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l. Introducecion

umplidos va cinco anos de vigencia de la

Constitucion expedida en [99] es perdinente

analizar como los diferentes’ organismos y

entidades encargados del desartollo de su
normatividad han materializado en su funcionarmiento las
Institucianes que, remodeladas o introducidas por pimera
Ve en nuestro constitucionalismo, estan contenidas en el
maximo estatuto juridico,

Una de esas instiluciones, novedosa por la demas en
nuestro derecho, es la Accidn de Tulela, la coal ha lenide
(e ser aplicada por el Consejo de Eslado como una de
las autonidades judiciales competentes para su (rdmite, de
conformidad con o dispuesto jor la propia Carta Politica
al resprecto,

De esa aplicacion, que por cierto, ba sido bastante
profusa, comoguiera gue en 8sins anos se han lramitado
alrededor de tres mil guinientas acciones de htela por el
Conseje de Eslado, primero en la Sala Plena de lo Con-
tencioso Administrativo y luego en los Gliimos res anos
e las Secciones Especializadas,; la entidad ha logradao no
solo estruclurar unas lineas jurisprudenciales muy
decantadas solire los diversos aspectos atinentes a esta

novisima accion constitucional para la defensa de los
derechos lindameéentales, sino que, como producto de su
experiendia, del andlisis doctrinaria v de la aprogimacidn
crifica ala institucidn, ha logradt lormular documentadas
recomendaciones que, plasmadas en un proyecto de ley
estatutaria, plantean mecanismos gue permitirdn corregir
las gue hasta ahora, v a juicio del Consejo, agarecen come
fallas, imprecisiones, excesns o vacios de este importante
instrumento constitucional, Desafortunadamente ni el
Congresg, ajeno a toda preocupacion legislativa que no le
reporte dividendos paoliticos, ni el Gablerno, tanto el
presidido por Gaviria como el que dirige el Presidenie
Samper, empecinado en mantenerle a la institucion en
comento el marcado linte populista que le dio el Decrelo
2591 de 1331, miraron con buenos ojos esla Iniciativa v
ello determing que no se le haya dado ningan impulso en
las anterores legislaturas ¥ que no se advierla ningtm
intento serio por darle apoyo politico gubernamental a esle
o a obro proyeclo que introduzea los cambios que la
instihacion reclama para su efectiva operalividad,

Mo obstante, podemos decir gque exisle una copiosa
jurisprudencia que ha venido definiendo y puntualizando
las distintas facetas gue dicen elacion con la Accidn de
Tutels, delimitada asi por lo que pudiéramos llamar el




cuadro caracteralogico e la misme. Es proposilo de este
trabajo mostrar de manera sisternatica la forma como Ja
judsprudencia del Consejo de Estado ha dado respuestaa
interrogantes doctrinarios gue surgen de laaplicacion de
la Aceitn de Tutelay que, enla mayonadelos casos, como
sucede con lodas las instituciones juridicas, no encuentran
respuesta directa yprecisa en el texto de las normas consti-
tuecionales v legales gue las contienen. Es por eso que el
proceso de aplicacion de la norma, el desarrallo judicial
de la institucicn, es ¢l medio idéneo para que, interpre-
tada la hipatesis normativa y subsumido en ella el hecho
objeto de juzgamiento, se puedan responder aguclios
inferrogantes,

Con respecto a la Aceidn de Tulela, consagrada v
regulada de manéma bastanle prolija en el arliculo 86 de la
Constitueldn Politica, se plantean, no obstante el anolado
fivel de detalle, muchos interrogantes v dudas, no pocos
de ellos, praducto de 1a antildenica; despraporcionada, v
an alounos aspectos, inconsliucional regulacion que se
hiciera en el ya mencionado Decreto 2501 de 1991,

Definiciones tales como las relativas a cudles son los
derechos lundamentales; qulénes sor los lulares de lales
derechos y porénde; sujetos de la proteceidn lubtelar, gué
derechos findamantales son de protecclan inmediata; gue
relaciones exislen entre la accion de tutelay otras acciones
constitucionales come las de cumplimiento, el fabeas
cerptay, 0 las dcciones populares v, en in, knlas olrs gue
surgen de la confrontacién entre la realidad y la
formulacion juridica, deben ser, v han sido hechas, por la
jurisprudencia del Consejo de Eslaco,

Nos proponemos mostrar cn los capltulos siguicntes
cuales han sido las lendencias o lineas preponderantes
que respectode lales aspectos contiene la junsprodendia
del Tribunal Supremo de lo Contencioso Administrative,
advirtiendo, eso si, que ella puede no coincidir concep-
lalrmente con fa cue sobre picos similaces hayvan acogido o
disenado otros organismos judiciales, comeo la Core Suprema
de-Justicia o ain, la misma Corte Cons-itucional, habida cuenta
de la aplicacion del prindipio de independencia del jucz, en
e hora ebevadoa nonma consitucional por o que disponen
los arfieubos 228 v 230 e s Cara.

2, Presentacion analitica de las principales
tesis jurisprudenciales del Consejo
de Estado sobre la accidn de tutela

2. 1. Los derechos constitlucionales
fundamentales

2 1.1 Definicidn

La Constitucion Politica de 15951 nos dice en su
articulo 86 que la acclon de nitela se concibe para la“pro-
teccion Inmediala de sus derechos constitlucionales
fundamentales”, lo cual determina entonces ka necesidad
deuna definicion previa: (Que debe entenderse por Dere-
chos Constiucionales Funtdamentales?

son en realidad muchas las posiciones doctinarias
(quE A esle respecto se han expresado, pero en todas ellas
encomtramos unelemento cormiin gue nos poddea Nevara
decir que los derechos fundamentales son agquellos
imherentes -consubstancizles—a la persona humarna y que
porello misino, son anleriores a la Constilucion, (&l comoe
es anteriora ella ¢l serhumano.

Ny e it pues de atribuoir 11 naturaless de dereclhio
Constitucional Fundamental a todo tipo de derechos, de
los muchos gue hoy podemos identificar en les distintos
reaimenes pollticos, la mayoria de ellos de creacion por el
ordenarmierto juridico respectivo v produclo de la evolu-
cicm ideclogica, hislorica v politica que muestran las
diversas organizaciones sociales. Esta definicion liene la
imporancia de delimitar el carnpo de la praleccion por
medio de la aceion de tutela, va que dicha profeceion no
pucde estar referida sino a aguctlos derechos que tengan
¢l cardcter de constitucionales fundamentales,

La Sala Plena del Consejo de Estado, on sentencia
de Ia cual fue Ponente ‘el autor de este trabajo, traté de
conceptuatizar y definir la naturaleza de los derechos
fundamentales referldos a la Accion de Tatela resulada
por la Constitucion, en los siguientes términos:

"Se trata de que comae se narm en los anlecedentes,
la accitn es promovida por ¢l Sindicato de Trabajadores




e Carbones de Colombia “Sintra-
carbocol”, entidad que no es una
persona fisica sino una persona
mioral v gue en tal virtud no podria
ster Hiular de acciones de tulela
gue por definicion estan encami-
nadis ala proteccion de los dere-
chos canstilucionales fundamen-
tales cuyos sujetos no pueden ser
ofros que los seres humanos,

El derecho de asociacion, y
s varledad de asociacion sindi-
val, estan denominados cierta-
mente, como derechos funda-
mentales por nuestra Constitu-
clon, ¥ solo pueden tener lal ca-
racieristica en cuanto se predican
o las personas humanas, aligual que todos aquellos otros
derechos que a lo largo de la evolucién del sisterna de
derechos humanos han sido considerados como
ndamentales.

El profesor Valencia Zea describe esta evolucion
diciendo que:

“La expresién “derechos de la personalidad” sufre
sensibles cambios en nuestros dias, pues a la antigua
concepeion individualista que de ellos se tenia (derecho
a la liberad, la igualdad, la vida, la seguridad, ele.), se
agrega la modemna concepeion socialista postulada desde
1918 con ocasion de la victoria de la revolucion comunista
de o nibn Soviética, que considerd como derechos
Bumanes o de la personalidad los denominados derechos
soclales y culturales {derecho al trabajo, a un minimun
vitil, i la prevision social, ala instruceion, ete.} Igualmente
s anliguas expresiones derechos naturales, derechos
Individuales, derechos de la personalidad, son reempla-
zadas a partir de 1948 por la sintética de derechos
humanos” (Derecho Civil, Tomo 1, Parte General v Perso-
s, duodécima edicion. Ternis 1989, pag. 335).

“Dice ademas el cilado autor que se trata de dere-
chos basicos inlegrantes de la dignidad humana en su
Imaxima expresion y que constituven proyeceiones de la

personaltidad de cada ser hu-
TG,

*Ahora bien, la equipara-
cidn de la denominacicn “dere-
chos constitucionales fundamen-
lales" con la de “derechos huma-
nos" es clara en la doctrina y to-
dos los autores que pueden citar-
se al respecto, son undanimes en
utilizarlas corno sinonimas,

"Comienza la Sala por citar
lo que dice al respecto Mario
Macrid Malo cuando ensena que:.

*“También se hace referencia
a los derechos humanos con &l
nombre de derechos fundamen-
tales, Esta expresiGn se emplea para sefalar aguellos
derechos del ser humano que por suincorporacion en las
normas reguladoras de la existencia y de la organizacion
de un eslado, se incorporan al derecho posilive como
fundarmentos de la “lécnica de conciliacion” entre el ejer-
cicio’ tel poder pliblics v el de la libertad de los gober-
nados” (Los derechos humanos en Colombia, pag. 29).

