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entro de las nuevas figuras creadas por la
b Constitucién colombiana de 1991 la accién,
7 de tutela ha sido, sin duda, la més polémica.

e Dejando a un lado el anilisis téenico juridi-
<o de este recurso légal consagrado en el ariiculo 86 de la
Constifcion Politica y reglamentado porlos Decrétos 2591
de 1991y 306 de' 1992, quisiérames analizar algunos de los
variados y contradictorios significados implicitos en. la
adopcion de dicha figura por parte de nuestro constitu-
cionalismo.

Se pretende, pues, problematizar su existencia, asihaya
voces que desde un primer momentio han sefialado que "no
es converdente" plantear conflictos alrededor de una insti-
tucion benéfica como es la tutelal. En la presentacion
obviarernos el analisis de uno de Jos significados més estu-
diados de la tutela, como garantia para la proteccidn de los
derechos fundamentales de todos los ciudadancs®. La tesis

1. Cf. DUENAS, Oscar. (1992). "La Accidn de Tutela". Ed. Libreria Il Profe-
sional. Bogotd. Pag 107.

2. Para dicho analisis remiitimos a textos comao el de ARENAS, Jorge (1993).
"La tutela: una accidn humanitaria” . Ediciones Doctrina y Ley.2 ed. Bogold.

que sostendremos e el presente escrito es que la titela es
una institucion juridica compleja, que.a la manera de un
prisma nos puede dar luces sobre el complejo arco iris.de
reformas legales a las que asistimos en casi todos los cam-
pos del derecho.

La accion de tutela como mecanismo
que coadyuva a la reinstitucionalizacién
del Estado y de las acciones en defensa
de los Derechos Humanos

Desde mediados de la década del ochenta el Estado co-
lombiano ha tenddo que hacerle frente a una profunda cri-
sis de legitimidad, expresada en la proliferacién de varia-
dos movimientos civicos, un moviénto. guerrillere en ar-
mas desde hace tres décadas, un endémiice abstencionismo
y multiplés formas de parainstifucionalidad®. Dentro de

’ 3. CE PALACIO, Germén ¥ ROJAS, Fernando (1990). "Empresarios de la

cocaina, parainstitucional y flexibilidad del régimen politico colomibiand:
parainstitacionalidad y contrainsurgencia”, én PALACIO, G. (comp.j La
irrupcion del Paraesiade. ILSA-Ceréc. Bogotd.
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los mecanismos que se han priorizado para superar la cri-
sis de legitimidad se encuentran las politicas de descentra-
lizaci¢n del Estade y la reforma a las instituciones y meca-
nismos judiciales.

En un pais como Colombia donde la confianza de los
ciudadanos en transitar por los canales institucionales es
casi nula, sin duda la accion de tutela es un mecanisno
que pretende contribuir a recuperar la confianza en Jas ac-
ciones estatales® y en la accion de los ¢rganos jurisdiccio-
nales para la resolucién de los conflictos®.

Sin embargo, siendo la tutela un mecanismo que con-
tribuye a la reinstitucionalizacion dél Estado no deja de
presentar sustanciales contradicciones al respecto, ya que
dicha figura también ha coniribuido a prolongar la crisis
del aparato de justicia en Colombia, en parte porque el tra-
bajo de los jueces v magistrados sé ha visto incrementado
considerablemente, lo que hacia el futuro podria agudizar
la sobresaturacién de los despachos judiciales y por tanto
la ineficiencia del aparato judicial para la resolucion de los
conflictos que en ella se tramitan®.

