regulado esto y es tarea
del legislador regular todo lo concerniente a este
derecho.

Al realizar la revision de esta tutela la Corte
avala el actuar del juez y confirma el fallo, argu-
mentando que en el caso concreto al accionante
no se le esta vulnerando el acceso a la seguridad
social puesto que ¢l puede ser afiliado a este st la-
bora para alguna entidad, o lo puede hacer como
trabajador independiente, y si no tiene los recur-
sos para ello el Estado cuenta con el régimen sub-
sidiado de salud al cual puede afiliarse sin ningan
costo. Con relacion al derecho de igualdad dice la
Corte que fue el legislador quien coloco el crite-
rio de familia para determinar quién puede o no
ser beneficiario, por tanto se escapa de su compe-
tencia aplicar lo contrario, omitiendo con ello su
deber de salvaguardar el derecho de igualdad y no
exclusion de esta poblacion discriminada.

Frente a la anterior decisiéon hubo un salva-
mento de voto de algunos magistrados, dentro de
estos el Dr. Jaime Araujo Renteria, el cual plantea-
ba una tesis diferente y mas incluyente para las pa-
rejas homosexuales, argumentando que el caracter
progresivo de este derecho no debia ser entendi-
do como circunstancia de exclusion temporal de
este derecho para algunas personas, que si bien es
cierto el presupuesto condiciona el cumplimiento
y la ampliacioén de la cobertura del mismo, pero
que no debe ser pretexto para excluir personas ya
que esto es discriminatorio y la seguridad social es
un derecho universal basado en la solidaridad. Por
otro lado el hecho de tener una pareja del mismo
$EXO0 N0 es excusa para que este no pueda ser be-
neficiario de los servicios de seguridad social que
su pareja pueda brindarle, ya que esto va contra la
dignidad humana, libre desarrollo de la personali-
dad y derecho de igualdad ya que ninguna norma
constitucional ni legal dice expresamente que en
razon del sexo se excluira a tal persona de brin-
darle los servicios de salud por el contrario este
debe ser garantizado a todas las personas por ser
un derecho humano. Siendo esta sentencia bas-
tante regresiva en materia de justiciabilidad de los
DESC, no se puede desconocer que el salvamento
de voto planteado en ella es bastante positivo y
ampli6 el concepto de familia que afos posterio-
res seria debatido por el tribunal constitucional.
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Otra poblacion frente a la cual el derecho ala
seguridad social y de salud debe ser tomado como
fundamental es frente a los niflos, ya que sus de-
rechos son especialmente protegidos, pot ello no
puede utilizarse el argumento de derecho presta-
cional para desconocer la proteccion del mismo;
es de recordar la sentencia de tutela 016 de 2007,
cuyo magistrado ponente fue el doctor Hum-
berto Sierra Porto, la cual es una sentencia hito
dentro de esta linea jurisprudencial, en el cual se
analiz6 el caso de una nifia llamada Angie Kathe-
rine quien tiene 11 aflos de edad y tiene una pro-
tuberancia carnosa en su rostro la cual ha crecido
con el tiempo y le genera molestias a la menor
debido a su peso. Su madre la llevo a valoracion
médica, cuyo diagnostico fue someter a la menor
a una cirugia plastica para retirar las protuberan-
cias a lo que su entidad medica Cosmitet L. T.DA.
Se negd debido a que el P.O.S (Plan Obligatorio
de Salud) no cubria operaciones estéticas, por lo
que la madre de la menor interpuso una accion de
tutela para la proteccion del derecho a la salud, a
la vida e integridad fisica de su hija.

El juez denego la tutela, las protuberancias
que tenia la nifia no comprometian ningun orga-
no, ni funciéon de su cuerpo por ello la misma
no era urgente y tampoco podia realizarse por no
estar contemplada dentro del P.O.S ni en contra-
to celebrado con la entidad prestadora de estos
servicios. Sin lugar a dudas una posicion bastante
sesgada y contradictoria de la constitucion, ya que
en reiteradas ocasiones la corte ha reafirmado la
obligatoriedad de proteger el derecho a la salud
y mas en el caso de los menores. Frente al caso
concreto la Corte ordena la realizacion del proce-
dimiento a la menor y trae la fundamentalidad del
derecho a la salud que a pesar de estar ubicado
en el capitulo de derechos econémicos, sociales y
culturales es un derecho fundamental el cual re-
quiere de unas erogaciones presupuestales para
su ejecucion pero que esto no debe ser tomado
como pretexto para su no proteccion. En esta
sentencia nacieron dos categorias conceptuales,
una la categoria de derecho fundamental de los
derechos econémicos, sociales y culturales y por

otro lado las vias que se pueden agotar para su
efectivo cumplimiento. I.a primera categoria se
hace exigible al Estado colombiano debido a los
compromisos que adquirié al momento de firmar
y ratificar tratados y pactos internacionales en
materia de derechos humanos, por ello no debe
distinguir entre derechos de primera o segunda
generacion al momento de brindarle proteccion,
esto en relacion con el principio de dignidad hu-
mana el cual es pilar de nuestro Estado social de
derecho. Por ello cito el articulo 22 de la Conven-
cion Universal de derechos humanos en el cual se
refiere a la garantia de los derechos DESC: “Toda
persona, como miembro de la sociedad, tiene derecho a la
seguridad social, y a obtener, mediante el esfuerzo nacional
'y la cooperacion internacional, habida cuenta de la organi-
sacion y los recursos de cada Estado, la satisfaccion de los
derechos econdmiicos, sociales y culturales, indispensables a
su dignidad y al libre desarrollo de su personalidad.”

