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RESUMEN

Este trabajo tiene como objetivo
mostrar que la construccion del marco
teorico de los derechos humanos ha girado
en torno a cuatro grandes categorias de
analisis: el concepto, la fundamentacién, la
materializacion y las responsabilidades por
la protecciéon y vulneracion de los mismos.
Sin embargo, desde hace mas de wuna
década, se estan priorizando los estudios
dirigidos a la construcciéon y soluciéon de
los problemas sociales practicos, los cuales
afectan los derechos fundamentales, sociales
y colectivos. Por otro lado, las actividades
de los grupos de investigacién y las
organizaciones de defensores de derechos
humanos confluyen en la necesidad de
aplicar la investigacién- accion y el desarrollo
de medios y estrategias para materializarlos
mediante el litigio estratégico constitucional
y legal, asi como mediante propuestas de
politicas publicas.
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ABSTRACT

The objective of this work was to show
that the construction of the theoretical
framework of human rights has revolved
around four main categories of analysis: the
concept, the foundation, the materialization
and the responsibilities for the protection
and violation of the same. However, for
more than a decade, studies aimed at the
construction and solution of practical social
problems, which affect fundamental, social
and collective rights, have been prioritized.
On the other hand, the activities of research
groups and organizations of human rights
defenders converge in the need to apply
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action research and the development of
means and strategies to materialize them
through strategic constitutional and legal
litigation, as well as through proposals of
public policies.

KEYWORDS

Human and fundamental rights, concept,
foundation, materialization, responsibilities,
research / action, public policies.

RESUMO

O objetivo deste trabalho foi mostrar
que a construcdo do enquadramento tedrico
dos direitos humanos girou em torno de
quatro categorias principais de andlise: o
conceito, o fundamento, a materializacdo e as
responsabilidades pela protecdo e violacdo
dos mesmos. No entanto, ha mais de uma
década, estudos voltados a construgio e
solucdo de problemas sociais praticos, que
afetam direitos fundamentais, sociais e
coletivos, tém sido priorizados. Por outro
lado, as atividades de grupos de pesquisa
e organizacbes de defensores de direitos
humanos convergem na necessidade de
aplicar a pesquisa-ac¢do e o desenvolvimento
de meios e estratégias para materializa-las
por meio de litigios constitucionais e legais
estratégicos, bem como por propostas de
politicas publicas.

PALAVRAS-CHAVE:

Direitos humanos e fundamentais,
conceito, fundamento, materializacio,
responsabilidades, pesquisa / agdo, politicas
publicas.

INTRODUCCION

Hace varias décadas, Norberto
Bobbio (1991, p. 64) llamé la atencion
sobre como muchos andlisis filosoéficos,
juridicos, sociolégicos y antropolégicos se
concentraron en desarrollar el concepto
teorico de los derechos humanos y su
fundamentaciéon, lo cual enriquecié su
perspectiva filoséfica e ideal pero, en
detrimento de su practicidad, la proteccion

efectiva y el trabajo con personas y
comunidades afectadas.

Acatando dicho senalamiento, se han
incorporado reflexiones y acciones que,
sin descuidar la reflexividad filoséfica,
se orientan en la proteccion efectiva,
la materializacion y el andlisis de las
responsabilidades en areas muy complejas
y practicas como la ciencia, las nuevas
tecnologias, la sociedad virtual, las politicas
publicas, las actividades de las empresas
multinacionales, el manejo de los recursos
publicos, la corrupcién, la globalizacién
econOmica, la alimentacién, el Internet, la
Inteligencia Artificial (IA), entre otras.

Se advierte ademads que en esos
escenarios  sociales estan  surgiendo
nuevas dimensiones analiticas en las

cuales se ajustan las cuatro categorias
fundamentales de los derechos humanos y
fundamentales, con el fin de adaptarlas a la
compleja y acelerada transformacién social.
Dichos estudios integrales se concentran
especialmente en la construccién y solucion
de los problemas juridicos de los derechos
humanos, fundamentales, sociales y
colectivos.

A continuacién se presentara la evolucion
de las categorias fundamentales en el
analisis de los derechos humanos. En primer
lugar, se mostrard céomo el concepto de
derechos humanos, sin perder su idealidad
o la dimensién metafisica relacionada con la
proteccion de la persona humana, también
se orienta hacfa una conceptualizacion
mas material y practica de las necesidades.
En segundo lugar, se vera que, en ambitos
sociales como la Internet, la proteccion de
datos, la genética y otros escenarios muy
complejos, se estan disefiando nuevas
fundamentaciones o razones sobre por qué
alli existen realidades de derechos humanos
y fundamentales que han de ser construidas,
reconocidas y protegidas.

En tercer lugar, se evidencia que la
materializacion de los derechos humanos
ha superado la consagracién meramente
normativa de los derechos humanos y
fundamentales (tratados,  constitucion,
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ley), y ha pasado a ser parte de las politicas
publicas, de las decisiones de las mismas
empresas y de quienes toman decisiones
concretas que pueden afectar o afirmar
estos derechos. En cuarto lugar, se expondra
que las responsabilidades concretas por la
proteccion, asi como por la vulneracién se
plantean desde lo civil, lo administrativo y lo
penal.

Finalmente, planteamos que en la
investigacion académica es muy importante
tener en cuenta estos cambios teoricos
y practicos con el fin de aplicarlos en la
investigacién accidn, en el litigio estratégico
(constitucional y legal) y en la formulacién
de politicas publicas dirigidas a plantear
soluciones a los problemas de los derechos
fundamentales, sociales y colectivos.

I. QUE SON LOS DERECHOS
HUMANOS (CONCEPTO)

Existen multiples definiciones de los
derechos humanos, los cuales contienen
diversos enfoques ideolégicos, filoséficos,
juridicos, teologicos, del derecho
internacional publico, sociologicos,
econdmicos, entre otros. Uprimny considera,
al respecto, que no es posible construir un
concepto Unico que contenga las diferentes
concepciones ideales y practicas, por
tanto, es menester reconocer y distinguir
las diferentes perspectivas filoséficas y
normativas en las que es utilizado este
concepto (Uprimny, 2006, p.10).

Uno delos usos mas caracteristicos de este
concepto se hace desde la perspectiva ideal o
como categoria metafisica, moral y racional,
inherente a la existencia y la naturaleza de
los hombres, esto es, como principios que
tienen caracteristicas especiales porque son
anteriores y superiores al orden o contrato
social y las normas que los rigen. En esa
medida, sirve como una meta el concepto
que advierte que las normas sociales,
construidas por los hombres, deben estar
en concordancia con esos principios que
trascienden a los sistemas politico, juridico o
econdmico (Cfr. Hart, 1955; Alexy 1995).

Sin embargo, también es utilizado en la
dimensidn normativa y en varios sentidos: el
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primero es como una categoria ética, la cual
rige la convivencia social entre las personas
y que ademdas pueden ser exigidas tanto a
las instituciones del Estado como por los
particulares y cuya finalidad es la proteccion
de la dignidad de la persona. El segundo es,
como categoria del derecho internacional,
publico (tratados) en donde se establecen
deberes negativos y positivos para los
Estados y, en caso de incumplimiento, el
Estado puede ser hallado responsable de la
violacién de estos derechos.

En esta medida, estos se consideran

un conjunto de normas e instancias
internacionales que complementan
los mecanismos estatales de derechos

fundamentales, los cuales pueden ser
utilizados cuando estos han fallado y no se
encuentran otros recursos de proteccion en el
nivel interno. En tercer lugar, como categoria
del derecho interno, los derechos humanos
han sido incorporados en los ordenamientos
constitucionales y legales estatales, es decir,
son derechos constitucionales de tres tipos:
derechos fundamentales, derechos sociales y
derechos colectivos. La diferencia entre ellos
estd en el reforzamiento de su protecciény en
las garantias y los recursos constitucionales
y legales que pueden ser utilizados para su
proteccion (Uprimny, 2006, p.10).

Otro concepto es el elaborado por
la sociologia, el cual parte de que estos
derechos no son objetos o posesiones, no son
ni estan en la carne, el hueso y el alma de las
personas, sino que son relaciones sociales en
diversos ambitos (no solamente juridicas)
entre las personas y entre personas e
instituciones, de las cuales se derivan las
exigencias para que el comportamiento sea
ajustado de determinada manera, esto es,
son relaciones de convivencia basica. Su
objeto es limitar el “poder” de unas personas
e instituciones sobre otras, y sustraer ciertos
ambitos de la disposiciéon y capacidad de
decision de los centros de poder publicos o
privados, los cuales pueden afectarlos por
accion o por omision (Cfr. Farifias, 1998,
1998a).

