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INTRODUCCION

El motivo gque me inspira desarrollar el presente trabajo de
investigacién: el cual he titulado la "LA ACCION DE TUTELA EN EL
DERECHO COLONMBIANO", se debe en gran parte a la gran acogida que ha
tenido esta figura juridica contemplada en el Art.8&6 de la nueva
carta magna y particularmente en atencidén a su interpretacidn,
aplicacidén y procedencia, por cuanto ello ha permitido de que para
muchos sea la mayor novedad en materia jurisdiccionals puesto gque
¢sta le ha abierto las puertas de la justicia a toda una serie de

ciudadanos que de otra forma no hubieran tenido acceso a ella.

Por ello considero que el mejor camino para tratar de dilucidar en
lo posible el tema de la tutela, es el de enfocarla desde el Derecho
Comparados; 1lo que nos permitird sacar unas conclusiones y dejar
expuesto un criterio bastante acorde y que pueda a su vez darle a
los estudiosos el derecho ademds de un concepto, una idea de como
lleqd a nosotros este modelo juridico que hoy hace parte de una de
las tantas garantias que contempla nuestra Constitucidn Nacional

aplicables a todos los ciudadanos residentes en la RepGblica.



Pretendo igualmente tomando como ejemplo a aquellos paises donde
dicha fiqura ha tenido un mayor 4dmbito de aplicacidn contribuir a la
aclaracidén de los tan suscitados problemas que ha traido consigo 1la
interpretacidn y subsiquiente aplicacidén de la accidn de tutela, que
precisamente por ser tan novedosa no podria escapar de los
enfrentamientos y fricciones del Estado y sus subditos, y mucho
menos de las altas jerarquias de los poderes del Estado como son el
Consejo de Estado, La Corte Suprema de Justicia, la recién creada

Corte Constitucional y la Procuraduria General de la Nacidn.

La interpretacidn creada en torno al derecho de tutela, es de una
complejidad tal que requiere de un andlisis serio, objetivo vy
pormenorizado de los hechos, para emitir como 1lo dije en un
comienzo, un concepto que si bien es‘cierto no pretende que lo que
aqui se diga sea la ¢ltima palabra, por lo menos se ajuste en lo mds

posible a la realidad.

Por lo extenso y complejo de este tema, trataré de enfocar entonces
esta 1investigacidén mds hacia 1la interpretacidén, aplicacidn y
procedencia e improcedencia de la acciodn de tutela para lueqo hacer
una sintesis o forjar unos criterios que permitan aclarar y darle
una mejor interpretacidn a dicha fiquraj ya que es precisamente ahi
donde existe controversias en nuestro pais por parte de los
profesionales del derecho y funcionarios de la rama Jjurisdiccional

encargados de administrar justicia.



Los primeros, al poner en marcha el amparo Jjurisdiccional del
Estado, wutilizando esta via cuando evidentemente era otra 1la que
debia ser utilizada, y los segundos al conceder o negar los derechos
exigidos por medio de esta accidén cuando ella no era 1la 1indicada

para eso.

El problema se torna mds grave atn cuando los superiores de estos
funcionarios, ya sean los Tribunales Superiores, la Corte
Constitucional o El1 Consejo de Estado desconocen un derecho
concedido por 1los inferiores y esos derechos son de amplia
aplicacidén inmediata, evento este que ha permitido crear un caos
jurisdiccional, Yy ha sido y serd objeto de acalorados debates +toda
decisidén o fallo en la que el poder jurisdiccional aparezca con dos
concepciones opuestas del derecho, en donde la del superior deje

infundada la del inferior.



1. LA TUTELA EN EL DERECHO INTERNACIONAL

El derecho de amparo en el derecho internacional ha sido
trascendental como instrumento protector de los derechos humanos: en
este sentido se pueden mencionar los articulos XVIII vy 8,
respectivamente, de las declaraciones americana y universal de los
Derechos Humanos, expedidas en Mayo y Diciembre de 1948, y reguladas
en los articulos 25 de la Convencién Americang:qe los Derechos del
Hombre (San José, Costa Rica, Noviembre de 196%9) y 2 fraccion III,
del Pacto de las Naciones Unidas sobre Derechos Civiles y Politicos

(Nueva York, Diciembre de 1%66).

Nos parece pertinente indicar el tratamiento que ha tenido el
recurso de amparo en el Derecho Internacional. Para ello nos

remitimos a los articulos que lo contemplan.

La Convencién Americana de Derechos Humanos, aprobada mediante
depdésito de instrumentos de ratificacidén en Julio 31 de 1973, que

entrdé en vigor en Colombia el 18 de Julio de 1978, dice:



wn

Art. 81. Toda personé tiene derecho a ser oida, con las debidas
garantias y dentro del plazo razonable, por un juez o tribunal
competente, independiente e imparcial, establecido con anterioridad
por 1la ley, en la sustanciacidon de cualquier acusaciodon personal
formulada contra ella, o para la determinacidén de sus derechos Yy
obligaciones de orden civil, laboral, fiscal o de cualquier otro

cardcter.

Art. 25. Proteccidén judicial.

1. Toda persona tiene derecho a un recurso sencillo y rdpido o a
cualquier otro recurso efectivo ante 1los jueces o tribunales
competentes, que la ampare contra actos que violen sus derechos
fundamentales reconocidos por la Constitucidn, }a ley a la presente
Convencidén, aGn cuando tal violacidn sea cometida por personas que

actuen en ejercicio de sus funciones oficiales.

2. Los Estados Partes se comprometen:

a.) A garantizar que la autoridad competente prevista por el sistema
legal del Estado decidird sobre los derechos de toda persona que
interponga tal recurso.

b.) A desarrollar las posibilidades de recurso judicial, y

c.) A garantizar el cumplimiento, por las autoridades competentes,



de toda decisidn en que se haya estimado procedente el recurso.

El Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, aprobado
mediante depdsito de instrumento de ratificaciodn el 29 de Octubre de

1969, que entrd en vigor en Colombia el 23 de Marzo de 1976, dice:

Art. 2-3. Cada uno de los Estados Partes en el presente pacto se

comprometen a garantizar que:

a.) Toda persona cuyos derechos o libertades reconocidos en el
presente Pacto hayan sido violados podrd interponer unrecurso
efectivo, aun cuando tal wviolacidén hubiere sido cometida por

personas que actuaban en ejercicio de sus funciones oficiales.

b.) La autoridad competente judicial, administrativa o legislativa,
0 cualquiera otra autoridad compentente prevista por el sistema
legal del Estado decidird sobre los derechos de toda persona que
interponga tal recurso y desarrollard las posibilidades del recurso

judicial.

c.) Las autoridades competentes cumplirdn toda decisidén en que se

haya estimado procedente el recurso.

La Declaracidn Universal de Derechos Humanos adoptada y proclamada

por la Asamblea General en su resolucidn 217 A(XIII) de 16 de



Diciembre de 1948, establece:

Art. 8o. Toda persona tiene derecho a un recurso efectivo, ante 1los
tribunales nacionales competentes, que la ampare contra actos gque
violen sus derechos fundamentales reconocidos por la Constitucidon o

por la ley.

La Declaracidon Americana de los Derechos y Deberes del Hombre
aprobada en la Novena Conferencia Internacional Americana, Bogotéd,

Colombia, 1948, establece:

Art. 18. Toda persona puede recurtrir a los tribunales para hacer
valer sus derechos. Asi mismo, debe disponer de un procedimiento
sencillo y breve por el cual la justicia lo ampare contra actos de
la autoridad que violen, en perjuicio suyo, alguno de los derechos

fundamentales consagrados constitucionalmente.

Estos articulos, en especial el 25 de la Convencidn Americana, el 18
de 1la Declaracidn Americana, el 8 de la Declaracidon Universal y el
2-3 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos,
consagran el derecho‘que tienen los individuos a asequrar mediante

un recurso efectivo la proteccidn de sus derechos fundamentales.

Como elemento comGn en esta normas encontramos la posibilidad de
acudir ante 1los jueces o tribunales para que mediante un

procedimiento sencillo y breve sea resuelto el recurso.



En cuanto a los derechos que se pretenden tutelar, su extensién
varia de un instrumento a otro y depende en todo caso, de lo que en
cada pais sea consagrado como derecho fundamental, bien sea en la

Constitucidon o en la ley.

Se puede afirmar que de 1los anteriores instrumentos el mas
restringido es el Pacto Internacional que se refiere tan solo a "los
derechos o libertades reconocidos en el presente pacto:. En 1la
Convencidn Americana se introduce una disposicidn mds amplia, puesto
que puede 1interponerse el recurso "contra actos que violen sus
derechos fundamentales reconocidos por la Constitucidn, la ley o 1a

presente Convencidn.

Por Gltimo vale la pena anotar que salvo la declaracidon universal,
las demds disposiciones consagran el derecho al recurso efectivo aln
en caso de violaciones perpetradas por autoridades o funcionarios de

gobierno.

Si bien es un acierto que las normas especificamente se refieran a
las acciones por parte de las autoridades, el que se omita tal
enunciado no quiere decir que las personas se vean desprotegidos
ante las acciones de dichos funcionarios. Por el contrario, al
disponer, como lo hace la declaracidn universal, el amparo "contra
actos que violen sus derechos fundamentales" se entiende que no hace

distincidn alquna respecto a la(s) personas(s) de quien provenga la



violacién y por tanto cobija a todas las personas, incluso a las

autoridades.
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2. LA TUTELA EN EL DERECHO COMPARADO

2.1 MEXICO

2.1.1 ACCION, RECURSO 0 JUICIO DE ARPARO:

Consideran algunos Jjuristas mexicanos que el amparo es "el
instrumento procesal mds eficaz y adecuado para la tutela especifica
de los derechos de la persona humana consagrados

constitucionalmente.”

La corriente mds ostensible que influyd en este juicio de amparo,

deriva, de la constitucidén de los Estados Unidos de 1787.

Sus antecedentes se remontan al proyecto de constitucidon del Estado
de Yucatdn, de 1840, preparado por Manuel Crecencio Rején, quien
concibié el "amparo" para proteger a las personas contra leyes,
decretos y actos del drgano législativo o del organo ejecutivo
contrarios a la Constitucidn. La Constitucidon del Estado de Yucatdén,
de 1841, institucién el recurso de "amparo" ante la Suprema Corte de

Justicia contra providencias tanto del drgano legislativo como del
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ejecutivo. Esto enel campo regional.

En cuanto al 4mbito federal, el "amparo fué incorporado a traves del
"Acta de Reformas”, promulgada el 21 de Mayo de 1847, a 1la
Constitucidén Federal de México, de 1824, y sirvid de molde a 1la
Constitucidén de 1857 para el juicio de amparo de tutela de los
derechos y 1libertades fundamentales. El1 Art.25, redactado por
Mariano Otero, estatuyd: "Los Tribunales de la Federacidn amparardn
a cualquier habitante de la Républica en el ejercicio y conservaciodn
de los derechos que le conceden esta constituciones y leyes
constitucionales, contra todo ataque de los poderes Legislativo vy
Ejecutivo, ya de 1la Federacion, ya de los Estados. 1limitdndose
dichos tribunales a impartir su proteccidén en el caso particular
sobre el que verse el proceso, sin hacer ninguna declaracidn general
respecto de la Ley o acto que lo motivase". Y los constituyentes de
1856 - 1857, que se inspiraron en el modelo de la revisidén judicial
de los Estados Unidos, divulgando en toda América Latina
primordialmente en el «cldsico libro de Alexis Tocqueville, 1la
democracia en América del Norte, a traveés de la traduccién espanola
de Sa&nchez de Bustamante, y en menor grado por el conocimiento

fragmentario de la cldsica obra de El Federalista.

El transplante 1legal produjo una institucidén diversa del modelo
norteamericano, en cuanto se establecid wun instrumento procesal

especifico desarrollado en ordenamientos especiales que se aplica a
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través de numerosos instrumentos procesales y que, por lo mismo,
constituye un principio y né una via particular. Lo que mds
impresiond a 1los juristas y politicos mexicanos del Siglo XIX en
cuanto a la revisidn judicial norteamericana, fué su cardcter difuso

e incidental. Tocqueville al respecto decia:

Pero cuando el Juez ataca una ley en un debate oscuro y sobre una
aplicacién particular, oculta en parte a las miradas del péblico 1la
importancia del ataque. Su fallo solo tiene por objeto lesionar wun
interés individual, pero la ley no se siente herida mds que por su
casualidadj por otra parte, la ley asi censurada estd destruida: Su
fuerza moral ha disminuido, pero su efecto material no se suspende.
Solo poco a poco y bajo los golpes repetidos de la Jjurisprudencia,

llega a sucumbir.

2.1.2 SU AMPLITUD PROTECTORA E1l juicio de amparo mexicano es wuna
institucidon amplia y de estructura compleja, pués se utiliza con
varios propositos y para llenar vacios constitucionales. Héctor Fix
Zamudio, trds analizar 1la legislacidn vigente, concluye que la
institucidén tiene cinco facetas diferentes y cada una de ellas es
autdénoma y tiene su propio procedimiento: a.) E1 "Amparo-Libertad";
b.) El "Amparo contra leyes” reputadas insconstitucionales; c.) El
"Amparo casacion” (o directo contra sentencias judiciales,
administrativas y laborales);

d.) E1 "Amparo administrative" y e.) El "Amparo en materia agraria”.
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Aunque el "Amparo" es un medio de proteccidén de las "garantias
individuales", tal como éstas estdn reconocidas en los primeros 29
articulos de la Constitucién, recibe el nombre de Amparo - Libertad
cuando se utiliza contra las detenciones arbitrarias, en forma
similar al Writ Of Habeas Corpus de la Gran BretaRa o de los Estados
Unidos de América. De ahi que algunos autores hayan establecido wun
paralelo entre ambas instituciones. Otros juristas por el contrario,

afirman que el amparo tiene su origen en el Derecho Hispdnico.

El Art.14 de la Carta Federal vigente dispone que "a ninguna ley se
dard efecto retroactivo en perjuicio de persona alguna. Nadie podrd
ser privado de 1la wvida, de la libertad o de sus propiedades,
posesiones o derechos sino mediante juicio sequido ante los
tribunales previamente establecidos, en que se cumplan las
formalidades especiales del procedimiento conforme a 1las leyes
expedidas con anterioridad al hecho. En 1los juicios de orden
criminal queda prohibido imponer, por simple analogia y aGn por
mayoria de razén, pena alguna que no esté decretada por wuna Ley
exactamente aplicable al delito de que se trata. En los juicios de
orden civil, la sentencia definitiva deberd ser conforme a la letra
o0 a la interpretacidén juridica de la ley, y a falta de ¢ésta se

fundard en los principios generales del derecho".

Por su parte el Art.183 de la misma carta nos dice: "Los tribunales

de la Federacidn resolverdn todas las controversias que se susciten:
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I. Por 1leyes o actos de la autoridad que violen 1las garantias

individuales;

II. Por 1leyes o actos de la autoridad federal gque vulneren o

restrinjan la soberania de los Estados; y

III. Por leyes o actos de las autoridades de éstos que 1invadan la
esfera de la autoridad federal". Y el Art.107 dispone que "todas las
controversias de que habla el Art.103, se sujetardn a los
procedimientos y formas del juicio juridico que determine la ley, de

acuerdo con las bases siguientes"...

En sintesis el Art.l14 establece la procedencia de amparo contra
sentencias judiciales por violacidn de las leyes secundariasi es
decir, sirvid para comprobar la "exacta aplicaci6n de la ley". Esto
gracias a una interpretacidn amplia que did la Suprema Corte de
Justicia en mencidn. Y gque fué tomado casi literalmente de la quinta
enmienda (Bill of Rights) de la Constitucidn de los Estados Unidos

de América.

La ampliacidén de la esfera protectora del amparo culmina con el

Art.16 constitucional que establece el principio de 1legalidad, es

decir, que el Jjuicio de amparo mexicano protege todo el orden

juridico nacional, desde los m&s elevados preceptos constitucionales



hasta las disposiciones de un modesto reglamento municipal, lo que
explica la complejidad que ha asumido la institucidn en nuestros

dias y la necesidad de actualizarlo.

2.1.3 NECESIDAD DE ACTUALIZAR EL AMPARO MEXICANB. La problemdtica

de mayor trascendencia se centra en tres aspectos:

- Darle efectividad a la proteccion del juicio de amparo respecto
de los derechos fundamentales que la Constitucidn Federal otorga

tanto a las personas individuales como a las colectivas.

La funcidn para la cual surgid el juicio de amparo fué la relativa a
la tutela de las "garantias individuales", pero esta proteccidn ha
disminuido notablemente su fuerza debido a que a través del propio
amparo se plantean cuestiones sobre 1la 1ilegalidad de las
resoluciones judiciales y de los actos administrativos que impide
conocer y resolver vrdpidamente 1lo relativo a los derechos

fundamentales.

- Es preciso establecer, asi sea paulatinamente, el principio de la
elaboracidén general de inconstitucionalidad, superando la "fdrmula

Otero".

- Es necesario restringir la competencia de la Suprema Corte de

Justicia a las controversias sobre cuestiones estrictamente
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constitucionales, debido a que actualmente, el mds alto tribunal

funciona como tribunal de casacidn.

2.2 BRASIL

2.2.1 EL MANDADO DE SEGURANCA. Para complementar el vrecurso de
habeas corpus contra detenciones arbitrarias, ilegalidad o abuso de
poder, 1la Constitucidén del Brasil, de 1934, cred el recurso o auto
de "mandado de sequranca" (mandamiento de sequridad) para tutelar
judicialmente los demds derechos vy libertades fundamentales

(art.133/33).

Bajo 1la vigencia del Codigo de Procedimientos Civiles, de 1939, el
"mandado de sequranca" tuva el cardcter de recurso ordinario. La
institucién se consolidd en la Constitucidn de 1944. La Constitucion
de 1967 vrefrendd: Se concederd mandamiento de sequridad, para
proteger derecho individual puro y cierto, no amparado por el habeas
corpus, sea cual fuere la autoridad responsable por 1ilegalidad o

abuso de poder.

La Constitucidén de la Reptblica Federativa del Brasil, del 5 de
Octubre de 1988, estipula: Se concederd "mandado de sequranca" para
proteger derecho manifiesto y cierto, no amparado por habeas corpus
o habeas data, cuando el responsable por la ilegalidad o abuso de

poder fuere autoridad pGblica o agente de persona Jjuridica en
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ejercicio de atribuciones del poder pGblico. Y, ademds, confirma 1la
prdctica del "mandado de sequranca colectivo", el cual puede ser
interpuesto por: a.) Partido politico con vrepresentacién en el
Congreso Nacionali; b.) Organizacidn sindical, entidad de <clase o
asociacidon legalmente constituida y en funcionamiento con un minimo

de un ano, en defensa de los intereses de sus miembros o asociados.

La gran innovacidn de la Constitucidn de 1988 es el habeas data:
a.) Para asequrar el conocimiento de informaciones relativas a
persona del peticionario, constancias de registros o bancos de datos
de entidades gubernamentales o de entidades de cardcter phblico, Yy
b.) Para rectificacién de datos cundo no se prefiera hacerlo por

proceso sigiloso, judicial o administrativo.