El PIDESC también se refiere a ello dicien-
do: “Los Estados Partes en el presente Pacto se
comprometen a asegurar a los hombres y a las
mujeres igual titulo a gozar de todos los derechos
econdémicos, sociales y culturales enunciados en
el presente Pacto”.

Los derechos econémicos, sociales y cultu-
rales son indeterminados en el sentido que no
se ha establecido cuales son las prestaciones ne-
cesarias para su satisfaccion en las politicas que
los regulan, esto ha sido tomado como pretexto
para negar en muchas ocasiones la iusfundamen-
talidad de estos derechos en determinados casos
concretos, respecto a esto la Corte a manifestado
su absoluto desacuerdo.

Pasando a otro tema, la justiciabilidad del de-
recho a la seguridad social a través de la accion
consagrada en el articulo 86 constitucional no
es aceptada en primer orden, ya que este debe
ser dirimido a través de la jurisdiccion ordinaria
laboral, sin embargo la Corte ha delimitado tres
casos en los cuales esta procede y son las mis-
mas eventualidades que sean planteado para los
DESC en general es decir: transmutacion de un
derecho, conexidad con un derecho fundamental
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y afectacion del minimo vital. Respecto a la cone-
xidad, se emplea para la proteccion de un dere-
cho que no stendo fundamental si no se le brinda
una proteccion inmediata vulnera derechos fun-
damentales, como por ejemplo no atender a una
persona enferma pone en riesgo su derecho a la
vida, aqui quiero hacer la salvedad que por ser la
jurisprudencia de 1992 a un no se habia recono-
cido el caracter de fundamental del detecho a la
salud, si no que apenas se aplicaba la conexidad
para su tratamiento como fundamental.

Sin embargo, cuando el peticionario de dicha
accion es una persona que ha sufrido disminu-
ciones de orden fisico, sensorial, siquico, segin el
articulo 47 constitucional estas deben recibir un
trato privilegiado y la subsidiaridad de este me-
canismo debe ser visto en un segundo plano ya
que se trata entonces de derechos que estan en
cabeza de personas en estado de indefension las
cuales merecen un trato prioritario atendiendo al
principio de igualdad real y material; ya que si se
les obliga a someterse a un proceso ordinario se
estaria vulnerando su dignidad humana teniendo
en cuenta su situacion de salud.

En el presente escenatio constitucional, se
tiene a la sentencia de Tutela, T-730 de 2012 como
sentencia arquimédica de esta linea jurisprudencial
cuyo magistrado fue el doctor Alexei Julio Estra-
da, en la cual la Corte habla sobre los derechos
prestacionales y el derecho a la seguridad social.
En esta sentencia se decidieron dos casos simila-
res, dos jovenes quien por separado interpusieron
una accion de tutela por la violacion del derecho
a la salud y seguridad social, ya que ambos eran
beneficiarios de la pension de sobreviviente de
sus padres la cual el Instituto de Seguros Social no
esta realizando los pagos en el primer caso porque
el joven ya habia terminado los estudios y habia
perdido la calidad de estudiante, y en el segundo
caso porque el muchacho habia cumplido la ma-
yoria de edad y no estudiaba, olvidado que este
sufria de epilepsia y tenia un retardo mental.

Frente al primer caso, el juez decide tutelar
sus derechos y expresa que a pesar que el joven

termino académicamente sus estudios este no
ha perdido su calidad de estudiante ya que para
poder acceder a su titulo profesional de abogado
debe realizar una monografia o la judicatura pues
era estudiante de derecho. Esta decision fue im-
pugnada por ISS y en segunda instancia el supe-
rior la revoca por considerar que este no tiene la
calidad de estudiante ya que para serlo debe estar
matriculado en una entidad educativa y ¢l no lo
esta, por otra parte no se consideran sus derechos
vulnerados ya que €l trabaja eventualmente como
mesero y esto le genera ingresos para sostener su

familia.

En el segundo caso, Luis Fernando quien
padece retardo mental y sufre de epilepsia dejo
de recibir sus mesadas por parte del Instituto de
Seguros Social por haber cumplido la mayoria de
edad, por ello su hermano envié una comunica-
c16n a la entidad para que motivaran su decision,
pero nunca respondieron; por ello interpuso una
accion de tutela por la vulneracion de los dere-
chos de salud, seguridad social, minimo vital, la
cual fue aceptada pero lo por el derecho de peti-
c16n no por los demas derechos que son de vital
importancia para la vida de Luis Fernando.