También se ha propuesto un concepto
integral de estos derechos como categoria
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del pensamiento o del mundo de las ideas, y
también como categoria material. Lo que se
busca es integrar la naturaleza metafisica e
ideal de su concepcién con la materialidad
y la realidad social de estos derechos, por
esto se les presenta como derechos juridicos
subjetivos, los cuales protegen tanto la
concepcién o idea de la persona (dimensién
metafisica) como la materialidad reflejada
de las necesidades basicas de la existencia
social moderna (dimensién material) (Cfr.
Bernal, 2010, Arango, 2005).

Finalmente, es necesario presentar el
concepto que se deriva de la sociologia
de los sistemas sociales, y que es definido
desde una perspectiva socioldgica, alejada
del paradigma filosofico idealista. En esta
propuesta, los derechos humanos no son
algo que estd en el ser humano (mente/
cuerpo) o que es construido como una idea
por la razén y la interaccién entre seres
humanos y tampoco son una mera categoria
normativa internacional (tratado) o derecho
interno constitucional y legal.

Por esta razoén, los derechos humanos
se conciben y definen como una categoria
socioldgica comunicativa, que estd en
permanente construcciéon social y no es
absoluta. Es decir, en cada decisién, que es
comunicada, dichos derechos pueden ser
negados o afirmados y, por tanto, siempre
responderan a esa naturaleza contingente.
De igual manera, esta teoria considera que
quienes toman decisiones y comunican
dichas negaciones o afirmaciones de
derechos humanos y fundamentales no son
las personas individuales, sino que también
pueden ser los sistemas sociales como las
universidades, las clinicas u hospitales, las
empresas, la fiscalia, los tribunales, juzgados,
entre otros (Luhmann,1993, p.172; Teubner,
2005, p.551).

Il. LA FUNDAMENTACION DE LOS
DERECHOS HUMANOS

Ahora bien, las diversas
fundamentaciones estan en la permanente
bisqueda de las razones sobre por qué
determinados derechos son derechos
humanos y fundamentales y porqué deben

ser reconocidos, protegidos y construidos, de
manera especial, en el orden juridico y social.

En este escenario es donde se han
librado los mas intensos debates del orden
teoldgico, filosofico, socioldgico, econémico,
antropolégico y juridico, y donde se han
buscado las razones y fundamentos “éticos,
morales, politicos, juridicos” mas profundos
para la construccion, aceptacion y proteccion
de estos derechos (Alexy, 2000, p.28)".

En primer lugar, la corriente filoséfica
humanista, la cual tiene como maxima
central que sélo desde el enfoque iusnatural
tiene sentido plantear el problema de la
fundamentacion de estos derechos. La razén
basica es que los derechos naturales pueden
ser conocidos, justificados y protegidos
racionalmente y, en esa medida, en toda
relacion social y en todo sistema social que
sea creado y esté compuesto por los hombres
como el derecho, la politica y la empresa se
pueden y deben reconocer tales derechos
al tomar y comunicar decisiones para su
proteccion o decisiones que los pueden
afectar (Cfr. Hart, 1973. Pérez, 1983).

Una segunda gran corriente filoséfico-
juridica de la fundamentacién se puede
agrupar bajo el constructivismo ético que,
sin abandonar los valores y principios
morales, considera que estos son la base
para construir los derechos en los sistemas
politico y juridico, pero también, por esa via,
en todo el orden social-practico.

Estos valores son presentados en
diferentes escenarios de discusidn practicos
como el derecho, la legislacion, la ciencia,
la IA, la sociedad digital, las politicas y la
administracion publica, las redes sociales,
las nuevas tecnologias, la globalizacion
econdmica, etc. (Crf. Rawls (1996 y 1979),
Nino (1988 y 1989), Alexy (1998), Habermas
(1994) y Kaufmann (1998)).

1. Aunque Alexy considera que los derechos humanos
deben ser normas internacionales de derecho
internacional publico con un contenido concreto
(proteccién y satisfaccién de necesidades e intereses
fundamentales para el ser humano), él considera que
la construccion y la aceptaciéon de estos derechos es
un asunto discursivo que involucra la moral y a toda la
humanidad (Pérez, 1983, p. 13).

109

ISSN 1692-3936 Vol 18 Numero 35 Enero - Junio de 2020



Marco tedrico para un analisis integral de los derechos humanos y fundamentales

De esta forma, los derechos humanos se
construyen y pueden ser aceptados sobre
el discurso y la argumentacion presentada
en diferentes escenarios sociales, politicos,

juridicos, econdémicos, internacionales
y cientificos, en los que se requiere
dicha construccién y fundamentacion.

En esta perspectiva prima el aspecto
discursivo, argumentativo y moral, el cual
involucra a toda la humanidad como el
fundamento esencial para la construcciéon
de estos derechos en los procesos politicos,
normativos, econémicos, asi como en la
ciencia y en las nuevas tecnologias.

Una tercera féormula de fundamentacion
es presentada por la sociologia de los
sistemas sociales que, como se ha visto,
considera que los derechos humanos no son
mente/cuerpo, sino comunicacién sobre
derechos/no derechos.

En este sentido, el fundamento o la razén
de ser de los derechos humanos esta en la
funcién social que cumplen, que ya no es
solamente la proteccion directa de los seres
humanos, sino que sirve para proteger el
orden social o los sistemas de comunicacion
en la que estan contenidos una multiplicidad
de los ambitos de la personalidad como la
democracia, la separacién de poderes, la
propiedad privada, la salud, la autonomia
educativa, las funciones de control de las
superintendencias, entre otras.

Esta perspectiva indica que antes que
proteger directamente derechos como
la salud de la persona, lo que se debe
proteger y fortalecer es la existencia y las
funciones que cumplen las organizaciones
e instituciones que hacen parte del sistema
de la salud, pues es alli donde se elaboran
y comunican las decisiones (resoluciones,
directivas, politicas) en las que se generan las
afirmaciones o amenazas y vulneraciones a
los derechos humanos. (Cfr. Luhmann (2010)
y Nassehi (2005)).

En el caso de internet, por ejemplo,
como derecho humano y como derecho
fundamental, los expertos de las Naciones
Unidas han indicado que este medio es un
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derecho humano porque permite incluir a
la persona en la dimensién comunicativa
digital, es decir, garantiza su participaciéon
en la comunicacién global digital y en
el intercambio, recepcion y difusion de
informacion.

Otra razén que se puede agregar es que
este medio tecnoldgico trae o propicia el
desarrollo y el progreso, en la medida en
que activa las relaciones entre comunidades
y grupos con las instituciones publicas.
Sin embargo, el argumento central de la
fundamentaciéon es que este medio es una
herramienta fundamental para el ejercicio
de la libertad de expresion y la participacion
ciudadana y, por eso, debe ser garantizado y
no debe ser objeto de limitaciones arbitrarias
en su uso y contenido por parte de los
gobiernos.

En Colombia, por ejemplo, se han
propuesto varios proyectos de ley y actos
legislativos para consagrarlo como derecho
fundamental, entre ellos, uno orientado a
reformar el articulo 20 de la Constitucion
en el cual se establecia el acceso a la banda
ancha.

I1l. LA MATERIALIZACION DE LOS
DERECHOS HUMANOS

Los andlisis pioneros en el estudio de la
materializacién de los derechos humanos la
asocian a la positivizacion de los principios

y valores como normas universales
(tratados) y también como normas internas
de derechos fundamentales, sociales y

colectivos. Segin Alexy, la férmula mas
indicada para la realizacién de los derechos
humanos es mediante la universalizacion del
modelo politico y juridico del Estado social
democratico y de derecho (Alexy, 2000,

p.31).

En la actualidad, la materializacion de los
derechos humanos es uno de los aspectos
mas problematicos y complejos. La razon es
que hoy esta claro que para la realizacion
de estos derechos no basta la positivizacion
de un derecho como derecho humano, en el
nivel universal o regional mediante tratados,
como tampoco su consagracion a nivel
estatal como derecho fundamental, social
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o colectivo. En ese mismo sentido, tampoco
son suficientes las herramientas e instancias
de proteccién juridica, las cuales caracterizan
a estos derechos en el plano estatal como
internacional.

Es por esto que uno de los campos de
andlisis que mas se ha enriquecido en las
ultimas décadas es: cémo se ha de hacer
efectiva la materializacion y proteccion
efectiva de estos derechos en la realidad
institucional y social universal como estatal.

En este sentido, el punto de partida
de los diferentes andlisis es que buscan
ser consecuentes con las aceleradas
transformaciones politicas, administrativas,
juridicas, econdmicas, tecnologicas,
culturales que viene experimentando Ila
sociedad estatal y global (Cfr. Uprimny y
Rodriguez, 2007).