4, El presidente Gaviria lo hacfa explicito cuando sefialaba al respecto:
Y eso estd bien. Que la gente siempre tenga cémo reclamar con vigor el
respeto-de sus derechos por lag vias institucionales. e cada colombia-
ne sienta que no faltard un camino e;cap_edito y corto, para Teparar una
injusficia o luchar conira 12 arhitrariedad. Que las vias de hechg sean
supetfluas frente a 1a eficacia de las vias, instifucioriales: Que proliferer:
las. controvérsias constitucionales en Iugar de las confroversias violen-
tas. Por eso no sé débe témer que haya tutela, ni a que se use la titela
como aima de paz en manos de Jos mis aguerridos combatientes del
fstado.de Derecho: Los Jueces, ahora fortalecidos”. Citado en DUENAS,
Oscar. Op cit. Pag 59

5. En el mismo sentido se pronunciaba el Cozisejero para asuntos Consti-
tucicnales, Maruiel josé Cgpeda, "... €sta accién hara recobrar la confian-
za en la justicia colombiana, porqiie serdn precisamente los jueces los
encargados de resolver prontamente las solicitudes que buscan amparar
los derechos de Jas personiag”. El Tiempo. Noviembre 21 de 1991. Pag 6A.
6. Asi lo denunciason jueces y magistrados desde los primeros diasdela
entrada en vigencia de la nueva fi ; por ejempio, el Consejo de Esta-
do sefialaba en febrero de 1992; "Hl Decreto-Ley 2,591 de 1991, 'en el corto
lapso de viﬁencia, ha dislocado la actividad judicial del pais, con
desmedro del principio de la cosa juzgada: la Corte Suprema de Justcia,
<l Consejo de Estado, los tribunales y juzgados han visto incrementada
su actividad hasta el excéso, para poder evacuar, en diez dias, cada uno
de los numerosos y crecienies procesos adelantados. mediante accion de
tutela; elle implica ademis la necesidad de postergar las decisiones de
los demis procesos de.su conociridento”, Cf. MORA QOSEJO, Humberto
{1994). "Estudios Constitucionales”. Facultad de Derecho, Universidad
Nacional de Calombia. Bogota. Pag 215.
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De otro lado, si bien algunos paises de América Latina,
especialmente Colombia, han sobresalide durantelos Glti-
mos afics por la sistenfatica violacién de los derechos hu-
manos por parte de sus organismos de seguridad, es igual-
mente cierto que Bus instituciones constitucionales han
venido transformandose y han acogido la figura de Ia ac-
cién de tatela, o derecho de amparo, como se le llama en
otras legislaciones, con el fin de Hevar a la practica lo que
en nuestras constifuciones es letra muerta y lograr conello
sino una proteccion minima de los derechos individuales
de sus ciudadanos, por lo menos la salvaguardia de la le-
gitimidad de sus instituciones juridicas.

De esta manera, con la infroduccién de la accidn de tu-
tela, Colombia ha entrado, por fin, en la senda que desde
tiemepo atras habia sido trazada por la Convencién Ameri-
cana de Derechos Humanos y por él Pacto de San José en
el sentido de "establecer un recurso judicial expedito, su-
mario y 4gil, preferente en defensa de los deréchos hurria-
nos fundamentales” ”. En dicho sentido; la accién de tutela
como solucién técnico-juridica constituye una de las para-
dojas dé los actuales sistemas nacionales de proteccién z
los derechos humanos, en el sentido gue la figura convive
junto a las sistematicas violaciones a los deérechos humanos.

Igualmente, la accion de tutela puede incluirse dentro:
de ia estrategia del Estado colombiano de crear una estruc-
tura institucional que recupere de las manos de la "izquier-
da" las banderas de la defensa de los derechos humanios y
muestre a la comunidad internacional 1a preocupacion g~
bernamental por la proteccion de dichos derechos.

7. Cf. DUENAS, Oscar. op «it. Pég 116.




La accidn de tutela como elemento
gue contribuye a la "modernizacién”
de las acciones legales en Colombia
que reclama el capital

En la medida en que asistimos, a nivel mundial, a una
época de globalizacién de las relaciones capitalistas, de
apertura de los paises a los mercados y a la inversidn de
capitales extranjeros, €l capital necesita transformar pro-
fundaniente sus instrumentos legales, Por esta razén el ca-
pital requiere desarrollar, por fin, en todos los espacios na-
cionales ¥ a nivel transnacional, inistituciones Jegales efica-
ces, que le permjtan_, tanto a él como a sus ageﬁte_s, obterier
unas gararitias legales mimimas frente a posibles arbitra-
riedades de parte del Estade y; ahora también, de particu-
lares en ejercicio de funciones pitblicas.