“Este mismo autor considera como lautologica la
expresion derechos humanos porque Onicarnente el
hombre es en rigor, sujeto de tales derechos.

“También el traladista Bidart Campos reafirma la
lilaridad de esos derechos en el hombre, en cuanio
enlidad natural, esto es, la persond de carne v hoeso.
Expresa que:

“INo hay duda de que la doctrina de los derechos del
hombre tuvo en mi hilularzados y defenderlos en cabeza
del hombre, ¥ tampoca la hay de que, achialments, al
menos en el referido proceso de su internacionalizacion,
as o] ser humann, a cada uno de los cuales muchos
tratados lo reconocen y definen sin distineion alguna cormnoe
persona, el sujeto activo de tales derechos, por lo que
parece que, en la esfera infernacional, los pactos que
engloban todo el plexo integral de derechos humanos
presupone su titularidad exclusivaen el hombre” (Teona




General de los derechos hurna-
ngs, pag. 41),

"Ademdas, el distinguido
autor argenting, e lambién cate-
gdrico en apreciar come sind-
nimas las cxpresiones, derechos
fundamentales y derechos hu-
manos, afirmacion que la 5ala
respalda con la siguiente rrs-
cripcion tommada de la obra citada;

“"Berechos humanos" pue-
de significar derechos del hom-
bre, o derechos de la persona hu-
mana, o derechos individuales, o
derechos naturales del hombre, o
derechos indamentales del
hiormbre?”,

51 contestamos afirmativamente avanzamos algo, on
cuanlo sefialamos el sujeto al que pertenece o al que
atribuimos eso que denominamos “derechos”,

Eso que en plural denominamos derechos Hene un
litular; el hombre; v es bueno reparar en que a ese litular
lo mencionamos en singular; no decimos: derechos de
“los hombres”; sino “del hombre”. Y lo decimos en
masculino porque lo hacemnps equivalente al ser humano,
hombire ¢ mujer,

“Ello significa que los supuestos derecheos tienen
como sujeto al hombre en cuanto es hombre, en cuanto
pertencee a la especie que llamamos humana. Si luego
reconocemos ciertas especificaciones cuandao el ser
humano es nifio, o anclano, o mujer, o trabajador, los
derechos que le adjudicamos seguiran siendo “del
harbre” (en cuanto ese hombre es nifio, o es anciane o
es mujer, o es trabajadorn, por si antes no fuera hombre —o
ser humano- vareceria de toda especificacion de las
senaladas” (Bidart Campos, pag, 2).

“Bin mas, 2n la misma direccion v reafirmando el
concepto de derechos fundamentales como derechos del
hombre, el espafiol Truvol y Serva explica que:

“Decir que hay derechos
humanos o derechos del hombre
en &l contexto histonco-espiritual
que es el nuestro, equivale a afir-
mar que existen derechos hunda-
mentales que el hombre poses
por el hecho de ser humano, por
sy propia naturaleza y dignidad;
derechos que le son inherentes, y
que, lejos de nacer de una conce-
sign de la sociedad politica, han
de ser consagrados v garan-
tizados" {Los derechos humanos.
Edt, Tecnos Madrid 1977, pag. 1).

“Es tambien interesanie para
la Sala traer en apovo de la tesis
que aqui se sostiene, respectode que la Hiularidad de los
derechos fundamentales corresponde exclusivamente a
las personas manas, el exhaustivo estudio realizado por
e] profesor mexicano Héaetor Fix Yarmudio, titulado “La
proleceion procesal de los derechos hurnanos ante las
jurisdicciones nacionales”, en el cual describe los distintos
mecanismos procesales existentes en los ordenamicentos
constitucionales para la proteccion constitucinnal de los
derechos fundamentales del hombre, bajo la deno-
minacion genérica ideada por Capelletti de “La
Jurisdiccion Constitucional de la Libertad™ Al eseribir ef
prodogo de su obra manifiesta el distinguido profesor gue:

“epudemos observar gue en un nmero cada vez
mayor de ordenamientos constilucionales se advierte la
influencia reciproca, y por tanto, la combinacion de vanias
instituciones juridicas, con el propasito de lograr una
proleceion 1o mas vigorosa posible de los derechos
fundamentales, tormando en cuenta la siluacion angustiosa
de la persona humana frente a un Estado cada vez mag
poderosoy de una sociedad erecienternente compleja, cn
la que esnecesano armnonizar [os inlereses de los diversos
grupos, que son cada vez mas heterogéneos” (La
proteccién procesal de los derechos humanos ante las
jurisdiccicnes nacionales, pag, 17).




“La Constitucitn de 1991 incurrid en laimpropiedacd
dis pretender agrugar en un capitulo determinado ce su
articulade los derechos fundamentales, sin hacer una
precisian especifica al hecho de gue tales derechos
lundamentales son predicables de Jos hombres v lo que
es mas grave, dejando por fuera de tal enumeracion
derechos que franca y categdricamente han sido
ieconocidos como tales v en cambio, incluyendo en ella,
aligunos que evidentemente carecen de tal connotacion..

“Na obstante, el articulo 94 de la Carta, traido para
cdso en aplicacion de la interprelacion sistemalica, per-
e @ li Sala estabilecer gue la denominacion "dercchos
fundamentales” estd utilizada en la Constilucién en el
senitldo que la wiliza la doctrina universal, esto cs, equi-
paruble a la de “derechos humanos® v gue tales derechos
i san olros, no pueden ser otros, que los inherenies a la
pemona humana. Dicho texto constitucional reza;

“La enuncincion de los derechos v garantias cante-
ilidos en la Constitucion ven los canvenios internacionales
vigentes, no debe entenderse como negacion de otros que,
stendo inherentes a la persona humana, no figuren

expresamernte en ellos™,

212 dCudies san los derechios
coisiiticioviales firdarrierilales?

Resuello el problema de saber qué es un derecho
vonstilucional fundamental deberia consecuencialmente
tenerse una respuesta al interrogante de cudles son los
derechos constitucionales fiundamentales, por ende,
susceplibles de ser protegides mediante el instrumento
i T accidn de tutela, No obstante, dos razones impiden
aplicar esta deducclén de forra matematica: De vna parte,
¢l hecho de que la Constitucidn de 1991 optd por enlistar
los derechos Constitucionales Fundamentales, dejando
por luera de la lista algunos que, como el derecho de

1, CHAHIN, Lizcano Guillermes,: Sentencla No. 110, Consejo de Estado,
Shli Plamas oo o Conteneioso Adminisirativo. Actor: Sinfeacatbacol, #n
Anabiss del Consepo de Estacn - Judsprudencla de Tutela. 1992, Tomo
NN Pag. 245

propiedad, ha sido considerado ideologica ¢ histéri-
camente como un derecho fundamental, e incluyendo
olros que nada Henen que ver ni con la esencia, ni con la
naturaleza del hombre y que son simples alribuciones o
creaciones del ordenamiento juridico, Be olra parle, por
cuanto el Decreto 2591 de 1991 en su articulo 2o, al dispo-
ner sobre los derechos protegidos por la tutela, hizo una
extension, anuestro modo de ver inconstitucional, al per-
mitirle ala Corte Constitucional tulelar en casos concrelos
olros derechos no senalados expresamente por la Cons-
litoeion como fundamentales,

Esta (ltima razdn introdujo un preccupante factor de
indefiniciton sobre la materia’ que ha sido motivo de la
inconveniente deshaluralizacién de la accion de litela y
hi permilido crear en los administrados 1a falsa conviecion
de que lodas los derechos son objeto de proteccion por
medio de este mecanismo extraordinario,

El Consejo de Estado para delimilar &l campo de
aplicacion de la aceion de tutela enfrente de los derechos
constitucionales fundamentales, ha producido numerosas
sentencias enlas cuales sostiene la lesis de que solamente
son susceptibles de proteccidn tulelar aguellos derechos
¢jue la propia Conslitucion ha definido expresamente ven
forma taxativa como derechos constitucionales funda-
meniales. En palabras distinlas, sdlo son cansiderados
como derechos fundamentales constitucionales, para
efectos de la accion de hulela, los derechos que se deno-
minaron asi por la propla Constitucidn, ya por aparecer en
el catdlogo commprendido enlre los anticules 11a41, o bien
par tener esta calificacién expresa como sucede en el
articulo 44 sobre “derachos fundamentales de los nifios”.

Entre muchas de las sentencias gque al respecto
pueden cilarse se incluyen algunas referidas al lema,

Mo ps objelo de aecion de tutela (se refiere al dere-
cho de propicdad consagrado en el ant. 58 de la Carta),
pues ella esti consagrada para la *proteccion de los dere-
chos constitucionales lundamentales” (art, 86 C. N, v el
derecho de propiedad privada y los demas derechos
adquiridos con arreglo a las leyes civiles (art. 58ib.), nalo
son, sise ens en cuenta gue noestan congagrados en ¢l
(Capitulo1del Tituli 11 de fa Carta Politica, sino en el Capitulo




Il del mismo Titulo que trata de los “Derechos sociales,
econamicos y culturales™,

“Hrma focre encuentra la Sala que el derecho objeto
de la hitelas na es un derecho fimdamental,

“La Carta Folitica de 1991 ha querido que la lutela
tenga cobertura frenle a derechos constitucionales
FUNDAMENTALES exclusivarnente, y el hecho de que se
ocupe de desarrollar el derechi a la seguridad social, no
liy convierte per se en un derecho fundamental. Si ésta
hubiera sido la intencién del Constituyente, lo habria
incorporado enel capitulo correspondiente.