De igual forma se vera, por un lado,
que con la emergencia de la sociedad, a
nivel mundial o global, se estdn generando
nuevos problemas, instituciones, derechos,
formas de vulneracién, movimientos y
organizaciones sociales, formulas juridicas,
politicas y econémicas, mediante las cuales
se busca gestionar y encarar los problemas
que afectan a la comunidad global, entre ellos
las violaciones sistematicas a los derechos
humanos y fundamentales (gobernanza
global).

Por otro lado, se vera también y en el nivel
estatal, la descentralizacion de la sociedad,
la cual ha provocado que la materializacién
de los derechos fundamentales, sociales
y colectivos no se quede reducida a
norma juridica constitucional, legal o
acto administrativo. Debido a lo anterior,
se esta consolidando un marco analitico,
el cual considera que en el andlisis de la
materializaciéon de los derechos humanos
se deben tener en cuenta las siguientes
instituciones:

1. LA MATERIALIZACION GLOBAL
DE LOS DERECHOS HUMANOS

En el sistema universal de derechos
humanos, la materializacion se realiza
mediante la positivizacién, en la cual se
afirma el caracter normativo de estos

derechos y se produce la vinculacion politica
y juridica de los estados frente a su respeto.
Este proceso inicia con la conformacién
de la sociedad de Estados y la firma de
la Carta de las Naciones Unidas (1945),
la Declaracién Universal de Derechos
Humanos (1948) y, en el caso de Colombia,
con la firma y ratificacién de los tratados
internacionales, incorporados y aplicados en
el ordenamiento interno mediante el bloque
de constitucionalidad.

Lo anterior porque estos tratados los
establecen 6rganos muy importantes,
encargados de velar por el cumplimiento
de los deberes y las responsabilidades
asumidas por los Estados, asi como por la
eventual sancién por su incumplimiento
(convencionales) (Uprimny, 2008).

Cabe agregar que en el sistema universal
también se han desarrollado las normas del
Derecho Internacional Humanitario (DIH)
o las normas de la guerra, las cuales se
deben aplicar, tanto en conflictos armados
internacionales como en conflictos internos,
con el fin de proteger las personas y los
bienes y limitar el uso de armas y métodos
de guerra.

En el ordenamiento interno, estas normas
se han desarrollado principalmente en
cuatro o6rdenes: la Constitucion?, el Codigo
Penal®, el Codigo Penal Militar* y el Codigo
Disciplinario Unico®. Asi mismo, existe un
conjunto de directrices y directivas internas,
las que establecen drganos y procedimientos
internos de la Fuerza Publica para aplicar y

2. Al respecto se deben consultar los articulos 26-
2109.

3. Esta afirmacién se complementa con la siguiente
disposicién: Ley 599 de 2000. Libro II, Titulo II, capitulo
Unico, tipifica los “delitos contra personas y bienes
protegidos por el Derecho Internacional Humanitario”
los articulos 135 a 164.

4. Esta afirmacién se complementa con la siguiente
disposiciéon: La Ley 522/99. Art. 3 establece “En
ningin caso podran considerarse como relacionados
con el servicio los delitos de tortura, el genocidio y
la desaparicion forzada, contenidas en los convenios
internacionales y ademas en la ley 734 de 2002.

5. Esta afirmacién incluye un capitulo de las faltas
gravisimas que se sancionan con destitucidon del cargo
e inhabilidad general, una serie de conductas que
constituyen violaciones al DIH.
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cumplir con las normas del DIH, como por
ejemplo en el desarrollo del combate contra
las organizaciones criminales (GAO)®.

Finalmente, el sistema universal cierra
con el Derecho Penal Internacional, el cual
crea la primera instituciéon permanente,
encargada de investigar y juzgar individuos
que cometan crimenes internacionales (lesa
humanidad, genocidio, agresion y crimenes
de guerra). Dicha jurisdiccion se podra
activar cuando los sistemas nacionales se
muestren incapaces o no tengan la voluntad
de investigar y juzgar a los responsables de
estas violaciones establecidas en el Estatuto
de Roma.

A nivel estatal, han sido consagradas
normas por esos graves delitos de
trascendencia internacional en la Ley
599/00 como el Genocidio (art. 100), los
crimenes de guerra (131-165) y los delitos
de lesa humanidad, cuando los delitos
ordinarios, consagrados en el ordenamiento
juridico penal colombiano sean cometidos de
manera sistematica contra la poblacién civil
en tiempos de paz o guerra (Ambos, 2000,
p-141; Ramelli, 2011, p.469)".

2. LA MATERIALIZACION REGIONAL
(INTERAMERICANA)

Sobre este aspecto se puede afirmar
que el Sistema Interamericano de Derechos
Humanos tiene origen con la Declaracion
Americana de Deberes y Derechos del
Hombre de 1948, donde se establece el
catdlogo de derechos, los cuales deben ser
respetados por los Estados. Seguidamente,
en 1969 se aprobd la Convencién Americana
de Derechos Humanos, que entré en
vigencia en 1978, donde se establecieron las
obligaciones y los derechos que los Estados
debfan garantizar y, de forma adicional,
se encuentra que se han firmado tratados
interamericanos en varias materias®.

6. Aqui se hace referencia al origen del concepto y sobre
la consagraciéon en el derecho internacional de este
delito ver Vicepresidencia, 2010, p. 27.

7. Sobre el tema del Derecho Penal Internacional, este se
debe complementar con Ambos (2000, p.141) y Ramelli
(2011, pp.469-470).

8. Existen ademdas otros sistemas regionales son: 1.
El sistema africano de derechos humanos inicia con
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Las principales instituciones de este
sistema son, por una parte, la Corte
Interamericana de Derechos Humanos,
6rgano judicial que interpreta y aplica la
Convencion IDH, decide o tramita los casos
que se presentan contra los Estados y define
las responsabilidades internacionales del
Estado por las violaciones demandadas.

Por otra parte, se encuentra la Comisioén
Interamericana de Derechos Humanos -
Comision IDH-, la cual tiene, entre sus
funciones, elaborar informes sobre la
situacion de los derechos humanos en los
Estados americanos y, ademas analizar la
situacién y proferir recomendaciones, dar
tramite a los casos individuales o colectivos
de denuncias contra los Estados y analizar
la admisibilidad de la denuncia, asi como
admitir que los hechos denunciados pueden
constituir una violacion a los derechos
humanos, en cuyo caso propondra una
solucién amistosa y emitira recomendaciones
o enviara el caso a la corte IDH, que hoy es la
regla general que aplica la Comisién.

Finalmente, la comisiéon IDH tiene una
funcibon muy importante porque puede
tomar medidas cautelares para proteger a las
personas o grupos ante el riesgo inminente
para la vida y la integridad®.

Ahora bien, dentro del proceso de
institucionalizacion de los  derechos
humanos, a nivel interamericano, se ha
registrado una evolucidn muy importante,
la cual implica una mayor articulacién entre
el nivel interamericano y el estatal. Aqui la
jurisprudencia interamericana ha construido
el control de convencionalidad como una
figura que debe ser aplicada por los jueces de
nivel estatal, para realizar un control y ajuste

la Carta del 81, entr6 en vigencia en 1986 y la corte
africana DDHH en 2006; 2. el sistema europeo inicia con
el convenio europeo de DDHH de 1950 y la carta social
europea de 1961 (Botero y Guzman, 2007, p.22).

9. Este aspecto se complementa con Uprimny y Parra,
2006, p.116. En donde se explica: Estos autores nos
recuerdan algo muy importante como es: “Las diferentes
etapas del proceso ante estas instancias son el examen
preliminar de la demanda donde se examinan las
cuestiones de admisibilidad; la contestacion de la
demanda y presentacién excepciones preliminares
por parte del Estado; audiencias sobre excepciones
preliminares, sobre el fondo y eventuales reparaciones”.

William J. Parra
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de las normas y practicas nacionales frente
a la Convencién Americana de derechos
humanos.

Es decir que, por ejemplo, los jueces
en Colombia no deben unicamente aplicar
las normas nacionales, la Constitucién y
la jurisprudencia, sino que deben realizar,
tanto el control de constitucionalidad
como de convencionalidad para verificar
que la aplicacion de normas internas no
merma las disposiciones de la Convencidn;
de igual forma, porque deben aplicar la
interpretacion o la jurisprudencia trazada
por los organismos interamericanos.