En resumen, el "mandado de sequranca" tiene por objeto proteger la
inviolabilidad de 1los derechos constitucionales a 1la vida, la
libertad, 1la sequridad individual y la propiedad. E1 auto procede
contra actos de autoridades administrativas. La doctrina de los
tribunales 1o admite excepcionalmente como un recurso para impugar
resoluciones judiciales cuando no hay otro medio iddneo. Y se le ha
usado también como auto preventivo contra "grupos de presidén" con

personeria juridica".

Algunos autores observan que el "mandado de seguranca" tiene su

origen en el recurso contra el abuso de poder que en Francia se
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ejerce a través del Consejo de Estado. Se trata, empero, de una
institucién original. Como bien lo aclard Fix Zamudio, "en el estado
actual, el - mandato o mandamiento de sequridad debe considerarse como
instrumento de garantia tanto constitucional como de cardcter legal,
que se traduce en el procedimiento extraordinario para la tutela
rdpida y eficaz de los derechos ciertos e indiscutibles de 1los
particulares, contra 1la i1legalidad o abuso de poder <ce cualguier

autoridad, pero especialmente de las administrativas.

2.3 ESPARA

En el Derecho Hispdnico =21 término "Amparo" se wutilizd como
interdicto posesorio, como un recurso contra resoluciones judiciales
y procedimiento sumario para proteger la libertad personal. Lo que
le ha permitido venir adquiriendo una gran importancia desde que se
incorpord en su Constitucidén de 1978; y con base en los anteriores

antecedentes.

Es asi como dicha constitucidn establece que en contra de las
violaciones a los derechos y libertades alli contenidos y segtn el
texto del Art.53 pdrrafo segundo: "cualquier ciudadano podrd recabar
la tutela de las libertades y derechos reconocidos en el Art.14 y la

seccion primera del capitulo seqgundo ante los tribunales ordinarios

por un procedimiento basados en los principios de preferencia Yy
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sumariedad y, en su caso, a traveés del recurso de amparo ante el
Tribunal Constitucional. Este Gltimo recurso serd aplicable a 1la

objecidén de conciencia reconocida en el Art.30".

2.3.1 AMBITO DE APLICACION No todos los derechos subjetivos pueden
hacerse valer mediante el recurso de amparo sino tan solo 1los
previstos en el vrespectivo articulo de 1la Constitucidén. Este
catdlogo de derechos fundamentales; como objeto procesal se ha 1ido

incorporando paulatinamente en el ordenamiento.

Promulgada la Carta Constitucional, 1la ley de proteccidn
jurisdiccional del 23 de Enero de 1979, establecid por vez primera
una relacidén de derechos fundamentales sobre los que habian de
extenderse su &mbito de aplicacidn, que fué posteriormente ampliada

por el Organo Legislativo,

Por 1lo tanto, con el recurso de amparo, solo puede solicitarse la
reposicion o restablecimiento de los derechos fundamentales
sefalados en la constitucidn, aunque puede invocarse cualquier otro

concepto fundamental vulnerado, pero en tal caso:

- S8i se trata de derechos constitucionales distintos a los

previstos en la Constitucidn, deben relacionarse de alguna manera,

con algquno de 1los protegidos a través del amparo. Ejem.: La
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vulneracién del derecho de propiedad, para ser invocada en su
recurso de amparo, debe haber producido una wviolacidén de algun

derecho catalogado como fundamental.

- Si se trata de derechos subjetivos pablicos, consagrados en el
convenio europeo de derechos humanos, tampoco pueden por si solos

fundamentar un recurso de amparo.

2.4 BOLIVIA

Art.1?9. Fuera del recurso de Habeas Corpus a que se refiere el
articulo anterior, se establece el recurso de amparo contra los
actos 1ilegales o0 las omisiones indebidas de 1los funcionarios o
particulares que restrinjan, supriman o amenacen restringir los
derechos y garantias de la persona reconocidos por esta constitucidn

y las leyes.

El recurso de amparo se interpondrd por la persona que creyere
agraviada o por otra a su nombre con poder suficiente, ante las
cortes superiores en las capitales de departamento y ante los jueces
de partido en las provincias, tramitdndoselo en forma sumarisima. El
ministerio pGblico podrd también de oficio este recurso cuando no lo

hiciere o no pudiere hacerlo la persona afectada.

La autoridad o la persona demandada serd citada en la forma prevista
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por el articulo anterior a objeto de que preste informacidn vy
presente, en su caso, los actuados concernientes al hecho

denunciado, en el plazo mdximo de 48 horas.

La resolucion final se pronunciard en audiencia pablica
inmediatamente recibida la informacidén del denunciado y, a falta de
ella, lo hard sobre la base de la prueba que ofrezca el recurrente.
La autoridad judicial examinard la competencia del funcionario o los
actos del particular y, encontrando cierta y efectiva la denuncia,
concederd el amparo solicitado siempre que no hubiere otro medio o
recurso legal para la proteccidén inmediata de los derechos vy
garantias restringidos, suprimidos o amenazados, elevando de oficio
su resolucidn ante la Corte Suprema de Justicia para su revisidn, en

un plazo de 24 horas.

Las determinaciones previas de la autoridad judicial y la decisiodn
final que conceda el amparo serdn ejecutados inmediatamente y sin
observacidn aplicdndose en caso de resistencia, lo dispuesto en el

articulo anterior (habeas corpus).

2.3 CHILE

Art.28. E1 que por causa de actos y omisiones arbitrarios o ilegales

sufra privacion, perturbacidén o amenaza en el legitimo ejercicio de

los derechos y garantias establecidos en el articulo 19, nameros 1lo.
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(derecho a la wvida y a la integridad fisica y psiquica de la
persona); 20. (iqualdad ante la ley)s 3o0. inciso 4o. (toda sentencia
de un O6rgano que ejerza jurisdiccién debe fundarse en un proceso

previo legalmente tramitado. Corresponderd al legislador establecer

siempre las garantias de un racional y justo procedimiento); 4o. (el
respecto y proteccidén a la vida privada y pGblica y a la honra de la
persona y su familia); So. (la inviolabilidad del hogar y de toda
forma de comunicacién privada); 6o. (la libertad de conciencia); %o.
inciso final (cada persona tendrd el derecho a elegir el sistema de
salud al que desee acogerse, sea este estatal o privado); 1llo.
(libertad de ensefanza)j; 120. (libertad de emitir opinidén y de
informar); 13o0. (el derecho de reunirse pacificamente); 150. (el
derecho de asociarse); 160. en lo relativo a la libertad de trabajo
y al derecho a su libre eleccidn y libre contratacién, y a lo
establecido en el inciso 4o. (negociacidn colectiva con la empresa
en que labore); 1%o. (derecho de sindicarse); 2lo. (derecho a
desarrollar cualquier actividad econdmica que no sea contraria a la
moral); 220. (no discriminacidn arbitraria en el trato que deben dar
en el Estado y sus organismos en materia econdmica); 240. (el
derecho de propiedad en sus diversas especies sobre toda clase de
bienes corporales e incorporales), y 250. (derecho del autor, sobre
sus creaciones intelectuales y artisticas y de cualquier especie)
podrd ocurrir por si o por cualquiera a su nombre, a la Corte de

Apelaciones respectiva, la que adoptard de inmediato las
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providencias que juzgue necesarias para restablecer el imperio del
derecho y asegurar la debida proteccidn del afectado, sin perjuicio
de los demds derechos que pueda hacer valer ante la autoridad o 1los

tribunales correspondientes.

Procederd también el recurso de proteccidén en el caso del num. 8o.
del articulo 19, cuando el derecho a vivir, en un medio o ambiente
libre de contaminacion sea afectado por un acto arbitrario e 1ilegal

imputable a una autoridad o persona determinada.
2.6 GUATEMALA

Art.265. Procedencia del amparo. Se instituye el amparo con el fin
de proteger a las personas contra las amenazas de violaciones a sus
derechos o para restaurar el imperio de 1los mismos cuando 1la
violaciéon hubiere ocurrido. No hay &mbito que no sea susceptible de
amparo, y procederd siempre que los actos, resoiuciones,
disposiciones o0 leyes de autoridad lleven implicitos wupa amenaza,
restriccion o violacidén a los derechos que la Constitucidén y las

leyes garantizan.
2.7 HONDURAS

Art. 183. E1 Estado reconoce la garantia de amparo. En consecuencia



toda persona agraviada o cualquiera otra en nombre de esta, tiene

derecho a interponer recurso de amparo:

1. Para que se le mantenga o restituya en el goce o disfrute de los

derechos o garantias que la Constitucidén establece; y

2. Para gue se declare en casos concretos que una ley, resolucidn,

acto o hecho de autoridad, no obliga al recurrente ni es aplicable
por contravenir, disminuir o tergiversar cualesquiera de los
derechos reconocidos por esta Constitucidén. El1 recurso de amparo se

interpondrd de conformidad con la ley.

2.8 NICARAGUA

Art. 188. Se -establece el recurso de amparo en contra de toda
disposicidn, acto o resolucidn y en general en contra de toda accidn
u omisidén de cualquier funcionario, autoridad o a gente de 1los
mismos que viole o trate de violar 1los derechos y garantias

consagradas en la Constitucidn Politica.

Art. 198. La Ley de amparo regulard los recursos establecidos en

este capitulo.

Art. 45. Las personas cuyos derechos constitucionales hayan sido
violados o estén en peligro de serlo, pueden interponer el recurso

de exhibicidén personal o de amparo, segtn el caso o de acuerdo con
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la ley de amparo.
2.9 PANAMA

Art. 58, Toda persona contra la cual se expida o se ejecute por

cualquier servidor pGblico una orden de hacer o de no hacer que

viole 1los derechos y garantias que esta Constitucién consagra,
tendrd derecho a que la orden sea revocada a peticidn suya o de

cualquier persona.

El recurso de amparo de garantias constitucionales a que este
articulo se refiere, se tramitard mediante procedimiento sumario vy

serd de competencia de los tribupales judiciales.
2.18 PARAGUAY ,

Art. 77. Toda persona que por un acto u omision 1ilegitimo, de
autoridad o de un particular, se crea lesionada o0 en peligro
inminente de serlo, de modo grave, en un derecho o garantia que
consagre esta Constitucién o la ley, y que por la urgencia del caso
no pudiera remediarse por la via ordinaria, podré recur?ir ante
cualquier juez de primera instancia a ‘reclamar amparo. El
procedimiento serd breve, sumario, gratuito y de accion pdblica y el
juez tendrd facultad para salvaguardar el derecho o garantia, o para

restablecer inmediatamente la situacién juridica infringida. La ley
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reglamentard el procedimiento.

2.11 VENEZUELA

Los tribunales amparardn a todo habitante de la RepGblica en el goce

y ejercicio de los derechos y garantias que 1la Constituciodn

establece, en conformidad con la ley. El procedimiento serd breve y
sumario, Yy el juez competente tendrd potestad para restablecer

inmediatamente la situacidn juridica infringida.

2.12 COLOMBIA

Los antecedentes que en materia de amparo tiene nuestro pais se
remontan a la Constitucidn expedida en la Villa del Rosario de
Cacuta el 3@ de agosto de 1821. Se ignora si la accion fue

utilizada. El articulo 157 disponia:

La libertad gque tienen los ciudadanos de reclamar sus derechos ante
los depositarios de la autoridad ptublica, con la moderacion yel
respeto debidos, en ningGn tiempo serd impedida ni limitada. Todos,
por el contratio, deberdn hallar un remedio pronto y seguro, con
arreglo a las leyes, de las injusticias y los dafos que sufrieren en

sus personas, en sus propiedades, en su honor y estimacion.

Luego, la Constitucidn Politica de la Nueva Granada, expedida el 21



de mayo de 1853, daba facultades a la Suprema Corte de 1la Nacidn
paras: "b60. Resolver sobre la nulidad de las ordenanzas municipales,
en cuanto sean contrarias a la Constitucidn y las leyes de 1la

Reptblica”. La accidn era para cualquier persona.

La Constitucidén de la Confederacidn Granadina de 1858, conferia

atribuciones a la Suprema Corte para suspender "la ejecucidén de los
actos de las legislaturas de los Estados,en cuanto sean contrarios a
la Constitucién o a las leyes de la confederacidén, dando cuenta de
la suspensidon al Senado, para que éste decida definitivamente sobre

la validez o nulidad de dichos actos" (Art. S1).

Y en la Constitucidén de los Estados Unidos de Colombia, de 1868, se
le did facultades a la Suprema Corte para "suspender, por unanimidad
de votos, a pedimento del Procurador General o de cualquier
ciudadano, la ejecucidn de los actos legislativos de las asambleas

de los Estados"... (Art. 72).

Este sistema de +tutela directa de 1los derechos y libertades
fundamentales se denomind "accion pablica contra leyes
inconstitucionales", consistente en la accidn pGblica o ciudadana
que tenian las personas para acudir ante la Corte Suprema de
Justicia a fin de impugnar una ley violatoria de la ley suprema. Y
la sentencia que pronunciare la Corte a ese efecto producia efectos

juridicos erga omnes hacia el futuro y que se traduce en la
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abrogacién de la ley impugnada o en la derogacidén de la disposicidn
atacada. Con ese nombre fue restablecido en el Acto Legislativo No.
3 de 1918, reformatorio de la Constitucidén de 1886 y hoy, por medio
de la Constitucidn Politica del 7 de julio de 1991, aparece ampliada
esa accion ciudadana intentada ya no ante la Corte Suprema sino ante

la nueva Corte Constitucional, la cual tiene competencia, segtn el

Articulo 241, para =

a) Decidir sobre las demandas de inconstitucionalidad que promuevan
los ciudadanos contra los actos reformatorios de 1la constitucidn,
cualquiera gue sea su origen solo por vacios de procedimiento en su

formaciodn.

b) Decidir sobre las demandas de inconstitucionalidad que presenten
los ciudadanos contra las leyes, tanto por su contenido material

como por vicios de procedimiento en su formacidn, y

c) Decidir sobre las demandas de inconstitucionalidad que presenten
los ciudadanos contra los decretos con fuerza de ley dictados por el
Gobierno en los estados de excepcidén (Arts. 212 a 215). La Corte
Suprema de Justicia, bajo la carta de 1886, habia declarado
constitucionales el "Estatuto de Seguridad” de 1978, y el "Estatuto

Antiterrorista" de 1988.

La Corte Constitucional ha recibido facultades, igualmente para
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decidir, con anterioridad al pronunciamiento popular, sobre la
constitucionalidad de 1la convocatoria a un referendo o0 a una
Asamblea Constituyente para reformar la Constitucidén, solo por
vicios de procedimiento en su formaciodn, y sobre la
constitucionalidad de 1los referendos sobre las leyes y de las

consultas populares y plebiscitos del orden nacional. Estos Gltimos

solo por vicios de procedimiento en su convocatoria y realizacidn.

2.13 ACCION PUBLICA, POPULAR O CIUDADADA EN OTROS PAISES

Igualmente fue adoptada la accidén pablica, popular o ciudadana para
demandar la inconstitucionalidad de las leyes ante el Tribunal

Supremo por paises como Ecuador y E1l Salvador, entre otros.

2.13.1 Ecuwador. En el afo de 1869, adoptd la accidén pablica contra
las leyes inconstitucionales. La Constitucién de 1978, que reafirma
lo estatuido en 1la de 1967, confiere facultades al Tribunal de
garantias constitucionales para "conocer de las quejas que formula
cualquier persona natural o juridica, por quebrantamiento de 1la
Constitucion” (Art. 141-143). Ademds, la Corte Suprema de Justicia
puede suspender, total o parcialmente, en cualquier tiempo, de
oficio o a paticién de parte, los efectos de leyes, ordenanzas o
decretos que fueren inconstitucionales por vicios de fondo o de
forma. También tiene dentro del Control difuso (control inspirado

en el sistema estadunidense), la facultad de declarar inaplicable
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cualquier precepto 1legal contrario a la constitucidén, siempre vy

. cuando se trate de causas materia de su pronunciamiento.

2.13.2 E1 Salvador. La Constitucidn de 1967 atribuyd competencia a

la Suprema Corte de Justicia para declarar la inconstitucionalidad

de las leyes, decretos y reglamentos "en su forma y contenido, de un

modo general y obligatorio, y podrd hacerlo a peticidén de cualquier

ciudadano" (Art. 96). La Constitucidn de 1983 establece que:

La Corte Suprema de Justicia, por medio de la Sala de lo
Constitucional serd el Gnico tribunal competente para declarar 1la
inconstitucionalidad de las leyes, decretos y reglamentos, en su
forma y contenido, de un modo general y obligatorio, y podrd hacerlo

a peticion de cualquier ciudadano (Art. 183).

Iqualmente paises como Venezuela y Panamd cuya aplicacidén en materia
de amparo ya ha sido tratadaj; en principio adoptaron, 1la accidn
pablica, popular o ciudadana. Venezuela, en su Constitucidn de 1858
atribuyd a 1la Suprema Corte de Justicia 1la competencia para
"declarar 1la nulidad de los actos legislativos sancionados por 1las
legislaturas provinciales, a peticidn de cualquier ciudadano, cuando
sean contrarias a la Constitucidn". Y que posteriormente se
refrendo, pa}a leyes nacionales, en su Constitucidén de 1893 (Arts.
11@ y 117). La Constitucidn de 1961 por su parte da competencia a

la Corte Suprema de Justicia para declarar la nulidad, total o
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parcial, de las leyes nacionales y demds actas de cuerpos

legislativos que colindan con la Constitucidn, y para declarar la
nulidad de las leyes de los Estados, de las ordenanzas municipales y
demds actas de los cuerpos deliberantes o de 1los municipios que

colindan con la propia Constitucion (Art., 113, pdrrafos 3 y 4).

Panamd en su constitucidon de 1972, con antecedentes en 1984 le
confiere a la Corte Suprema de Justicia la guarda de la integridad
de 1la Constitucion, para lo cual en pleno conoce y decide sobre 1la
inconstitucionalidad de las leyes, decretos, acuerdos, resoluciones
y demds actos que por razones de fondo o de forma impugne ante ella
cualquier persona. Asi mismo, la jurisdiccion contencioso-
administrativa, confiada a la Corte, se ha hecho extensiva no solo a
las personas directamente perjudicadas por el acto, resolucidon o
disposicidén, sino también a cualquier persona natural o juridica en
todo caso en que un servidor o autoridad ptblica contravenga una

norma legal.
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3. ANTECEDENTES DE LA NORMA COLOMBIANA
3.1 UBICACIGN

El control constitucional es un conjunto de procedimientos
judiciales, politicos, de control y administrativos destinados a
mantener el funcionamiento del Estado dentro de los lineamientos
sefnalados por la voluntad constituyente, y para impedir que ese
poder exorbitante sea colocado al servicio de intereses diferentes

de los de la comunidad.

La jurisdiccidn constitucional es una de las varias formas del
control de constitucionalidad, que en el dmbito de ejercicio del
poder pGblico 1lo define y lo limita conforme a las competencias
judiciales y un procedimiento determinado. Se trata de Jjurisdiccion
constitucional, propiamente dicha, cuando existe una especializacidn
orgdnica y funcional (sistema concentrado) aunque pueden existir
procedimientos ante la Jjurisdiccion ordinaria destinados a la
defensa de la constitucidn (sistema difuso) como es el caso de 1%

-excepcidn de inconstitucionalidad y de la Accidon de Tutela.
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3.1.1 Expresidén normativa gue fundamenta el control en 1la
Constitucién Politica de 1991 El1 eje normativo conformado por los
articulos 3o0., 4o0. y 241 de nuestra Carta Fundamental somete a los
poderes estatales, sus funcionarios, los particulares y
especialmente 1la Ley, a la Constitucidén. Son complementarios 1los
articulos 188 y 192 gque pretenden reforzar el sometimiento a 1la
Constitucién mediante el establecimiento del juramento de defensa vy
cumplimiento del orden fundamental., por parte del Presidente de 1la

Reptiblica.