Al realizar la revision de ambas tutelas la Cot-
te entra a detallar las condiciones de justiciabilidad
del derecho de seguridad social, diciendo que el
Estado colombiano tiene el compromiso de ga-
rantizar este derecho a los particulares tal como se
comprometi6 al suscribir la Convenciéon Ameti-
cana de derechos humanos y el Pacto Internacio-
nal de derechos econémicos, sociales y culturales,
aqui entonces por medio de la figura de Bloque
de Constitucionalidad todos estos instrumentos
mnternacionales son aplicables al caso concreto,
debido a que al estar firmados y ratificados por
Colombia estan al mismo nivel de la Carta Mag-
na. Este derecho protege a las personas que se
encuentran imposibilitadas mental o fisicamente
para obtener las condiciones adecuadas para llevar
una vida digna; por ello a través de medidas le-
gislativas y partidas presupuestales el Estado debe
desarrollar este derecho irrenunciable ya que to-
dos los derechos constitucionales son fundamen-
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tales y no es valido negar su sfundamentalidad
por el hecho que se tengan que invertir unos ru-
bros para el desarrollo de uno de ellos.

Dice la Corte en esta sentencia la T-730 de
2012, que la indeterminacion de algunas de sus
facetas prestacionales dificulta establecer con
exactitud, en un caso concreto, quien es el sujeto
obligado, quien es el titular y cual es el contenido
prestacional constitucionalmente determinado.
Peros si se crean las medidas legislativas que los
regulen las personas st pueden acudir a la accion
de tutela para su proteccion cuando se encuen-
tren amenazados o hayan sido conculcados. Sin
embargo, en caso que el Estado por un tiempo
prolongado no haya desarrollado dichas medidas
legislativas puede el juez a través de la tutela am-
parar estos derechos que por una omision legis-
lativa se encuentran en peligro o ya fueron con-
culcados y mas tratandose de personas que tienen
una especial proteccion constitucional como pue-
den ser los discapacitados, personas de la tercera
edad, ninos, mujeres en estado de embarazo etc.

Al fallar los casos la Cotte resuelve tevocar
los fallos y tutelar los derechos de la salud, segu-
ridad social de los jovenes partes del caso, ya que
estos demostraron una dependencia econémica
de sus padres fallecidos y que esa mesada pensio-
nal les garantizaba minimamente una vida digna,
por ello se ordena el pago de las mesadas a los
acclonantes.

En esta sentencia la Corte maneja sin incon-
venientes la proteccion del derecho a la seguridad
social a través de la accion de tutela, se ha de-
cantado ya su tusfundamentalidad y no hay lugar
a dudas sobre ello. Hay que destacar la posicion
que asume en algunos casos el juez de segunda
mstancia en el primer caso y el de primera instan-
cia en el segundo, ya que no consideraba la vulne-
racion de los derechos al minimo vital, educacion
y otros derechos de los peticionarios. Actualmen-
te la Corte Constitucional esta manejando una te-
sis progresista frente a la proteccion de los DESC
a través de la accion de tutela, la posicion radical
manejada anteriormente donde se decia “que los

unicos derechos que pueden ser protegidos a tra-
vés de este mecanismo son los derechos funda-
mentales ha quedado superada.

Actualmente se tiene entonces que la Corte
ha ampliado el ambito de procedencia dela accion
de tutela frente al derecho de seguridad social, y
que ya no es mirado como un derecho de segun-
da generacion que se debe justiciabilizar a través
de la via ordinaria, no quiere decir esto que ahora
todos las controversias respecto a este deberan
solucionarse por medio de esta accién constitu-
cional, pero si debe analizarse el caso concreto y
mirar si es procedente amparar el derecho o no.

Segundo Escenario: La
justiciabilidad del Derecho a
la vivienda digna a través de la
Accion de Tutela

El derecho a la vivienda digna es otro esce-
nario constitucional donde se ha logrado la jus-
ticiabilidad de los DESC a través de la accion
de tutela como uno de las formas para exigir su
efectividad, ya que mediante esta accion consti-
tucional en multiples casos que mencionaremos
a continuacion se ha logrado la exigencia directa
de derechos de segunda generacion, alguno por
su conexidad con derechos fundamentales, otra
por la transmutacion de un derecho o por la vul-
neracion del minimo vital de las garantias consti-
tucionales.

Este escenario empieza con la sentencia T
308 de 1993 como sentencia fundadora de linea
cuyo magistrado ponente fue el doctor Eduardo
Cifuentes Munoz, la Corte Constitucional en sus
imicios da los primeros criterios de derechos fun-
damentales y al respecto dice que no todos los
derechos son fundamentales y que por ello no
son susceptibles de proteccion por via de tutela
los DESC, sin embargo derecho como el de la sa-
lud de los nifios se le dada ese tratamiento cuando
con su vulneraciéon o amenaza se colocaran en
riesgo derechos fundamentales de nifios y nifas.
Al referirnos propiamente al derecho a la vivien-
da digna, este no es un derecho fundamental por
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ello no es susceptible de proteccion por via de
tutela siendo un DESC este derecho debe ser de-
sarrollado progresivamente, sin embargo cuando
ya el Estado ha garantizado este a través de una
politica publica por ejemplo adquiere fuerza not-
mativa directa y la persona tiene derecho a exigir
el cumplimiento de su derecho frente a una vul-
neracion la cual bien podria hacerlo por medio
de la tutela ya que se parte de la vulneracion del
nucleo esencial del derecho en cuestion, ya al es-
tar en cabeza del asociado un derecho subjetivo
es procedente justiciabilizarlo por medio de esta
accion constitucional.