Cuando le damos un mayor énfasis a las necesidades
del capital no por ello desconocemos gue pueda ser una
herramienta que pueda "servir" g Ias causas populares. Lo
que queremos resaltar es que dicha figura se adopto, tam-
bién, gracias a los actuales requerimientos del capital. Por
ello 1o es casual que sean el Banco Mundial y el Banco
hlteramencano de Desarrollo quienes actualmente promue-

cién de_ ]ushcxa en el munda entero y en América Latinaen
pafticular®.

8. Asi se expresaba el actual director del BID, Enrique Iglesias, en la clau-
suta del Seminario sobre "La justicia-en latinoamérica y €l Caribe en la
década de los noventa®, celebrado en costa Rica en febrero de 1993: "No
podria pensarse que son ajenas al derecho la tendencia hacia Ia globali-
zacion y la interdependencia entre los distintos paises a nivel mundial,
lacreciente apertura de Amnérica Latina frente al confexto externg, 1a pre-
sencia cada vez mds activa.de un conjunto de agentes transnacionales.en
1a sociedad y en la economia. El dereche debe reflejar esas transforma-
cionesy ayudar al manejo de esas nuevastealidades". Cifado en CEFEDA,
Fernando (1994): "La justicia y el Congreso instituciones claves para la
gpobernalidad”. En: "Polftica colombizng". Coniraloria General de la
Reéptblica. Vol IV, # 1.

Aparte de la accién de tutela, se habla actualmente que
Colombia ha venido "modernizando” sus acciones legales,
es decir los mecanismos regiados que permiten a perso-
nas, naturales o juridicas, acudir ante un juez para la pro-
teccitén de sus derechos o de la colectividad; dentro de eltos
tendriamos los siguientes:

a. Las acciones populares: El cenfenario Cédige Civil
colombiano, dentro del titulo de "algunas acciones
posesorias especiales”, en su articulo 1005 ha consagrado
desde siempre las Hamadas acciones municipales o popu-
lares®. Sin embargo, su utilizacion siempre fue marginal, al
punto que era una accion practicamente desconocida. Flace
un par de afios comenzo a ser incluida en algunas de las
reformas legales de materias bastante diversas; por éjem-
plo, el Cadigo de Procedimiento Civil les seftald un proce-
dimiento especial, la Ley 9 de 1989, dé reforma urbana, la
consagro como medio de defensa del medio ambienie y
hasta la Ley 45 de 1990, de reforma financiera, la estable-
ci6 para proteger a los particulares de eventuales pricticas
desleales en la actividad financiera y aseguradora.

Finalmente, la Constitucion de 1991 le dio "estatus' cons-
titucional al establecerlas en el articulo 88, y ampliarles su
aplicabilidad a nuevos campos como la moral administra-
tiva, el patrimonio priblico v la libre conipetencia econt-
mica',

9. Dice asi el inciso primero del articulo 1005 del Codigo Civil: "La muni-
cipalidad v cualquier persona del pueblo tendrd en favor de Jos cami-
nes, plazas u otros lugareés de uso péblico, y paralaseguridad delos que
transitan por ellos, los derechos concedidos  los duetios de heredades ¢
edificios privados".