Los elementos que componen el control
de convencionalidad son: 1. De oficio o por
solicitud para verificar la compatibilidad
de las normas y practicas internas con la
Convenciony otros tratados interamericanos;
2. Las obligaciones de los jueces, de todo
organo vinculado a la administracion de
justicia y publica en todos los niveles y
segin el ambito de su competencia; 3. Por
otro lado, para determinar la compatibilidad
con la Convencién se deben tener en cuenta
todos tratados de Derechos humanos
interamericanos y la jurisprudencia de la
Corte IDH; 4. Finalmente, la ejecucion de
este control puede implicar la no aplicacién
o la supresiéon de normas contrarias a la
Convencion (CIDH, pp.1-25).

3. LA MATERIALIZACION DE LOS
DERECHOS FUNDAMENTALES

SOCIALES Y COLECTIVOS
La féormula basica para la
institucionalizacion de los  derechos

humanos indica que estos se deben realizar,
en primer lugar, como derecho estatal, es
decir, como derechos fundamentales, sociales
y colectivos. La doctrina considera, en este
sentido, que la férmula institucional mas
idonea para que los Estados cumplan con las
obligaciones contraidas internacionalmente,
asi como para materializar los derechos
humanos como derechos fundamentales,
mediante la consolidacién del Estado Social
de Derecho (Alexy, 2000, p.31).

Sin embargo, en la doctrina poco se habla
de los procesos de desinstitucionalizacién de
estos derechos o de los procesos regresivos
en la materializacién de los derechos sociales
y el desmonte del Estado de derecho en
varios paises de la region. Se trata entonces
de un fenémeno de desinstitucionalizacion
progresiva, la cual comienza con la toma del
poder politico, la anulacién de la divisiéon de
poderes y controles al ejecutivo y el recorte
de la democracia y de la propiedad privada.

Todo ello llevara al deficiente manejo y
corrupcién en los derechos fundamentales
y sociales como educacién, salud, vivienda
y, en general, al recorte de derechos y
garantias basicas que afectan los derechos
constitucionales?®.

La teoria politica, por otro lado,
considera que en muchos paises de la regiéon
latinoamericana se presenta una realidad
social contradictoria, donde los derechos
fundamentales basicos como la seguridad,
la propiedad, la vida, la libertad, la dignidad,
el debido proceso y el acceso a la justicia,
no son garantizados y se presentan defectos
basicos en la consolidacion del Estado social
de derecho democratico.

Incluso, se considera que algunos
estados de derecho, estdn amenazados por
tendencias regresivas hacia la desintegraciéon
institucional y la premodernidad o el Estado
de naturaleza, con las graves consecuencias
que esto tiene para la institucionalizacion
de los derechos humanos y la consolidacién

10. Sobre esto ver Bernal (2007, pp.225 y ss.), quien
considera que el hiper presidencialismo en América
Latina, y el déficit de control parlamentario trajo, como
consecuencia, un control del poder por parte de los
tribunales constitucionales, necesario para fortalecer
el respeto de los derechos fundamentales por parte del
Estado. Principalmente, en la toma de decisiones frente
a las modernas amenazas contra los bienes del Estado,
especialmente la seguridad, las crisis econdmicas, entre
otras. Sin embargo, como lo muestra la experiencia
Latinoamericana, los sistemas constitucionales como
sistemas centrales y jerarquicos también son una
via allanada para la desdiferenciacién de la sociedad
pues la toma de esa institucion implicaria facilitar
reformas constitucionales que puedan traer la violacién
sistematica de los derechos humanos y fundamentales
o fenémenos contrarios a la democracia como la
reeleccion indefinida y la desdiferenciacién econémica
de la sociedad (Ver caso Venezuela).
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de la democracia (Di John, 2010, pp.46-86;
Gonzales y Rettberg, 2010, pp.131-137)*.

En Colombia, recientemente con la
firma del Acuerdo Final, se crearon una
serie de instituciones dirigidas a producir
cambios y ajustes institucionales para
realizar la inclusién social de las regiones
azotadas por el conflicto, el abandono del
Estado, la violencia, las organizaciones y las
economias criminales, en conjunto, ademas
de consolidar el Estado social de derecho en
estos territorios como fundamento basico
para la construccién de la convivencia y la
paz.

Entre otros se pueden mencionar los
Programas de Desarrollo con Enfoque
Territorial (PDET), (Decreto 893/17), la
Unidad Especial de Investigaciéon para el
desmantelamiento de las organizaciones y
conductas criminales y sus redes de apoyo
(Decreto 898/17), el Sistema Integral de
Seguridad para el Ejercicio de la politica
(Decreto 895/17), el Sistema de prevencion
y alerta para la reaccién rapida (Decreto
2124/18); el Plan Horus o la estrategia
para activar la presencia y la efectividad
de la Fuerza Publica en los territorios en
los que hacia presencia las FARC, la ruta de
Proteccion individual (Decreto 1066/15), la
ruta de proteccioén colectiva (Decreto 2078 de
2017), 1a ruta de Proteccién de comunidades
y organizaciones en territorio (decreto
660/18), y el Programa Nacional Integral de
Sustituciéon de Cultivos de Uso Ilicito. PNIS.
(Acto legislativo 01/16 y Decreto 672/15).

De igual forma, en Colombia se ha
evolucionado hacia la institucionalizacién
de un derecho fundamental como la
salud, establecido en los articulos 49 y
50 de la Constitucién. A pesar de esto, ha
quedado claro que, asi como no basta la
mera Declaraciéon Universal de un derecho,
tampoco basta su consagracién estatal
como derecho fundamental mediante
jurisprudencia o Ley Estatutaria (1751/15).

11. Debido a muchas falencias del Estado colombiano,
sobre todo en materia de la institucionalizacién de los
derechos fundamentales, aunque no es fallido apenas
estd en proceso de construccién como Estado de derecho.
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Por el contrario, la evidencia muestra
que persisten las deficiencias en la
institucionalizacién de este derecho como
derecho fundamental, lo cual se refleja en
que no ha disminuido el nimero de tutelas
por las amenazas y negaciones de este
derecho y servicio publico por parte de los
sistemas de organizacién que componen el
sistema de salud (publico, privado o mixto)*%

4. LA MATERIALIZACION GLOBAL
MEDIANTE EL SOFT LAW

Uno de los rasgos especiales de las
nuevas formas juridicas y las instituciones
universales que estan en emergencia, para
hacer efectivos los derechos humanos, es
que son construidas bajo lo que ha sido
denominado como el Soft law. Este tipo de
derecho universal y las instituciones que
emanan de él, se desarrolla en ambitos de
poder decisivos para los derechos humanos
como son las empresas multinacionales,
los servicios globales de comunicacion, la
sociedad virtual, la globalizacion econdmica,
los acuerdos comerciales, el medio
ambiente global, las leyes de construccién
internacional, la investigacién cientifica,
entre otros (Cfr. Angel (2008, pp. 15-16) y
Castro (2014, pp.1-115).

Se trata asi de un conjunto de nuevos
principios, normas e instituciones globales
y estatales que pueden ser denominados
como Sotf law, y que son presentados
como Responsabilidad Social Empresarial
(RSE), ethic business o debida diligencia.

12. En este sentido se debe complementar la
informacién con la Defensoria de Pueblo (2013, p. 247).
Este estudio concluye que desde la sentencia T-760/08
no ha disminuido el nimero de tutelas ni la violacién
0 negacion sistematica de este derecho fundamental
por parte de las entidades prestadoras de este servicio.
Por su parte, Arango (2007, pp. 89 y ss.) presenta la
evolucion del derecho a la salud y la seguridad social,
desde la contradiccién entre la realizacién del Estado
social bajo la direccién, coordinacién y control del
Estado, y la prestaciéon del servicio por particulares
bajo la légica privada. Todo lo cual supone un acuerdo
de cooperacién publico privado que ha sido objeto de
tratamiento sistematico por la jurisprudencia de la corte
constitucional. Ver también Parra (2003) y Procuraduria
General de la Nacion (2008, pp. 196 y ss.). Este dltimo
estudio se centra en que los ajustes en el sistema de la
Salud se deben generar externamente desde los meros
sistemas publicos de control de la superintendencia y
principalmente desde el sistema constitucional y legal.

William J. Parra
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Este orden se basa en los principios de la
autonomia, la autorregulaciéon y la auto-
organizacion de sectores y actores, y la
comprension de normas como los Principios
Rectores sobre las Empresas y los Derechos
Humanos, las Directrices de la OCDE para
las Empresas Multinacionales y las Guias
de Responsabilidad Social Empresarial 1SO
26.000.

También comprende los codigos de
conducta propios que se dan a si mismos
actores como las empresas multinacionales,
en los que se incluyen apartados sobre el
respeto de los derechos humanos. Ademas, en
el soft law, también se generan instituciones
articuladas a nivel estatal, como los Puntos
Nacionales de Contacto (PNC) de la OCDE
del Ministerio de Comercio, los cuales
estan establecidos para tratar los asuntos y
conflictos entre el EMN y las comunidades,
incluidos los derechos humanos.