“5i por Linddamental debe entenderse que se rate de
un derecho importante, entonces se llegaria a la absurda
conclusion de que todo derechos constitucional es un
derecho fundamental ™,

“Las normas invocadas por 1a accionante estan
incluidas dentre del capitulo que enmarca los Derechaos
Jociales, Economicos v Cullurates, donde se sefalan
diversos aspectos relacionados con la proteccion de la
tercera edad, el derecha a la seguridad sovial e igualmente
los principios rectores del Irabajo y 1a garantia "al pago
oporiuno y al reajuste periodicode Tas pensiones legales™,

No cabe duda de que tales preceptos contisnen varios
de Ios mas altos propasitos en qgue debe estar empefado
el Estado v que de su eficaz cumplimiento dependen en
gran medida el bienestar de la colectividad v [a paz social,
pero es lo cierto gue no corresponden a los derechos
fundamentales a que se reflere el articulo 86 de fa Consli-
tucion Politica v que concreta e estatuto en el Tilalo 17,
Capitulo I, para su proteceidn inmediata mediante &
gjercicio de la accidn de tutela.

“Fs claro, en consecuencia, que, si la misma Carta
senala expresamente los derechos lundarmentales y
detenmina la procedencia de la aceion para su proteccion

2. GONZALEY, Rodrigues Miguel, Seolenciy No, ACOE5, Ador: Benilo Elissa
Belirin T, Anales del Consejo de Estado, oo U0, 1962, pag. 95,

A GONAALEZ, Rodriguce Miguel Sentencin Mo, AC-073. Actor: [Tilda
Martinesz. Anates del Consejo de Estado, Teme CXXX 1992, Pag. 181,

10

yampara, la prerrogativa alli prevista no puede extenderse
a olros derechos, ni ejercerse, por lo mismo, en casos
diferentes de los previstos. Por lo lanto, no tiene aplicacion
lo dispucsto én el ariculo 2o, del Decreto 25591 de 1991,
por desbordar el precepto constilucional™,

“Con respecto a la violacion de los derechos a que
se refieren los articulos 43 y 48 de la Carta, liene dicho la
Sala que ellos no corresponden, de conformidad con la
definicion que hizo la propia Constitucion, a la calegoria
de derechos fundamentiles v por tanto no pueden ser
obijeto de la accidn de tutela.

Mo sucede lo mismo conlos derechos a que se reficre
&l articulo 44 ibiden, puesto que como bien lo anota ¢l
Tribunal g-guo, el prapio Constituyente califico los
derechos de los nifios, como derechos constitucionales
fundamentales. En consecuencia estos derechos, no
obstante no estar comprendidos dentro del capiiulo
Primero del Titulo 2o. de la Carla, son, a juicio de la Sala,
derechos tutelables™s,

Adicionalmente, en la exposicion de motivos que se
elabord por la Comision de Proyectos de Ley del Consejo
de Estado para acompanar el provecto de Ley Estatutaria
sobre accién de lutela que este organismo presentd a
estudio del Congreso de la Republica en la legislatura de
1992, se dijo sobre este particular, para reforzar la tesis
restrictiva plasmada en |a jurisprudencia;

*1) Liss *derechos constitucionales lundamentales”,
a que se refiere el articulo 35 de la Constitucion, exclusi-
vamenle son los definidos como tales por el Titulo 11,
Capitulo |, del mismo estatuto. Por consiguiente, el articulo
2o. del Decreto 2581 de 1991 no podia deferir a la Corte
Constitucional, mediante el recurso de revision, para
determinar otros: la Corte Constitucional, mediante el
recurso de revision, debe tomayr las disposiciones perti-
nentes para garantizar la observancia de los "derechos

A, ARCINIEGAS, Baedecker Reyraldo. Sentancia No, AC-168, Actor: Ana
J. Castro vda,-de Olinos: Asiles el Consejo de Estado. Tomo CHXX
1992, pag, 433,

0, CHAHIN, Ligcano Guillerow, Serdencia Mo, AC-384, Actor: Luz Amparn
Vanegas 5. Anales del Consejo de Estadno, Tormo CXX 19923, b, 730,




constiinclonales fundamentales”,
pero no tiene compelencia. para
adicionar o complementar los gue
edlan contemplados por la Cons-
Htaeldn, Ademds, las consli-
[uelones escrilas sustancialmente
e carictenizan porgue establecen
un orden objetivo y eficaz que
obliga o gobernantes y goberna-
tos, ¢n fal forma que sus disposi-
plones deben ser observadas por todos, sin gue los
Intérpretes puedan ampliar o restringir su sentido: el
princlpio segin el cual “lo escrito esta” y como tal debe
ser obedecido rige inexorablemente en materia constitu-
clonal. Adernas, el articulo 377 de la Constitucion, que pres-
crlbe que las reformas constitucionales mas importantes
electuadas por el Congreso, mediante el procedimignto
preserito por el articule 375 de la Carta, entre las cuales se
cuentan las que versen sobre los "derechos constitu-
clonales fundamentales”, contemplados por el Titulo 11,
Capilule | de la carta, pueden ser sometidos a referendo,
dernuestra, inequivacamente, que la Constitucién le
alribuye especial trascendencia™.

2 1.3 Derechos fundarmeritales de profecciorn
wwnediala v derechos fiandarmentales
de proteceion diferida

Parece un contrasentide, y en efecto lo es, el hablar
e derechos constitucionales fundamentales de
proleccion inmediata enfrente de unos supuestos dere-
chios constitucionales fundamentales de proteccidn
tilerida. 5i nos colocamos en la primeri de las oraciones
lendriamos que calificarla de redundante puesto que
filosoficamente todo derecho fundamental debe ser de
proteccion inmediala, habida cuenta de que la né
proleccion de un derecho constitucional fundamental
irmplica, ni mas ni menos, que la fractura directa del orden

i COMSEID DE BSTARD. Exposicitn de motivos al proyect de ley
okbititoria de la Accinn de Tolels, pbe. 4

“Filosoficamente
ad«m b
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juridico y por ende, la quiebra del
Estado de Derecho, el cual debe
serinmediatamente rostablecido.
$i nos eolocamos en la segunda
de las graciones habremos de
concluir gue ella, al dejar entrever
la posible existencia de unos
derechos, que siendo conslitu-

- cionales hundamentales no son
de proteccion inmediata, incurre en una inexcusable
contradiccion, pues ello querria decir que puede
quebrantarse transitoriamente el orden juridico y que su
restablecimiento pudiera no ser inmnedialo atendidas
ciertas circunstancias de conveniencia politica o
econdmica, Ingque en otras palabras vendria a significar la
existencia institucionalizada de un estado de no derecho.

Las anteriores reflexiones para tratar de moslrar el
absurdo que contiene el articulo 85 de la Constitucion
Politica ¢uando loma, de los articulos senalados como
constitucionales fundamentales, sdlo la mayoria de ellos
para decir gue son de aplicacion inmediata, con lo cual
las que no se incluyen en lal enumeracion, como los
consagrados en los articulos 22, 25, 32, 35, 38 y 39, no
ohstante ser fundamentales por haberlos definido asi la
propia Constitucion, no merecen la proleccion inmediata
del Estado. De donde adernds se colige que, siendo la
tutela un instrumento para la proteccion inmediata de los
derechos fundamentales, estos que se exchiyen, que
tienien tal cardcter, no son pasibles de proteccion tutelar

Subre la expresada contradiceion lonmuld sus cnticas
el Cansejo de Estado en la sentencia namero AC-119 al
decir gue:

“lgualmente es inexplicable porla contradiccion gue
apareja, haber consagrado como fundamentales ciertos
derechos, que como eldel trabajo, o el derecho a lapaz, o
el de asoviacién sindical, ostentan indudablermente dicho
caracter, para a renglén sepuido, en el incomprensible
articulo 85, negarles filosdfica y juridicamente dicha con-
dician, al excluirlos de la enumeracion de los derechos
fundamentales de aplicacion inmediata, como si filosd-




ficarnente fuera posible admitir la existencia de derechos
hundamentales de aplicacion diferida™.

Asi las cosas, y por disposicién de la propia Carta
Folitica nos encontramos con unos derechos como el de
la paz, el de trabajo, el de asociacion v el de constilucidn
de sindicatos, entre alros, que habiendo sido calificados
como derechos fundamentales no son de proteccion
inmediata y por lo tanto no son tutelables. Asi lo ha
expresado el Consejo de Estado en sentencias como las
quc & continuacion se transcribenen lo pertinente:

“El derecho de asociacidn sindical, no obstante ser
un derecho fundamental consagrado en el Capitulo | del
Ttule Il de la Constitucién Politica, no es de acjuellos (ue
segun el articulo 85 de la Carla se consideren coma de
aplicacion inmediafa ¥ por lo tanto lampoco podrian
estimarse camo objeto de proleccién inmediala por medio
de la accitn de tutela™.