10. Asi dice €l articulo 88 de la Constitucién: "La ley regulara las accie-
nes populares para la proteccion de los derechos e interéses colectivos,
relacionados con el patrimonio, el espacio, la seguridad y la salubridad
piiblicos, la moral administrativa, el ambiente, ka libre competencia eco-
noémica y otros de similar naturaleza que se deriven de ella: Tambiéri
regulara las acciones ongmadas porios dafics ocasionados & un nGmero
phural de personas, sin perjuicio de las correspondientés acciones parti-
culares. Asi mismo, definird los casos de responsabilidad civil objetiva
por et dafio inferido a los derechos € intereges colectivos”.
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b. La accién que busca una cumplida aplicacién de ia
ley y los actos administrativos, consagrada en el articulo
87 de ia Constitucidn en estos terminos: *Toda persona
podra acudir ante fa autoridad judicial para hacer efectivo
€l cumplimiento de una ley o un acto administrativo. En
caso de prosperar la accion, la sentencia ordenard a la au-
toridad renuente el cumplimiento del deber omitido".

De esta manera, nuestro constitucionalismo, al consa-
grar esta serie de nuevas acciones legales, se va poniendo
a tono con los sistemas constitucionales mas "modernios”.
El mensaje que el gobierno colombiano quiere trasmitir al
capital internacional es glaro: nuestro pafs ha dado gran-
des pasos para derrotar la arbitrariedad del Estado y de
sus funcionarios piblicos;

La tutela como elemento que
contribuye al reforzamiento de las
tendencias que de Hempo atrds han
venido centralizando en instituciones
muy cercanas al ejecutivo las decisiones
mds importantes de la rama
jurisdiccional

Recordemos que los intentos de reformar la adrninds-
tracién de justicia en Colombia se remontan a por lo me-
nos tres quinquenios. Desde aquellos afios, se ha ido te-
jlendo un nievo escenario parala rama jurisdiccional, de
donde se ha pretendido superar las voces discordantes que
han hecho que el ejecutivo pierda flexibilidad en la utiliza-
citn de mecanismos juridicos para hacer frente a las crisis
coyuriturales del régimen politico colombiano.

En efectd, fue la Corte Suprema de Justicia la que
recurrentemente se opuse, desde el gobierno Lopez Michel-
sen, a la convocatoria de una Asarmibled Nacional Consti-

tuyente que reformara la Constitucior: colombiana; igual-
mente, le Ha salido al paso a la utilizacién de algunos me-
camismos legales en tareas ConiTainsuIgentes, Como fue la
probibicién del juzgamiento de civiles por parte de corte
militares, lo que implicé todo un replanteamiento de las
jusisdicciones especiales con la creacién de las jurisdiccio-
nes de orden pitblico y los jueces sin rostro.

La creacién de dos nuevas instituciones, la Corte Cons-
titucional y lo que hoy se liama el Consejo Superior dela
Admindstracién de Justicia, fueron las salidas propuestas
de tiempo a atrés, y que solo pudieron concretarse en la
Constitucion de 1991, Dichas instituciones teniax, desde
un coinienzo, la misién de arrancar de raiz la indépenden-
cia relativa de la Corte Supremaenla interpretacidn de los
textos constifucionales y, de otro lado, arrebatazle la
injerencia en el disefio de la distribucion territorial de la
rama y en su manejo burocratico, Sobra decir que en di-
chas institiciones fiene una grande influencia el ejecutivo.

Teniendo en cuenta lo anterior deberfamos recordar que
la Corte Suprerna de Justicia defendi6 hasta el dltino mo-
mento, cuando se le arrebatd el control constitucional, 1n.
minimo de independecia de la raina frente al gjecutivo al
rechazat, incluso efi el recinto mismo de la Asamblea Na-
cional Corstituyente, la creacion de la Corte Constitucio-
nal, y al oponerse a Ta forma como fue reglamentada la
accién de tutela, gue por medio del Decreto 2591 de 1991
estableci6 un novedose mecanismo de revision de las sen-
tencias de los altos tribunales, Consejo de Estado y Corte
Suprema de Justicia, por parte dela Corte Constituctonai™

11. El entonces Ministre de Gobierno, Humberto de la Cafle Lombana,
reconocia lacénicamente en el Senado lo que habfa detrés de dicho deba-
te con la Corte, "... 1o que hay de fondo en todo esto, hay que decirle de
una vez, sefiores.senadores, es una cuestién de podery de poder politico
entre las mis altas instancias de Ia justicia”.