Sin embargo, se critica que estos marcos
de conducta son generados auténomamente
por los mismos regulados, son de libre
adhesién, no se imponen verdaderas
responsabilidades juridicas y sanciones por
el incumplimiento, ni verdaderos deberes
de prevencion de violaciones de derechos
humanos, ni la obligacién de implementar
programas de prevencion del riesgo de
violaciones de derechos humanos efectivos
y tampoco existen autoridades u 6rganos de
supervision, control y sanciéon (Cfr. Martin
(2008, pp.149 y ss.), Angel (2008, pp.15-16)
y Castro (2014, pp.1-115)).

5. LA MATERI,ALIZACIﬁN MEDIANTE
POLITICAS PUBLICAS ESTATALES

Otro aspecto muy importante para la
institucionalizacion y materializaciéon de
los derechos fundamentales sociales y
colectivos, es que se vienen incorporando
andlisis de derechos fundamentales sociales
y colectivos basados en la metodologia de
las politicas publicas. Esto es, se utiliza
el ciclo de politica publica, el cual consta
de los siguientes pasos: la construccion
de los problemas sociales, el disefio, la
implementacién y la evaluacién del conjunto

de acciones, programas y medidas para
solucionar dicho problema.

Al respecto, es preciso aclarar que
las politicas publicas no solamente estan
asociadas a los derechos sociales, en cuanto
prestaciones progresivas a cargo del Estado
o de instituciones privadas que requieren de
politicas publicas dirigidas a la financiacién,
la administraciéon y la gestiéon de recursos
publicos y privados en areas como la
educacion, la vivienda, entre otros.

Este andlisis también es utilizado y
estd asociado a los pronunciamientos
de la Corte Constitucional en ambitos
muy complejos, en los que ha sido muy
problematico materializar los derechos
fundamentales como la dignidad de los
presos y el desplazamiento forzado. Incluso,
en estos escenarios se ha dicho que la
Corte Constitucional ha desbordado su
competencia porque llega a plantear y trazar
politicas publicas que tiene que implementar
el gobierno ante los estados de cosas
inconstitucionales.

Teérica y metodolégicamente esta
perspectiva analitica es mas efectiva para
analizar la materializacién de los derechos
fundamentales, sociales y colectivos, toda
vez que permite superar el mero andlisis
normativo constitucional o legal, y los actos
administrativos mediante los cuales se
toman decisiones orientadas a materializar
esos derechos.

Esta metodologia permite construir
los problemas concretos institucionales
para los derechos fundamentales, sociales
y colectivos, luego plantea el disefio, la
implementacién y la evaluacién del conjunto
de medidas, acciones programas, los
tiempos, los ejecutores y los responsables
de las mismas. Ademéas de ello, permite
identificar los problemas y las soluciones,
desde una perspectiva integral, de las
causas sociales que generan las afectaciones
a estos derechos o la negacién de estos
derechos y de las soluciones que plantean las
instituciones publicas y privadas encargadas
de gestionarlos.
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En este punto se reitera que una de
las grandes ventajas de esta metodologia
es que ha permitido sacar los andlisis de
los derechos fundamentales, sociales y
colectivos de la mera esfera constitucional y
legal para conectarlos a la toma de decisiones
concretas de las organizaciones publicas y
privadas, dirigidas a materializarlos.

Ademds, las normas y los actos
administrativos solamente son una parte de
la implementaciéon de las politicas publicas
y no su efectiva materializaciéon. De esta
forma, el enfoque de politicas publicas
permite contemplar la construccién de los
problemas juridicos de derechos humanos, el
disefio, implementacion y evaluacion de las
acciones, planes y medidas concretas de las
instituciones para prevenir las vulneraciones
y respetar y materializar estos derechos
mediante politicas publicas integrales.

6. LA MATERIALIZACION DE

LOS DERECHOS HUMANOS Y |
FUNDAMENTALES Y LA ACCION DE
LAS ORGANIZACIONES Y REDES DE
ORGANIZACIONES DEFENSORAS DE
DERECHOS HUMANOS

Tal como se transforman los actores
institucionales de los derechos humanos,
también se transforman las organizaciones
que luchan por su defensa, reconocimiento y
la materializacion.

Al respecto y en primer lugar se puede
decir que resulta necesario que estas
organizaciones generen oOrganos internos
especializados en diversas temdticas y con
capacidades y competencias de observacién
y andlisis de fenémenos globales de derechos
humanos que, debido a su complejidad,
requieren de esta experticia.

Como se dijo previamente, ante dareas
complejas como la prestacién de servicios
publicos, el agua, el internet, las empresas
multinacionales, la investigacion cientifica,
la economia global, el medio ambiente, la
corrupcion, la alimentacién, por ejemplo, se
requiere de nuevas competencias, formulas y
equipos interdisciplinarios de estudio.

116

En segundo lugar, estas organizaciones
estdn adecuando las metodologias de
investigacidn a esas realidades, por ejemplo,
mediante practicas de investigacion-accion, y
otras formulas de interaccion entre ciencia,
instituciones y poblaciones. Esto es, que ellas
participan en la esfera publica o en alianza
con movimientos sociales y buscan medios
para incidir en el desarrollo de politicas
publicas o en la construccidon de acciones y
programas para solucionar los problemas
de derechos humanos en casos concretos
(Rodriguez, 2013).

En tercer lugar, otra de las areas que viene
consolidandose es el litigio estratégico de
derechos humanos, fundamentales, sociales
y colectivos ante jueces y altos tribunales de
nivel local, regional y universal.

Por ejemplo, en Colombia, la organizaciéon
Dejusticia, la cual ha intervenido en diversos
asuntos como la demanda de revisiéon de
una tutela contra la Superintendencia de
Industria y Comercio, por no actuar frente a
la publicidad engafiosa de las empresas que
han generado riesgos en los derechos de
los menores. De igual manera, ha actuado e
intervenido mediante ayuda o amicus curiae
en otros procesos internos e internacionales
por invitaciéon de los demandantes o de las
cortes®3.

Asi mismo, una de las formas de
organizacién que se requieren para actuar
en la sociedad moderna es interactuar en
redes junto con otras organizaciones o en
colaboraciéon y cooperaciéon para generar
conocimiento, el litigio y la investigacion,
con el fin de alcanzar la dimension global
que alcanzan los problemas de derechos
humanos™.

7. LA MATERIALIZACION DE
LOS DERECHOS Y EL ORDEN
ECONOMICO GLOBAL

13. Informacién adicional se puede consultar en el
siguiente enlace: Ver http://xurl.es/hdrf2

14. De forma complementaria se puede consultar:
Dejusticia. Taller global de investigacidn accién. ;Por qué
es importante la colaboracién entre organizaciones del
Sur Global? Disponible en: http://xurl.es/aawqu.

William J. Parra
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A pesar de las declaraciones y los
tratados y principios universales de derechos
humanos firmados por los Estados, recientes
estudios que se sefialaran mas adelante,
indican que uno de los principales hechos
que va en contravia de la materializacion de
estos derechos son los factores que impiden
la realizacién de los derechos sociales en los
Estados pobres, debido a que persiste un
orden econémico-global y de instituciones
injustas.

Estas formas de intercambio y produccién
econdmica global benefician los intereses
econdmicos y comerciales de los Estados
desarrollados y de los agentes o empresas
multinacionales (EMN), agravando los
problemas y causas sociales que generan la
violencia, pobreza y la exclusiéon social.

Sobre esto, Pogge considera que en
el orden mundial predomina un sistema
econdmico orientado por las reglas del
mercado, el cual es dominado por las
instituciones del sistema econdémico liberal
clasico, en donde se trazan directrices y
politicas como el Banco Mundial, el Fondo
Monetario Internacional, los principios del
Consenso de Washington, la OCDE, entre
otras.

A su vez, el impacto de este orden, lo
padecen no solamente los ciudadanos de
los Estados menos desarrollados, sino que
también afecta a los ciudadanos pobres de
los Estados desarrollados que han visto
el desmonte de algunos logros en materia
de derechos sociales como la educacién, la
salud, la seguridad social, el trabajo, entre
otros.

Entonces, existe una gran paradoja
global para los Estados, porque de una
parte se establecen tratados de derechos
humanos que exigen obligaciones en esas
materias, mientras que, de otra parte, las
instituciones globales econ6micas le exigen a
los Estados el desmonte de politicas sociales,
de subsidios, el recorte del gasto social para
generar la estabilidad macroeconémica y
fiscal, la reduccion del gasto, el control de la
inflacion, entre otros (Pogge, 2008, p.29).