Los articulos 6o0. y 198 declaran responsables a los infractores de
la Constitucion, expresamente a los servidores publicos, no solo por
sus actos sino también por sus omisiones, el Gltimo, en particular
al Presidente de la Reptblica. Porque la Constitucidén ha dejado de
ser un puro concepto ideal y es un documento juridico con contenido
preciso y con unos efectos determinados sobre los ciudadanos; 1la

Constitucidon es vinculante, preferente y coercitiva.

La misma norma fundamental se encarga de establecer competencias
para sancionar las infracciones a la Constitucidn. Permite que el
Presidente objete los proyectos de ley por motivos de
inconstitucionalidad, pudiendo llegar hasta la Corte Constitucional
para que resuelva definitivamente; de igual forma el Gobernador

puede objetar 1los  proyectos de ordenanzas departamentales y el
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Alcalde los proyectos de acu2rdos municipales, pudiendo llegar hasta
el Tribunal Administrativo péra que resuelva definitivamente sobre
su inconstitucionalidad o 1ilegalidad. Establece compentencias
jurisdiccionales al Senado y la Corte Suprema para juzgar altos
funcionarios por causas constitucionales o legales. De otra parte,
atribuye a la Corte Constitucional y al Consejo de Estado facultades
para invalidar leyes o actos administrativos mediante la
declaratoria de inexequibilidad o nulidad respectivamente. Por
ltimo, el articulo 4o. permite la inaplicacidén de la ley, al
parecer por cualquier funcionario, por incompatibilidad con 1la

Constitucidn.

La complejidad y multiplicidad de los controles precisan la adopciodn
de varios criterios a fin de diferenciar la jurisdicciodn
constitucional de 1los demds controles, pués desde 1la optica
normativa 1la Constitucidn es la base y fundamento del ordenamiento
juridico y todo funcionario debe cumplir y defemder tal orden, asi
todo control, accidén o impugnacidén estdn encaminados de forma

indirecta a la realizacidn de la novrma constitucional.

En general, los recursos que se proponen ante la Administracidn y la
jurisdiccidon son una forma de control general e indirecto de
constitucional, que permite, ademds, oponer normas constitucionales
como derecho aplicable y preferente; y hay formulas generales que

obligan a los funcionarios a defender el ordenamiento.
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4. INTERPRETACION DE LA NORMA NACIONAL

4.1 ARTICULDO 86 DE LA CONSTITUCION NACIONAL

"Toda persona tendrd Accion de Tutela para reclamar ante los jueces,
en todo momento y lugar, mediante un procedimiento preferente Yy
sumario, por si misma o por quien actle a su nombre la protecciodn
inmediata de sus derechos constitucionales fundamentales, cuando
quiera que estos resulten vulnerados o amenazados por la accién o la

omision de cualquier autoridad pablica.

La proteccidén consistird en una orden para que aquel respecto de
quien se solicita la tutela, acte o se abstenga de hacerlo. El
fallo, que serd de inmediato cumplimiento, podrd impugnarse ante el
juez competente y, en todo caso, éste lo remitird a 1la Corte

Constitucional para su eventual revisiodn.

Esta accidn solo procederd cuando el afectado no disponga de otro
medio de defensa judicial, salvo que aquella se wutilice como

mecanismo transitorio para evitar un perjuicio irremediable.



En ningtn caso podrdn transcurrir mds de 10 dias entre la solicitud

de tutela y su resolucidn.

La ley establecéré los casos en que la accion de tutela procede
contra particulares, encargado de la prestacidon de un servicio
pablico o «cuya conducta afecte grave y directamente el interes
colectivo, o respecto de quienes el solicitante se halle en estado

de subordinacidén o indefensidn”.

Interpretar es recrear. Cuando el interprete de una norma establece
su contenido y alcance en cada caso particular, vuelve a crear un
objeto normativo dentro del 4dmbito literal que la misma norma le
permite. En materia de interpretacidn constitucional no habian
normas que nos indicaran como debia ser su interpretacidn; distinto
es el caso de la ley, ya gue de ella se ocupan los articulos 235 vy
siguientes del Cédigo Civil. La doctrina, siguiendo wun proceso
andlogo al de la ley, ha interpretado la norma fundamental mediante
los mismos métodos; otros han ido un poco mds alld arguyendo que 1la
interpretacidon estard determinada por la ideologia predominante en

el momento que se realiza.

La interpretacion comGnmente operada busca establecer 1la voluntad
del Constituyente expresada en el articulado del documento
constitucional. Para ello utiliza arbitrariamente diferentes vias,

como son 2
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- Interpretacidn gramdtical. Se realiza a partir del texto literal.

- Interpretacidn sistemdtica. Busca conexidn con otras normas del
sistema, pués la norma no es un predicado aislado sino que pertenece

o es parte integrante de una unidad coherente y sistemdtica.

- Interpretacion teleoldgica. Pretende establecer la finalidad vy
sentido de la norma, previendo a lo menos abstractamente el efecto

de la misma.

- Interpretacion histérica. Mira el proceso de «creacidn de la

norma, la exposicidn de motivos y sus réplicas.

Si bien es cierto que nos parece criticable la interpretacidn que
busca establecer la voluntad constituyente, estas vias nos permiten
ilustrar el entendimiento de la norma por parte de sus distintos
destinatarios y ofrecen elementos de juicio para su aplicacidén en
cada uno de los casos concretos, que son las situaciones en las que

la norma adquiere plena potencia y desarrolla su alcance.

Sin embargo, la Constitucion de 1991 en su articulo 93 establece un
principio de interpretacidn constitucional, <circunscrito a "los
derechos y deberes consagrados en esta Carta", ordenando que se
interpreten de conformidad con los tratados internacionales sobre

derechos humanos, ratificados por Colombia.
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8.2 INTERPRETACION GRAMATICAL

Pretendemos dar contenido a algunos términos del articulo 86 de 1la
Carta, que a nuestro juicio ofrecen dificultad interpretativa, ellos

son:

- Toda persona.

Comprende a las personas naturales y juridicas, nacionales y
extranjeras, pablicas y privadas, sin que se sugiera vrestriccion

alguna.

Debemos preguntarnos si puede ejercerse esta accidon en nombre de los
nasciturus o quien estd por nacer, respondiéndonos gque si estos
tienen derechos constitucionales fundamentales, como en nuestra
opinidén los tienen, la accidn puede adelantarse por quien tenga
alguna representaciodon, arqumento que se refuerza cuando la misma
norma al referirse al titular de la accidn dice "o por quien actde a
su nombre". argumento similar es aplicable a las personas muertas
(sucesiones iliquidas), en cuyo caso los herederos pueden actuar en
nombre del difunto para proteger los derechos que le son inherentes,

V. gr. la honra y el buen nombre.

También es procedente preguntarnos si el Estado y 1las personas
juridicas de derecho pablico son titulares de la accién , habida

cuenta de que son quienes ejercen la autoridad pablica y se
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constituyen en los posibles infractores de los derechos
constitucionales fundamentales. Pensamos que si pueden intentar 1la
accion de tutela, frente a otra autoridad pGblica, siempre que
demuestren la titularidad de un dercho fundamental, pues esta accién
nos seria el medio iddéneo para resolver un conflicto de

competencias.

No es este el lugar para abordar la polémica doctrinaria de 1la
oponibilidad de los derechos constitucionales de 1los particulares
frente al Estado o entre particulares;y por ello consideramos
simplemente que los entes pablicos, cuando no ejercen autoridad vy
demuestren ser titulares de derechos fundamentales, en igualdad de
condiciones que los particulares, pueden ejercer esta accidn, para
proteger por ejemplo el derecho al buen nombre, a actualizar vy
rectificar informaciones, e incluso ejercer la accidn contra
particulares cuando estén encargados de un servicio pablico o su
conducta afecte gravemente el interés colectivo. sirve de sustento a
esta interpretacion la autorizacion constitucional del articulo
282-3 que permite al defensor del pueblo interponer la accidn de
tutela, no obstante que el articulo 46 del decreto coloca al
defensor del pueblo en igual condicidén que las personas titulares

de la accidn.

- Ante los jueces.

Son los jueces los competentes para conocer de la accidn, sin que se
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distinga ni califique clase alguna de juez; en consecuencia debe
entenderse que todos los jueces tienen competencia, sin perjuicio

que la ley reglamente la materia.

Sin embargo, debemos preguntarnos quiénes son jueces, si 1lo son
quienes cumplen con la funcidén de administrar justicia, o 1los que
pertenecen al ramo judicial, o los que ademds de pertenecer a ¢el,
administran justicia como funcion permenente, esencial y ordinaria,
no sobra recoradar que otros oOrganos del Estado eventualmente
administran justicia como es el caso del Senado, algunas autoridades
administrativas, y los particulares por expresa autorizacion
constitucional. En nuestra opinidn no estraian comprendidos quienes
excepcionalmente administran justicia (Senado, autoridaes
administrativas, particulares) ni algunos o6rganos del mismo ramo
judicial <como el Consejo Superior de la Judicatura y 1la Fiscalia
General de la Nacion , por tratarse de drganos cuya funcidn esencial
es diferente a la de administrar justicia, ni la Corte
Constitucional en razon de su competencia taxativa y de su condiciodn
de +tribunal de revision eventual de las decisiones que adopten 1los
jueces en esta materia. En cuanto a la jurisdiccién de los
contencioso administrativo, afirma el Presidente del Consejo de
Estado que "ello resulta contrario a su naturaleza de jurisdicciodn
especial encargada del juzgamiento de 1la administracioén"; con
similares argumentos podrian igualmente excluirse los jueces penales

militares. No encontramos de recibo estas razones pues nos parece
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que la garantia constitucional es cualquier juez de cualquier lugar

pueda expedir la orden de proteccidn inmediata del derecho.

No obstante nos parece conveniente, sin contrariar la norma
constitucional, no atribuir competencia en primera instancia a 1los
altos tribunales de las diferentes jurisdicciones para que puedan
conocer de las apelaciones que se interpongan contra las decisiones
de los jueces que le son inferiores. Con ello se 1le daria
cumplimiento a la parte del mismo articulo que dice: "E1l fallo,que
serd de inmediato cumplimiento, podrd impugnarse ante el juez

competente”.

De otra parte excluiriamos a las autoridades de 1los pueblos
indigenas por tartarse de un ejercicio excepcional de la funciodn
jurisdiccional en el contexto de 1las costumbres y tradiciones
indigenas; de igual modo, excluiriamos a los jueces de paz pues son
falladores en equidad, no en derecho, elegidos populalmente, lo cual
implicaria la incidencia de un factor politico que debe ser ajeno a

la tutela de los derechos fundamentales.

- En todo momento y lugar.

La accidn no estd sometida a término de caducidad ni prescripcion,

puede ser ejercida en cualquier tiempo. Distinta es 1la situacidn

cuando la vulpneracidn ya ha tenido lugar o el perjuicio ya ha
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ocurrido, caso en el cual no existe actividad u omisidn suceptible
de ordenarese por parte del juez, o sea, se presenta el fendmeno de
la sustraccion de materia, que no deb ser onjeto de regulacion legal

bajo instituciones tales como la improcedibilidad o la caducidad.

En lo referente al lugar, consideramos que la garantia
constitucional apunta a dar una competencia amplisima, o sea, la
accion de tutela puede ejercerse en el lugar donde se encuentre la
autoridad judicial, esto es, en cualquier municipio, por 1lo cual
concluimos que la competencia debe ser a prevencidn, de tal forma
que el interesado pueda sin limitacidn alguna en razon a
competencias territoriales, ejercerla en el lugar mds préximo o

donde se le facilite, segldn sea su eleccion.

- Procedimiento preferente y sumario.

El procedimiento debe ser preferente en cuanto atienda el trdmite

antes que otros de distinta naturaleza.

La sumariedad no solo debe entenderse por 1la brevedad del
procedimiento, sino ademds en el sentido de que se pueden tomar
decisiones sin que exista una controversia o contradiccion previas
en otros términos podriamos afirmar gque la decision de proteccion
del derecho fundamental puede ser adoptada con base en una prueba

sumaria, sin perjuicio de la impugnacion por parte de quienes
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resulten vulnerados por esta.

- Proteccidn inmediata.

La pretensiodn de la accion de tutela es obtener la proteccidn de wun
derecho fundamental, que segtn la misma norma,"consistird en una
orden para que aquel (autoridad pGablica o particular) respecto de
quien se solicita la tutela, actte o se abstenga de hacerlo". EIl
hecho de que se trate de una decisidn de ejecucidn inmediata
respalda nuestros argumentos relacionados con la sumariedad
procedimental y probatoria, y excluye, a nuestro juicio, cualquier
otra decisidn , como es el caso de la indemnizacidén de perjuicios,
sanciones a la autoridad o particular 1infractor de orden
disciplinario, policivo o penal. La orden de tutela debe entenderse
sin perjuicio de las otras acciones y de los deberes legales del

juez.

~ Derechos constitucionales fundamentales.

Se trata de los derechos consagrados en la Constitucidén y que tengan
la naturaleza de fundamentales. Desde el punto de vista gramatical,
debemos entender por constitucionles, todos aquellos que de manera
expresa o referida estén comprendidos en la Carta, esto es, los del
titulo IT vy los reconccidos en los tratados y convenios

internacionales en wvirtud del mismo articulo 93. El1 concepto de
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fundamental tiene que ver con aquellos que sirven de fundamento a la
organizacién de la comunidad o que es principal. Para nosotros, son
fundamentales 1los derechos que garantizan el d4mbito minimo de
libertades y prerrogativas de los administrados, los gobernados de
acuerdo con lo preceptuado por el articulo 94 que establece como
derecho fundamental lo que es inherente a la persona humanaj por lo
tanto, no son derechos fundamentales aquellas prerrogativas que 1la
Carta atribuye a las entidades descentralizadas de cualquier orden,
pués estas corresponden a la estructuracion del Estado y al

ejercicio del poder pGblico.

No sobra que mencionemos cudles son los tratados y convenios
internacionales aprobados por el Congreso, que reconocen derechos

humanos.

¥ En el marco de la Organizacidn de la Naciones Unidas:

a. Pacto 1Internacional de derechos econdmicos, sociales y
culturales. New York, diciembre 16 de 1966. Aprobado mediante la ley
74 de 1968. Deptsito de instrumento de ratificacidén, octubre 29 de

1969.

b. Pacto Inetrnacional de derechos civiles y politicos. New Yorlk,
diciembre 16 de 1966. Aprobado mediante la ley 74 de 1968. Depdsito

de instrumento de ratificacidn, octubre 29 de 1969.
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c. Protocolo Facultativo del Pacto de derechos civiles y politicos.
New York, Diciembre 16 de 1966. Aprobado mediante la Ley 74 de 1968.
Depbsito de instrumento de ratificacidn, Octubre 29 de 196%9. Y

otros.

¥ En el marco de la Organizacidon de los Estados Americanos:

a. Convencion americana sobre los derechos humanos, Pacto de San
José de Costa Rica. San José, Noviembre 22 de 1969. Aprobado
mediante la ley 16 de 1972. Depdsito de instrumento de ratificacidn,

Julio 31 de 1973.

¥ En el marco del derecho internacional humanitario:

a. Convencidn de Ginebra. Ginebra, Agosto 12 de 1949. Depdsito de

instrumento de ratificacidon , Noviembre B de 1961.

- Accidén u Omisidn.

La accion estd destinada a oponerse a acciones u omisiones que
perturben 1los derechos constitucionales fundamentales. En otros
términos, al efecto de hacer, ejecutar una actividad o abstenerse en
su realizacidn. Se trata propiamente de lo que conocemos como vias
de hecho, que consisten en la actividad f&ctica que 1la autoridad
pablica pueda adelantar y que con su ejecucién amenace o vulnere un

Aderecho.
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En nuestra opinidn, no debemos incluir los actos o manifistaciones
de voluntad del Estado (leyes, actos administrativos o
jurisdiccionales) sino la actividad que desarrolla para su
cumplimiento cuando involucre de manera particular y de hecho el
goce de un derecho, sin dejar de lado la consideracidn de que tales
manifestaciones de voluntad generan medios de defensa judicial para
aquellos que resulten vulnerados con estos (accidn de
inconstitucionalidad, nulidad, responsabilidad, los recursos
ordinarios y extraordinarios y la accidon de vrevision); distinta
podrd ser la apreciaciodn , en casos excepcionales que deberdn ser

determinados por la jurisprudencia de la Corte Constitucional.

~ Orden de proteccidn.

El pronunciamiento del juez consiste en una orden a 1la autoridad
pablica para que realice una determinada actividad o se abstenga de
hacerlo, de tal modo que se garantice, en forma concreta, el derecho
del titular de la acciodon. no es una decision judicial que dirime un
conflicto en el que se discute la existencia de un derecho, pues
este existe por mandamiento constitucional; lo que se demanda en su
garantia en razdén de una amenaza o0 vulneracion concreta. En
consecuencia, la orden es de inmediato cumplimiento y 1la Carta

establece que esta puede impugnarse ante el superior del juez.
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- Revisidn eventual.

Las decisiones de tQtela serdn enviadas a la Corte Constitucional
para su eventual revisién. La eventualidad de la revisién consiste
en que esta no se realiza de manera general e indiscriminada
respecto de todas las ordenes de tutela, sino dependiendo de wunas
condiciones que la ley o la misma Corte sefalen, pudiendo 1incluso
llegar a permitirse que quede librada a la discrecionalidad de 1los

magistrados.
- Perjuicio Irremediable.

La accion de tutela puede 1interponerse, excepcionalmente, en
aguellos casos en que aun existiendo medios de defensa judicial con
ella se pretenda evitar un perjuicio irremediable cuando el dafo no
pueda ser reparado retrotrayendo 1las <circunstancias al estado
anterior de 1la perturbacidn, v. gr., la pérdida de la vida o la
difusidon de la 1informacion intima de la persona. Si el daRo es

remediable a través del medio de defensa judicial correspondiente,

no procederd la tutela.
- Término en ningGn caso superior a diez dias.

Se trata de un término perentorio, cuyo incumplimiento deberd causar

sanciones disciplinarias, respecto del cual los jueces no podran
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alegar excusa alquna para prorrogar su decisiodn. En este punto wvale
la pena recordar que los términos de los procesos de
constitucionalidad prevalente, pués se trata de las garantias
sustanciales de los ciudadanos y los términos derberdn cumplirse con

igual rigor.

Debemos preguntarnos cudl es el efecto de la cldusula constitucional
si el legislador, al reglamentar la acciodn, disera un procedimiento
que impide la obtencidn de la decisidn dentro del término. Pensamos
que debe aplicarse la excepcion de inconstitucionalidad y dar plena
aplicacion del articulo constitucional atendiendo que este requla la

materia y que los vacios deben ser llenados por la jurisprudencia.

- Interés colectivo.

La norma constitucional al referirse a la aplicacidn de 1la accidn
respecto de particulares, indica que esta procede en los casos que
senale 1la 1ley cuando la conducta afecte grave y directamente el
interés colectivo. No debe confundirse el interés colectivo con el
interés general y menos atn con el interés nacional o popular: es,
sin duda, wuna situacidn intermedia entre el interés general y el
particular, en la que se ve afectado un namero significativo de
personas, que aun en tratdndose de intereses particulares 1la
circunstancia de afectarlos de manera plural la aproxima a 1los

intereses de 1la comunidad, v. gr. los usuarios de un servicio
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piblico.