La Corte Suprema de Justicia opoene su poder polftico a 1a Corte Consti-
tucional. No en un sentido partidista, clazo ésta. La confrontecién poki-
tica en este caso, tiene otro origen y otro sentido: que institucion juridica
tendrd la ltima palabra en la interpretacion de la Constituéién
Nacional?. Y agregaba el Ministro de la Calte: "La Constitucitn de 1991
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Pudiérames decir, entonces, que en Colombia la tenden-
cia ala centralizaci6n de la administracién de justicia tiene
dos vertientes: De un lado, las que se derivan del largo ca-
mino recorrido en pos de mejorar los mecanismos legales
que le permitan al sistema politico colombiano enfrentar
los problemas de orden piblico y control social. De otro
lado, la centralizacion de la administracién de justicia pa-
reciera ser de la esencia del estado mederno, que centrali-
za las grandes decisiones, las grandes lineas interpretativas,
dejando en manos del corijunto de jueces y demads particu-
lares que ahora administran justicia, las decisiones mas
pequeifias, de alguna manera intrascendentes para el con-
junto de Ia sociedad. '

5

Esto dltimio, a primera vista, representa un mayor po-
der v una mayor autonomia del juez, pero en realidad rio
1o es, El juez moderno estd mids condicionado politica y
juridicamente.

¥in el mismo sentido puede interpretarse el debate que
a propésito de la reglamentacitn de Ia accién de tutela sa-
li¢ a flote, €l principio juridico de la cosa juzgada. La cosa
juzgada esuna figura legal que permite porier fin alas con-
troversias juridicas una vez se hayan agotado las vias le-
galeé. p_reviamente-establecida_s y, de esta manera, determi-
nar una “verdad formal” que ponga fin al proceso. A partir
de la reglamentacion de ta accién de tutela €l gobierno na-
cional pretendia awmentar et poder de la Corte Constitu-
cional al posibilitar la revisién de las sentencias que ya
hubieran hecho trénsito a cosa juzgada; de esta manera,
como hemos sefialado anteriormente, las sentencias profe-

eniregt deliberadamente un nuevo peder a la jurisdiccién constitucio-
nal en el sentido de que urgia un organisme. unificador de la jurispru-
dencia. El gobierno comparte este presupuesto; creo que en el futuro
debe prevalecer, y observa el peligro de tres instituciones interpretando
cada 1 Iz Carta Constitucional: Ia jurisdiccién constitucional, la juris-
diccion ordinaria, én cabeza de la Corte Suprema de Justicia, y la juris-
diccién de lo contencioso administrative, en cabeza del Consejo de Bsta-
de.

£l ejecutivo ve fos riesgos de la existencia de tres "duefios seciirrentes”
de lainterpretacién dela Carta”. El Tiempo. Enero 23 de 1992. Pag 1A-3A.

ridas aGn porla Corte Suprema de Justicia y el Consejo de
Estado serian suceptibles de revisién por parte de la Corte

Censtitucional, g

;Pero qué hay deirds del interés por acabar conla cosa
juzgada? A nuestro mede de ver, como tendencia del Esta-
do moderno y 1o solo del Estado colombiano, como yalo
hemos dicho, al mismo tiempo que desjudicializa malti-
ples conductas y deja en manos de lamisma comunidadla
posibilidad dé resolver los conflictos mas pequefios, por
medio de miiltiples mecanismos de resolucion de conflic-
tos, corn la creacion de instancias de conciliacién y arbitra-
je, jueces de paz, etc., quiere reservarse la posibilidad de
influir sobre las grandes decisiones juridicas; al punto de
poder influir en su modificacién en un momento dado.