Los hechos motivadores de esta sentencia se
basan en el caso del sefior Javier Gonzalez Sie-
rra quien interpuso una accion de tutela contra
el Batallon Sucre, ubicado en la ciudad de Chi-
quinquira, Boyaca por violacion de los derechos
de la salud, integridad, vida digna, ambiente sano,
y solicita que se traslade este batallon a un sitio
despoblado y lejos de la urbanizacion la Esperan-
za de la cual €l es residente. Los inconvenientes
surgen ya que en este lugar se practica tiro al blan-
co y no hay un muro que separe los dos lugares
y al estar tan cercanos pone en grave peligro la
vida de su familia y la de los demas moradores de
dicha urbanizacion.

El juzgado segundo Municipal de Chiquin-
quira concedio la tutela y ordend al Batallon to-
mar las medidas necesarias para minimizar el rui-
do que despliegan sus practicas, y de no ser asi
clausuraria el lugar. El juez hizo una aclaracion
frente a los derechos protegidos por esta via cons-
titucional, que si bien el derecho a la vida es un
derecho absoluto, este no comprende solamente
el derecho a vivir si no vivir dighamente y este se
extiende para proteger otros derechos como el de
la salud y el ambiente sano que en principio son
derechos prestacionales pero al estar relacionados
con la vida en este caso concreto son amparados
mediante de esta accion constitucional.

Afirma la Corte que si bien es cierto que el
derecho a la vivienda digna es un derecho presta-
cional el cual no es en principio exigible da mane-
ra directa por medio de la tutela, cuando la per-
sonas entra a gozar de este derecho su contenido
esencial debe ser protegido a través de dicha he-
rramienta constitucional, como es el caso de los
habitantes de la urbanizacion la Esperanza quie-
nes fueron favorecidos con un plan de vivienda
desarrollada por la administracion del municipio.

Una poblacion la cual ha sido bastante gol-
peada por la violencia y al a cual se le han vulne-
rado multiples derechos dentro de los cuales se
encuentra el de la vivienda digna es la poblacion
desplazada en Colombia; por ello el Estado co-
lombiano tiene la obligacién de restablecer el or-
den socioeconémico e implementar politicas pua-
blicas tendientes a la garantia y mejoramiento de
los derechos de sus habitantes, en especial de la
poblacion desplazada por estar en condiciones de
vulnerabilidad y debilidad manifiesta para garan-
tizar el principio de igualdad real dentro de este
Estado social de derecho.

En la sentencia consolidadora de linea T-602
de 2003 la Corte Constitucional, indica criterios
tendientes a la obligacion de proteccion que tiene
el Estado con esta poblacion y reconoce el ampa-
ro de derechos economicos, sociales y culturales
de una mujer y su familia, quienes fueron victi-
mas del conflicto armado, desplazamiento por lo
cual a través de la accion de tutela piden el ampa-
ro y reconocimiento de su derecho al trabajo y a
una vivienda digna.

Frente esta situacion, la Corte ha definido el
término de “vulnerabilidad” como /a poblacion en
sitnacion de desplazamiento sufre un dramdtico proceso de
empobrecimiento, pérdida de libertades, lesion de derechos
sociales y carencia de participacion politica” Por ello se
deben medir los indices de vulnerabilidad con el
fin de adoptar las medidas idoneas para mitigar
esta situacion y contribuir con la estabilizacion

2 Corte Constitucional. Sentencia de tutela T-602 de 2003. Recuperado en: http://www.corteconstitucional.gov.co/relato-

ria/2003 /t-602-03.htm
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socioeconomica de la poblacion en general, pero
con mayor importancia de grupos vulnerables en
general tales como: niflos, personas con discapa-
cidad, adultos mayores entre otros.

Respecto a los derechos econémicos, socia-
les y culturales de la poblacion desplazada, existe
el principio de restablecimiento, e/ cual consiste en
el mejoramiento de la calidad de vida de la poblacion des-
plazada y, para lograrlo, las acciones del Estado, de la
cooperacion internacional y del sector privado, en desarro-
llo de alianzas estratégicas con el Estado, deben orientarse
a contrarrestar los riesgos de empobrecimiento y exclusion
social.” En aras de garantizar este principio cons-
titucional de los desplazados internos, el Estado
colombiano ha forjado muchos proyectos como
por ejemplo el de “vivienda de interés social, para
mitigar la carencia de vivienda digna de la pobla-
ci6n con prioridad para los desplazados, entre
otros proyectos sociales que buscan el mismo fin,
es decir contribuir al restablecimiento de esta po-
blacion en condiciones de vulnerabilidad.