4.3 INTERPRETACION SISTEMATICA

El articulo Bé6 debe interpretarse dentro de dos contextos bédsicos
que nos presenta la misma Constitucidn: sistema de control de los
derechos fundamentales (capitulo 4, titulo II); y sistema de control

de constitucionalidad.

X Sistema de control de los derechos fundamentales

La accién de tutela es uno de los procedimientos de defensa de 1los
derchos fundamentales consagrados en el el Titulo Sequndo de 1la
Constitucidn, que pretende vrealizar dichos derechos en las
situaciones concretas de cada una de las personas. En consecuencia,
el Capitulo Cuarto de este titulo establece unas acciones
constitucionales particulares y unos principios generales que deben
guiar la aplicacidn y garantia de estos derechos. Estos principios

sonz:

~ Presuncidon de buena fé (Art.B83). En todas 1las actuaciones que
realicen las personas deberd suponerse que actuan en ejercicio
licito de sus intereses y derechosj cualquier postura en contrario
por parte de las autoridades deberd sustentarse en las pruebas

correspondientes o ser objeto de las acciones penales y
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disciplinarias pertinentes.

- Derechos fundamentales de aplicacidén inmediata (Art.85). Se trata
de aquellos derechos que no requieren de algln tipo de

reglamentacioén, legal o administrativa para su aplicacién concreta.

~ Competencia legislativa gener§1 para el establecimiento de

acciones de defensa de derechos fundamentales (Art.89).

- Derechos humanos. (Art.93). Los derechos constitucionales
fundamentales deben extenderse dentro del contexto de los +tratados

ptblicos ratificados por el Congreso.

Los anteriores principios y el articulo 5o. de la Carta asi como los
articulos 84, 90, 21, 22 y 94, nos permiten afirmar la prevalencia
de los derechos fundamentales en 1la Constitucidn; en otras paiabras
el 1lugar privilegiado de la normatividad le dd a la persona humana
en franca preferencia frente a la institucidn estatal y +todos 1los
procedimientos establecidos para su funcionamiento. En sintesis, es

una Constitucién para la dignificacién del hombre.

Como consecuencia de lo anterior, se atribuyen a la persona, unas
acciones para el reclamo efectivo de sus derechos, que junto con 1la
accion de tutela configura un sistema especial de control de

constitucionalidad:
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a.) Accidn de cumplimiento efectivo de 1la ley o} acto

administrativo. Para evitar agque 1los derechos fundamentales su
reglamentacién y su concrecidn en situaciones particulares quede
exclusivamente en el plano Jjuridico sin efectos fdcticos, se

establece esta accidn en desarrollo de la supremacia constitucional.

b.) Acciones populares. Se trata de aquellas acciones-en gque una de
las personas perteneciente al grupo de afectados. se encuentra

legitimada para defender los intereses de la totalidad del grupo.

En sintesis, la accidén de tutela junto con la de cumplimiento y las
acciones populares constituyen el sistema de control de los

derechos fundamentales, su desarrollo legal y reglamentario.

4.9 INTERPRETACION TELEOLOGICA

La Accidén de Tutela persigue la réalizacién efectiva del derecho,
desbordando en. mucho el 4mbito de las declaraciones y
reconocimientos juridicos y facultando a los jueces para dar ordenes
a las autoridades que concreten mediante vias de hecho el derecho

del reclamante.



4.5 INTERPRETACION HISTORICA

Ya se vid como llegd hasta nosostros esa fiqura conocida como accién
de tutela, tanto 1los motivos que la inspiraron y las diversas
propuestas hasta contar con el texto del articulo 86 de 1la

Constitucién Nacional.
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5. PROCEDENCIA DE LA ACCION DE TUTELA

Con base en los articulos 2 y 5 del decreto 2591 del @91, podemos

hacer el siquiente andlisis:

El articulo 5 del mencionado decreto manifiesta:s

La accidén de tutela procede contra toda accién u omisién de las
autoridades pGblicas, que haya violado, viole o amenace violar
cualquiera de 1los derechos que trata el articulo 2 de esta ley.
También procede contra acciones u omisiones de particulares, de
conformidad con lo establecido en el capitulo III de este decreto.
La procedencia de la tutela en ningGn caso estd sujeta a que 1la
accién de la autoridad o del particular se haya manifestado en un

acto juridico.

El articulo 20. de este decreto dice: "Derechos protegidos por 1la

tutela.

La accién de tutela garantiza 1los derechos constitucionales
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fundamentales . Cuando una decision de tutela se refiera a un
derecho no sefalado expresamente por la Constituciodn como
fundamental, pero cuya naturaleza permita su tutela para casos
concretos, la Corte Constitucional le dard prelacidn en la revision

a esta decision.

Comencemos por definir los derechos fundamentales:

Es necesario definir el alcance del articulo 86 de la Constitucion,

que dice:

"Toda persona tendrd accidn de tutela para reclamar ante los jueces,
en todo momento y lugar. mediante un procedimiento preferente vy
sdmario, por si misma o por quien actte en su nombre, la proteccidn
inmediata de sus derechos constitucionales fundamentales, cuando
quiera que éstos resulten vulnerados o amenazados por la accion o la

omisidn de cualquier autoridad pablica”. (1)

Con el fin entonces de establecer cuando procede la accion de tutela
de que trata 1los articulos 2 y 5 del decreto 2591 de 1991 de
criterios que no son concurrentes: los criterios principales y los

subsidiarios.

(1) CONSTITUCION POLITICA DE COLOMBIA, Art.Bé6, inc.lo.
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- Criterios Principales.

Los criterios principales para determinar los derechos
constitucionlaes fundamentales son dos: la persona humana Yy el
reconocimiento expreso. El1 principio contiene una base material y el

segundo una formal.

% Los derechos esenciales de la persona.

El primer y mds importante criterio para determinar 1los derechos
constitucionales fundamentales por parte del juez de tutela consiste
en establecer si se trata, o no, de un derecho esencial de 1la

persona humana.

El sujeto, razdn y fin de la Constitucidn de 1991 es 1la persona
humana. No es pués el individuo en abstracto aisladamente
considerado, sino precisamente el ser humano en su disminucidn
social, visto en la tensidn individuo comunidad. La razdn Gltima de

la nueva Carta Politica.
Los derechos constitucionales fundamentales no deben ser analizados
aisladamente, sino a través de todo el sistema de derechos que tiene

como sujeto a la persona.

Es a partir del ser humano, su dignidad, su personalidad juridica vy
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su desarrollo (articulos 14 y 16 de la Costitucidén). que adquieren
sentido los derechos, garantias y los deberes, la organizacidon vy

funcionamiento de las ramas y poderes ptblicos.

Los valores y principios materiales de la persona, reconocidos por
la Constitucion, estan inspirados en el primer inciso del Predmbulo
de 1la Declaraciodon Universal de los Derechos del Hombre, aprobada vy
proclamada por la Asamblea General de la Naciones Unidas el 18 de
Diciembre de 1948, que dice: "Considerando gue 1la libertad, 1la
injusticia y la paz en el mundo tienen por base el conocimiento de
la dignidad intrinseca y de los derechos iguales e inalienables de

todos los miembros de la familia humana".

Y en otro considerando afirma que : " Los pueblos de 1las Naciones
Unidas han reafirmado en 1la Carta su fé en los derechos
fundamentales del hombre, en la dignidad y el valor de 1la persona

humana y en la iqualdad de derechos de hombre y mujeres”.

Los valores y principios materiales de la dignidad, la personalidad
juridica y su 1libre desarrollo, asi como 1los criterios de 1la
esencialidad, 1la inherencia y la inalienabilidad, son atributos

propios de la persona, reconocidos en la Constitucidén, asi:

El Predmbulo de 1la Carta contiene los valores de 1la vida, 1la

convivencia, el trabajo, la justicia, la igualdad, el conocimiento.
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la 1libertad y la pazs y en el cuerpo de 1la Constitucidn figuran
ademds la moral social, la riqueza natural y el pluralismo expresado

en la politica étnica y cultural.

En los articulos lo. y 20. de la Constitucidén se establece asi mismo
que Colombia es un Estado Social de Derecho, fundado en el respeto
de la dignidad humanaj y dentro de sus fines esenciales estd el
garantizar la efectividad de los principios, derechos y deberes

consagrados en la Constitucidn.

En este sentido, con el fin de wverificar si un derecho
constitucional fundamental se deriva del concepto de derecho
esencial de la ﬁersona humana, el juez de tutela debe investigar
racionalmente a partir de los articulos 5o0. y 94 de la Constitucidn,

como se procede a continuacidn.

El articulo 5o0. de la Carta establece: "E1l Estado reconoce, sin
descriminacién, la primacia de los derechos inalienables de 1la
persona y ampara a la familia como 1institucidn bdsica de 1la

sociedad.

El articulo 94 de la Constitucidén determina que : "La enunciacidn de
los derechos vy garantias contenidos en la Constitucién y en los
convenios internacionales vigentes, no debe entenderse como negaciodn

de otros que, siendo inherentes a la persona humana no figuren
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expresamente en ellos". Esta disposicion tiene como antecedente 1la
enmienda novena de la Constitucidn de los Estados Unidos, aprobada

en 1971.

Ambos articulos se interpretan a la luz de la Convencion Americana
de 1los Derechos del Hombre (norma 1interpretativa constitucional
seqan el articulo 93 de la Carta). En efecto la Convencion Americana
sobre Derechos Humanos. "Pacto de San José de Costa Rica", fué
aprobada por Colombia mediante la ley 16 de 1972, ratificado el 31
de Julio de 1973 y entrd en vigencia el 18 de Julio de 1975. Ella
es por tanto una norma juridica vinculante en el derecho interno.
Alli se encuentra la idea de que son los atributos de la persona 1lo
determinante para establecer la esencialidad de un derecho, cuando
en el Predmbulo se dice: "Reconociendo que los derechos esenciales
del hombre no nacen del hecho de ser nacional de determinado Estado,
sino que tienen como fundamento los atributos de la persona humana,
razon por la cual justifican wuna proteccidon internacional, de
naturaleza convencional coadyuvante o complementaria de 1la que

ofrece el derecho interno de los Estados Americanos".

Entonceés, se pregunta. Que es inalienable, inherente y esencial?.

Podria respondetrse que inalienable es: "que no se puede enajenar,

ceder ni transferir"3; inherente: "que constituye un modo de su

intrinseco a este sujeto"; y esencial: "aquello por lo que un ser es
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lo que es, lo permanente e inviolable de un ser".

Estos términos "inalienables" e "inherentes" deben ser entendidos
asi: algo es inalienable por ser inherente y algo es inherente por

ser esencial.

Ahora bien, una de 1las caracteristicas de los derechos
constituciuonales fundamentales es la existencia de 1los deberes
correlativos. En le articulo 95 de la Constitucidn Politioca se
encuentran los deberes y obligaciones de toda persona. La persona
humana ademds de derechos tiene deberes; ello es como las dos caras
de una moneda, pués es impensable la existencia de un derecho sin

deber frente asi mismo y frente a los demas.

Concluyendo se advierte que, como definia Emmanuel Kant, en su
libro Fundamento de la Metafisica de las Costumbres, ser persona es

ser fin de si mismo.

% El reconocimiento expreso del Constituyente.

La Constitucidn es un Gnico caso, concretamente en el articulo 44,
determind en forma expresa unos derechos fundamentales., al referirse
a los nifos, asi: "Son derechos fundamentales de los nifos: la vida,

la integridad fisica, la salud y la sequridad social”.
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En ningln otro articulo se encuentra tal referencia tan precisa vy

por lo mismo no ofrece dificulatades en su interpretacion.

Este derecho ha sido desarrollado por distintos pactos
internacionales entre los cuales se destacan: La Declaracién de los
nifnos de la Asamblea General de las Naciones Unidas del 28 de
Diciembre de 1959, La Convencidn sobre 1los Derechos del Nifo
adoptada por 1la O0Organizacidén de las Naciones Unidas el 2080 de
Noviembre de 1989 y aprobada por la ley 12 de 19913 vy 1los pactos
internacionales de derechos econdmicos, sociales y culturales; de
derechos «civilies y politicoss los convenios de 0.I.T nGmeros 352,
29, 623 1los Convenios de Ginebra nGmeros 1 y 23 ; la Convencion

Americana de Derechos Humanos, entre otros.

- Criterios Auxiliares.

Si bien los criterios principales son suficientes y vinculantes para
efectos de definir los derechos constitucionales fundamentales, se
resefan a continuacidn algunos <criterios auxiliares cuyo fin
primordial es servir de apoyo a la labor de interpretacion del juez
de tutela, pero que por si solo no bastan.

a. Los tratados internacionales sobre derechos humanos.

El articulo 93 de la Carta es el Gnico criterio interpretativo con
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rango constitucional expreso. Dicho articulo dice: "Los derechos vy
deberes consagrados en la Carta, se interpretaran de conformidad con
los tratados internacionales sobre derechos humanos ratificados por

Colombia". Asi se reitera en el art. 4o. del Decreto 2591 de 1991.

En este sentido considera Bobbio que: "el fundamento de los derechos
humanos, a pesar de la crisis de los fundamentos, est4, en cierto
modo resuelto, con 1la proclamacidon de comdn acuerdo de una
Declaracidn Universal de los Derechos del Hombre. Se trata de un
fundamento histérico y como tal, no absoluto; pero el histérico del

consenso es el Ganico fundamento que puede ser probado factualmente”.

b. Los derechos de aplicacidn inmediata.

Nos ocupa ahora el estudio de los derechos establecidos en el

articulo 85 de la Constituciodn.

Este articulo enumera 1los derechos que no requieren de previo
desarrollo 1legislativo o de algan tipo de reglamentacidén legal o
administrativa para su eficacia directa Yy que no contemplan
condiciones para su ejercicio en el tiempo, de modo que son

exigibles en forma directa & inmediata.

En realidad 1la especificidad de estos derechos es un fendmeno de

tiempo: el hombre llega a ellos de manera directa, sin necesiad de
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residual para los efectos que nos ocupan.

Para aque el art. 85 de la Constitucidén no sea inocuo debe leerse
como una norma que no condiciona a la mediatizacidn de una ley, 1la

aplicacidn de los derechos alli enumerados.

c. Derechos que poseen un plus para su modificacidn.

El art. 377 de la Constitucidn es una guia para el juez de tutela;
en ¢l se establece que unos derechos poseen mds fuerza que otros,
otorgdndoles wun plus, cuando dice: "Deberian someterse a referendo
las reformas constitucionales aprobadas por el Congreso, cuando se
refieran éstas a los derechos reconocidos en el Capitulo lo., Titulo
IT y sus garantias...., si asi lo solicitan dentro de 1los seis
meses siguientes a la promulgacion del acto legislativo, un <cinco

por ciento de los ciudadanos que integran el censo electoral...".

Este <capitulo de derechos tiene una "supergarantia" que le permite
condicionar eventualmente su reforma, lo que hace pensar en la
naturaleza especial de tales derechos, siguiendo en esto la
orientacidén de la Constitucidén Esparnola de 1978 en su art. 168 (a su

vez inspirado en el art.79-3 de la ley fundamental de Boon de 1949.
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d. Los derechos fundamentales por su ubicacidén y denominacion.

Otro criterio auxiliar de interpretacidn es 1la wubicacidn y
denominacidn del texto para determinar su significado. Es lo que se
denomina por la doctrina, para efectos de 1la interpretacion

sistemdtica, los argumentos "sede materiae" y "a rGbrica".

El significado de la norma se puede determinar por su ubicacidn

(sede materiae) y/o por su titulo (a rdbrica).

La Constitucidn estd organizada en titulos y capitulos que agrupan

temas afines y permiten su estudio.

Ahora bien. Que efectos juridicos tienen los titulos y capitulos en

que se divide y denomina la Constituciodn Politica de Colombia?.

Ante esta pregunta hay dos posibles respuestas. Primera, la que
considera que se trata de wun criterio principal para la
determinacidén de los derechos constitucionales fundamentales, y 1la
sequnda, que acoge los criterios de ubicacidén y denominacidn pero

solo les otorga un valor indicativo para el interprete.

Esta sala de revision de la Corte Constitucional, para resolver este
punto, procede a consultar la voluntad del constituyente a través

del método subjetivo. Para ello se acude al Reglamento de 1la
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Asamblea Nacional Constituyente que preveia un procedimiento para
adoptar normas juridicas (art. 480 y 63) otro trdmite distinto para

la codificacién de dichas normas. (39, 43 y 44).

Fue pues voluntad del constituyente de 1991 conferir un efecto
indicativo a la ubicaciodn y titulacion de las normas
constitucionales y en consecuencia ello es wuna informacidn

subsidiaria dirigida al intérprete.

Como se podrd observar, el Constituyente no determind en forma
taxativa cuales eran los derechos constitucionales fundamentales, a
diferencia de algunos textos constitucionales de otros paises, como
es el caso de la Constitucidn Espanola de 1978, arts. 14 al 29 y
390-2, y de la Constitucidn Alemana, arts. 2 al 17 de conformidad

cone le apartado 3 del art. lo.

En otros paises, como por ejemplo en la Constitucidn de Guatemala de
1983, en el art. 20, relativo a las disposiciones transitorias, se
establece que 1los epigrafes que proceden a los articulos de 1la
Constitucidén no tienen validez interpretativa y no pueden ser
citados con respecto al contenido y alcance de las normas

constitucionales.

1
Ahora bien, al no existir una definicidn constitucional clara en

materia de derechos fundamentales, el legislador en el art. 2o0. del
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Decreto 2591 de 1991 dispuso:

"La accidon de tutela garantiza los derechos constitucionales
fundamentales. Cuando wuna decisién de tutela se refiera a wun
derecho no senalado expresamente en la Constitucién fundamental,
pero cuya naturaleza permita su tutela para casos concretos, la

Corte le dard prelacidn en la revisidn de esta decision”.

El legislador, en relacidn con el art. 2o0. del Decreto 2591 de 1991,
se fundamentd en lo establecido por el art. 241 numeral 9o0. de la
Constitucidén, que obliga, como una de las funciones de 1la Corte
Constitucional, revisar en la forma que determine 1la ley, las
decisiones Jjudiciales relacionadas con la accion de tutela de los
derechos constitucionales, sin definir los derechos objeto de 1la

accién de tutela.

Problema grande de nuestro 'tiempo respecto a los derechos
fundamentales no es el de su justificacidn sino el de su
proteccién. No se trata de saber cudntos y cudles son estos
derechos, cual es su naturaleza y fundamento, si son derechos
naturales o histéricos, absolutos o relativos, sino cual es el modo
mds seguro para garantizarlos, para impedir que apesar de las

declaraciones solemnes, sean continuamente violados.

Labor del Jjuez de tutela en 1la basqueda de los derechos
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constitucionales fundamentales.

El 3juez de tutela debe acudir a 1la interpretacidén sistemdtica,
finalista o axioldgica para desentrafar, del caso particular, si se
trata o no de un derecho fundamental, lo que podria denominarse una
"especial 1labor de busqueda", cientifica y razonada por parte del

juez.