En este punto, debatir el tema de la cosa juzgada en
‘términos estrictamente juridicos, de si es un principio cons-
titucicnal o no, de si finicamesite es nuestra legislacion la
que lo conserva, etc, tiende a dejar de lado otro tipo de
consideraciones, como la propuesta, que apunta a tomar
en cuenta los determinantes politicos de las decisiones le-
gales. Otra cosa es que por la riovedad de la "moderniza-
cién legal" a Ia que asistimos, los mismos representantes
del gran capital y sus medios de comunicacion se sorpren-
dan con medidas de ese iipo v sin coniprender su sentido
salgan belicosamente a conbatirla, coimo lo hicieron los ifi-
dustriales a traves de la Andiy la "gran" prensa®

13, fil entonces Ministre de Gobierno, Humberto de 1a Calle, asi lo anun-
cig: "El Gobierno ha entendido y se descubre ante los hechos, que por la
novedad de la situacion pudiera ser preferible hacer una patisa en mate-
ria de accién de tutelas respecio de sentencias, pera el gobierno ng en-
cugntra impedimento juridico pasa que este tipo de institucion juridica
subsista en él futuro particularmente cuando se frata eltema dela cosa
juzgada. Yo, con tode respeto, quisiera sefialar que esa no es una verdad
apolitica, un tipo de institucién intocable, ni siquiera tiene rango consti-
tucional®, Y agregaba el mismo Ministro de Gobierno, al relalivizar el
debate juridico que se ha despertado en el pais a propdsito de la cosa
juzgada: ... Hay una decisién, dicho en buen sentido.de la paiabra, arbi-
traria, en funcion de la cual es la ley la que seftala cuando termina una
discusion juridica y se produce el efecto de-verdad formal para todos los
efectos juridicos ¥ perfectamente pudiera el legislador correr la cetca,
cambiar ¢l limite'de la ¢osa juzga sin. quie se trahsgreda con ella ele-
mentos estructurales de la ciencta juridica”. Citado en DUENAS, Oscar.
op cit. Pag 130.
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La tutela como herramienta que apunta
a coadyuvar en la transformacién

de la funcidén judicial, o proceso de
"modernizacién” del juez

Pareciera que Ia persona encargada de escenificar la ad-
ministracién de justicia, €} juez, no es ajeno a las tenden-
cias actuales de las relaciones de trabajo, que dejan atrés el
rigido modelo que permitia una especializacién del traba-
jador en su puesto de trabajo, al que parecia estar conde-
nado toda la vida. Hoy, por el contrario, las necesidades
actuales del capitalismo, facilitadas por los desarrollos de
la tecnologia de la informacion llaman a primera fila a un
trabajador polivalente, que pueda desempefiarse facilmente
en cualquier lugar del proceso productivo.

Exigtirian algunos indicies para suponer que el juez no
es. ajeno a dicho proceso, De esta manera la tutela contri-
buye ampliamente a obligar al juez a dar los primeros pa-
sos en dicha direccidn en la medida en que se universaliza
el conocimiento de las acciones-de tutela en el conjunto de
jueces, sin importar la materia (ya sea laborél, civik; penal
o administrativa) ¥ sin importar su especialidad funcional
por rama (prdinaria © contenciosa). Con ello se va creatido
lo que pudiéramos Bamar un "juez polivalente”, contribu-
yendo con-eilo a la flexibilidad en el manejo de la rama®.