En los hechos concretos de esta sentencia, la
Corte analiza el caso de una mujer de la tercera
edad, cabeza de familia, desplazada por el con-
flicto armado, la cual fue forzada abandonar su
casa en compania de su hija y nietos, los cuales
llegan a la ciudad y no tienen vivienda, trabajo ni
las condiciones minimas para tener una vida dig-
na. Ella intenta acceder a los planes que el gobier-
no nacional tiene para la poblacion desplazada en
materia de vivienda y de empleo pero no lo logra
conseguir debido a que las entidades en cargadas
del desarrollo de estos solo le dan la informacion
pertinente, pero no han prestado el debido acom-
pafnamiento para que la actora pueda acceder
realmente a los beneficios, mientras tanto vive en
condiciones muy precarias en compania de sus
familiares. Por ello decide instaurar una accioén de
tutela para que se ordene tanto a la Red de Soli-
daridad Social como al INURBE resolver en el

menor tiempo posible todo lo relativo a su acceso
a un proyecto productivo y a la asignacion en su
favor de un subsidio de vivienda y realmente se
restablezcan sus derechos.

El juez 51 Penal del Circuito de Bogota de-
nego la tutela, basandose en que lo realizado por
las entidades encargadas del desarrollo de esas
politicas publicas habian actuado conforme a
lo establecido en las normas y reglamentos que
regulan el tema, y en el caso que estas actuaren
de manera diferente frente al caso particular de
la actora, se estaria generando una discrimina-
ci6n. Aqui la controversia gira en torno a que la
accionante quiere que su hija la sustituya en los
beneficios que ella debe recibir por ser desplaza-
da, pero las entidades no lo permiten por es ella
quien aparase inscrita en el registro de poblacion
desplazada, y si se permite esto se estatia contra-
riando el principio de legalidad ya que la normati-
vidad indica que los beneficios los debe recibir es
la persona inscrita en dicho registro. Sin embargo
el juez ordend a las entidades demandadas expli-
car por escrito paso por paso a la accionante todo
lo pertinente para poder acceder a los servicios
prestados por ellas.

Al respecto, la Corte ha dicho que:

“todas las antoridades que diseiian y operan la politi-
ca piblica de atencion al desplazamiento, en los dife-
rentes lipos de intervencion, lales como la provision de
subsidios de vivienda o la facilitacion de condiciones
de antosostenimiento, en el plano local y en el nivel de
los nuevos disenios de la politica, deben tener muy en
cuenta los enfoques participativo y poblacional, ast
como el enfoque de derechos. Stendo necesario precisar
qgue el enfoque poblacional es mutuamente comple-
mentario respecto del enfoque participativo, toda ves,
que aquel exige una especificidad en el ejercicio parti-
cipativo que dé cuenta de las diferencias sustanciales
connaturales a cada uno de los miembros del grupo
poblacional atendido —nifios y nifias, mujeres, perso-
nas de la tercera edad, grupos étnicos”

3 Corte Constitucional. Sentencia de tutela T-602 de 2003. Recuperado en: http://www.corteconstitucional.gov.co/relato-

ria/ 2! -602-03.htm

4 Corte Constitucional. Sentencia de tutela T-602 de 2003. Recuperado en: http://www.corteconstitucional.gov.co/relato-

ria/2003/t-602-03.htm
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En el caso en cuestion, considera la Corte que
el juez de instancia tuvo en consideracion la situa-
ci6n especial de la actora, es decir al ser esta una
mujer de avanzada edad, por ello solicito a las en-
tidades que por escrito explicaran paso por paso
todo los datos pertinentes para que la actora pu-
diera acceder a los servicios que ellas prestan. Res-
pecto al registro unico de poblacion desplazada,
tiene como unico fin permitir que las personas en
condicion de desplazadas puedan acceder a todos
los programas que el Gobierno Nacional ha dise-
flado para esto, mas no conferir a quien aparezca
en el registro el Status de desplazado. Por ello no
avala la corte la negativa frente a la peticion de la
accionante es darle la capacitacion que ella debe
recibir a su hija quien también es desplazada.

Por otro lado la poblacion desplazada merece
un trato diferencial debido a su situacion de vul-
nerabilidad, asi como velar por el restablecimien-
to de estos derechos por ser este un Estado Social
de derecho en el cual se debe garantizar el mini-
mo vital a la poblacién y mas en una sociedad tan
desigual como la colombiana. En esta sentencia
en particular T-602 de 2003, la Corte reconoce
la fuerza normativa de principios que integran el
bloque de constitucionalidad, diciendo:

“Los Principios Rectores, pueden, entonces (i) ser
normas relevantes para resolver casos especificos, y
(2) tener verdadero rango constitucional, si son pre-
ceptos que resteran normas incluidas en tratados de
derechos humanos o de derecho humanitario. El uso
(2) denota que ciertos principios o algunos de sus pd-
rrafos hacen parte de lo que la Corte ha denomi-
nado blogue de constitucionalidad en sentido lato,
mientras gue el uso (i) denota que algunos de entre
ellos forman parte del blogue de constitucionalidad
en estricto sentido, ya que tienen jerarquia constilu-
cional e, incluso, sirven de pardmelro para evaluar
la constitucionalidad de las leyes. De manera que
los derechos consagrados en la constitucion colombia-
na deberdn ser interpretados de conformidad con los
tratados ratificados por Colombia cuyas disposicio-
nes son recogidas o reiteradas en los principios, en
particular segin la interpretacion gue de ellos han

hecho los drganos antorizados para interpretarlos;
9, adicionalmente, el intérprete deberd preferir la in-
terpretacion de principios y normas constitucionales,
Sundidas en un solo corpus normative, que sea mds

SJavorable al goce de los derechos de los desplagados’.