El juez estd frente a lo que la doctrina denomina un "concepto
juridico indeterminado"; los derechos constitucionales
fundamentales, que pueden ser o0 no ser al mismo tiempo o ser
simultdneamente de una manera o de otra, pero siempre su sentido se

define bajo las circunstancias de tiempo modo y lugar.

Para el profesor Garcia de Enterria, inductor de 1la nocion

"concepto juridico indeterminado”", la valorizacidn politica de 1la
realidad podrd acaso ser objeto de una facultad discrecional, pero
la realidad como tal, si se ha producido el hecho, si no se ha
producido y como se ha producido, esto ya no puede ser objeto de una
facultad discrecional, por que no puede quedar al arbitrio de la
Administracidén. discernir si un hecho se ha cumplido o no se ha
cumplido o determinar que algo ha ocurrido si realmente no ha sido

asi

Esta indeterminacién sin embargo no le permite al juez actuar total
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y absolutamente 1libre. la interpretacidén del caso particular se

mueve dentro de pardmetros establecidos por la propia Constitucidn.

El Jjuez debe buscar, como lo dice el art. 20. del Decreto 2591 de
1991, 1la naturaleza del derecho fundamental que permita su tutela.
Es entonces en la naturaleza, en el estudio de su esencia, en donde

el juez descubre si estd frente a un derecho fundamental.

La labor que realiza el juez de tutela es la de verificaciudn, el no
crea el derecho fundamental, lo desentramna y 1lo verifica. Esta
"teoria de 1la verificacién" también es desarrollada por Dworkin
sobre la figura del juez modelo, capaz de encontrar racionalmente 1la
solucién justa. "E1 juez no tiene wuna funcidén creadora, sino

garantizadora de los derechos”.

De <conformidad con los criterios expuestos se concluye que cobra
gran importancia la labor de la interpretacidn del juez, al asumir
un serio compromisd impuesto por la filosofia que orienta la nueva
Constitucidn, pués solamente mediante el andlisis critico y
razonable se puede encontrar los parametros justos en la comparacioén

entre los hechos expuestos y la norma constitucional.

Es condicidon para la procedencia de la accion de tutela, que los

derechos fundamentales resulten vulnerados o amenazados.




68

El art. 5So. contribuye a precisar mejor cuando establece su
procedencia cuando se haya violado, viole o amenace violar un

derecho fundamental.

Por wvulpneracion se entiende la transgresidén, el quebrantamiento o
violacion de una 1ley o precepto, en este caso el precepto
constitucional. Tambien el verbo violar y el verbo wvulnerar, son

sin6dnimos de infringir.

Se preveen tres hipotesis muy claramente diferenciables: en el
primer evento 1la violacidn ya ocurrid, el quebrantamiento ya se
produjo, de tal, manera que el actor tiene como fundamento de 1la
accion de tutela el hecho del pasado.

En la sequnda hipdtesis, la violacidn del derecho fundamental estd

ocurriendo en el momento en que el reclamante actfa.

En la tercera hipdtesis, no ha existido upa violacidén como un hecho
del pasado, ni hay una violacidon como un hecho actual. Pero existe
una amenaza de violaciodn. Esto se debe entender de 1la siquiente
manera: en primer lugar no es procedente la accion de tutela frente
a amenazas 0 peligros abstractos. El concepto de amenaza debe ser
entendido en sentido muy estricto y limitado.(2)

(2). DECRETO 2591, Art. 20.,19%1
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En sentido lato se entiende por amenaza el anuncio de un mal que se
causard en el futuro. Tambi#n se entiende como una situacidén en la

cual existen hechos indicantes de un mal futuro.

Para efectos de la accidén de tutela es preciso que se este frentg a
la amenaza como una situacién objetivamente comprobable, verificable
por ser externa, conocible por el juez que permita inferir
razonablemente que. es inminente la violacidn concreta, directa Yy
personal de un derecho fundamental. No obsta con la posibilidad de
la futura violacidn del precepto constitucional con daro para el
reclamantes porque 1la oportunidad siempre serd predicable. Es
necesario que exista la posibilidad de 1la violacién vy esta
probabilidad debe ser préxima, no remota, por lo mismo debe ser

violacidén inminente.

Es preciso tener en cuenta que si la violacidon es un hecho pasado,
los efectos deben ser actuales y persistente al momento de 1la
reclamacidén porque si el daho es consumado, se estaria en presencia
de wuna causal de improcedencia de la accién de tutela conforme 1lo

establece el numeral 4 del art. éo0. del decreto.

La wviolaciodn puede provenir de una accion o de una omision. No es
dudoso que 1los funcionarios y los particulares estan frente a
deberes que el derecho les impone y que pueden ser de hacer o de

abstenerse. Si el derecho, en este caso la Constitucidn les impone
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el deber de hacer, abstenerse es quebrantar el precepto y si lo que
se les impone es un deber, abstenerse iqualmente es wuna violaciodn

del mandato. En ambos casos se impone la Constituciodn.

Es tan comprensiva la tutela, que ni siquiera estd sujeta a que 1la
accion de la autoridad o del particular se haya manifestado en un

acto juridico escrito. Asi lo prevee el art. 5So. del decreto.

No hay pretexto para enervar la accién de tutela con los argumentos
bizantinos de que el funcionario o el particular no ha realizado una
accion en sentido naturalistico, porque este articulo que se comenta
ha comprendido tanto la accidén como la omisidn. Es decir, ha tomado
el concepto de accidn en sentido juridico. Tampoco se puede enervar
con el sofistico argumento de que el funcionario aGn no se ha
pronunciado por escrito, porque expresamente se dijo en el art. 5So.

que no es éste, motivo para negar su procedencia.

Trece segtn el caso son las personas contra quien se dirige:

. Contra la autoridad pGblica que presunta o realmente encargado de
la prestacidon del servicio pGblico de salud para proteger 1los

derechos a la vida, a la intimidad, a la igualdad y a la autonomia.

. Cuando contra quien se hubiere hecho la solicitud esté encargado

de la prestacion de servicios pablicos domiciliarios.,
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. Cuando 1la solicitud fuere dirigida <contra wuna organizacion
privada, contra quien 1la controle efectivamente o fuere el
beneficiario real de la situacidn que motivd la accion, siempre vy
cuando el solicitante tenga una relacidn de subordinacidn o

indefensidn con tal organizacidn.

» Cuando contra quien se hubiese hecho la solicitud viole o amenace

violar el art. 17 de la Constitucidn.

. Cuando la entidad privada sea contra quien se hubiere hecho 1la
solicitud en ejercicio de habeas data, de conformidad con lo

establecido en el art. 15 de la Constituciodn.

. Cuando se solicite rectificacidn de informaciones inexactas o
erroneas. En este caso se deberd anexar la transcripcién de 1la
informacion o la copia de la pablicacidon y de 1la ratificacion
solicitada que no fue publicada en condiciones que aseguren la

eficacia de la misma.

. Cuando el particular actud o deba actuar en ejercicio de
funciones pGublicas, en cuyo caso se aplicard el mismo régimen que a

las autoridades pablicas.

. Cuando la solicitud sea para tutelar la vida o la integridad de

guien se encuentre en situacidn de subordinacidén o indefension
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respecto del particular contra el cual se interpuso la accion. Se

presume la indefension del menor que presente la tutela.

- Finalmente contra aquellos actos que enuncia el art. 40.

Competencia Especial.

Cuando 1las sentencias y las demds providencias que pongan fin a un
proceso, proferidas por los jueces superiores, los tribunales, 1la
Corte Suprema de Justicia vy el Consejo de Estado, amenacen o
vulneren un derecho fundamental, serd competente para conocer de 1la

accion de tutela el superior jerdrquico correspondiente.

Cuando dichas providencias emanen de magistrados, conocerd el
magistrado que le siga en turno, cuya actuacion podrd ser impugnada

ante la correspondiente sala o seccidn.

Tratandose de sentencias emanadas de una sala o seccidn,. conocerd la
sala o0 seccion que le siga en orden, cuya actuacidon podrd ser
impugnada ante la sala plena correspondiente de la misma

corporacion.

PARAGRAFD PRIMERO: La accidn de tutela contra tales providencias
- judiciales s0lo procederd cuando la lesidon del derecho sea
consecuencia directa de éstas por deducirse de manera manifiesta vy

directa de su parte resolutiva, se hubieren agotado +todos los
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recursos en la vida judicial y no exista otro mecanismo idéneo para
reclamat la proteccidn del derecho vulnerado o amenazado. Cuando el
derecho invocado sea el debido proceso., la tutela deberd

interponerse conjuntamente con el recurso procedente.

Buien hubiere interpuesto un recurso o disponga de medios de defensa
judicial, podrd solicitar también la tutela si ésta es utilizada
como mecanismo transitorio para evitar un perjuicio irremediable.
tambien podrd hacerla quien, en el caso concreto, careciere de otro
mecanismo de defensa Jjudicial, siempre y cuando 1la accién sea
interpuesta dentro de los sesenta dias siguientes a la firmeza de

la providencia que hubiere puesto fin al proceso.

La tutela no procederd por errdnea interpretaciédn judicial de la ley

ni para controvertir pruebas.

PARAGRAFO SEGUNDO: E1 ejercicio temerario de la accidén de tutela
contra sentencias emanadas de autoridad judicial por parte de
apoderado serd causal de sancidn disciplinaria. Para estos efectos,

se dard traslado a la autoridad correspondiente.

PARAGRAFO TERCERO: La presentaciodn de la solicitud de +tutela no
suspende la ejecucidn de la sentencia o de la providencia que puso

fin al proceso.
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6. ACCION DE TUTELA CONTRA SENTENCIAS

El art. &7 del proyecto de acto reformatorio de 1la Constituciodn
Politica de Colombia, enviado por el gobierno a la Asamblea Nacional
Constituyente, previd que "cualquier persona podrd solicitar en todo
momento vy lugar, por si misma o por quien la represente, ante wuna
autoridad judicial el amparo de sus derechos constitucionales
directamente aplicables cuando sean violados o amenazados por actos,

hechos u omisiones de cualquier autoridad pablica”.

En su exposicidn de motivos, sefalaba que "el derecho de amparo
procederia contra actos, hechos u omisiones de la autoridad pGblica.
Cualquier ley, decreto, ordenanza, resolucidén, decisidn Jjudicial,
salvo los fallos de la Corte Constitucional, asi como las d6rdenes o
medidas tomadas por cualquier autoridad pGblica, podria dar lugar a
la violacidon de un derecho y, por consiguiente, a la interpretaciodn

del derecho de amparo...".

El art. 86 de la Nueva Constitucidén, tal como quedd aprobado por 1la
}

Asamblea Nacional Constituyente, dispone que "toda persona tendra




accion de tutela para reclamar ante los jueces, en todo momento vy
lugar, mediante un procedimiento preferentg y sumario, por si misma
0 por quien actue a su nombre, la proteccion inmediata de sus
derechos constitucionales fundamentales, cuando quiera que estos
resulten wvulnerados o amenazados por la accidén o la omisidén de

cualquier autoridad pGblica".

Obviamente, se entiende por "autoridad pGablica" no soélo la
administrativa, sino también la judicial, para los efectos de 1la
accién de tutela, por cuanto que para 1los actos del poder
legislativo, o0 sea del Congreso, corresponde la accién pGblica de

inconstitucionalidad contra leyes.

¢De dénde concluye 1la Corte Suprema de Justicia que el art. 86
sustrae al poder judicial del concepto de "autoridad pGblica? En un
Estado de Derecho la interpretacidn constitucional es en favor de
los derechos y libertades fundamentales, no de los organos

estatales.

El Gobierno, en su proyecto de decreto reglamentario de la accidn de
tutela present;do a la Comisidn Especial Legislativa, incluyd en su
art. 38, 1la competencia especiali "Cuando las sentencias y las
demds providencias judiciales que pongan término a wun proceso,
amenacen o0 vulneren un derecho fundamental serd competente para

conocer de la acciéon de tutela, el superior jerdrquico
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correspondiente”.

Los comisionados JesGs Pérez Gonzdlez-Rubio y Alfredo Silva
Valdivieso, en su "ponencia sobre accidn de tutela", en cuanto a 1la
accion de tutela contra sentencia y demds actuaciones judiciales,
conceptuaron que "si se tiene en cuenta que en Colombia el sistema
Jurisdiccional cuenta con recursos como la apelacidn, la revision vy
la casaciodn, es claro que la accion de tutela no tiene razdn de
proceder frente a dichas actuaciones". Agreqaron: "sin embargo,
puede darse el caso de la vulneracion del derecho al debido proceso
y de la prevalencia del derecho sustancial, por una sentencia contra
la cual no esté previsto ningtn medio judicial de impugnacidn: de
ahi que s0lo en este evento deba proceder la tutela contra las
sentencias del Consejo de Estado, la Corte Suprema de Justicia o de

los Tribunales".

Ellos proponian que 1la accidn de tutela (art. 5o) procederia:
"3. Contra 1las sentencias de la Corte Suprema de Justicia y del
Consejo de Estado, cuando se vulnere el principio de prevalencia del
derecho sustancial consagrado en el art. 228 de 1la Constitucidn
Nacional", vy "4. Por la misma causal, contra las sentencias de los
tribupales judiciales cuando contra ellas no proceda el recurso de
casacioén, Yy contra las providencias de los tribunales contencioso-
administrativos, c&ando conocen en Gnica instancia de un negocio.

PARAGRAFO: Esta accidn so6lo procederd cuando el afectado no
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disponga de otro medio de defensa judicial”.

Finalmente, en la sesidn de la Comisidén Especial Legislativa del 5
de Noviembre de 1991 se impuso el art. 39 del proyecto final del
Gobierno, convertido en el art. 48 del decreto-ley reglamentario.
El proyecto original del régimen extendia la accidn de amparo contra
todas "las sentencias y demds providencias judiciales que pongan
término a un proceso", siempre que las mismas "amenacen o0 vulneren
un derecho fundamental", y seria competente para conocer de 1la
accion de tutela "el superior jerdrquico correspondiente". El
proyecto final limitd las sentencias a las proferidas por los jueces
superiores, 1los tribunales, 1la Corte Suprema de Justicia y el
Consejo de Estado. Tal 1limitacidén no tiene mucho sentido.
Obviamente, se supone que en los procesos de doble instancia, en
materia penal, civil, laboral y administrativa, la sentencia puede
llegar, por apelacidén a una instancia superior, pero no ante 1los
tribunales, 1la Corte Suprema de Justicia y el Consejo de Estado.
Entonces, se han establecido dos tipos de sentencias para 1los
efectos de la tutela, 1lo cual constituye una peligrosa
discriminacién en materia de administracién de justicia, tal como
sucede en los procesos de Gnica instancia por razoén de la cuantia:
la Gnica instancia para los pobres, con violacidén del art. 13 de 1la
Con;titucién Nacional, y la doble instancia para los ricos. Las
sentencias de jueces civiles o penales municipales, o mixtos, y las

de los jueces de circuito quedan sin tutela, salvo las de los jueces



78

del circuito (penales o civiles) que pueden llegar por apelacidon a
los tribunales, 1lo mismo que, hasta ahora, los procesos de 1los

jueces de instruccidn criminal.

¢Puede una sentencia gue lleque por apelacion a un tribunal ser
objeto de tutela? En principio no hay nada gue lo impida, al tenor

de lo previsto en el art. 40 del decreto-leys '...las sentencias vy
las demds providencias Jjudiciales que pongan fin a un proceso,
proferidas por 1los Jjueces superiores, los tribunales, 1la Corte
Suprema de Justicia y el Consejo de Estado", no importa que se trate

de providencias por 1la via de la apelacidn o de cualquier otro

recurso, con tal de que provengan de esas instancias.

Por 1lo demds, la accion de tutela contra tales providencias so6lo
procede: a). Cuando la lesidn del derecho sea consecuencia directa
de las mismas, por deducirse de manera manifiesta y directa (de
bulto, prima fdcil, y b). Cuando no exista otro mecanismo 1iddneo
para reclamar la proteccion del derecho vulnerado o amenazado. Pero
si el derecho invocado es el debido proceso, entonces 1la tutela

deberd interponerse conjuntamente con el recurso precedente.

6.1. PROCEDENCIA DE LA TUTELA CONTRA SENTENCIAS

En los términos del art. 40 del decreto-ley, cuando las sentencias y

las demads providencias judiciales que pongan término a un proceso,
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proferidas por 1los jueces superiores, los tribunales, la Corte
Suprema de Justicia y el Consejo de Estado, anmenacen o vulneren un
derecho fundamental, serd competente para conocer de la accién de

tutela el superior jerdrquico correspondiente.

Sin embargo, cuando 1las mencionadas providencias emanen de
magistrados (ponentes o sustanciadores), conocerd el magistrado que
le siga en turno, cuya actuacién podrd ser 1impugnada ante 1la
correspondiente sala o seccidon. Y, si se trata de sentencias
emanadas de una sala o seccidn, conocerd la sala o seccidn que le
sigue en orden, cuya actuaciéon también podrd ser impugnada ante la
sala plena correspondiente de la misma corporacidén. E1 fallo de 1la
sala plena (tribunal, Corte Suprema de Justicia o Consejo de Estado)
es revisable por la Corte Constitucional, sea que el fallo haya sido
impugnado o né de conformidad con el art. 31 del decreto-ley

reglamentario.

Son vrequisitos de la accidén de tutela, ademds de que se trate de
providencias judiciales que pongan término a un proceso, y que hayan
sido proferidas por los jueces superiores, los tribunales, la Corte

Suprema de Justicia y el Consejo de Estado:

Por altimo, el ejercicio temerario de la accidén de tutela contra
sentencias emanadas de autoridad judicial por parte de apoderado

serd causal de sancidén disciplinaria. Para estos efectos, se dard




traslado a la autoridad correspondiente.

6.2 JURISPRUDENCIA

NO PROCEDE CONTRA SENTENCIAS EJECUTORIADAS

- Magistrado Ponente: PEDRO LAFONT PIANETTA

Santafe de Bogotd, D.C. Diciembre Nueve de 1991

Provee 1la Corte en relacidn con la Accién de Tutela incoada

86

por

JULIAN PELAEZ CANG y LUIS FELIPE ARIAS CASTARO,., en memorial wvisible

a Folios 59 a 62 de este cuaderno.

I. ANTECEDENTES

Los ciudadanos Julidn Peldez Cano y Luis Felipe Arias Castafo

memorial que obra a folio 59 a 62 de este cuaderno, por

en

ellos

presentado el 13 de Noviembre de 1991 para reconocer sus Tirmas

ante el notario noveno del Circuito de Medellin para que

imparta orden al se®or Juez trece superior de Medellin" para

se

no

cumplir con inconstitucional el fallo contenido en 1la sentencia

del Tribunal Superior de Medellin en la causa contra Julidn Cano

Y

Luis Felipe Arias Castafno, de Agosto de 1991, por supuestos

delitos de falsedad y estafa, hasta la decisién de 1la

Constitucional en esta accion de tutela gque suscitamos,

Corte

para
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evitar 1los graves e injustos perjuicios que la ejecucidn de tal
fallo inconstitucional causaria Yy, resuelto esto, pasar la
actuacion ante la Honorable Corte Constitucional, previa la
autenticacion de la fotocopia que anexamos- dicen los
peticionarios del fallo de la Honorable Corte de Casacion penal por
medio del cudl no se accedid a decretar la casacidén de esta

sentencia inhumana, injusta e insconstitucional” .