“Dentro del anterior universo, la accion de tutela, no
tiene vocacion de prosperidad, pues como reiteradamente
lo ha diche la Sala, el derecho al trabajo, aunguue esta
incluido en la Constitucion Nacional, como un DERECHO
FUNDAMENTAL, conforme al articulo 85 de la misma, rno
esun derecho de aplicacion inmediata™,

"kl derecho del trabajo (art. 25. Cons. Pol.) es,
indudablemente, un derecho fundamental o basico de la
persona, al mismo tempo que una obligacion social. Sin
embargo, la propia Carta no le ha dade la calidad de
“derecho de aplicacidn inmediata®, Cart, 85), por lo cual,
salvo casos especiales, no puede ser amparado a través
delaaceion de tutela, al tenor de los alcances de la norma
que la regula™",

2.2 Titulares de la Accion de Tutela

Utro aspecto de la mavor importancia, en cuanto a
su definicion se refiere, es el que dice relacién con la

T CHAHIN, Lizcano Guillermw: Sentencia No. Ac-119. Ibidem paD. 250.
8. CHAMIN, Lizcant Cioillerms, Sentencia AC-114, Ibiden, pag. 245,

4. URIBE, Aresta Jullo César, Sentenciz Mo, AC=087, Actar: Tedepanela.
Anales del Consejo e Fstado. Toimo CXXX 1992, pdg, 200,

10. LECOMPTE, Lunia Alvara, Senlencia No. AC-144. Actor Tormas Rafan]
¥illero U, Anales disl Consejo de Estado, Tome CXXY, 1502, pag, 315,
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determinacion de las personas que pueden ser lilulares
de la accion de tutela. Resolver la cuestion no es tan
sencillo como pudiera pensarse v no basta con |a simple
leclura del texto constitucional del articulo 85 o lie
responderia con la expresion “loda persona”, lo fue nos
llevaria admitir que lodas las personas, naturales o
Juridicas, civiles o estatales, podrian ser sujetos de este
derecho. No obstante una elaboracion un poco mas
refinada nos pondria a pensar si personas, que Por su
origen na pueden ser titulares de derechos funlamentales,
podrian serlo de esta accion extraordinaria para su
proteccion. como seria el caso de las personas juridicas
(morales o colectivas) o de las personas estalales,

El Consejo de Estado ha sostenido jurispruden-
cialmente la tesis de que solamente personas titulares de
derechos fundameniales pueden serlo de la accion de
tutela. Que se sepa la finica persona que puede ser litular
de derechos fundamentales es, filoséfica ideoldgica
mente hablando, el hombre; el ser humano; la persona
humana, Otras “personas” que existen v coexisten con el
hombre en la realidad juridica v que de acuerdo con ol
ordenamiente legal han alcanzado ol reconocimiento de
su personalidad juridica, no pueden ser lilulares de dere-
ches fundamentales, sino apenas, de derechos atribiid s,
en la medida en que su propia existencia es algo gue
depende del ordenamiento juridico mismo y no del orden
natural (0 Divine, para los creyentes), como si aconlece
eon-el hombre,

La anterior posicion doctrinaria no puede rebatirse
diciendo que la Constitucion dice que son titulares de este
derecho de accion de Lutela “todas las personas”, porque
no todas ellas son diulares de derechios fundaimentales, ni
tampoco diciendo gue algunos de los derechos funda-
mentales constitucionales sefalados en la Constitucitn si
pueden ser ejercidos por personas distinias a los seres
hurmanos, comae aconiece con los derechos de defensa y
del debido proceso, los cuales no pueden ser descono-
cidos a las personas juridicas, por ejemplo. Lo gue acurre
8N este caso es que esas personas juridicas son titulares
de tales derechos pero no a titulo de fundamentales sino
meramente a lilulo de deveches comunes atribuidos o
reconocidos por el ordenarniento juridico v en conse-




chencia su efectividad y su
proteccitn deberin darse en la
milsima forma y con los mismos
Instrumentos ardinados con que
s dan para agquellos derachos de
lias personas naturales que no son
vonstitucionales fundamentales
sino que derivan su existencia de
Ity que al respecto haya dispuesto
el ardenamiento juridico res-
reelive,

La primera sentencia en la
(ue el Consejo de Estado plasmé
eabi tesis, gue ha venido mante-
nlendo invariablemente no obs-
tante reiterada jurisprudencia en
contrario promulgada por la Corte
Constitucional, fue la No. AC-119
¢n la cual se dijo:

"La Sala estima con base en los anteriores planiea-
mlentos doctrinarios que no pueden ser titlulares de
derechos fundamentales sujetos gue no son esenciales
slno de creacidon meramente adificial. 51 lo fundamental,
o ssencial, o natural es el homibire, salo ] puede ser el
litukir de los derechos fundarmentales,

*Losg sujelons derivados, de creacion por el ardena-
miernto juridico correspondiente, solo pueden ser titulares
il derechos dervades, atribuidos por ese mismo orden
juridieo ¥, por supuesto, modificables y extinguibles por
lias respectivas instancias juridies politicas.

“Los derechos Tundamentales de los hombres son,
en cambio, anterores al Estado y no una creacion o ema-
nacion deéste. Son, por clerln, 1a tazon de ser del Estado,
al punto de que no puede perderse de vista gue la mayoria
ile las teorias elaboradas para explicar su origen, entre ellas
la Roussoniana, estiman gue el Estado se crea por los
hombres para la proteccion de sus derechos naturales
amenazados por el egoismo en que éslos han caido
después de salir del estado namral, o que va iraian también
por naluraleza, de acuerdo eon la concepeitn hobbesiana,
desde sunacimiento,

Snlumeutf personas
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“En esla misma direccién es
buena recordar lo expresado por
el llustre profesor de la Introdue-
cidn al Derecho, Eduardo Garcia
Maynez en el sentido de que:

“Por regla general, los gue
piensan gues] hombre, como tal,
o5 sujeln de obligaciones y
faculiades, defienden la tesis de
Windscheid sobre el derecho
subjetivo, Sila esencia de éstees
ol poder volilivo hinnano, el sujelo
de tal volunlad sera, necesa-
riamente, sujelo de derechn. ks
claro guela ley puede astablacer
excepeinnes a lal prineipio, como
oeyrre, verbigracia, en el fasode
las personas colectivas; pero la
existendia de lales personas no
o, segin los mismos autores, nalural ¥ necesaria, Sino
artificial, De este modo legan a la teoria de la Aecion.,."
(Eduardo Garcia Maynez, Introduecion al Estudio del
Derecho, Ed. Pormia Il Ed. 1963).

“Ahora bien, aplicadas las anterores reflexiones al
caso de la impugnacion que se estudia, habria que decir
gque; salvada la garrafal contradiceian que se anold
referente al hecho de disponer la Constifucion que existen
derechos fundamentales que no son de aplicacian
inmediata (lo cual de ser valido implicaria que fEampoco
serian tutelables), los sujetos titukares de la aceidn de lutela
por la presunta agresién contra ¢l derecho de asociacion
sindical que se denuncia; son los trabajadores o 1o
ernpleadores (personas humanas) v no el sindicato al cual
pertenecen o pretenden perienecer""!,

En sentido similar y con molivaciones idénticas a las
anteriores se ha pronunciado el Consejo de Estado para

negarle 4 las entidades esiatales la fimlaridad de derechos
fundamentales v por ende s proteccion mediante accio-

11, CHAHIN, Lizcand Gutllenm, Sentencia: o 119; ibidem: pag: 230,




nes de tulela, lo cual esta en perfecta consonancia con la
estructuracion de su doctrina acerca de los derechos
constitucionales imdamenlales anteriormente desorita,

Sobre este 1Opico &5 interesante fraer & colacion Ia
aclaracion de vola realizada en la sentencia AC-0 13 por el
Consajero Tuan de Dios Monles en un caso en que el actor
de la turela era un municipio

“... el municipio de Condoto (Chocd) no puede ser
titular de la accion de futela, puesto que esta aceion fue
instituida para ser ejercida por "las persaonas”, en garaniia
v proteccion de sus derechos fundamentales, previstos en
el Capitulo [ del Titulo 2o. de la Constitucion Nacional. Se
entiende: por "personas’, tanto las nahmrales como las
juridicas, pero siempre regidas por al Derecho Privado; en
alros (erminos, las denominadas “particulares™. 1in
Municipio es una persona de derecho publico, tal cominla
Nacion o un Departarnento, porvia de ejemplo. Estas per-
sonas de derecho publico no son tillares de-derechos
fundamentales, en los términos previsios en la Conslitucion
Nacional yven los Pactos [nternacionales —Pacto de
Derechos Civiles v Politicos y de Derechos Sociales, Econd-
micos ¥ Culturales ¥ la Convencion Latinoamericana de
3an Jose de Costa Rica-. Estas entidades ejercen poles-
tades sujetas acontrol v son ellas las auteridades priblicas
oonlra quieres se dirige la accion de tutela, porcuanio en
&l ejercicio de sus potestades pueden vinlar derechos
[undamentales™

2.3. Procedencia de la accion
de titela contra actos administrativos

El Consejo de Estado desde el momento mismao en
que tuvo oportunidad de expresar su opinion, tanlo en la
Asamblea Nacional Constituyente como en la Comisién
Legislativa o Congresilo sobre el lema parlicular de la
Acrion de Tutela, se mostro en conlra de que dicho
instrumento pudiera ser ulilizado en relacién con
sentencias judiciales vy aclos administrativos, fundado en

12, MONTES, Juan de Dlos. Aclaraclon da voto en la Sentencia Mo, AL
013, Actor Municiplo de Cobdeto (Choe i),

¢l hecho de que este recurso extraordinario no puede
concebirse de olra manera que como un mecanismo de
proteccidn excepeional, eminentemente residual,
aplicable s6lo en aqguellos casos en los cualés no existan
reclirsos ordinaros que permitan la defensa del derecho
eonstilucional fundamental vulperado o amenazado,
Comoquiera que, precisamente una de las competencias
que constituven la razon de ser e la jurisdiccion de lo
contencioso administrativo es la de controlar en todos los
niveles la constifucionalldad v la legalidad de los actos
administrativos, no se veia claro, de una parte que
existiendo unos médios ordinarios para la proleccion de
los derechos gue pudieran resultar compromotidos al
expedirse los aclos administralivos, fuera necesario
reamplazirlos por otros extraordinarios, de raigambre
constitugional, que cumpliersn lal comalido, maxime que,
como es sabido por lodos, existe dentro de ese mecanismo
de eontrol jurisdiccional Lainstilucion de la suspension pro-
visional, gue desde 1984 puede decretarse conmlacign a
cualquier ipo deacto administrativo. De olra pare, monos
podria entenderse gue, existiendo por mandato de lg
propia Constituelon una separacion ajanie y precisa entre
las jurisdicciones ordinaria y de lo confencioso adminis-
rativa, correspondiéndole a ésta el juzgamiento con
exclusividad de la constitocionalidad v legalidad de los
actos adminisirativos, pudiera concebirse por via de la
tutela una inbramision de las demas jurisdicciones en dicho
Juzgamiento.