Mediante la ley 387 de 1997 se reglamenta la
politica publica tendiente a las viviendas para la
poblacion desplazada, se establecen las acciones
y medidas que debe promover el Gobierno Na-
cional para generar condiciones de sostenibilidad
econdmica y social para la poblacion desplazada
en el marco del retorno voluntario o el reasenta-
miento en otras rurales o urbanas. “E/ comité del
PIDES también se ha manifestado frente a la proteccion
a la garantia del minimo vital de los derechos econdmicos,
sociales y culturales a un en tiempos de conflicto, dentro de
los cutales se destaca que los desplazados tiene derecho a un
nivel de vida adecuado.”

Al resolver el caso la Corte afirma que hay
una vulneracion a los derechos de la actora, dere-
cho al minimo vital, vivienda digna, debido a que
no cuenta con los niveles minimos de sus dere-
chos economicos, sociales y culturales asi como
tampoco se tuvo en cuenta su condicion de per-
sona de la tercera edad, por ello la corte revoca la
sentencia proferida por el Juzgado 51 del Circuito
de Bogota, y ampara los derechos vulnerados a la
actora y ordena a las entidades involucradas, pri-
mero si la actora decide retornar al campo que se
gestione lo necesario para ello, o st bien prefiere
quedarse en la ciudad que en un plazo de seis me-
ses se le dé una solucion de vivienda adecuada, asi
como también dentro del mismo término incluit a
la actora y a su familia en un proyecto productivo
integral, garantizar su derecho a los servicios a la
salud, educacion para la actora y su grupo familiar.

En el anterior caso como se pudo notar el
juez de primera instancia no amparaba las peti-
ciones de la accionante por considerar que si ac-
tuaba de manera diferente frente a este caso con-
creto estaria contrariando el derecho de igualdad
consagrado en el articulo 13 de la Carta politica,

5 La Obsetrvacion General No. 3 del Comité de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales de la ONU.
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frente a esta situacion, en varias sentencias como
pot ejemplo la tutela T-034 de 2004, la cual es
una sentencia reconceptualizadora de linea la
Corte ha manifestado que no se puede hacer una
aplicacion ciega del articulo 13 constitucional, es
decir no tener en cuenta condiciones diversas de
la poblacion y pretender tratar a desiguales como
1guales:

“E/ objeto de la garantia ofrecida a toda persona en
el articulo 13 de la Carta no es el de construir un
ordenamiento juridico absoluto que otorgue a todos
idéntico trato dentro de una concepcion matemidtica,
dgnorando factores de diversidad que exigen del
poder pitblico la prevision y la prictica de rasgonables
distinciones lendientes a evilar que por la via de un
dgualitarismo ciego y formal en realidad se estables-
¢a, se favoregia o se acreciente la designaldad. Para
ser objetiva y justa, la regla de la tgnaldad ante la
ley, no puede desconocer en su determinacion tales
Jactores, ya que ellas reclaman regulacion distinta
para fenomenos y situaciones divergentes.”

Esta sentencia en particular aborda toda la
tematica del derecho a la igualdad para la garan-
tia de derechos econémicos, sociales y culturales,
en el entendido que las decisiones del juez deben
estar direccionadas con los lineamientos del dere-
cho de igualdad siempre que las situaciones sean
iguales, y aplicar un trato desigual proporcionales
a las diferencias que existen; pero esto debe estar
objetivamente justificado porque de no ser asi se-

ria vulnerado el derecho de igualdad.

Con la sentencia hito T-585 de 2006 se da
el status de derecho fundamental al “derecho a
una vivienda digna “en el caso de la poblacion
desplazada por la violencia; por tanto puede ser
amparado a través de la accion de tutela. Asi
como también es obligacion de las entidades que
manejan las politicas publicas de desplazamiento
asesorar de manera efectiva a esta poblacion en
todo lo pertinente para poder acceder a los bene-

ficios que el Gobierno nacional les brinda por su
especial condicion.

Se analizan ciertas situaciones de poblacio-
nes vulnerables como por ejemplo la margina-
ci6on de la poblacion desplazada que es “la si-
tuacion que sin ser elegida por el individuo, le
impide acceder a aquellas garantias minimas que
le permiten la realizacion de sus derechos eco-
némicos, sociales y culturales.” Por esta y otras
razones la poblacion desplazada cuenta con una
especial proteccion constitucional, y el Estado y
sus entidades tienen la obligaciéon de desarrollar
planes estratégicos y politicas publicas tendientes
al mejoramiento de las condiciones de vida dig-
na de esta poblacion, y el presupuesto destinado
para ello tiene mayor prioridad que el gasto pu-
blico social en general.