Aducen 1los peticionarios en el preferido memorial que con 1la
sentencia cuyo cumplimiento persiguen suspender, se reconocen
respecto a ellos 1los derechos fundamentales consagrados en los
articulos 14, 21, 2B, inciso 20 y 29 de la Constitucién Nacional,
por cuanto en el proceso en mencidn se les impone pena privativa de
la libertad por el incumplimiento de "simples obligaciones
civiles... Pués varios de 1los «cargos se vrefieren a mutuos
celebrados" por ellos con varias personas, ¥y a lo 1largo de la
actuacion procesal " que fué de siete(7) o mds aRos, se desconocid a
los suscritos sindicados todo derecho de pedir pruebas, de
desconocer dictamenes periciales practicados secretamente, de
provocar incidenteé de cualquier naturaleza, de conocer 1los autos
del proceso para saber en que prueba se fundamentaban las
acusaciones" ( folio 59 vy 60 ). Agregan ademds que para "la
acusacidn se usaron varios documentos falsificados" ( folio 6@), sin
que la tacha de falsedad fuese tenida en cuenta, pretextando que se

trataba de algo "dilatorio e improcedente". ( folio 60 ).
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- Finalmente, expresan los peticionarios que interpuesto por ellos
el recurso extraordinario de Casasidon contra 1la sentencia del
tribunal dictada en este proceso, se consumd el atropello a sus

derechos fundamentales.

- Recibido que fué el memorial que aluden los numerales precedentes,
el senor Presidente de la sala de casacidn penal de esta corporaciodn
dispuso, en auto de dieciciete de Noviembre de 1991 ( folio 63 ),
dar traslado de 1la peticidn la accidén de tutelé aludida a 1la
Presidencia de la sala de casacidn, desicidén a 1la cual se dio
cumplimiento por la secretaria de la sala de casacidn penal, con
oficio 1276 de 28 de Noviembre de 1991, recibido en la secretaria de
la sala de casacidn civil el mismo dia y que, repartida el 3 de
Diciembre del aho en curso fué puesta a disposicidn de este despacho

el 4 de Diciembre de 1991.

- Asi las cosas, procede ahora la corte a decidir oportunemente lo

que fuere pertinente.

IT. CONSIDERACIONES

- Previamente precisa la sala que, conforme a 1los mencionados
antecedentes en el citado escrito se promueve una accién de tutela
donde los accionistas se duelen tanto de la sentencia de la sala de
casacion penal de la corte suprema de justicia de NO CASO el fallo

de la sala penal del Tribunal Superior del Distrito Judicial de
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Medellin citado, asi como de Gltimo ( confirmatorio del condenatorio

del juez de primera instancia), pidiendo su no cumplimiento a 1la
decisidén de la Corte Constitucional". Para lo cual los endilgan de

inconstitucional en cuanto 1les violen algunos de sus derechos

fundamentales constitucionales.

. Luego, atendiendo a las caracteristicas de esta opcidén que
imponen la interpretacidn adecuada correspondiente, entiende la sala
que en dicho memorial se reclama la tutela con relacién a las dos
sentencias mencionadas, y ademds, con el mecanismo transitorio de

ellas.

» Sin embargo, como quiera que la accién de tutela del articulo 86
de 1la constitucidn es un instrumento de las persohas para reclamar

del Estado, preferente y sumariamente, la protecciodn inmediata de
sus derechos Constitucionales fundamentales... vulnerados o]
amenazados... , resulta pertinente determinar, conforme al Estado de
derecho que organiza dicha carta politica las ramas y drganos a
quienes se les atribuye dicha funcidn titular, ya gque eéstas no

pueden tenerse ni ejercerse sino dentro de sus precisos limites

(Articulo 113 y 116 de 1la C N) .

- Ahora bien, como la funcién de administrar Justicia aque le
corresponde a la Corte Suprema de Justicia como d6rgano de la Rama

Judicial (Articulo 116 C N), debe ejercerse dentro de -estrictos



84

limites constitucionales y legales, la sala de Casacion Civil de
esta corporacion advierte que la referida funcidn, desde hace mucho
tiempo, sOlo puede tenerse y ejercitarse de manera separada entre

las salas.

, Cuando 1la atribuciodn d=2 competencia en la Carta de 18846 no
correspondia "a los Magistrados 1individualmente, sino a la
corporacion entera", fué modificada inicialmente por el Articulo 35
del Acto Legislativo No. 3 de 1918 ( que dispuso que, " ... la ley
dividird en salas, sefalard a cada una de ellas 1los asuntos que
deba conocer separadamente y determinard aquellos en que debe
intervenir toda la Corte"), y posteriormente por el acto Legislativo
No. 1 de 1924 (que prescribid que ," ... la ley dividird la Corte en
salas, una de las cuales serd para la Casacidon en asuntos criminales
y otra de negocios generales; sefnalard cada una de ellas los asuntos
que deba conocer separadamente y determinard aquellos en que deba
intervenir toda la Corte"), y finalmente por el Articulo 48 del Acto
Legislativo No. 1 de 1945, correspondiente al Articulo No. 147 de la
anterior codificacidn (Que disponia: " la Corte Suprema de Justicia
se compondrd del nGmero de Magistrados que determine la ley. La
misma ley dividird la corte en salas, sefalard a cada una de ellas
los asuntos que debe conocer separadamente, y determinard aquellos
en que debe intervenir toda la Corte"), tuvo por objeto primordial
establecer como limite constitucional, imperativo para la ley y para
la Corte, 1la titularidad y el ejercicio de funciones separadas

principio que en la actualidad se encuentra reiterado y
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perfeccionado por las exigencias Constitucionales sobre su autonomia
funcional, jerarquia mdxima Jurisdiccional ordinaria, separaciéon de
conocimientos de asuntos y Tribupal de Casacidn (Articulos 239 vy

235, numeral 1 C N).

. Pues, entiende esta sala que los mencionados preceptos
Constitucioanles organizan ( Se repite, Constitucionalmente) 1la
atribucion y ejercicio de 1la funcidn Jurisdiccional que le
corresponde a la corte, mediante salas, unas parciales o
especializadas, y otras en Pleno bajo el principio de la separacion,

esto es, de la diversidad igualitaria.

K Cuando la Carta, de un lado, ordena que son unos " los asuntos
que deban conocer separadamente” cada wuna de las salas
especializadas, y del otro, precept@ia que son otros " aquellos en
que debe 1intervenir la Corte en Pleno", estd sin 1lugar a dudas
sefalando el limite exacto que la ley deba tener en cuneta para 1la

conformacidon de la sala, esto es , de competencia separada", lo
cual se configura con la atribucidén del conocimiento de asuntos
distintos o diversos, desde luego, deben desarrollarse

autonomamente, lo que significa con decisidn propia y no dependiente

de otra sala.

- Pero cuando 1la Carta Politica de 199%, en desarrollo del
principio jerdrquico y funcional de la rama Judicial ( Articulo 116

C N) dispone que 1la corte Suprema de Justicia sea "el Mdximo
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tribunal de 1la jurisdiccidn ordinaria" (Articulo 234 C N) y que
actle entre otras cosas, como Tribunal de Casacion ( Articulo 235
numeral 1 C N), sefala con absoluta claridad, que las funciones
jurisdiccionales que se les atribuye, y ejerce separadamente cada
una de las salas especializadas y la sala en Pleno, tienen
igualmente el cardcter mdximo , por lo tanto, al ser iguales o pares
en esta consideracion, se concluye en la inexistencia al interior de
la Corte, del principio de superioridad jerdrquica. Razon por lo
cual, en la titularidad y ejercicio de sus funciones una sala
especializada no es superior jerdrquico de otra, ni la sala plena
tampoco lo es, en su propia y autdnoma competencia, superior de

aquella.

De lo anterior se concluye en la imposibilidad constitucional de que
unas salas pueden recibir el poder para conocer posteriormente 1lo
que precedentemente se ha conocido por otra, lo que, ademd&s de
violar 1la separacion mencionada le quitaria el cdracter mdximo a

esta Gltima para volverla dependiente y subordinada de aguella.

Luego, no hay superioridad jerdrquica entre las salas, ni tampoco
¢stas , en su funcidon Jurisdiccional +tiene organismo externo
superior, porque la Corte Suprema de Justicia a través de sus salas,
el Consejo de Estado y la Corte Constitucional son organismos
autdnomos y méximos en sus respectivas Jurisdicciones, cuyo

ejercicio es separado y, en caso de conflicto, solucionado por el
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Consejo Superior de la Judicatura ( Articulo 228, 234, 2346, 239 de

la C N ) pero sin superioridad, ni interferencia reciproca .

X Siendo lo expuesto la forma como la Corte se le atribuye y debe
ejercer su funcion Jurisdiccional no puede menos que entenderse que
a ellos debe sujetarse la distribucidn de las competencias que la
ley haga entre " los Jueces" para el conocimeinto de las acciones de
Tutela y entre " los Jueces competentes" pertinentes para el

conocimiento de las impugnaciones ( Articulo 86 CN).

Luego en 1la atribucidn de competencia para acciones y fallos de
Tutela, la Corte Suprema de Justicia no puede menos que asimilarlas
de la siguiente manera: externamente, como superior jerdrquico de
los Tribunales que asi mismo tenga para conocer de dichos asuntos.
E internamente, sin poder superior jerdrquico de algquna sala
respecto a otra. De alli que si bien que esta Corporaciodn, por
medio de sus salas especializadas es ( sin perjuicio de 1lo que
correspoda separadamente a la corte constitucional ) el " mdximo
Tribunal" para las decisiones de fondo de 1las tutelas que sean
procedentes, no es menos que una sala especializada carezca,
conforme a los mandatos constitucionales, de competencia para
conocer de las acciones de tutela impetradas respecto de decisiones
judiciales proferidas por otra sala especializada. Porque en este
caso de una parte, se quebranta la separacion exclusiva de 1la

materia de cada sala, pues el objeto propio respecto del cual se
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predica la reclamacidn de Tutela ( frente una accidn amenazante o
vulneradora de un derecho constitucional fundamental) es
precisamente una desicidn de una sala diferente que a ella sola
compete; y, de la otra, se quebranta el principio de igualdad entre
las salas pues si existiera la posibilidad ( en caso de prosperidad
de la Tutela) de que una sala especializada ordenara a a la otra

(respecto de quien se solicita proteccion Tutelar) que actte o se
abstenga de hacerlo"” ( como lo indica el articulo 86, inciso 2 de la
C N ) , estaria sefaldndole derroteros para la decision, haciendo a
esta Gltima sala dependiente o inferior a la primera. en abierta
contradicciéon con la iqualdad médxima entre las salas de la Corte
Suprema de Justicia prescrita por la constitucidén y su sometimiento
directo a ésta vy la ley (Articulo 230) mds bien, aquella orden
judicial tutelar guarda plena armonia cuando dentro de la

organizacion de la Rama Judicial se desarrolle el principio

jerdrquico, orgédnico y funcional.

Ademds, la Corte Suprema de Justicia, como Tribunal mdximo también
carece de Superior jerdrquico externo, en el sentido orgdnico vy
funcional mencionado, sin perjuicio de las separadas Yy eventuales
revisiones de la Corte Constitucional que establezca 1la ley ¢

Articulo 86, Inciso 2 241, numeral 9 de la C N ).

- Por 1lo tanto esta sala de casacién civil, Organo diferente de

aquel que profirid la providencia respecto de cuyo acto se solicita
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tutela (sala de casacién penal), advierte clara contradiccion e
incompatibilidad entre los preceptos constitucionales mencionados, ¥y
lo dispuesto en el inciso 3 del articulo 4@ del decreto Legislativo
especial No. 2591 del 19 de Noviembre de 1991 (reglamento de 1la
accion de tutela), puesto que, en lo que ata®e a la Corte de Suprema
de Justicia, atribuye intersalas competencia tutelar judicial, ‘en

los siquientes términos:

"Tratdndose de sentencias emenadas de una sala o seccidbn, conocera
la sala o seccién que le sigue en orden, cuya actuacién podrd ser
impugnada ante la sala plena correspondiente de la misma

Corporacion”.

- Ahora bien, en casos como el sub-examine no puede el drgano o
funcionario Jjudicial desatender semejante incompatibilidad, de wuna
parte porque la Constitucién al no permitirle tener y ejercer ese
tipo de competencia, mal puede con fundamento en ella desplegar 1la
funcidén judicial que se le ha confiado; y porque del otfo, se
abriria paso a una tutela sin respaldo Constitucional. Pdes admitir
que sopretexto de establecer una eventual proteccién a derechos
fundamentales contitucionales amenazados o vulnerados, pueda un
6rgano cualquiera, aun incompetente, entrar a su andlisis y estudio
de fondo, no s6lo quebrantaria las garantias contitucionales de 1la
competencia debida en todo proceso y el principio de la

institucionalizacidén de la organizacion de la Jurisdiccion
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(articulos 29 y concordantes antes citados, sino que también
(desatendiendo el estado de derecho) estimularia y provocaria la

justicia tutelar por 6rgano de Facto (articulo 22 C.N).

Ello, en acatamiento a los mencionados preceptos constitucionales,
impide a una sala especializada y a cualquier drgano externo (pues
no hay superior) conocer de las acciones de tutela apoyadas en el
inciso 1 del articulo 86 de la CN, respecto de decisiones judiciales
proferidas por otra sala de la misma corte, sin que pueda esta
corporacion adoptar, mutu propio, los mecanismos constitucionales

adecuados que le permita conceder dicha proteccion.

. En el anterior orden de ideas, esta sala no puede menos que
advertir la incompatibilidad entre la constitucidn y el Decreto Ley
mencionado, lo cual la autoriza inaplicar esta @ltima y, a su turno,
dar cumplimiento al deber de aplicar las normas constitucionales
mencionadas (articulo 4, inciso 1, CN), en virtud de las cuales no
se permite tener y ejercer responsablemente (articulo 6) la referida
competencia para el conocimiento de la accidn de tutela de 1la que

dan cuenta los antecedentes.

Lo anterior, es suficiente para no dar trdmite a 1la mencionada
solicitud de tutela respecto del folio de la sala de casacidn penal

de la Corte Suprema de Justicia.
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- Con todo, de entenderse que el memorial aludido también
contempla una solicitud de tutela contra el fallo del tribunal, vy
una de cardcter transitorio "hasta 1la decisidon de la Corte
Constitucional”, 1la sala de «casacidon «civil tampoco encuentra

procedente dicha accidn.

. En efecto, cuando el articulo 86 de la C.N estatuye la accidn de
tutela como una institucién especial, de un lado, 1la caracteriza,
entre otras, por su naturaleza judicial (en virtud de su estructura
de "accién" ante los "jueces" para la obtencidén de "una orden"), su
objeto protector "inmediato" o cautelar (en razén de su funcion
policiva o de amparo o de interdiccidn, sin que implique juzgamiento
del derecho en si mismo controvertido, ni constituya una tercera
instancia o revisidn adicional, ni medida sustitutiva o adicional de
las demds), su causa tipica (por cercenamiento o amenaza de derechos
fundamentales constitucionales) y su "procedimiento" especial

("preferente y sumario”" dentro del "debido proceso").

Pero, del otro, le atribuye su cardcter subsidiario y eventualmente
accesorio, cuando en el inciso 3 del articulo 86 expresa qﬁe "esta
accion solo procederd cuando el afectado no disponga de otro medio
de defensa judicial, salvo que aquella se utilice como mecanismo

transitorio para evitar un perjuicio irremediable".

X En efecto en la primera parte de la disposicidn transcrita aparece
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claramente como condicidén de procedibilidad ademds del interés (por
encontrarse el sujeto afectado), la de que "el afectado no disponga
de otro medio de defensa judicial". Lo que indica que no es, como lo
diria aisladamente el inciso 1, cualquier "accidén u omisidn de
cualquier autoridad pablica", sino aquella, en armonia con el inciso
tercero, en que "el afectado no disponga de otro medio de defensa

judicial”.

Ahora bien, esta condicidn, en un sano y razonable sentido significa
que la constitucidén y la ley no le hayan consagrado expresamente a
la accidn u omision infractora, cualquier otro medio para su defensa
en el proceso (como ser oido, promover incidentes, formular
excepciones, interponer recursos, etc) y que, por lo tanto, no haya
podido disponer de ellos. Este sentido gquarda plena armonia con el
cardcter excepcional expuesto anteriormente y reiterado en dicho
inciso (la expresion "solo" asi lo deja ver), con su cardcter de
garantia de defensa judicial supletoria a la defensa judicial comGn
y ordinariamente consagrada en el articulo 89 de la C.N}, asi como

con su posibilidad de ejercerse en "todo momento".

Pero ello no ocurre cuando habiendose tenido, también se han agotado
algunos de estos medios de defensa judicial,o teniéndose alqunos de
ellos, se encuentran pendientes, porgque resulta entonces
improcedente aquella tutela constitucional, ya que, en el primer

caso, se ha tenido dispuesto y gozado de la proteccidon ordinaria




para defensa del respectivo derecho de defensa que ha concluido en
una sentencia o decisidn que ha decidido definitivamente sobre 1los
derechos, aan los constitucionales fundamentales, sin gque dicha
decision (como se verd mds adelante), pueda ser objeto de tutela
posterior, pues se trataria entonces de una garantia adicional y no
subsidiaria, de una instancia adicional y no una actuacidn sumaria,
de un medio de impugnacién definitivo y no una medida cautelar, todo

lo cual resulta contrario a las anteriores caracteristicas.

Y en el sequndo caso, tambi#n seria improcedente la tutela porque
aan se tienen pendientes medios de defensa, sin que pueda alegarse,
por contrariar las anteriores caracteristicas, que aquella

sustituye, reeplaza o acelera o deja pendiente la Gltima.

Y lo anterior no podia ser de otra manera, porgue es dicha
preceptiva, conforme lo indican claramente sus antecedentes gquarda
perfecta armonia con el principio wuniversal, no escrito (pero
respaldado no solo con los principios universales del derecho, sino
también con el articulo 94 de la C.N), de la cosa juzgada en los
fallos judiciales, unido a los principios constitucionales expresos
de las instancias mdximas en namero dos (articulo 31), el cardcter
instrumental para 1la paz, la correcta administracion de justicia
(articulo 95, numerales 4 y 7) vy del sometimiento de 1los jueces

"solo” el imperio de la ley (articulo 230 de la C.N).
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X No obstante lo anterior, el inciso 3 gntes mencionado sefala 1la
posibilidad de una accién de tutela cuando exista defensa judicial,
porque es la excepcidn que trae (cuando dice "salvo que") después de
senalar la procedencia general (condicionada a que "no se disponga
de otro medio de defensa judicial"). Lo que quiere decir que dicha
accion también resulta procedente, cuando de conformidad con la ley,
se dispone de otro medio de defensa judicial, ella "se utilice como

mecanismo transitorio para evitar un perjuicio irremediable",

S86lo en este evento la accién de tutela es adicional ¥y concurrente

con el medio de defensa judicial que se tenga.

Pero si la acciodn respecto de la cual se reclama proteccidn tutelar
transitoria fuera una sentencia o providencia que pone fin al
proceso, aln no ejecutoriada, que también tuviera medio legal de
defensa Jjudicial, deberia tenerse en cuenta que, por su cardcter
transitorio y cautelar (que es el de "evitar") y su objeto central
(obtener 1la definicidén del derecho) dicha accién de tutela solo vy
forzosamente tendria que ser accesoria al medio de defensa que se
tenga y ejercerse conjuntamente ante el mismo 6rgano, todo a fin de
que este cautelarmente pudiera decidir sobre la tutela solicitada
mientras se adopta la decisidén final sobre 1la defensa principal

alegada.