13. Este fie uno de los aspectos que més molestd al Consejo de Estado
cuando se expidi6 Ja tutéla v que reflgja que tan acentuado estin en la
judicatira los viejos esquerias. de Ios manuales de funciones; "L.a compe-
tendia s lathedida de 1a jurisdiccidn y consiste en Ja facultad de adsninis-
trag justicia en determinadas controversias. Pero la disposicion que se co-
menta (art 37 dec. 2.591/91), que atribuye, en principio, el conocimiento
de la accién de tutelx a todos los jueces y tribunales del pais, prevee por
wia general ¥ rio especifica y se opone, por conters, el articulo 122 de la
Constitucion gue prescribe gue "no habrd empleo piblica queno tenga
funciones detaliadas er la Jey o reglamentd”." Cf. MORA OSEJQ, Flum-
berto. Op; <it. Pag 216. )

A su vez, el juez es actualmente victima de una "nec-
taylorizacién® de su trabajo, que se refleja en que se le arre-
bata de su conocimiento un elevado ngmero de procesos
que ya To se tramitan ante su despacho sino ante los ins-
pectores de policia. Igualmente, se han creado los llama-
dos "jueces ad-honorem" encargados de descongestionar
sus despachos judiciales. Dichos "jueces ad-honorem" fra-
mitan "negocios" que por deternpinado tiempo se han man-
tenido estancados; no son profesionales del derecho sino
estudiantes de tiltimo afio; su trabajo es temporal, o sea
mientras la rama judicial se descongestiona; su salario es a
destajo, por proceso evacuado.

Finalmente, 1o que el sistema espera hoy del juez a la
hora de juzgar es que lo haga con un criterio mas politice
del caso.que debe resolver, dejando atrés la vieja tradicion
de resolucién mds de tipo procedimental. La accidn de tu-
tela es 1a escuela perfecta para ello. Por este camino, las
sentencias de la Corte Constitucional tendrén un mayor
ascendiente entre los jueces, en la medida en que sefialard
las grandes lineas de interpretacion jurisprudencial. Es lo
que el Consejero paraasuntos constitucionales, Manuel Jos¢
Cepeda, ha llamado "el proceso de constitucionalizacién
de todo nuestro ordenamiento juridico. "

La tutela como preambulo de una.
sustancial transformacién de la
jurisdiccion contericiosa administrativa

La jurisdiccién de lo contenciost administrative tradi-
cionalmente ha tenido "por objeto resolver las controver-
sias juridicas relativas a la actividad de la administracién™.
Dicha jurisdiccién durante los afios de auge del lamado
"Estado Interventor "adquirié tal dimension que puede
decirse que tenfa una importancia similar a 1a Hamada ju-
risdiccion ordinaria. '
14. Citado en DUENAS, Oscar. Op cit, Pag 58.

15, Cf. MORA OSEJO, Humberto {1994), "Estudios Constitucigrnales”. Uni-
versidad Nacionat de Colombia. Bogotd. Pag b4.

154




Es evidente que los procesos de transformacién del apa-
rato estatal que buscan hoy en dia reducirlo, privatizando
espacios que antes hacfan parte de la érbita estatal, hacen
necesaria una transformacidn de dicha jurisdiccion. La tu-
tela contribuye a transformar la jurisdiccién de lo conten-
cioso administrativo dado que puede ser usada de una
manera alternativa con las acciones tipicamente adminis-
trativas®, Io que no ocurre en €l caso del proceso ordinario
donde estd expresamente prohibido el uso de la accién de
tutela cuando exista cualquier otra via legal ordinaria para
su resolucién®.

Con ello puede decirse que la tutela rompe la 16gica de
1a jurisdicci6n contencioso administrativa 18 y prepara el
camino para una transformacion mds profunda que le de
coherencia a las reformas parciales qué actualmente se ade-
lantan en ella. En la tutela podemos encontrar ciertas ten-
dencias que apuntan en dicha direccidn, tales como las
siguientes:

i: Tendencia a modificar los elementos indispensables
para determinar la procedencia de la responsabilidad
extracontractual del Estado: Dentro de la docirina tradi-
cional del derecho administrativo, al estudiar la proceden-
cia de 1a responsabﬁidad‘ extracontractual del Estado, se

16. _.en términos de la accién de tutela, se acentiia mis la Iesién o ame-
naza de lesion, que en el grado de calpabilidad del autor de la misma".
Cf. HENAQ, Juan Carlos, Op. cit.