Al analizar la naturaleza juridica del derecho
a la vivienda digna, a groso modo se puede de-
cir que es un derecho Desc, que requiere de una
prestacion del Hstado, pero al tener este relacion
directa con el principio de dignidad humana po-
dria tomatse como detecho fundamental; frente a
este ultimo punto la Corte en sentencia T-223 de
2003, expreso que “un derecho es fundamental siempre
que esté dirigido a lograr la dignidad humana y se traduz-
ca un derecho subjetivo.”” Sin embargo no teconoce
absoluta discrecionalidad al juez para decidir si un
derecho es o no fundamental, pues este debe ha-
cer un estudio y de precedentes, las leyes, tratados
de derechos humanos ratificados por Colombia,
y las interpretaciones de los mismos.

Para que el derecho a la vivienda digna pue-
de ser tratado como derecho fundamental debe
cumplir con los siguientes requisitos: se haya de-
finido su contenido por via normativa, es decir
se expida una ley que lo regule, cuando su no sa-
tisfaccion vulnere o ponga en grave peligro otros
derechos de caracter fundamental, cuando se re-

6 Corte Constitucional. Sentencia T-585 de 2006. Recuperado en: http://www.corteconstitucional.gov.co/relato-

ria/ 2! t-585-06.htm

7 Corte Constitucional. Sentencia T 223 de 2003. Recuperado en: http://www.corteconstitucional.gov.co/relato-

ria/2003/T-223-03.htm
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clame su proteccion por injerencias arbitrarias de
entidades estatales o particulares.

Una sentencia de vital importancia para la
justiciabilidad de los DESC por medio de la ac-
cion de tutela, sentencia dominante de la linea
T- 585 de 2008, en la cual la Corte afirma que la
Corte afirma que no le esta permitido al juez de
tutela negar el amparo a un derecho prestacional
por el simple hecho de su naturaleza ni tampoco
recurrir a la conexidad para negar la posibilidad
del amparo; por el contrario debe el juez analizar
si lo que se pretende amparar pertenece a la fa-
ceta de defensa o prestacional del derecho y si se
busca la efectividad de un derecho subjetivo cuya
proteccion constitucional sea necesaria debido a
las condiciones de debilidad manifiesta en la que
se encuentre su titular.

En esta jurisprudencia se aborda el derecho
a la vivienda digna, el cual en multiples ocasio-
nes se le neg6 su iusfundamentalidad debido a
que es un derecho prestacional el cual debe ser
desarrollado progresivamente por el Estado te-
niendo en cuenta las condiciones presupuestales
y legislativas disponibles en cada momento. Esta
misma suerte la tuvieron derechos como: al tra-
bajo, salud, educacion, seguridad social, a los cua-
les en principio se les clasificaba como derechos
asistenciales de los cuales no se podian derivar
derechos subjetivos.

Luego llevo el concepto de la conexidad, lo
cual le permiti6 al juez de tutela amparar por via
de tutela los derechos de segunda generacion en
los casos en que estos estuvieran en conexidad
con derechos fundamentales. Pero luego esa in-
terpretacion se quedo corta, y en aras del princi-
pio de igualdad real se empieza ampliar el criterio
de aplicacion de la tutela a los derechos economi-
cos, sociales y culturales, y ahora ademas se tiene
en cuenta la afectacion al minimo vital y condi-
ci6n de debilidad manifiesta de las personas que
accionen la proteccion de sus derechos prestacio-

nales a través de la accion de tutela, ejemplo de lo
anterior es la proteccion que se le ha dado al de-
recho a la salud de personas que por sus escasos
recursos econoémicos se les ha amparo su derecho
a través de esta accion constitucional aun cuando
su afectacion no petjudique derechos fundamen-
tales por estar estas personas en condiciones de
debilidad manifiesta y el juez carga al presupuesto
del Estado la prestacion concedida.

Pasamos entonces a la sentencia arquimédica
de este escenario constitucional para la justiciabi-
lidad de los DESC por medio de la tutela, senten-
cia T-530 de 2011, en que la Corte Constitucional
mantiene una postura bastante alejada de la que
micialmente adopto frente a la justiciabilidad de
los DESC a través de la accion de tutela por con-
siderar que estos no eran derechos fundamenta-
les debido a su caracter prestacional.

En ese orden de 1deas ya no le es permiti-
do al juez constitucional negar el amparo a un
DESC por ser este un derecho prestacional no
fundamental ni alegar la conexidad para negar la
admisibilidad del amparo.®

Conclusion

Analizando los resultados de la linea juris-
prudencial realizada acerca de las condiciones
de justiciabilidad de los DESC en Colombia se
puede decir que en principio no era permitido
proteger un DESC por via de tutela, ya que en la
Interpretacion normativa era muy cerrada y esta
solamente era permitida para la proteccion direc-
ta de derechos fundamentales, sin embargo con
las primeras sentencias de la Corte Constitucio-
nal se empieza a ampliar dio panorama y se per-
mite que excepcionalmente esta proceda como
mecanismo para justiciabilizar un Derecho Eco-
noémico, Social y Cultural. Respecto a lo anterior
al realizar un estudio jurisprudencial de algunas
sentencias de la Corte Constitucional, se identifi-
caron dos escenarios constitucionales tendientes

8 Corte Constitucional. Sentencia de tutela T-530 de 2011. Recuperado en: http://www.corteconstitucional.gov.co/relato-

ria/2011/t-530-11.htm

Escenarios Estudiantiles / Sabaneta, Colombia / Vol. 1, N°1 / Enero-junio de 2015 / pp. 99-116 / ISSN: 2462-9529 |113



Mckensie Karina Torres Bru

a la exigibilidad de los DESC por via de tutela y
son el derecho a la seguridad social y el derecho a
la vivienda digna.