Evidencia de lo anterior es el
acrecentamiento de los problemas entre los
negocios de las empresas multinacionales
versus los derechos de los ciudadanos
de Estados pobres. Al respecto y en la
actualidad, se afirma que son numerosos
los litigios que se estan llevando ante la
justicia internacional competente en estos
asuntos (arbitraje de la CAmara de Comercio
Internacional, la CNUDMI).

Por ejemplo, una demanda en
Latinoamérica versa sobre el “derecho
humano al Agua” (caso Tunari S.A vs Bolivia)
en la que la empresa espafiola demandé al
gobierno Boliviano por dafios a la inversion
y al lucro cesante, por una suma de entre
25 y 100 millones de doélares ante el CIADI,
alegando que se ve afectada con las politicas
estatales, las cuales han llevado a la
nacionalizacion de este servicio®.

Frente a esta situacién, se vienen
planteando analisis que proponen la
reconstruccion de una justicia social

universal, esto es, la generacién de nuevos
principios y la correccion de las instituciones
y normas que generan la pobreza, la
inequidad y las desigualdades.

Por su parte, Stiglitz ha sido abanderado
del “neoinstitucionalismo econdmico global”,
el cual propone que el sistema econdémico
global debe auto reformar sus principios
e instituciones trazadas desde el consenso

15. De acuerdo con la afirmacidon se puede definir
de la siguiente manera: “El CIADI es una institucién
de arreglo de diferencias independiente, apolitica y
eficaz. El hecho de que se encuentre a disposiciéon de
inversionistas y Estados ayuda a promover la inversién
internacional fomentando la confianza en el proceso de
resolucion de controversias. También estd disponible
en el caso de controversias entre Estados en virtud de
tratados de inversion y tratados de libre comercio, al
igual que como registro administrativo. EI CIADI prevé el
arreglo de diferencias mediante conciliacidn, arbitraje o
comprobacién de hechos” Lo anterior se puede consultar
en: https://bitly/2DIK5na. Ademds, otra demanda
presentada ante los tribunales de arbitramento es la de
Gas Natural Fenosa Contra Colombia ante el Tribunal
de la Comisidn de las Naciones Unidas para el Derecho
Mercantil Internacional (Cnudmi o Uncitral en inglés)
para reclamar a Colombia mas 1000 millones de euros
por la liquidaciéon de Electricaribe. Por una parte, la
empresa alega que la intervencién de la empresa es una
expropiaciéon sin indemnizacién que le caus6 dafios,
mientras que el gobierno alega que la decisién buscaba
garantizar a prestaciéon del servicio de energia a los
habitantes de la costa atlantica colombiana.
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de Washington (Stiglitz, 2008, pp.58-60).
Ademas, otros estudios argumentan que esas
reformas en la lucha contra la pobreza y la
justicia social global deben ser producidas
en clave de derechos humanos en los niveles
universal, regional y estatal (Ramirez, 2009;
Cortés, 2007, p.137).

8. LA MATERIALIZACION DE LOS
DERECHOS HUMANOS MEDIANTE
LA EXIGENCIA DE PROGRAMAS
DE PREVENCION Y GESTION

DEL RIESGO, DE VIOLACIONES

DE DERECHOS HUMANOS Y
FUNDAMENTALES EN LAS
ORGANIZACIONES PUBLICAS Y
PRIVADAS

Ahora bien, una de las principales
formulas que se estd estudiando vy
desarrollando en la materializacion de los
derechos humanos, en las organizaciones

publicas y privadas, es que sean
implementados programas internos de
cumplimiento normativo, prevenciéon y

gestién del riesgo de factores asociados a
las vulneraciones de derechos humanos y
fundamentales en cada decisién concreta
que puede afectarlos.

Por eso, instituciones publicas y privadas
asumen deberes de implementar programas
y 6rganos internos encargados de prevenir y
gestionar el riesgo de eventuales lesiones a
los derechos fundamentales que se pueden
derivar de sus actividades y decisiones.

La nueva légica esta enfocada en la
prevencion del riesgo e indica que, en materia
de derechos humanos, las organizaciones
publicas y privadas deben realizar mayores
esfuerzos para implementar sistemas
proactivos o predictivos del riesgo. Es decir,
tienen deberes de desarrollar programas
e instituciones internas con la capacidad
de gestionar y analizar informacién
relevante para detectar, identificar, analizar
e implementar medidas para el control,
gestion y neutralizacion de los riesgos
para los derechos fundamentales que se
pueden derivar de sus actividades (Comision
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Intersectorial de Alertas Tempranas, 2012,
p.24 y ss.; Presidencia de la Republica, 2014,
p.51).

Por un lado, frente a las organizaciones
privadas se estan dictando normas
administrativas y penales que no se
enfocan en la mera sancién, sino en la
prevencién de los riesgos por parte de los
mismos regulados. Para ello se establecen
causales de atenuacién o exoneracidon de
la responsabilidad en areas como el medio
ambiente, la corrupcién privada trasnacional,
la actividad financiera, entre otros.

Como parte de esta tarea, han de ajustar
el gobierno, la cultura corporativa y los
6rganos internos de gobierno y control
(auditorias, programas de cumplimiento)
con el fin de que se implementen sistemas
eficaces y 6rganos de control responsables
del cumplimiento del derecho y la prevencion
de dichos riesgos. Por otro lado, las
instituciones publicas ejercen la supervision,
el control y la sancion por los defectos de la
autorregulacién o por la no implementacién
de sistemas eficientes de prevenciéon y
gestion de estos riesgos.

En el caso de los ministerios y las
superintendencias, en areas como el
medio ambiente o la corrupcién en la
administracién de las finanzas publicas,
se estan implementando normas
administrativas en las que mas que
sancionar se busca que las organizaciones
publicas y privadas adopten estos sistemas
de cumplimiento y prevencion.

En conjunto, se trata de la tendencia
evolutiva encaminada a la gradual
consolidacion de los principios de la
autonomia, la auto organizaciéon y la
autorregulaciéon de las empresas y las
organizaciones  publicas para  darse
autébnomamente valores, principios, normas
éticas y técnicas, cuyo fin primordial no
es otro que la prevencion y gestion de
los riesgos, que se pueden derivar de su
actividad, para los derechos humanos y
fundamentales (Pérez, Botero (2012).
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Esto es, que se vienen desarrollando
deberes concretos en muchas areas como
la corrupcién, las malas practicas en la
administracién de recursos (contables y
financieras), las politicas y las directrices del
gobierno corporativo y las organizacionales
contrarias a los derechos fundamentales, el
cumplimiento de las normas en las que se
establecen los estandares de riesgos para los
derechos fundamentales sociales y colectivos
(Gomez y Corominas, 2017, pp.169-191;
Manual practico de compliance, 2017, p.104;
Aranzadi, 2017, pp.26 y ss.).

9. LAS RESPONSABILIDADES EN
MATERIA DE DERECHOS HUMANOS

Los andlisis sobre las responsabilidades
por el respeto/no respeto de los derechos
humanos y fundamentales, también buscan
ser consecuentes con los cambios y la
evolucién de la estructura institucional
global y estatal, que han generado nuevas

formas e instituciones descentralizadas
y no jerarquicas para  establecer
responsabilidades.

9.1. LA RESPONSABILIDAD CIVIL

La responsabilidad civil universal ha
sido poco discutida, ademas tampoco se
han hecho propuestas para la creacion de
una jurisdiccion civil universal a la que
las victimas puedan recurrir para que
sean reparados los dafios y, asi mismo, la
implementacion y pertinencia de este tipo de
reparacién no goza, por ahora, de consenso
universal (Diaz, 2002, pp.872 y ss.)'¢.

En este tema existen estudios que la
contemplan como la solucién mas idénea
para demandar y litigar cuando ocurren

16. La posibilidad de que los Estados ejerzan justicia
universal en materia penal, se inicia cuando los
tribunales de los paises aliados ejercen, en nombre de la
comunidad internacional, justicia por los graves delitos
cometidos durante la Segunda Guerra. En la actualidad
se reconoce que los estados estdn facultados para
ejercer justicia penal universal frente a graves delitos
como el genocidio, los delitos de lesa humanidad, los
crimenes de guerra y, si no lo hacen, tienen el deber de
extraditar personas a Estados que si estan dispuestos a
ejercer dicha jurisdiccién universal. Sin embargo, hoy
no se espera que el ejercicio de dicha jurisdiccién penal
universal sea realizado por los Estados, sino que para
ello se ha establecido una institucién supranacional de
justicia penal internacional, como lo es la CPL

estas graves violaciones de derechos
humanos (Khanna, 1999, pp.1477-1534).
De hecho, alli se propone que, a nivel global,
esos asuntos civiles de derechos humanos
sean tratados en el arbitraje y la necesidad
de incluir cladusulas de derechos humanos
en los TLC y TIB, como ya lo viene haciendo
la Uni6én Europea (Rey, 2007, p.16). De igual
forma, la experiencia en litigio indica que este
problema es latente, pues las jurisdicciones
internas son costosas, lentas y no tienen la
capacidad, la idoneidad, ni la voluntad para
asumir estos asuntos.