Lamentablernente las juiciosas recomendaciones del
Consejo de Estado no enconiraron eco en el afan populista
del! Gobiemo y del Congresito v hov se ve como jueces de
todos los niveles y categorias han quedadeo en capacidad
tedrica de anular o dejar sin electo aclos adiministrativos
de las mas altas instifuciones administrativas v polilicas
del Estado,

El Consejo de Estado, siguiendo el criterio constitu-
cional anleriormente descrito, de que la tulela s un instr-
meénto residual, v en estricta aplicacion de las normas gue
regularon a nivel legal la aceidn de tulela, ha yvenido
estruclurando una jurisprudencia gue tiende a considerar
la ne pracedencia de dicha accidn contra aclos admi-
nistrativos cuando existan medios de defensa judicial, a
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inenos que se lrate de prevenir la
pcurencia de un perjuicio irre-
inedlable y que ka tutela se inter-
ponga como mecanismo tran-
sllorlo mientras se hace utilizacison
e los instrurnentos ordinarios.

Entre muchas de las pro-
videncias gue pudieran cilarze
cormo representativas del anleroy
crilerio jurisprudencial incluimos
i siguiente, con ponencia del
Consejero GQuillermo Chahin L.

"Un acto administtative por
medio de cual se declara la insub-
sletencia del nombramiento de un
vmpleado —como el que ha sido
vbjela de accion en el caso que
s revisa— puede ser demandado
anle la jurisdiceion de lo Contencioso Admiristrativo, es
diecir, que respectode ¢] existe una via judicial consagrada
para la defensa de los derechos gque el afectado eshimie
tjue le han sido desconocidos o violados, Las definiciones
arerca de si en realidad se produjeran las violaciones
alegadas y sobre si procede la declaratora de nulidad del
acte por cualquiera de los motivas previstos en la ley, asi
como en tome a si hay lugar al restablecimiento del
demandante en su derecho, quedan todas ellas en cabeza
del tribunal competenle (Gaceta Constitucional, 1992,
Tomo [, pag. 280 Corte Constitucional).

“Lio que alli se predico de un acto de insubsistencia
vale en igual forma respecto al acto administrativo de
Iraslado de ciudad o sitio del rabajo, ordenado por la
gobernacion de Cundinamarca (Servicio Seccional de
Sahud), que dio origen a este proceso.

"Segun los antecedentes el peticionario de la ulela
ni siquiera ha intentado los recursos procedentes porla
via gubernativa que tienden precisamente lanto a proteger
los derechos del afectado (en este caso el funcionario
pliblico) v dentro de ellos no solo los de origen legal sino
los de orden constitucional, cormno algunos de los alegados,
sino que también rindan a la autoridad la oportunidad
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de enmencdar sus propios errores
en los cuales puede ¢aer pordes-
conocimiento de sitvaciones
particulares.

“La falta de motivacion, la
molivacion errada o el desvio de
las atribuciones del funcionario,
canstityen entre otras, causales
de nulidad de los actos admi-
nistralivos; pera en primer ter-
ming deben ser alegadas ante las
mismas attoridadas que profi-
rieron el acto, tanto para llenar las
finalidades expuestas en el pa-
rrafo anterior, como para hacer
viable la accion de nulidad v resta-
biecimienta del derecho ante la
jurisdiceion contencioso adminis-
trativa para ejercer la cual es necesario agotar la via
gubernaliva™ "

2.4. Accion de ftufela contra sentencias
y providencias judiciales

El Consejo de Estado desde el mismo momento en
que tuvo que comenzar a aplicar la accidn de (utela
encortro que laregulacion que se hiahia hecho de ella por
el Decreto 2581 de 1991 era inconslilucional eh cuanto
permitia gque las declsiones Judiciales pudieran ser
cuestionadas por la via de este recurso extraordinario; asi
lo declard manifestando en muchas providencias que se
abstenia de aplicar las normas de la referida reglamen-
tacién que tal cosa permitian, por ser manifiestamente
violatorias de la Constitucion.

El Consejo de Estado inaplico, pues, por incons-
tilucionales log articulos 11, 12 y 40 del Decreto 2531 de
14491, estimando que al permitir ellos la accion de tutela
contra sentencias o providencias judiciales se vulneraban

14, CHAHIN, Lizcans Gullenna, Seaténcia AT 1355, Actor José Aurelio
Sabogal Mora, Nov, 17 de 19593, {Sin publicar en Anales);



los principios constitucionales, organicos del Estado de
Derecho, de la cosa juzgada y de la independencia v
aulgnomia de los jueces,

La Corte Constitucional ante demanda de inexe-
quibilidad contra las referidas disposiciones legales declarg
que ellas cran inaplicables por ser violatorias de la Cons-
titueion y las eliming del ordenamiento juridico Colom-
biano, No obstante lo anterior en posicidn que a mas de
contradictoria es absurda, la misma Corte Constitucional
elabora una teoria que, conocida con el nombre de “las
vias de hecho”, permite la revision mediante accion de
tutela, de actuaciones y providencias judiciales que sean
¢l resultado de una via de hechorealizada por el juez, con
lo cual carece de sentido la decision de inexequibilidad
que efla misma adoptd. El Consejo de Estado en manera
alguna ha aceplado esta curiosa interpretacion pero
algunas Salas de Casacion de la Corte Suprema de Justicia,
como la Civil v la Penal, la aveptan, con el resultado de
que praclicamente todas las sentencias referentes a éstas
miaterias son objeto de revision por esta via,

Para mostrar la posicion que sentd Conssjo de
Estado desde un comienzo v que, con toda seguridad
influyé en la sentencla de inexequibilidad de la Corne
Constitucional, se incluyen a contlnuacion dos
providencias en las que se inaplican por inconsticionalidac
los articulos que posteriormente fueron declarados
inexequibles.

La primera de ellas dice:

“La 5ala Plena de lo Conlencioso Administrativo al
resolver acciones de tutela relacionadas con sentencias
de Ios Tribunales Administrativos ha sentado la tesis de
que dicho instrumenlo de cardcter excepcional para la
proleccion de los derechos fundamentales no es
procedente conlra lales providencias judiciales,
primordialmente porque su procedibilidad resullaria
violatoria de principios generales del derecho v de normas
constitucionales como los de la cosa juzgada v Ia auto-
nomia de los jpeces,..”.

“Adicionalmente estima la Sala que el articulo 40 del
Decreto 2591 de 199] es inaplicable por violatorio de la
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Constitucion en sus articulos 228 v 230, en cuanlo su
aplicacion implicaria emitir rdenes alos jueces para que
realicen o se abstengan de realizar determinadas con-
ductas, cosa que no es posible hacer puesto que el Juez
esaulonomo e independiente en sus decisiones y solo esta
somedido a la ley para la adopeion de las mismias, No puede
un funcionario judicial, asi sea superior jerdrquico de otra,
ordenarle gque decida en determinado sentido o se
abstenga de hacerlo pues ello implicaria violentarlo en su
autonomia y en su independencia, consagradas
conslitucionalmente’'.

En la segunda providencia se exprosa:

Desde la ponencia presentada-a la plenara de la
Asamblea Nacional Constituyente para primmer debate, se
senalaron los elementos esenciales de la nueva figura en
los siguientes términns:

“Para evilar equivocos y errdneas referencias
interpretalivas a otras legistaciones, hemos preferido
hablar de aceion o derecho de (ulela para confarrmar i
figura especifica para el caso colombiane, que comple-
mente ¥y perfeccione nuestrn modelo de conlral de
constitucionalidad, legalidad v defensa de los derechios”,

*Asi concebida, la tutela se presenta como un
instrumento de naturaleza subsidiaria v residual. $élo
procede en atsencia de olros mecanismos adecuados de
defensa, con la finalidad de otorgar proteccion inmediata
i los derechos constitucionales fundamentales, cuando
sean vulnerados o amenazados poar la omision de una
autoridad publica...”.

La accidn de tutela no tiene e) cardcter de uia
instancia adicional para la controversia de unos derechos
que ya han sido definidos judicialimente.

La simple existencia de un proceso concluido me-
diante providencia en firme, indica que el afectado con
clla tuvo a su disposicion un medio judicial de defensa de

1, CHAHIN, Lizcano Guillermo, Septencia Mo, &C-016 Actor Aidée
Marin de Guaca, Anales del Consejo de Estado, Tomo Mo, ©XNY.
1982, pag. 26 55




suderecho y que lo ejercitd efecti-
vamente bien como demandante
0 como mpugnanie hasla ago-
tarlo, o sea que no se da la con-
thicion exigida por el articulo 86 de
la Constitucidn para la proce-
dencia de la accidn de tutela...".