Luego, esta accidon de tutela no podria ejercerse sin aquel medio de




defensa. Ademds, so0lo podria emplearse como mecanismo transitorio,
esto es. como medio provisional y no definitivo; y s6lo podria
ejercerse para evitar un perjuicio irremediable, es decir, para
prevenir el perjuicio futuro proveniente de una decisidn judicial
manifiestamente arbitraria oque también se habria impugnado, vy no

para remediar o revisar supuestos perjuicios ya consumados.

Luego, constitucionalmente se trataria de una tutela de ejercicio
forzoso conjunto con el medio de defensa Jjudicial ordinario o
extraordinario que se tenga, aunque de cardter provisional vy
cautelar. Todo lo excluye, de una parte, el cardcter autdnomo de su
existencia e independencia de su ejercicio (previa o separadamente
de la accidn que se ienga), como estd consagrado para la
jurisdiccidén ordinaria en el inciso 1 del articulo 8 del Decreto
2591 de 1991; y de la otra, también impide que, después de agotados
dichos medios defensivos, Yy habiendo concluido en sentencia
definitiva, pueda ejercerse dicha tutela, que, como se dijo, por sus

caracteres no podria alterar aquella providencia.

. Luego cuando el articulo 40 del Decreto 2591 de 1991 incluye
dentro de su contenido, como susceptibles de objeto posible de
reclamacion de tutela "las sentencias y demds providencias que
pongan término al proceso" (inciso 1), incluyendo las que "“hubiesen
agotados todos 1los recursos en la via judicial" (inciso 1 del

pardgrafo primero del citado articulo 48), y el articulo 11 que




926

autoriza la tutela de sentencias o providencias que le ponen fin al
proceso que ejecutoriadas, se infringe el mandato constitucional de
la no tutelabilidad de dichos actos judiciales excluidos en el
articulo 86 de la C.N, Y cuando el articulo 8, inciso 1, permite el
ejercicio de la accidon de tutela con independencia del ejercicio del
medio de defensa, también resulta incompatible con aquel precepto

constitucional.

*  Ahora bien, frente a esta incompatibilidad tampoco puede el
organo o funcionario judicial entender incluida esa posibilidad de
tutela en el <citado precepto, cuando realmente no 1lo estd, ni
admitir su adicidn por la via legal, porque siendo una accion
constitucional, debe corresponder a la Carta Politica a su total

consagracion.

Pero 1la sustraccidon constitucional de las sentencias ejecutoriadas
del control de tutela, en el sentido antes mencionado, en vez de
negar defensas, supone, por el contrario haberlas tenido y gozado de
ellas (incluyendo, los recursos extraordinarios y otras defensas), y
garantizar, con sus efectos vinculantes, la sequridad juridica y la
convivencia de los ciudadanos. Ademds con esta ausgncia de tutela
de los fallos ejecutoriados, no se desamparan 1los derechos
constitucionales fundamentales, porque ellos quedan bajo la
proteccidon judicial ordinaria antes y después de la conclusidn del

proceso, tal como lo establece la constitucién (articulo 89 CN).
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X De alli que en dicho eveﬁto deban inaplicarse 1los mencionados
preceptos legales para, a su turnO? darle la aplicacion al articulo
86 citado, que, de acuerdo con 1lo expuesto anteriormente, no
consagra la tutela para 1las sentencias ejecutoriadas, sean
irrecurribles o tengan los recursos ya agotados, razdn por la cual
no habiendo accidén de tutela, ninguna de las salas especializadas de
la Corte, ni aGn 1la Sala de Casacidon Penal (como superior
funcional), tendrian competencia para conocetr de la correspondiente
solicitud. Ni tampoco consagra accion de tutela +transitoria para
sentencias definitivas. Por lo que, ello seria suficiente para

abstenerse de admitir también esta Gltima.

- Finalmente, siendo asi las cosas, la sala se abstiene de exigir
la manifestacidén bajo juramento del articulo 37 del Decreto citado,
por contrariar la economia procesal y la celeridad de la decisidn
correspondiente. Ahora bien, estima la sala procedente entrar a
proveer negativamente, porque la mencionada incompatibilidad tiene,
como se dijo, incidencia incuestionable en la competencia y 1la
existencia de 1la acciéon de +tutela, como presupuesto para el

conocimiento y decisidn de la solicitud impugnada.
IV DECISION

En mérito de lo expuesto, la Corte Suprema de Justicia, en Sala de

Casacioéon Civil, administrando justicia en nombre de la Reptblica de
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Colombia y por autoridad de la ley.

RESUELVE

Denegar las solicitudes de Tutela formuladas por JULIAN PELAEZ CANO
y LUIS ARIAS CASTANO con relacidn a la sentencia de 1la Sala de
Casacidon Penal, el fallo de la Sala Penal del Tribunal Superior de
Medellin Y su proteccidén transitoria, que dan cuenta los

antecendente, por las razones alli expuestas.

Copiese y Notifiquese oportunamente por telegrama en la direccidn

indicada por los interesados ( articulo 38 Decreto 2591 de 192%1).
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7. ACCION DE TUTELA CONTRA PARTICULARES

El gobierno, en su proyecto de acto reformatorio de la Costitucion
Politica de Colombia, presentado a la Asamblea Nacional
Constituyente, incluyd el amparo contra particulares en su art, 67:
"9, El derecho de amparo se extenderd frente a actos, hechos u
omisiones de organizaciones privadas, con las cuales el individuo
tenga relacidn de inferioridad jerdrquica o subordinaciéon. La ley
podrd regularlo respecto de poderes privados organizados, cuya
actividad pueda afectar gravemente los derechos fundamentales de las

personas”.

El art. Bé6 de la Constitucion Nacional, tal como fue aprobado en 1la
Asamblea Nacional Constituyente, dispone en su Gltimo pdrrafo que
"la ley establecerd los casos en que la accion de tutela procede
contra particulares encargados de la prestacion de wun servicio
pablico o «cuya conducta afecte grave y directamente el interés
colectivo, o0 respecto de quienes el solicitante se halle en estado

de subordinacidén o indefensiodn"”.
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En su exposicidn de motivos, el gobierno precisd que "la reforma
daria al legislador la facultad de extender el derecho de amparo a
ciertos poderes privados organizados, cuya actividad puede afectar
gravemente 1los derechos de las personas. Con la consagracion de
esta facultad se cubriria otra serie de eventos en los cuales
poderes organizados, bien sea econdmicos, sociales, politicos, o
culturales podrian aprovechar su situacidén de superioridad para
alcanzar sus objetivos legitimos, pero mediante el desconocimiento
de 1los derechos de otrasApersonas. No solamente el Estado, sino
también los monopolios econdmicos de hecho, 1los medios de
comunicacién masiva, los gremios, las organizaciones sociales y, en
general, los poderes privados organizados individualmente podrian
atentar con sus actos, hechos u omisiones contra 1los derechos
fundamentales. El individuo merece gozatr de un respaldo cada vez
mayor en la defensa de sus derechos. La libertad de empresa, 1los
derechos de informacidn, rectificacidén y réplica, la libertad de
asociacién, el derecho a 1la 1intimidad, el derecho a no ser
discriminado serian algunos de los derechos directamente aplicables
que también deberian ser respetados por los poderes privados en el

desempeno de sus actividades"... .

7.1 PROCEDENCIA

El Capitulo III, "Tutela contra los particulares" del proyecto

inicial del gobierno, fue aprobado por 1la Comisidn Legislativa




1681

Especial, sin mayores modificaciones, y serd 1la oportunidad mdés
trascendental para experimentar aqui una institucidén que, en
principio, repugnaria a los autores mexicanos: el amparo contra

particulares, en una especie de mandado de seguranca brasileiro.

Sequn el art. 42 del decreto reglamentario, la accién de tutela
contra acciones u omisiones de particulares es procedente en vnueva
casos, como & continuacion se verd, o sea taxativos, sin que se
pueda, en ningtn otro y bajo ningquna circunstancia, "conceder tutela

contra conductas legitimas de un particular”.

a). Cuando contra quien se hubiere hecho 1la solicitud este
encargado de la prestacion del servicio publico de educacidon para
proteger los derechos consagrados en los arts. 13, 15, 16, 18, 19,
20, 23, 27, 29, 37 y 3B de la Constitucion Nacional. Ejemplo: un

nifo negro rechazado de un colegio privado de blancos.

b). Cuando contra quien se hubiere hecho 1la solicitud esté
encargado de 1la prestacion del servicio pGblico de salud para
proteger 1los derechos a la vida, a la intimidad, a la igualdad y a

la autonomia.

c). Cuando contra quien se hubiere hecho 1la solicitud esté

encargado de la prestacion de servicios pGblicos domiciliarios.
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d). Cuando 1la solicitud fuere dirigida contra una organizacidn
privada, contra quien 1la controle efectivamente o si fuere el
beneficiario real de la situacidn que motivd la accidon, siempre vy
cuando el solicitante tenga wuna relacidén de subordinacidn o]

indefensidn contra tal organizacidn.

e). Cuando contra quien se hubiere hecho la solicitud viole el art.
17 de la Constitucidn Nacional, el cual prohibe la esclavitud, 1la

servidumbre y la trata de seres humanos en todas sus formas.

f). Cuando la entidad privada sea contra quien se hubiere hecho 1la
solicitud en ejercicio del habeas data, o exhibicién de datos o
informes, de conformidad con lo establecido en el art. 15 de 1la

Constitucién Nacional.

g). Cuando se solicite rectificacidn de informaciones inexactas o
erroneas (hechas a través de la prensa, la radio y la television).
En este caso se deberd anexar la transcripcion de la informaciodon o
la copia de la publicacidén y de la rectificacidn solicitada que no

fue publicada en condiciones que aseguren la eficacia de la misma.

Lo anterior es importante al haberse establecido un medio de defensa
contra el libelo calumnioso. E1 art. 20 de la Constituciodn Nacional
garantiza "el derecho a la rectificacidn en condiciones de equidad".

La Convencidén americana de derechos humanos, de 1966 (Ley 16 de
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1972) prevé el derecho de rectificacidén o de respuesta:

"1. Toda persona afectada por informaciones inexactas o agraviantes
emitidas en su prejuicio a través de medios de difusidén legalmente
reglamentados y que se dirijan él pablico en general, tiene derecho
a efectuar por el mismo 6rgano de difusidén su rectificacién o

respuesta en las condiciones que establezca la ley.

"2. En ningln caso la rectificacidén o la respuesta eximirdn de las

otras responsabilidades legales en que se hubiese incurrido".

Prdcticamente el derecho de rectificacidon o de respuesta no existia
frente, por ejemplo, a los oligopolios de la prensa. La ley 29 de
1944, "por la cual se dictan disposiciones sobre prensa", preve el
proceso penal y el derecho de rectificacidén, pero el procedimiento
es dispendioso y complicado. En lo que respecta a la radio y 1la
television, el Estatuto de Radio y Comunicaciéon también se contempla
el derecho de rectificacidén. Ahora se simplifica la cuestidén a
traves de la accidn de tutela, y de ahi la resistencia de algunos

periddicos contra la nobilisima institucién.

h). Cuando el particular actte o deba actuar en ejercicio de
funciones pablicas, caso en el cual, como es obvio, se aplicard el

mismo régimen que a las autoridades pGblicas.
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i). Cuando la solicitud sea para tutelar la vida o la integridad de
quien se encuentre en situacidn de subordinacidén o indefensidn
respecto del particular contra el cual se impuso 1la accidn. Se
presume la indefensidn del menor que solicite la tutela. Las deméds

indefensiones hay que demostrarlas asi sea sumariamente.

7.2 TRAWITE

El art. 43 del decreto reglamentario preveé que la tutela frente a
particulares se tramitard de conformidad con lo establecido en el
mismo, salvo en los arts. 9, 23 y 1los demds que no Tfueren

pertinentes.

El fallo de tutela se rige por los mismos principios que el fallo
contra acciones y omisiones de autoridades. Sin embargo, 1la
providencia que 1inadmita o0 rechace la tutela deberd indicar el
procedimiento iddneo para proteger el derecho amenazado o violado.
De todas maneras, la decisidn es impugnable, conforme al art. 31, vy

tiene la revisidn de la Corte Constitucional.
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8. EL DEFEMSOR DEL PUEBLO

En el proyecto de reforma constitucional presentado por el Gobierno
Nacional a la Asamblea NMacional Constiuyente, se propuso 1la
creacion del Defensor de los Derechos Humanos para velar por el
respecto de los derechos constitucionales y promover su ejercicio.
una de sus funciones seria la de 1interponer, en nombre del
interesado, recursos de queja ante la Corte Constitucional o de

amparo ante los jueces, o0 sea la tutela.

El gobierno, evidentemente, tomd la decisidén de 1la constituciodn
espanola de 1978, con el nombre de Defensor del Pueblo, y asi 1la
Asamblea Nacional constituyente 1la 1incorpord en 1los articulos

281,282,283 y 284 de la nueva Constitucidén Nacional.

El gobierno, en su exposicion de motivos, dijo que el defensor de
los Derecho Humanos seria un intermediario entre el pueblo y las
autoridades, independiente y autdnomo, responsable de sus actos
ante la opinidén pablica y el Congreso, que vrecibiria quejas de

ciudadanos o0 que actuaria por iniciativa propia, para proteger 1los
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derechos y 1libertades fundamentales, elaborar estudios sobre 1la
situacion de los derechos humanos, hacer recomendaciones a]

sugerencias y publicar informes anuales.

Avade que 1la figura del Defensor de los Derechos Humanos se ha
generalizado en el mundo por su eficacia. Pero no como réplica de
la institucidén sueca, sino como respuesta a las necesidades vy
problemas propios de cada pais. Ademds en el mundo moderno, el
ombudsman es lo que distingue un estado o sistema democrdtico de uno
totalitario o autocrdtico. Unicamente la estructura de un estado
democrdtico puede soportar tal institucién. Un estgdo totallitario
rechazaria de plano un control del poder y una participacidén como la

que representa esta instituciodn.

La fiqura del defensor del pueblo tuvo su origen en nuestro pais a
iniciativa del gobierno, quien transplantd la institucidén de Espaha
por cuanto alld "es el mediador ante las esferas superiores de
aquellas capas populares gque no cuentan con ningan patrono o
protector". Llena parcialmente un vacio para proteger los derechos
de cardcter econdmico, social y cultural, ya que 1los civiles y
politicos estdn protegidos ante los Tribunales O0Ordinarios vy, en

Gltima instancia, ante cualquier juez por el recurso de amparo.

En Colombia, bajo la Constitucidn de 1991, el defensor del pueblo,

bajo la direccidn del Procurador General, vela "por la promocidn, el
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ejercicio y la divulgacidn de los derechos humanos", con estas

funciones:

- Orientar e instruir a los habitantes del territorio nacional y a
los colombianos en el exterior en el ejercicio y defensa de sus
derechos ante las autoridades competentes o entidades de caracter

privado.

- Divulgar los derechos humanos y recomendar las politicas para su

ensefanza.

= Invocar el derecho de Habeas Corpus e interponer las acciones de

tutela, sin perjuicio del derecho que asiste a los interesados.

- 0Organizar vy dirigir la defensoria ptblica en 1los términos que

senale la ley.

- Interponer acciones populares en asuntos vrelacionados con su

competencia.

~ Presentar proyectos de ley sobre materias relativas a su

competencia.

~ Rendir informes al Congreso sobre el cumplimiento de sus

funciones.
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- Las demds que determine la ley.

El defensor del pueblo, salvo las excepciones previstas en 1la
Constitucién y la ley puede, al igual que el Procurador General,
"requerir de las autoridades las informaciones necesarias para el
ejercicio de sus funciones, sin que pueda oponerseles reserva

algquna”.

8.1 LA TUTELA Y EL DEFENSOR DEL PUEBLO

Ninguno de 1los comisionados objetd, en el seno de la Comisidn
Legislativa Especial, en el capitulo IY, "La tutela y el defensor
del pueblo", presentado por el Gobierno, el cual fué aprobado
integralmente, pero se le agreqd, en el proyecto definitivo, el
articulo 51 sobre concesidén de la tutela, por intermedio del
defensor del pueblo, de la accidn para colombianos residentes en el
exterior, cuyos derechos estén siendo amenazados o violados por una

autoridad pGblica de la Rep@blica de Colombia.

Como el citado articulo 282 de la Constitucidon Nacional confiere, en
su numeral 30., atribuciones al defensor del pueblo para "interponer
las acciones de tutela, sin perjuicio del derecho que asiste a 1los
interesados", en los términos del articulo 46, legitimacién del
decreto, el defensor del pueblo puede, sin ese derecho que asiste a

los 1interesados de hacerlo directamente, "interponer la accidén de




189

tutela en nombre de cualquier persona gque lo solicite o que estén

enn situacién de desamparo o indefensién”.

No hay ningGn limite en las actuaciones del defensor del pueblo en
el ejercicio de 1la accién de tutela en proteccidén de los

desamparados e indefensos su mandato es amplio.

S6lo cuando el defensor del pueblo interponga la accidon de tutela

serd, junto con el agraviado parte en el proceso.

Para su mejor funcionamiento, el defensor del pueblo tiene
facultades para designar libremente 1los asesores y asistentes
necesarios para el ejercicio de sus funciones.

"

Por Gltimo, el articulo 31 del decreto dispone que, "el colombiano
que resida en el exterior, cuyos derechos fundamentales estén siendo
amenazados o0 violados por una autoridad pGblica de la RepGblica de
Colombia, podrd 1interponer accién de tutela por intermedio del
defensor del pueblo, de conformidad con 1lo establecido en el
presente decreto". Esta proteccién se extiende no solo a las
autoridades pOGblicas colombianas en el pais de vresidencia del

colombiano agraviado, sino también a las autoridades pablicas de 1la

metrépoli o territorio nacional.
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9. CONSIDERACIONES GENERALES

Mo cabe duda que la Accidn de Tutela se ha convertido en el simbolo
mds visible vy efectivo de la Nueva Constitucidén. Pero también ha
sido el instrumento mds revolucionario de todos los consagrados por
la Asamblea Constituyente. La tutela tiene la virtud de proteger a
la gente de 1la calle, a los mendigos, a los analfabetos, a los
doctores, a los enfermos, a los pensionados, a los presos, a 1los
ejecutivos, a los desocupados, a las amas de casa, a los nifos, a
los ancianos, a 1los estudiantes, a 1los profesores y a los

disidentes. A todos.

Ha servido para que desaparezcan los "chepitos", para que se respete
el derecho a la educacién -asi las estudiantes se maquillen o estén
embarazadas-, para que el Estado termine obras inconclusas y no las
haga donde no debe, para que los enfermos de Sida pobres, tengan
atencién médica gratuita, para que los militantes de 1izquierda no
sean perseguidos y tildados de querrilleros y para. frenar los abusos
de autoridad. Todas esas acciones tienen un Gnico elemento comGn: La

rapidez, puesto que los casos se definen en un plazo no mayor de



111

cuatro meses. Sin embargo no podria escapar de los enfrentamientos
del poder del dominador quienes han creado una polémica frente a los

alcances de ésta fiqura.