Por ejemplo, en Colombia, algunas
victimas han recurrido a instancias
internacionales como la ofrecida por los
Estados Unidos, en donde las victimas
colombianas y sus asesores, que han
demandado a empresas de ese pais y a
personas extraditadas como “alias macaco”,
por los dafios causados en la comision de
las conductas delictivas: crimenes de lesa
humanidad, tortura y los crimenes de guerra
(Requejo, 2011, p.24).

Ademadas, en el sistema universal, los
organismos convencionales pueden hallar
responsable al Estado por la comision
de hechos contrarios a las obligaciones
establecidas en los tratados internacionales.
En este caso, traza recomendaciones para
que se modifiquen normas y procedimientos
internos que generaron la vulneraciéon de
los derechos humanos y recomienda que
se pague compensacion civil por los dafios
causados?’.

A su vez, en la doctrina de los derechos
humanos se viene planteado que las personas
juridicas u organizaciones con personalidad
juridica internacional, también pueden ser
responsables por las decisiones que pueden
afectar los derechos humanos.

Aunque este tema es novedoso, se viene
planteando que las instituciones de la ONU
y de los niveles regionales también deben
estar sujetas a las normas de derecho
internacional de los derechos humanos. Por

17. En este sentido, la informacién se complementa, por
ejemplo, el Caso KL VS Peru.
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ejemplo, decisiones como la implementacién
del régimen en la lucha contra el terrorismo
en la comunidad de la ONU, sobre el que se
realizd el embargo de armas y de fondos en
el conflicto de Yugoslavia y que dejé en la
indefensién a las otras partes frente a los
Serbios y que pudo ser una de las causas del
genocidio (Cfr. Ponce, 2010).

Ahora bien, en el caso de las violaciones
a los derechos humanos, el derecho a la
reparacion de las victimas es integral,
diferenciadora y reparadora y tiene una
dimension individual, colectiva, material,
moral y simbdlica, por esto no se limita a
la mera compensaciéon econdmica sino que
abarca un conjunto mas amplio de medidas
como la restitucion, la indemnizacion, la
rehabilitacion, la satisfaccion y las garantias
de no repeticion (ley 1448/2011).

9.2. LA RESPONSABILIDAD

ADMINISTRATIVA
En materia de derechos humanos, la
responsabilidad  administrativa  puede

constituirse en una de las instancias mas
relevantes, debido a que estd surgiendo un
derecho administrativo global que resulta
esencial en la gestion de los problemas
globales y para la prevencién de los riesgos
sobre los derechos colectivos mundiales
en areas que se sustraen del dominio y
regulacién estatal como la construccién,
internet, los contratos de libre comercio, el
comercio internacional, entre otros.

En el nivel estatal, esta responsabilidad
hace parte del desarrollo de instituciones
muy técnicas y especializadas (por ejemplo,
Superintendencias y corporaciones) en
el control de actividades intimamente
asociadas a los derechos fundamentales
como la educacidén, la salud, las politicas
publicas, el riesgo financiero, el riesgo
ambiental, el riesgo virtual, entre otras.

Asi mismo, en las normas administrativas
es donde se encuentran las normas del
riesgo permitido y las autorizaciones

18. Esta disposicidon habla sobre como se ha estructurado
la participacién de la victima en el proceso penal para su
reparacion ver Patifio (2009, p.229).
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(licencias) para el desarrollo de actividades
relacionadas a los derechos fundamentales,
sociales y colectivos y los deberes de
prevenir.

9.3. LA RESPONSABILIDAD PENAL

La responsabilidad penal, tanto en
el ambito wuniversal como estatal, esta
centrada en las personas individuales. Por
un lado, puede ser hallada como responsable
ante la Corte Penal Internacional por los
delitos internacionales de lesa humanidad,
genocidio, crimenes de guerra y agresion y
particularmente cuando los Estados donde
se cometieron estos hechos no tengan la
capacidad y disposicién para investigar
y juzgar esos delitos. Ahora bien, uno de
los grandes interrogantes es si la empresa
multinacional es responsable penalmente
por la violacién de los derechos humanos.

Sobre lo anterior se puede afirmar que,
por un lado, en el orden internacional,
durante la creacién del Estatuto de Roma,
este tema fue discutido, sin embargo no fue
consagrada dicha responsabilidad en esta
jurisdiccion. En el orden estatal, se cree que
es posible considerar que si se puede aplicar
la responsabilidad penal en aquellos Estados
donde estd consagrada la responsabilidad
abierta de la persona juridica a cualquier
delito como el caso de Estados Unidos y
Ecuador (Comision internacional de Juristas,
2008).

10. LA UNIVERSIDAD Y LOS
ESTUDIOS INTEGRALES

DE DERECHOS HUMANOS,
FUNDAMENTALES, SOCIALES Y
COLECTIVOS

Para la universidad, resulta determinante
que los contenidos académicos, la extension
o proyeccién universitaria hacia la sociedad
y la investigaciéon, se realicen desde
enfoques integrales capaces de reconstruir
los problemas y las soluciones juridicas,
politicas, econdmicas, administrativas,
gerenciales y de cooperacién que requiere
la realizacion de los derechos humanos,
fundamentales sociales y colectivos.
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Para ello, se busca la realizacion
permanente  de  actualizaciones  de
los conceptos, la fundamentacién, la
materializacion y las responsabilidades
institucionales por la afirmacién o violacion
de estos derechos. Por ejemplo, un
estudio sobre la salud busca comprender
integralmente su concepto como derecho
social fundamental (Arango. 2005), ademas
de las fundamentaciones centradas en la
construccion y proteccion de las funciones
y las instituciones que se requieren para la
proteccion de este derecho de la persona, la
estructura y el funcionamiento del sistema,
las capacidades reales y las limitaciones para
materializar ese derecho.

Lo anterior se complementa con
la  materializacion = mediante  normas
constitucionales y legales y mediante

politicas publicas y decisiones de las
instituciones y las responsabilidades de
agentes privados y publicos.

Al respecto y en primer lugar, la
Organizacion Mundial de la Salud define
este derecho humano desde una perspectiva
amplia, ideal, discursiva y como una
aspiraciéon de la humanidad que siempre
estd en proceso de construcciéon desde
la perspectiva de la universalidad, la no
discriminacién, la dignidad, la plenitud
institucional. Para Colombia este un derecho
constitucional, un derecho fundamental que
tiene medidas de proteccion constitucionales
(tutela) y legales. Por eso, es un derecho
de aplicaciéon inmediata, justiciable y que,
segun el caso, se puede solicitar la proteccién
directa ante la amenaza y vulneracién.

Entonces, este se define como derecho
fundamental, el cual tiene un contenido
esencial relacionado con la existencia y
subsistencia de una persona o como parte
del minimo vital que requiere un ser humano
y que es independiente del desarrollo
econdmico de un Estado (Procuraduria
General de la Naci6on, 2008, p. 9)°.

19. “Por consiguiente, conforme a la mas autorizada
doctrina internacional y constitucional, el derecho a la
salud es un derecho humano fundamental, que aunque
es de desarrollo progresivo, impone a las autoridades
estatales obligaciones especificas inmediatas”.

Sin embargo, la salud debe conservar
y afirmar su dimensién como derecho
social, esto es, adquirir la condicién de
derecho social fundamental, el cual no solo
es justiciable para afirmarlo o cuando es
denegado o amenazado, sino que, frente
a necesidades concretas, se debe contar
con las diferentes opciones institucionales
de politicas publicas para satisfacer esa
necesidad (Arango 2005).

La  fundamentacion del  derecho
fundamental a la salud se realiza de la
siguiente forma: primero, se presenta la
salud en un tono discursivo y como parte
de la existencia y subsistencia de una
persona en la sociedad y del minimo vital
corporal/mental. Por ejemplo, se afirma
que el acceso amplio e integral no se limita
a paliar enfermedades, sino que debe ser
un sistema edificado sobre principios como
la no discriminacién, la transparencia, la
igualdad y la inclusion de los sectores mas
vulnerables.