El primero la Corte decanta ciertas posturas
sobre estos derechos, algunas no tan proteccionis-
tas pero la mayoria avalan la postura de proteger
estos derechos excepcionalmente con la accion
de tutela siempre que se vea en peligro ciertos de-
rechos fundamentales, a través de las mismas se
logro el reconocimiento de la usfundamentalidad
del derecho a la salud, el cual en principio no era
tutelable por ser un derecho prestacional pero con
el desarrollo jurisprudencial de la Corte se tomo su
relacion directa con la vida y la dignidad humana
y por consiguiente su proteccion por via de tutela.

Cuando el peticionario de dicha acciéon sea
una persona que ha sufrido disminuciones de
orden fisico, sensorial, siquico, segun el articu-
lo 47 constitucional estas deben recibir un trato
privilegiado y la subsidiaridad de este mecanismo
debe ser visto en un segundo plano ya que se tra-
ta entonces de derechos que estan en cabeza de
personas en estado de indefension las cuales me-
recen un trato prioritario atendiendo al principio
de igualdad real y material; ya que si se les obliga
a someterse a un proceso ordinario se estaria vul-
nerando su dignidad humana teniendo en cuenta
su situacion de salud.

El Estado colombiano tiene el compromiso
de garantizar el derecho a la salud de los parti-
culares tal como se comprometié al suscribir la
Convencion Americana de detechos humanos y
el Pacto Internacional de derechos econdémicos,
sociales y culturales. Este derecho protege a las
personas que se encuentran imposibilitadas men-
tal o fisicamente para obtener las condiciones
adecuadas para llevar una vida digna; por ello a
través de medidas legislativas y partidas presu-
puestales el Estado debe desarrollar este derecho
irrenunciable ya que todos los derechos constitu-
cionales son fundamentales y no es valido negar
su iusfundamentalidad por el hecho que se ten-
gan que invertir unos rubros para el desarrollo de
uno de ellos. Por otra parte, es menester recordar

que otro de los casos planteados por la corte para
que un derecho Desc pueda ser justiciabilizado
por medio de una acci6n de tutela es cuando este
se encuentre como derecho subjetivo en cabeza
de un asociado.

Pasando al derecho de vivienda digna, la
Corte ha realizado una clasificacion de ciertos
mtegrantes de la sociedad que merecen una pro-
teccion especial por parte del Estado, y son las
personas en condiciones de vulnerabilidad, como
lo son los desplazados, mujeres en estado de em-
barazo, nifios y ancianos; respecto a los derechos
econdémicos, sociales y culturales de la poblacion
desplazada, existe el principio de restablecimien-
to, por ello se debe buscar el mejoramiento de las
condiciones de vida de dicha poblacion en estado
de vulnerabilidad, tomando medidas idoneas por
las entidades estatales encargadas de ello, y la co-
munidad en general para tratar de minimizar las
brechas de la desigualdad social. En aras de ga-
rantizar el principio constitucional de los despla-
zados internos, el Estado colombiano ha forjado
muchos proyectos como por ejemplo el de “vi-
vienda de interés social, para mitigar la carencia
de vivienda digna de la poblacion con prioridad
para los desplazados, entre otros proyectos socia-
les que buscan el mismo fin, es decir contribuir al

restablecimiento de esta poblacion en condicio-
nes de vulnerabilidad.

Aungque por regla general del derecho a la vi-
vienda digna no es un derecho fundamental si no
prestacional, si esta en cabeza de una persona en
estado de vulnerabilidad 1a cual ha tenido el dere-
cho, este puede ser tutelado por accion de tutela,
porque de no ser asi se estaria vulnerando el nu-
cleo esencial de su derecho.

Actualmente en Colombia se sigue manejan-
do la regla general que los DESC no son derechos
fundamentales si no excepcionalmente funda-
mentales y que de igual manera se pueden justiciar
por medio de la tutela, pero la Corte ha ampliado
el escenario y las posibilidades para que esto ocu-
rra, ya que la tesis de la ubicacion de los derechos
en la constitucion para definir la fundamentalidad

114| Escenarios Estudiantiles / Sabaneta, Colombia / Vol. 1, N°1 / Enero-junio de 2015 / pp. 99-116 / ISSN: 2462-9529



Condiciones de justiciabilidad de los DESC a través de la accién de tutela...

de un derecho ha sido superada, de igual manera
existen clertos integrantes de la poblacion los cua-
les por sus condiciones de vulnerabilidad merecen
una proteccion directa de sus derechos como lo
son los desplazados, ninos, ancianos, mujeres en
estado de embarazo los cuales gozan de una pro-
teccion especial constitucional.

Colombia ha 1do avanzando poco a poco en
sus compromisos de progresividad respecto a los
DESC, no obstante es necesario que esta posi-
ci6n permea otras Instancias, especificamente el
poder legislativo y ejecutivo, de manera que las
normas y las Politicas Publicas sean mucho mas
acorde con el principio de progresividad.
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