“En este arden de ideas cabe
concluir que el Decreto 25891 al
establecer la accidn de tutela
conlra sentencias y providencias
judiciales que pongan Ermine a
U proceso, conlrana el aticulo 86
de la Constitucion Politica, pues
convierte lo que en esencia se
Institlys como un mecanismo subsidiano y residual en
U instrumento adicional v subsiguiente a las acciones
judiciales ordinarias, enuna instancia mas a la que puede
acudin quien haya [racasado en su pretension,

La accion de tutela al como aparece desarrollada
no corresponde al Fstade de derecho que consagra el
articulo 1o, de la Constitucion Nacional, pues desinstitucio-
naliza la adrninistracion de justicia duplicando las juris-
dicciones, permitiendo la reapertura indefinida de litigios
y socavando asi uno de sus mas finmes pilares; 1a centeza
(ue imprimen las decisiones judiciales™?,

2.5. Accion de tutela y derecho de peticion

Uno de los derechos fundamentales que mis se
vinlan en Colombia, v esto lo ha demostrado fehacien-
lemente laaccidon de tutels, es el derecho de peticion. Las
nitoridades piblicas escudadas en diversos faclores como
li congestion, 1a falla de recursos, la carencia de presu-
puesio, ete., o en la prepolencia y arrogancia de los fun-
clonarios, generalmente evade responder con prontitud y
velerdad las solivitudes que le formulan los administra-

15 PEDRAZA, de Arendas Drolly, Senteocia No. AC-003. Actor Jesis Maria
Marerio, Aniles del Consejo de Estado, Tomo X000 1992, pag, 14 sk
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dos, con lo cual este derecho
pierde su naluraleza v sus alean-
ces como fundamento del Estacdo
Demooriatico de Derecho.

El Consejo de Estado fue
reticente en un comienzo a apli-
car la accion de tutela en los
casos deviolacion del devecho de
peticion sosteniendo la tesis de
que alli no se daba el requisito
exigido por la ley de gue no
oxistiera olro medio judicial de
defensa para que procediers la
tulela. Esta afirmacion, gque porlo
demds no es posible generalizar
a lodos los casos de peticiones no resueltas oportu-
namenle, se respaldaba en el hecho de que existia la
posibilidad para el administrado de hacer uso de la figura
juridica dal “silencic administrative”, para lo cual éste debe
presumir que la no respuesta de la autoridad en
determinado tiempo, se ertiende como respuesta negativa
y sobre la base de la existencia de un acto administrativo
ficto o presunto, entablar una accion judicial para obtener
la satisfaccién del derecho substancial no atendido por la
administracion,

Algunos Consejerns de Estado, enire los cuales se
cuenta el autor de este trabajo, criticaron la posicion
mayoritaria de la Sala Plena al estimar que no podia
argilirse que por virtud de la operancia del silencio
administrativo, la novespuesta, es decirel silencio, pudiera
asumirse como satisfaccion del derecho en los términos
del articulo 23 de la Carta Politica. Muchos Tieron los
salvamentos de volo que se redactaron por este gripo de
Consejeros v la persistente actitud de los mismos en fas
discusiones de la Sala Plena logrd hacer variar la posicion
mayoritaria de la Sala, hasta el punto de que hoy ella esta
representada por la gue fuera minontara antanc.

En uno de esos salvamentos de voto que poste-
riormente se convirtieron en la lesis de mavora, se dijo:

*Mi discrepancia con la mayoria de la Sala obedece
al heche de que ronsidero que ha debido itelarse el



derecho de pelicidn que ha sido
desconocido porla entidad oficial,
la cual se abstuvo de responder en
cualquier sentido las sclicitudes
del adrninistrado...

“Noes posible; por lomenos
en el caso analizado, supongr que
el derecho de peticion tiens un
mecanismo de proteceion judicial
dllernative basado en la presun-
cion del silencio administrativo
negativo que abriria las puertas de
la jurisdiccion de lo conlencioso
administrativo puesto gue & rea-
lidad dicho mecanismo al partir
di2 una presuncion de resplucion
negativa esta sencillamente am-
parando la conducta amisiva del
funcionario pero dejando una
compuerta a la violacion del derecho de peticién que
eventualmente podria generar la violacion de otros
derechos fundamentales invelucrados en el contenido
mismo de la peficion que se deja de resolver, En otras
palabras, estinta la 5ala, gue el mecanisma de la
presuncion de acio administrativo negativo estd mas
dlirigiclo hacia la proteceian de los derechos involucrados
en la peticion que hacia la proteccion del derecho de
peticion mismo™,

2.6. Accion de tutela y derecho de propiedad

‘A lo largo de este trabajo hemos dicho que consi-
deramos gue por su naturaleza y por su desarrollo histérico,
dentro de las concepciones liberales del Estado v de la
sociedad, el derecho de propiedad es un derecho funda-
rmental. No obstante, también hemos hecho la afirmacidn
de que por definiciin constitucional, en nuesiro caso, tal
derecho no se considera con la caracteristica anotada,

b6, CHAHIN, Lizeana Goillerno, Salvamento de Volo en expedienta No:
A6, Actor Detavio Medina Ospina, Anales del Conseio de Estada.
Tomo CXXX. TSR, peg, 400,
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El Consejo de Estado ha
adoptado este criterio ¥ en con-
secuencia cnmuchas de sus pro-
videncias ha lenido que rechazar
por improcedentes acciones de
tutela que pretenden la protec-
cion por la via extraordinaria del
derecho de propicdad,

Complementando lo ante-
rior. enalgunas providencias se hiy
sostenido ncluso que la natira-
leza misma del derecho de pro-
piedad lo descalifica en los tiem-
pos acluales para merecer ka con-
dicién de derecho [undamental y
por ende, la proleceion mediante
la accibn de tutela.

A continuacion, transcri-
bimos la sentencia que, con ponencia del doctor Juan
Montes Hermnandez, marca la pauta en esta materia:

“A, La Sala participa del criterio del Tribunal cusndo
considera que el de propiedad no forma parte de los
denominados “derechos lundamentales” y que, por lo
mismo su proteccién debe lograrse por mecanismos
jundicos distintos de a accian de tutela”

“La institueidn de la propiedad, que lan arduas
polémicas y tan encendidas pasiones ha desatado en la
humanidad es de aquélla cuyas marcadas transfor-
maciones son mas facilmente apreciables en la evolucidn
social”,

*En efecto, en la concepeion liberal invididualista, que
consagrd politicamente la Revolucién Francesa, la pro-
piedad respondia a la nocion moderna de los derechos
fundamentales de las personas: "el fin de loda asociacion
politica —prescribia el articulo 2o. de la Declaracion Fran-
cesa the 1789 o5 la conservacion de los derechos naturales
e imprescriptibles del hombre. Estos derechos son la
libertad, la propiedad, la seguridad v la resistencia a la
opresion”; y en elarticulo 17, insistia: “Siendo la propiedad
un derecho inviolable y sagrado, nadic puede ser privado




dis ella sino en caso evidenle de necesidad pablica,
debidamente justilicada v previa una justa indemnizacion”,
FFate era el credo del jusnaturalismo racionalista, Esa
propledad-derecho fue perdiendo identidad para con-
vertirse en los liempos conternporanans en la propiedad-
funcian, tan sustancial variacion fue explicada asi por ¢l
profedor LEON DUGLITT "

"Acverlirgis eon lo expuesto el fundamento de la
nuevn concepcidn de la propiedad. En las sociedades
idernas, enlas cuales ha llegado a imperar la conciencia
Clara y profunda de la interdependencia social, asi como
In libertad es el deber para el individuo de emplear su
actividad fisica, intelectual y moral en el desenvolvimiento
de esta Interdependencia, asi la propiedad es para todo
poseedor de una riqueza el deber, la obligacion de orden
objelivo, de emplear 1a riqueza que posee en mantener y
dbrentar la interdependencla social”,

"lodo Individuo liene la obligacion de eumplir en la
stciedad una cierta funcion en razén directa del lugar que
en ella ceupa. Ahora bien, el poseedor de la riquesza, por
s bristne que poses fa rigueza puede reallzar un. cierdo
Iabajo gue sola & puede realizar. Solo &l puede aumentar
L riguesa general haciendo valer el capital que posee. Esta,
pues, abligado socialmente a realizar esta tarea, y no sera
prolegido socialmente mids que sila cumple v en lamedicda
fue la cumpla. La praopiedad no es, pues, &l derecho
nibjetive del propietario; es la funcién social del tenedor
i I riqueza” (Las Transformaciones del Derechio Publico
v Privacls - pags. 239 5 240),

"¥ el profesor MANUEL GARCIA PELAYD advierte
siibre el mismo tema:

“Antes Ia propiedad sobre la cosa daba al propietario
plena autoridad snbre ella v sobre los que trabajanen ella;
hoy 1al autoridad se encuentra erosionada tanto por
Fones exogenas comao enddgenas a la estructura de la
propiedad misma: En el pAmer sentido deben menvio-
narse la acentuacion e Ta funcionalidad social de la
Jropiedad que limitalos derechos abselutos del propietario
Voque en varios paises ha sido elevada a preceplo
constituctonal, per que, en lodo caso, se manifiesta en
una serie de disposiciones legales v de intervencionies
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administrativas...” (Las Transformaciones del Estado
Contemporaneo, pag. 31 ).