17. "La primera salvaguarda tiene que ver con el ambila de aplicacién de
Ia tutela. Con la tutela slo se puederi proteger 1os derechos constiticio-
nales furidamentales. No puede, por ejemplo, usarse Ia fartela contra me-
didas arancelarias, u otras que afecten el rumbo de la economia en per-
juicic de los individuoes particizlares, invocando la libre competencia
econdmica que es un derecho colectivo de contenido sacio-econdmico
que por si mismo, sin fey que lo delimite, no conticne elementos sufi-
cientes para ser aplicado directamente en easos concretos, ¥ i siqiriera
estd en el Htulo de los derechos sino en el correspondiente al régimen
econémicoy ta hacienda publica. Tampoco puede usarse para que cual-
quier enfermo acuda a un hospital a solicitar atencion gratuita o para
que quienes carezcan de techo le exijan al Estado gye les adjudigue una
vivienda digna". Cf. CEPEDA, Manuel José (1992)."La tutela y el revoleén
en la justicia". revista "Dérechos Humanos"# 15. Presidencia de la
Repithlica. Pag 9.

suele dar una importancia fundamental a tres elementos:
el hecho dafiino, su imputacion a una autoridad pblica y
ef perjuicio. La primera modificacion que injroduce la tu-
tela se deriva de la posibilidad de que haya responsabili-
dad extracontractual del Estado desde el momento mismo
en que exista un hecho generador de la amenaza o de la
vulneracion de un derecho fundamental por parte de un
agente estatal y no necesariamente wi hecho dafiino'y, por
tanto, un perfuicio. La segunda modificacidn que introdu-
ce la tutela, o mejor, que profimdizala tutela, se refiere a la
acentuacién de los criterios de objetividad en la determi-
nacioén de la responsabilidad estatal.

ii. Tendencia a reducir el &mbito de aplicacion delares-
ponsabilidad del Estado: Es decir, se limita la responsabili-
dad del Fstado por fallas en el séfvicio af restringirla ex-
clusivamente a los derechos constitucionales fundamenta-
les v dejar atras las mayores obligaciones contenidas en las
distintas leyes y reglamentos. Es lo que el consejero presi-
dencial Manuel José Cepeda ha denominado "la primera

salvaguarda® gue contiene la tutela,

Estas nuevas teridenicias obligaran 2 una transforma-
ci6n de las acciones legales tradicionales como la accion de
reparacién directa, a una reconceptualizacion de nogones
como la falla del servicic®.

Pera estas no son las tnicas transformaciones gue se
viven en lajurisdiccion contenciose administrativa. Recien-
temente se modifico (Ley 80 de 1993) el estatuto que regla-
menta la contratacién con entidades del Estado para ha-
cerlo mds expedito, més flexible, mds agil, de acuerdo alas

18. Henao ha sefialade que "...puede afirmarse que la accién de tutela,
como accitn protectora de Jos derechos comstiticionales fundamienteles,
crea un nivel auténomo de la falla def servicio al constitucionalizar los ©
contenidos obligacionales que se le credn al Estado (...} Se puedeenton-
ces afirmar que cuando el juez de tutela proteje los derechos constitucio-
nales fundamentales, declara normabments la existencia de una falta del
servicio", CE. HENAO, Juan Carlos. Op, ¢it.




nuevas reglas de juego en. materia econdmica. Igualmente
se ha venido modificando el régimen de responsabilidad
de los funcionarios pablicos.

A manera de conclusion

De lo séfalado anteriormente quisiera liamar la aten-
cién sobre Ia necesidad de profundizar en los significados
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de la tutela; debemos superar nuestra tendencia a analizar
las figuras juridicas de una manera "unidimensional”. Con
ello podemos superar los anélisis maniqueos gue olvidan
que es en las luchas sociales donde se miden Jas potencia-

lidades y fas limitaciones reales del derecho para la trans-
formacidn social,