Seguidamente se analiza la estructura
y funciones del sistema de la salud y las
instituciones en las que estan contenidos los
diferentes ambitos de la salud de la persona.

Esto es, se estudia el sistema social que se
ha diferenciado con la funcién de reconocer
y proteger ese derecho fundamental y en
donde se comunica y se toman decisiones
concretas sobre el acceso o no al sistema
de salud, medicamentos, tratamientos,
procedimientos, etc. Aunque las normas
de derechos humanos y fundamentales
no trazan un modelo ideal del sistema de
la salud en materia de acceso, eficiencia y
calidad, si dan unas caracteristicas basicas
sobre las cuales debe ser construido este
sistema, con el fin de cumplir su funcién
social de manera legitima y eficiente.

De esta manera, es en este punto en
donde se puede considerar que los derechos
humanos y fundamentales sirven como un
referente para proteger y fortalecer esas
funciones del sistema y esas caracteristicas
basicas y técnicas, de eficiencia y legitimidad
con las que debe operar para cumplir su
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funcién social de proteger y garantizar la
comunicacién sobre salud.

Ademas, la materializacién del derecho a
la salud se puede analizar, en un primer nivel,
en la positivizacion como derecho humano
en el sistema universal, desde el Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos
(articulo 7), El Pacto Internacional de
Derechos Econdmicos Sociales y Culturales
(articulo 7) y las demas convenciones donde
se establece este derecho humano.

Ademads, a nivel regional, se encuentran
la Declaracion Americana de los Derechos
y Deberes del Hombre (articulo 11),
La Convencién Americana de Derechos
Humanos (articulo 26) y el Protocolo
Adicional a la Convenciéon Americana sobre
PIDESC de San Salvador (Articulo 10).

Complementando lo anterior y a nivel
estatal, se encuentra que la positivizacion
se ha realizado mediante los articulos 49 y
50 de la Constitucién politica, mediante la
jurisprudencia de la Corte Constitucional,
la cual lo protegié como derecho conexo a
la vida y el minimo vital, con la aplicacién
en el ordenamiento juridico colombiano, de
los tratados antes mencionados (bloque de
constitucionalidad) y mediante la aplicacién
del control de convencionalidad para ajustar
el ordenamiento nacional a la Convencién
Americana de los Derechos Humanos vy,
finalmente, mediante la Ley 1751/15 y con
los actos administrativos que desarrollan la

ley.

Ahora bien, la materializacién, mediante
la politica publica de salud, se inicia con
la Ley 100/93 y, en la actualidad, existen
diversos subsistemas como la prevencion,
la gestion de la salud, el acceso universal
al sistema, los sistemas de calidad, la
financiacién, los medicamentos, los planes
regionales y sectoriales de poblaciones, etc.
En ese orden, la metodologia de las politicas
publicas sirve para analizar y construir, tanto
los problemas generales como concretos,
que pueden obstaculizar o donde se elaboran
y comunican decisiones que deniegan el
servicio y las funciones del sistema de salud.
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Como se ha dicho, mas alld de las
normas constitucionales y legales, mediante
esta metodologia se pueden analizar los
procedimientos y politicas desarrollados
por las instituciones y las decisiones o no
decisiones que afectan el acceso al derecho
fundamental. Por eso, el andlisis de la
politica publica reconstruye los problemas
concretos que afectan la implementacién
de esas medidas, no solamente el desarrollo
normativo, sino principalmente el conjunto
de acciones, medidas y programas que deben
ser implementadas en cada institucion
IPS, EPS, clinica u hospital y los érganos y
personas responsables de decidir sobre los
mismos.

En cuanto a la financiacién del sistema
y el manejo transparente de los recursos
de la salud, se encuentra, por ejemplo, la
Ley 1122/2007, la cual crea el Sistema
de Inspeccion, Vigilancia y Control del
Sistema General de Seguridad Social en
Salud, en cabeza de la Superintendencia
Nacional de Salud, y cuyos ejes de trabajo
son: el financiamiento, el aseguramiento,
la prestacién de servicios de atencién en
salud publica, la atenciéon al usuario, la
participacion social, las acciones y medidas
especiales, la informacion y la focalizacion de
los subsidios en salud.

Por su parte, la ley 1474 de 2011 o
Estatuto Anticorrupcion, en el articulo 12
establece el Sistema Preventivo de Practicas
Riesgosas Financieras y de Atencién en Salud
del SGSSS y ordena a la Superintendencia que
defina los sujetos, objeto de la vigilancia, el
conjunto de medidas preventivas que deben
implementar y los indicadores de alerta
temprana y como debe ejercer sus funciones
de control.

En el articulo 6 del Decreto 2462 de
2013, que modifica la estructura de la
Superintendencia de Salud, se establece
que una de las funciones es la inspeccion,
vigilancia y control al FOSYGA, y a
quienes administren recursos de la Salud,
incluyendo las normas técnicas, cientificas,
administrativas y financieras del Sector
Salud".
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De otro lado, la Ley 1753 de 2015 (art.
66), “Plan Nacional de Desarrollo 2014-
2018, dispuso la creacion de la Entidad
Administradora de los Recursos del Sistema
General de Seguridad Social en Salud (SGSSS)
que se denomina ADRES.

Asi, el sistema “Preventivo de Practicas
Riesgosas Financieras”, que fue fortalecido
mediante el Decreto 2462 de 2013 y modifica
la estructura de la Superintendencia,
creando la Oficina de Metodologias de
Supervisiéon y Analisis de Riesgo, asi como
el cargo de Superintendente Delegado para
la Supervision de Riesgos con funciones
de vigilancia, recolecciéon y analisis de
informacion relevante para la aplicacién de
la Sistema Basado en Riesgo mediante la
identificacién y prevencion de riesgos y la
incorporacién de alertas tempranas.

Asi mismo, mediante la resolucion 4559
de 2018, “se adopta el modelo de Inspeccion,
Vigilancia y Control de la Superintendencia
para el ejercicio de la supervisién de los
riesgos inherentes al Sistema General de
Seguridad Social en Salud”. En esta norma
(articulo 2), se exige que las entidades
vigiladas implementen un sistema integrado
de gestion de riesgos y los mecanismos para
hacer exigible el sistema para cada tipo de
entidad vigilada, con las instrucciones con
los lineamientos minimos que debe tener.

Finalmente, la Circular Externa 0006
de 2018 indica que esos sistemas de
gestion deben ser implementados por el
representante legal, la Alta Gerencia a través
de la Junta Directiva, administradores,
directores, jefes de oficina o quienes hagan
sus veces y demas funcionarios responsables
de la administracion de dicha entidad?.

CONCLUSIONES

1. No existe una definicion tinica de lo que
son los derechos humanos y fundamentales,
sino distintos  conceptos filosoficos,
socioldgicos, econdmicos y juridicos en los
que se combina la naturaleza ideoldgica,

20. La informacién se puede complementar y consultar
en el siguiente enlace: https://www.supersalud.gov.co/
es-co/normatividad/circulares-externas

metafisica y trascendental, con la definicién
material, practica y de las necesidades
humanas en la sociedad moderna.

2. Con los acelerados cambios en las
relaciones sociales globales, han surgido
nuevos dambitos donde se requiere
argumentar, con buenas razones, porque
son asuntos de derechos humanos (internet,
produccion de alimentos y medicamentos,
entre otros), ahora bien, en otros ambitos
tradicionales como la dignidad y el buen

nombre surgen nuevas relaciones que
también  requieren  fundamentaciones
adicionales de derechos humanos vy
fundamentales.

3. La materializacion de los derechos
humanos ya no estd asociada a la
consagracién de normas universales o
estatales (derechos constitucionales), sino
que se requieren acciones y decisiones
concretas de politicas publicas, de las propias
empresas y de personas dirigidas a prevenir
y respetar esos derechos. De acuerdo con
esto, la gobernanza social contemporanea
indica que la solucién de los problemas de
derechos humanos no solamente son un
asunto que compete a los actores publicos,
sino que se requiere de la cooperacidon
publica y privada.

4. El estudio de las responsabilidades, en
materia de derechos humanos, se ha vuelto
un asunto practico y de litigio estratégico en
areas como el derecho civil, administrativo
y penal, porque en ellas se involucran las
organizaciones de defensores de derechos
humanos y los grupos de investigacién de las
universidades.

5. Como se ha visto con el ejemplo
del derecho fundamental a la salud, la
Universidad puede realizar grandes estudios,
aportes, propuestas de politica publica y de
litigios dirigidos a realizar transformaciones
del sistema y diagndsticos de este tipo, que
permitan dar solucién a los problemas que
impiden la materializacién de este derecho
fundamental en Colombia.
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