“Esta es la misma concepcion que inspira la Cons-
titucicn Politica de nuestro pais, que manda en el inciso
2y, del articulo 58: “La propiedad es una funcion social
fue implica obligaciones”, cxcluyendo, la abandonada
idea de propiedad-derccho, y con mayor razon la de
propiedad-derccho fundamental, conceplos pertene-
clentes a los codigos justiniano v napolednico”,

*Claro esta que la institucion de la propiedad asi
concebida puede generar derechos subjetivos, como de
hecho acurre; de alli que esté garantizada por la Cons-
titucidn y protegida por la ley; sin embargo, la naturaleza
funcional de la propiedad mediatiza esos derechos, cir-
cunstancia que impide calilicardos de fundamentales"!".

2.7. Accion de tutela y derechos colectivos

Desde que se puso en vigencia la Constitucion de
1991 y sobre todo, porrazén de que muchos de sus nuevos
elementos no fueron regulados o desarrollados por la ley,
las personas se dirigieron a utilizar aquellos que silo fucron
demaneramas o menos rtdpida, como el de la lutela, con
le cual ha venido presentandose una distorsion cn la
ulilizacion de las nuevas acciones y recursos de estirpe
constitucional. Ello ha sucedido asi con las llamadas
acciones populares a que se refiere el artleulo 88 de la
Carta Politica que las concibe precisamente para la
proteceion de los derechos e inlereses colectivos rela-
cionados con el patrimonio, el espacio, la segurdad y la
salubridad publicos, la moral administraliva, el ambiente,
la libre competencia econémiea, ele.

Muchas han sido las acciones de tutela que la Cor-
poracion ha lenido que rechazar porque no pretendian la
defensa de derechos fundamentales sino que persegufan
la defensa de inlereses colectivos que, ante la impo-

17, MONTES, Herndndez Juan de hos, Sentencla Mo, AC-083. Acior
Rodolfo: Bseolsr Ciervo. Anales del Consejo de Estade. Toroo (XXX,
1902 pag. 25 5,




sibilidad de su logro por los canales apropiados (acciones
populares o acciones de cumplimiento), se vienen for-
mulando bajo el ropaje de la accion de lutela,

A esta ulilizacién inadecuada de la tutela para fines
no propios de la misma, ha contribuido: la doctrina
estructurada por la Corte Constitueional gue admite que
gi la vuineracion de derechos colectivos o del ambiente
pone en peligro derechos constitucionales fundamentales,
como elde lavida, el de laintegridad fisica, etc., la accion
de tutela puede tener prosperidad.

Veamos lo dicho por el Consejo de Estado a este
resspecton

*Ademas, el constituyente de 1991 consagro las
acciones populares y dispuso que cuando se pretendan
nitelar derechos e intereses colectivos, coma son los
relacionados con el espacio, la sesuridad, la salubridad
pliblica, el ambiente y otros de similar naturaleza previstos
en el aniculo 84 de la Constitucion Nacional, la lev regulard
las acciones populares y hasta la fecha no ha sefalado el
Juez competente ni tampeco su procedimicnto, por
consiguients no puede ningtn Juez arrogarse compe-
lencia, para, por via de la accion de tutela, conocer de
esle {ipo de acciones. Ademas, la Sala advierte que los
tlerechos colectivos no son de los que gozan de rango fur-
damental del individuo™"".

2.8, Accion de tutela y accion de cumplimiento

Otro de los aspeelos que se ha prestado a confusion
s &l gue se relaciona con la ulilizacion de [a accion de
cumplimiento prevista en el arliculo 87, de la Carta como
51 se tratara de una accion de tutela de las reguladas en el
articulo 86 ibidem. Como se sabe; la pimera de las insti-
uciones se concibe para que las personas logren de las
autoridades el cumplimiento y realizacion de lo que se ha
dispuesio en las leyes v en los aclos administrativos; al
paso gue la segunda, se eslablece para la proteccion

18, MONTES, Hemmandez lan de Dios. Sentencia Ne. AC-13570 Avtor
Manue! Arcadio Usme v otros: Diciernine 2 de PR (Sin poblicar,
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inmediata de los derechos constilucionales fundarmen-
fales que sean objelo de violacion o de amenaza. Pero
coma la accion de cumplimiento no ha merecido hasta
ahora ninguna atencion de parte del legislador y como
quiera que ninguna autoridad judicial, que sepamaos, ha
asumido competencia para su conocimiento, las perso-
nas interesadas en utilizarla lo han hechao por la via de la
accion de tutela, asumiendo ] riesgo de un rechazo comi
ha sucedido en los casos planteados ante ¢l Consejo de
Estada.

3. Accion de Tutela y abuso del Derecho

Es interesante observar que el crecido namero de
acclones de lutela instauradas ante las autoridades
judiciales de nuestro pals no siempre responde a la
utilizacidn conseiente v racional de este nuevo instituto
sing que en muchos eazog, es el resultado de formas
novedosas tlambidn, de abuso del derecho. Es cierto que
una de las razones por las cuales se inlroduce la aceidn
de iulela en nuestro ordenamiento constitucional es la de
la excesiva duracian de log procesos judiciales que,
acompafiada de un rilualisme exagerado en los pro-
cedimientos, impide que la discusion vy definicién de los
derachos e realice con la prontitud requerida. Pero
[Armpoce es menos cierto gue ro puede tormarse la tutela
como un sustiluto de las acciones oydinarias, que es lo
que para muchos ciudadanos ha representado esta accién,

FPodria elaborarse una larga lista de casos en 0%
cuales se advierte un ostensible abuso del derecho por
parte de quienes han acudido a ka aceion de tilels para
salicitar la proteccion de derechos que no son lunda-
mentales; que corresponden al concepto de derechos asis-
tenciales o meramente programaticos (de los que exisle
una buena gama en la Constitucion de 1991), derechos
colectivos o del ammbiente; cumplimiento de leves o aclos
administrativos; revision de sentencias en procesos civiles,
penales, de familia, agrarios o administrativos que no han
sido favorables a las pretensiones de los demandanles y
sobre las cuales s5¢ han agotado los recurses ordinarios y
extraoydinarios, ¥ en fin, en no pocas ocasiones, para
solicitar cuestiones absurdas o baladies,




Son flustrativos de esta siluacidn abusiva, que mucho
il le hace a la atela, el casa del sefor Toméas Pineda
Herrera quien, aduciendo su condicion de enfermo esqui-
wilrénico lleva presentadas ante el Tobunal Administrativo
e Anlioquia, con su correspondiente impugnacion ante
ol Consejo de Estado, casi medio centenar de acciones
de tulela sobre asuntos que son producto de sy rica v
enilenma imaginacion, o aquel otro de unos abogados
piyaneses que establecieron accian de tutela contra la
Universidad del Cauca porque consideraban que desde
havia 25 anos que habian egresado de sus claustros, el
AMivia Mater les estaba violando su derecho a la buena
linagen en razon de que lenia los mosaicos de grado
completamente abandenados en un cuarto de San Alejo.

Contra estas manilestacionas abusivas del derecho,
e nio solo desnaturalizan la accion de tutela sino que la
tlusprestigian, se ha pronunciado reiterativammente el
Cunsejo de Estado.

Desaloriunadamente son muy pocos: los instru-
inenios legales puestos a disposicion de los jueces para
evitar que ello suceda, por lo cual lo que hoy se acdvierts
©5 ni gran congestion de lutelas en los despachos
ludiclales, muchas de las cuales carecen de justificacion
¥ algunas hasta de sentido.

4. A manera de conclusiones

Consideramos que las anleriores acolaciones
[ursprudenciales conformean lo gue pudieramos lamar el
pensamiento del Consejo de Estado sobre s accidn de
lulela, particularmente sobre los aspectos mas signifi-
calivos de esta novedosa instifucion. La naluraleza de la
accion de tutela, su objelo, el alcance, la extension y
significado del concepto de derechos constilucionales
lundamentales, los filulares de la accién y los titulares de
los derechos objeto de proteccidn extraordinaria, las
Implicaciones de esta acci6n especial de raigambre
constitucional ton respecto a la jurisdiccidn ordinaria v a
la jurisdiecion contencloso administrativa, cte., son todos
aspectos de senalada importancia y trascendencia que
tienen una definicion jurisprudencial en términos clarosy
precivos en lo gue ya podemos denominar una doctrina
il Consejo de Estado sobre la accidn de lutela,

Pero como muchas de estas expresiones jurispru-
denciales implican una posiciGn erilica de la Corporaciin
frente a la regulacidn que de la aceidn de tutela se hace
en los texlos constilucionales y legales que la desarrollan,
y comao quiera que el Consejo de Estada ha sido dotadao
de la facultad de iniciativa legislativa, se ha creido
conveniente recoger este importante acervo jurispru-
dencial con miras a plasmarlo en provectos de ley que
hagan muche mas sélida la figura de §a tutela ¥ que
permitan que su utilizacion se dé para aqucllos casos
verdaderamente justificados, con lo cual se le ptorgara a
este instrumento el verdadere poder que quiso atribuirle
el constituyente.

Sobra decir que hasta el momento, y aungue tanto el
Gobierno como el Congreso conocen dichos proyectos por
haber sido presentados oficial y legalmente ante ellos,
ningun inlerés han mostrado, como ya se dijo, en Lrami-
tarlos y desde luego, mucho menos, en acogerlos.