Aunque a pesar de ello se ha visto como la Tutela toma cada dia mdés
fuerza, al punto que hoy se busca encontrarle un frenoj; porque al
tiempo que comenzaron a congestionarse los despachos judiciales vy
vinieron los tutelazos a la televisidn, los aeropuertos, las obras
pablicas, 1las zonas turisticas y los demds medios de comunicacidn,
entre otros. El Procurador, en carta dirigida a los Presidentes de
las altas Corporaciones de Justicia, dejo expuesto que esta figura
se est& aprovechando para que los jueces legislen y los ciudadanos

omitan los trdmites de la Justicia Ordinaria y Contenciosa.

Lo anterior a mi juicio podrd ensemarle al leqgislador que si bien su
intencidén por democratizar la justicia es buena, no debe 1limitarse
unicamente a transcribir preceptos de otros paises y que por su

parte antes de emplearlos, ya deben haberse adecuado a la sociedad.

Considero al iqual que todos los aspirantes a la primera
magistratura de la Nacion, que esta figura debe reglamentarse pero
no para establecerle limites sino para reforzarla y hacerla mds
efectiva. Y buscar mds mecanismos que permitan hacer de la Jjusticia
ordinaria un verdadero instrumento de democratizacion de la

justicia; ya que precisamente por ser éste un aparato jurisdiccional
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tan lento, y los procesos demoran anos en lograr solucidn de la
situacion juridica, que las personas al encontrarse con una figura
como la tutela, comenzd a acudir a la justicia, obteniendo como se
ha visto resultados muy buenos, que en gran parte es lo que explica
de pronto las inflaciones de acciones de esta clase qﬁe hoy reposan

en los distfnfos juzgados del pais.

Y por supuesto que han habido ciertos excesos pero es inevitable en
una institucidn que apenas se estd estrenando y que por eso requiere
hoy de una reglamentacidn méds completa pero nunca para colocarle
limites ni vrestricciones, sino como lo dije anteriormente para

reforzarla y ampliarla.




CONCLUSION

La accidn de tutela fue introducida al marco juridico del pais por
la Asamblea Nacional Constituyente, que atfavés del art. 86 de 1la
Carta Politica del 91 la consagrd para que mediante un procedimiento
preferente y sumario, se accediera a la proteccidn inmediata de
derechos fundamentales amenazados por acciéon u omisién de cualauier

autoridad pablica.

En noviembre del mismo aro, a través del decreto 2591, se reglamentod
el recurso., y se dispuso el trdmite para interponer la tutela, 1la
competencia para estudiarla, las formas de procedencia contra los
particulares, las facultades para gque el defensor del pueblo 1la
interpusiera en casos extremos, y las sanciones para aquienes la

desacataran.

Desde el comienzo se presentd para los ciudadanos como la més
importante arma para enfrentar los excesos de poder; por cuanto fue
la figura que abrid las puertas de la justicia a toda una serie de

ciudadanos que de otra forma no hubieran tenido acceso a ella y por




su parte debian. conformarse viendo como dia a dia sus derechos
fundamentales continuaban siendo violados o amenazados, en un pais
que cada vez mds parecia estaba caminando en un desierto sin

justicia, no habia justicia o ésta era muy demorada.

Se presenta entonces la tutela en el pais, que con 1la sed de
justicia que tenia, se avalanza sobre esa fiqura y es asi como hoy
tenemos 1los juzgados con inflacidn de acciones de esa clase que se

presentan.

Como era de esperarse, a los pocos meses ya se habia creado 1la
polémica frente a los alcances de la tutela con «clara distincidn

entre partidarios y contradictores del recurso.

El 1° de octubre de 1992, 1la tutela tuvo su primera modificacidn al
ser objetada 1la posibilidad de gque procediera contra sentencias
judiciales, y surgieron las primeras agremiaciones de defensores de

la integridad del decreto reglamentario.

Es pues la accion de tutela un verdadero mecanismo, instrumento o
herramienta orientado a l& proteccidn rdpida e inmediata de 1los
derechos de la gente cuando resulten desconocidos o estén en peligro
de amenaza por la accidon o negligencia de cualquier autoridad

ptblica o de ciertos particulares.




Se entiende también la accidén de tutela como un derecho subjetivo de
la persona humana para acudir ante los jueces, para que pongan en
actividad su funcidn judicial y de esta forma proteja inmediatamente
sus derechos fundamentales., cuando quiera que estos resulten
vulnerados o amenazados por la accién u omisidén de cualquier
autoridad pGblica o de los particulares en los casos expresamente

previstos por la ley.

La accidn de tutela como se vid durante el desarrollo del trabajo
tnicamente procede para la proteccion de los derechos

constitucionales fundamentales, que analizados, son de tres clases:

a). Los expresamente enunciados en el titulo II, Capitulo I de 1la
Constitucidén Politica de Colombia, a saber: Arts. 11, 12, 13, 14,
15, 16, 17, 18, 19, 20, 21, 22, 23, 24, 25, 26, 27, 28, 29, 30, 31,

32, 33, 34, 35, 36, 37, 38, 39, 40 y 41.

b). Los que no estan comprendidos en el titulo II, Capitulo 1° y que
se encuentran diseminados en toda la constitucidn, pero expresamente

se enuncian como fundamentales, ejemplo: Arts. 44, 33, etc.

c). Los que se incluyen como objeto de tutela, que no aparecen

expresamente como fundamentales, pero lo son, tales como el derecho

a la nacionalidad ¥y a la ciudadania. La condicidn para que proceda'

la accidén de tutela de los derechos fundamentales, es pues, que




estos resulten vulnerados o amenazados.

Por vulneracidon se entiende la transgresidn, el quebrantamiento o la
violacién de una 1ley o precepto, en este caso el precepto
constitucional. También el verbo violar y vulnerar son sindnimos de

infringitr,

Se preveen tres hipdtesis: En el primer evento la violacién vya
ocurrid, el quebrantamiento ya se produjo, de tal manera que el
actor tiene como fundamento de la accidn de tutela un hecho del
pasado. En la sequnda hipdtesis, no ha existido una violacién como
un hecho del pasado, ni hay una violacidén como hecho actual;\ pero
existe una amenaza de violacidon. Y en la daGltima hipdtesis debe
entenderse que la amenaza es el anuncio de un mal que se causard en

el futuro.

Para efectos de 1la tutela es necesario que se este frente a 1la
amenaza como una situacidén objetivamente comprobable, verificable
por ser externa, conocible por el 3Jjuez, que permita inferir
razonablemente que es inminente la violacidn concreta, directa vy

personal de un derecho fundamental.

La wviolacidén puede provenir de una accidn de una omisidn. No es
duda que los funcionarios y los particulares estdn frente a deberes

que el derecho les impone y que pueden ser de hacer o de abstenerse.




Si el derecho, en este caso la constitucidn les impone el deber de
abstenerse, hacer es quebrantar el precepto, y si lo que les impone
es un deber de hacer. abstenerse iqualmente serd una violacion del

mandato.

En ambos casos se infringe la constitucién. El1 hecho de que 1la
accion de tutela procede contra acciones u omisiones de cualguier
autoridad pablica, es uno de los aspectos mds problemdticos y mds
poléemicos del art. 2591, lo mismo que el precepto constitucional.
Ademds tieﬁe incidencia profunda en la enconada discusién que se ha
levantado en torno al art. 48, referido a la competencia especial
que se le asigna para conocer la accién de tutela al superior
Jerdrquico correspondiente; cuando ella se interponga contra
providencias judiciales que pongan fin al proceso, proferidas entre
otras por la Honorable Corte Suprema de Justicia y el Consejo de

Estado.

La Qoluntad de la Asamblea Nacional Constituyente fue que la tutela
procediera contra acciones u omisiones de cualquier autoridad
ptblica. No fue una decisidén improvisada, ni carente de fundamento;
fue largamente sopesada y por tanto, con independencia de que nos
guste 0O no, es preciso reconocer que es la voluntad del
constituyente y que asi quedd plasmado en el texto del art. 86 de la
Constitucidn Nacional, es que procede también contra actos

judiciales y administrativos.




Sobre este punto se puede afirmar que la accidon de tutela si procede
contra actos de autoridad judicial. Al mismo tiempo que aparece en

el art. 40 del decreto 2591/91.

Se encuentra muy problemdtica la procedencia de la accion de tutela
contra decisiones de la Honorable Corte Suprema de Justicia y en
general contra aquellas que han hecho trdnsito a cosa juzgada.
También procede contra acciones y omisiones de particulares, de

conformidad con lo establecido en el Capitulo III de esta ley.

La procedencia de la tutela en ningdn caso estd sujeta a que 1la
accion de la autoridad o del particular se haya manifestado en un

acto juridico escrito.
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ANEXDS

X No procede cuando se tienen a disposicidén medios de defensa
judicial o cuando se sitrve de ella para rescatar oportunidades

agotadas por inactividad del interesado:
- Magistrado Ponente: Rafael Romero Sierra

"Como siempre 1lo ha indicado esta corporaciéon, el caracter y 1la
razéon de ser de la accidn de tutela establecida por la Constitucidn
de 1991 en su art. B6, ha sido desde su proposicidén a la Asamblea
Nacional Constituyente, el de ser especificamente subsidiaria, por
mandato genérico plasmado en la expresidn "cuando el afectado no
disponga de otro medio de defensa judicial" contenido en el inciso
2° del articulo 86 de la Constitucidn Nacional, a menos que el
afectado lo proponga como mecanismo transitorio en prevencidn de un
perjuicio irremediable. De ahi laArazén de la jdrisprudencia de 1la
Corte de no conceder la accidén de tutela, cuando como en el presente
caso ocurre, los 1interesados tienen a su dispoéicién medios de

defensa judicial, o0 cuando se sirven de ella para rsecatar




oportunidades tertéritas agotadas por inactividad del 1interesado,
pues con ello se tornaria la accidn de tutela en un instrumento
adicional o paralelo a la activiadad jurisdiccional con notorio
desconocimiento de su cardcter constitucional y legal, y con efectos

nocivos para la eficacia de la administracion de justicia.

El permitirse que a traveés del procedimiento preferencial, breve vy
sumario del gue se encuentra revestida la accidn de tutela, puedan
ser recuperados terrenos que por espacios de varios afos vienen
ocupando otras personas, con el desconocimiento de los
procedimientos ordinarios y comunes que \al respecto tiee
establecidos 1la 1ley para esos precisos efectos, seria 1ir en
contravia de preceptos y principios constitucionales y del derecho
en general, tales como el debido proceso, la igualdad de las partes,
el derecho de defensa. el derecho de éontrovertir las pruebas, en
otros, por lo que en tales circunstancias no es procedente conceder

el amparo del derecho de la propiedad que a través de la accién de

tutela se reclama.

Agreégase a las razones hasta acd expuestas que la propiedad no estd
erigida en derecho constitucional fundamental, como en varios de sus
pronunciamientos ha +tenido oportunidades de 'expresarlo esta
Corporacién vy, por ende, no goza como tales derechos de la

proteccidn tutelar consagrada en el art., 86 de la C.N..



Respecto de 1la interposicidn subsidiaria de la tutela contea las
autoridades a quienes dicen los actores han dirigido peticiones de
demarcacion e iniciado proceso divisorio, sin que se les haya
atendido en sus solicitudes,, como ha ocurrido seqan ellos con el
Juzgado 17 Civil del Circuito de Bogotd el I.D.U., tienese que
conforme 1lo indica el art. 23 de la Carta Politica, a toda persona
le asiste derecho a presentar peticiones respetuosas a las
autoridades por motivos de interés general o particular y a obtener
pronta resolucion. Derecho éste, considerado como fundamental por el
mismo ordenamiento constitucional por lo que respecto de él, si es
procedente otorgarles 1la tutela que demandan, para lo que se les
ordenard a las autoridades mencionadas, que en el - término
improrrogable de 48 horas, se sirvan dar respuestas a las
solicitudes que les han sido elevadas por los actores, conforme con
lo que se ha dejadpo expuesto, y en caso de no habérseles resuelto

1
con anterioridad las mismas, como lo replican los tutelables”.

X Improcedencia cuando existen otros medios o recursos para hacer

valer un derecho.
- Magistrado Ponente: Dr. Guillermo Duque Ruiz.
"1.- Dice el actor que en el proceso policivo de lanzamiento por

ocupacion de hecho, promovido contra ...ccaaaa- y otros, se viold el

debido proceso por parte del Secretario de Gobierno (E) del distrito




Capital, por haber asignado su conocimiento al Coordinador de
Inspecciones, sin motivo legal alguno, desplazando arbitrariamente
al Inspector 14C de Policia quien 1inicid los trdmites de acuerdo con
la npaturaleza del asunto y por ello, el funcionario deleqado viold
disposiciones especiales como la ley 57 de 1905 y el decreto 992 de
1930, en concordancia con los preceptos contenidos en el Cddigo
Nacional de Policia, los articulos 726 y 775 del Cdédigo Civil y 1los

decretos 1386 de 1984, art. 60., 1453 de 1986 y 1999 de 1940,

La accidn de tutela de haya consagrada en el art. 86 de 1la Carta
Politica, = para la proteccion inmediata de los derechos
constitucionales fundamentales vulnerados o amenazaaos por la acciodn
u omision de cualquier autoridad pOblica o de los particulares en
los eventos previstos en el art. 42 del decreto 2591 de 1991. Y
respecto al debido proceso cuando la actuacidn u omisidén referidas

al tramite pertinente, quebrante.

La estructura misma de aquél, con exclusidn de las decisiones
suceptibles de impugnacién . Las simples irregularidades no
previstas en la ley como cusal de nulidad, no tiene la virtualidad

de vulperra el derecho constitucional que se garantiza.

El hecho de que el seﬁor,........'a través de apoderado haya
presentado querrella policiva de lanzamiento por ocupacion de hacho

y obtenido por parte del Inspector Distrital de Policia, resoluciodn




favorable, contra la que no procede recurso alguno, no quiere decir
que durante la diligencia de lanzamiento correspondiente, 1los
querrellados no puedan presentar oposicidn con base en pruebas, que
finalmente conducen inequivocamente a determinar la improcedencia

del trdmite o impulso procesal dado pues,de aquellas, el funcionario

concluyo que se trataba de un conflicto que debe ser atendido
mediante juicio de otra naturaleza y con procedimiento 1iqualmente

diverso.

Resulta extrafa la afirmacidn que hace el impugnante en el sentido
de que en el procedimiento establecido por la Ley 57 de 1985 y del
Decreto Reglamentario 9?92 de 1938, en ninguna parte "se reconoce o
acepta a la Coordinacidn de Inspecciones de Santafé de Bogotd, como
autoridad a la que se haya semalado competencia para intervenir en
esta clase de procesos, y menos atn se le reconoce como 1instancia
superior de las Inspecciones de Policia". Pués, por la época en que
fueron expedidas dichas normas, la organizacidn administrativa de la
ciudad capital era bien distinta de la actual, siendo aplicables
también, las posteirores que las adicionan. En el caso concreto, no
admite duda que la capital de la reptblica tiene un régimen especial
previsto en la propia Constitucidén, razén por la cual, hoy en dia
existe un Coordinador de Inspecciones con atribuciones especificas Yy
con la posibilidad de conocer de determinados juicios policivos, en

primera instacia, por delegacidén del Secretario de Gobierno




Distrital.

El Cddigo Nacional de Policia (Decreto 1355 de 1970), protege en sus
articulos 122 y ss., el derecho de propiedad. En el 125 que 1invoca
el actor, se establece que la policia solo puede intervenir para

evitar que se perturbe el derecho de posesidn o mera tenencia que

alguien tenga sobre wun bien y le faculta para restablecerlo vy
preservarlo en cabeza del titular al momento de presentarse 1los
actos de perturbacidon. Finalmente, el Art. 6o. del Decreto Distrital
1386 de 1984, reglamentario del Art.l14o. del Acuerdo 36 de 1962
emanado del Concejo Distrital, determina la competencia de los
inspectores de policia para conocer de 1las contravenciones no
atribuidas a otra autoridad y de las acciones administrativas de
amparo a la posesidén o la tenencia. trdtese de ocupacidén de hecho o
de simple perturbacidon y, el Decreto Distrital 1453 de 19846, de
conformidad con lo previsto. en el Art.Bo. del citado Acuerdo
Distrital, deleqd en el Secretario de Gobierno el <conocimiento,
trdmite y decisidn de la sequnda instancia, en 1los asuntos de
policia en el Distrito Especial de Santafé de Bogotd, es decir, que
el Coordinador de Inspecciones no tiene la condicidén de superior
jerdrquico o de segunda instancia en los asuntos policivos, como 1lo

insinaa el impugnante, sino el Secretario de Gobierno Distrital.

Mediante Decreto 110 de 1991, el Alcalde Mayor de esta ciudad




capital, en ejercicio de las facultades otorgadas en el Decreto 3133
de 1968 y el Acuerdo No.18 de 1989 determind: "cuando a juicio de la
Secretaria de Gobierno existan especiales motivos de interés pablico
y social, dicho despacho podrd ordenar que 1la Oficina de
Coordinacidén de Inspecciones asuma directamente en cualquier etapa
del proceso las funciones de Inspectqr de Policia desplazando al que

se encuentre actuando", es decir, que el mencionado funcionario en

virtud de la Resolucidn No.B213 del 4 de Septiembre de 1992, emanada
de la Secretaria de Gobierno que 1lo designé para asumir el
conocimiento y continuar con el trdmite del proceso policivo por
ocupacién de hecho promovido ante la Inspeccidén 14C Distrital de
Policia por ......-..s, tenia plena competencia para dictar 1la
Resolucidén No.BB2 de fecha 17 de Septiembre dltimo, mediante 1la
cual, declard la nulidad de lo actuado por el Inspector y dispuso
imprimir al asunto el trdmite previsto por los juicios policivos de
amparo a la posesidén o mera tenencia, 0 sea, el contemplado en el
Coédigo Nacional de Policia (Art.125 y ss), en concordancia con el

Art.424 del Acuerdo 18 de 1989.

Concluyese de todo lo anterior que ninguna wviolacién al debido
proceso ha ocurrido en este caso que atente contra 1los derechos
fundamentales del actor, siendo iqualmente improcedente la accién de
tutela de conformiﬁad con lo previsto en el numeral lo. del Art. 60.

del Decreto 2591 de 1991, pués tratdndose de un juicio distinto al




que did origen la querella por ocupacién de hecho ya referido, las
partes disponen de otros medios o recursos para hacer valor sus

derechos de propiedad.

2.~ Asi mismo la Accidén de Tutela no estd consagrada para
controvertir 1las pruebas de un proceso judicial o administrativo,
asi como tampoco por la errdnea interpretacidn de 1las normas

aplicables en que incurre el funcionario. Una y otra deben ser

objeto de controversia dentro de la respectiva actuacidén y no fuera

de ella.

J.- En evento a la presunta violacidn del derecho fundamental del
trabajo que en forma tangencial alega el actor, es clara 1la
improcedencia de la presente accidn, pues las partes deben dirimir
su conflicto, como lo destacd el Tribunal de instancia, ante 1la
autoridad competente, ya que la tutela tiene un cardcter subsidiario
y residual dirigido a la proteccidén de los derechos fundamentales
que se vulneren por las acciones u omisiones de las autoridades y de
los particulares encargados de la prestacidén de un servicio péblico
mds no para sustituir actuaciones judiciales o administrativas,
asignadas a funcionarios especificos y tomar decisiones que
corresponden exclusivamente a ellos. Proceder en forma diversa., eso
si la violacion del debido proceso consagrado en el Art. 29 de 1la

Carta Politica.