Pese alo anterior, ¢ como el prayecto elaborade por
el Consejo de Estado refleja en buena parte las tendencias
jurisprudenciales anoladas, se adjunta a continuacion a
titulo inforrnativo:

PROYECTO DE LEY ESTATUTARIA
DE LA ACCION DE TUTELAY™

CAPITULO 1
Disposiciones generales y Procedimiento

Articulo 10, Objeto, Toda persona tendrd accion de
tutela para reclamarante los jueccs competentes, en todo
mormento v lugar, mediante un procedimiento preferente
y surmmario, por si misma o por quicnactie a sunombre, 2
proleccidn inmediata de sus derechos constitucionales

14, Bl Provecto que-se publica fue elaborade por wa Cousision gl
Comsadis de Fslaro e 15 ouaal formid parte 2l attor de cdle Teabaje, Se
estudit por la Sala Plena de la Corporacion ¥ uni vee aprolsado por ek,
s eresentt Al Gobiernnyal Congreso sin queen ninguns de tiles ssferas
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fundamentalas, cuando quiera que éstos resullen vulne-
rados o amenazados por la accion o la omigion de cual-
quier autoridad pablica o de los particulares en los casos
(uesefala esla ley, Todos los diasy horas son habiles para
interponer la aceién de tutela,

La accidn de tulela procedera ain bajo los estados
deexcepeion.

Articulo 2o. Derechos protegidos por Ia tutela. La
aceicn de utela garantiza los derechos denominados
como fundamentales en el Tilalo 1T, Capiiule | y en otras
disposiciones de la Constitucion Politica.

Articalo 3o. Principios. El iramite de la accion de
tutela se desarrollara conarreglo a los principios de
publicidad, prevalencia del derecho sustancial, economia,
celeridad y eficacia,

Articulo 4o, Interpretaciém de los derechos tute-
lados. Los derechos protegidos por la aceion de tutela se
interpretaran de conformidad con los Tratados Inter-
nacicnales sobre derechos humanos ratificados por Co-
lombia,

Articulo 5o. Procedencia de la accion de tutela. La
aceién de tutela procede contra toda accion u omision de
las autoridades piblicas que viole o amenace violar cual-
quiera de los derechos de que trata el articulo 2o. de esla
ley. También procede contra acciones u omisiones de par-
liculares, de conformidad con lo establecido en el Capliulo
lTl de la presente ley. La procedencia de la futela en ningin
caso estd sujeta & que la accion de la autoridad o del par-
ticular se haya manifestado en un acto juridico escrito,

Articulo 6o0. Causales de Improcedencia de la
tutela. La accion de litela no procederi :

a) Cuando se inlerponga conira providencias juch-
ciales o conltra aclos administrativos.

b) Cuando existan olros medios de defensa judicial,
silvo cuando se proponga como mecanismao fransilorio
para evitar un perjuicio imemediable conforme a lo dis-
puesto en el articulo 7o,

¢) Cuando se pueda invocar el Habeas Conpns para
proteger el derecho fundamental de 1a libertad.
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d) Cuando la peticion versa sobre cualquiera de las
rmaterias previstas en losanicnlos 87 y B8 de la Constitucion
Politica.

&) Cuando se rate de providencias gue ponganfin a
juicios penales o civiles de Policia,

[} Cuando se interponga conira actos de contenido
general.

) Cuando sea evidente gue la viokacion del derecho
origing un dafe consumado, salve cuando continde la
accitn uwomisitn vielatoria del derecho.

Paragrafo. En los casos sefalados en esta dispo-
sicion, el juez rechazard de plano la solicitud. Contra el
auto que profiera procede el recurso de apelacion ante el
Iribunal Superior correspundiente,

Articulo To. La accidn de tutela como mecanismo
transitorio para evitar un perjuicio irremediable. La
accion de uleta excepcionalmente procede aungue exista
olro medio de defensa judicial como mecanismao lran-
sitorio para evitar un perjuicio irremediable en relacion
con los derechos fundamentales prescrtos expresamente
e la Constitucion Politica.

Es perjuicio imemediable el que sdlo puede ser
reparado mediante indemnlzacion,

La accidn de tutela como mecanisimo ransitorio no
impide la caducidad de la accién judicial correspondiente,
ni aquélla podrd intentarse si ésta hubiera caducado.

Articulo Bo. Legitimidad e Interés, Laaccion de tutela
podra ser ejercida por cualguier persona gue considere
vulnerade o amenazado uno de sus derechos
fundamentales, porsi misma o mediantc representante o
apoderado. Las poderes se presumiran auténticos,

El Defensar del Pucblo, los personeros municipales
o cualguier persona podran promoverla en favor de un
lercero que no esté en condiciones de acluar en su propio
noinbre.

Articulo 90. Oportunidad para promover la tutela.
La tutela podrd ejercitarse en todo momento y lugar a partir
de la ocurrencia de la accién o de la omision que vulnere



o armenace cualguiera de los derechos constitucionales
lundamentales:

Articulo 10. Personas conbra quienes se dirvige 1a
acckon e intervinientes. La accion se dingird conlra la
autoridad pablica o el representante del organo que
presuntamente viold o amenaza el derechs fundamental.

3 une u otro hubiese actuado en cumplimiento de
ordenes o instruceiones iimpartidas por un supernor, o con
si aulorizacion o aprobacion, la accion se enlendera
dirigida contra ambos, sin perjuicio de o gue se decida
en el fallo,

Cluien hiviere un interés legitimo en el resultado podra
intervenir como coadyuvante del aclor o dela persona o
autaridad piblica contra quien se hubiere hecho Ia
solicitud.

Articulo 11. Contenido de la solicitud e infor-
malidad. En la solicitud de tutela se expresard, con la
rmayor claridad, la accidn o la omision que la motiva, el
derecho lundamental que se considera viclado o
amenazado, el noimbre de la autondad pliblica, si fuers
posible, o del drgano autor de la amenaza o del agravio y
la descripeion delas demas circunstancias relevantes para
decidir la solicitud. También contenidrd el nombre y el lugar
de residencia del solicitante.

Wo sera indispensable citar la norma constitudional
infringida.

La aceion podra serejercida sin ninguna formalidad
o autenticacion, por memorial, telegrama v otro medio
de cornunicacion que se manifieste por escrito, para lo
cual se gozara de lranguicia. No serd necesarno actuar por
medio de apoderado, perasi se o designg debera ser
abogado en ejercicio.

En caso de urgencia o cuando el solicitante no sepa
escribir o sea menor de edad, la accidn podri ser ejercida
verbalmente. E| juez debera atender inmediatamente al
solicitante; pero, sin poner en peligro el goce efectivo del
dereche, podra exigir su poslerior presentacion personal
para recoger una declaracion gue facilite praceder con el
tramite de la solicitud u ordenar al secretario levantar ¢l
acla comespondiente sin mas formallsmos.
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Articulo 12, Tramite preferencial. La accidn de -
tela se tramilani y decidird en forma preferente a cualquier
olro asunto de diferente naturalezi, salvo la soliciiud de
Herbieras Conpiay.,

Articulo 13. Notificaclones de provideneias, [ as
providencias que se dicten se nofificaran a las partes o
intenvinientes, por el medio gue el juez considere mas
expedito v eficaz, a mas lardar al dia siguiente de su
expedicion.

El fallo de una Corporacion se-emntendera proferido
en la lecha de suapmbacian,

Articulo 14. Correccion de la solicitad. 5i en la
solicitud nose determina claramente [a causa de la-aceion,
se dispondrd que el actor la corrija en el ermino de res
dias. 5i nolo hiciere, se rechazari de plano.

Sila salicitud es verbal, el juez procederad a corregitla
inmediatamente, con la informacion adicional que Te
proporcions el actor.

Articulo 15. Restablecimiento inmedlato. El juez
gue conozca de la solicitud tutelara el derecho,
prescindiende de cualquier consideracidn formal v sin
ninguna averiguacion previa, si obra prueba suficiente que
demuestre la violacion o amenaza del mismo.

Articulo 16, Pruebas, Fl jue: podra solicitar doea-
menlos e informes pertinentes a cualoguier persona,

El plaze para enviarlos sera de lres dias y su
incumplimiento sin causa justiicada se sanclonara de
conformidad con ¢l articulo 39 del C.RC. Los informes se
consideraréen rendidos bajo juramento,

5i el informe no fuere rendido dentro del plazo
correspondiente, se decidira con los elementos de juicio
que obren en el expedients,

En todo caso, el juez podrd fundar su decisién en
cualquier medio probatorio, Las pruebas serdn valoradas
siguiendo las reglas de la sana critica.

Articulo 17. Proteccidén del derecho tutelado,
Cuando la solicitud de futela se dinja contra una accion
tle las auloridades que amenace o vulnere un derecho



constitucional fundamental, el fallo que conceda la tutela
ordenarm garantizar al afeclado el pleno goce de su
derecha y, si fuere posible, volver al estado anlerior a la
vialacion.

Cuande la tutela se ejerza contra una omision, que
amenace o vulnere un derecho constitucional fundamen-
tal, €l fallo ordenard que la autoridad actie legalmente,
para lo cual le senalara un plago perentorio.

Si la antoridad no se absticne de continuar la accién
o no realiza la actuacion ordenada en el fallo, dentro del
plazo concedido, el juez dispondra lo necesario para que
el derecho lulelado sea ejercido libremente,

Articulo 18, Prevencidon a la autoridad. 5i al
concedersc la tutela hubiere cesado la causa que la mo-
live o sus efectos se hubieren consurmado, en forma que
no sea posible restablecer al solicitante en el goce de su
derecho conculcado, enel fallo se prevendra a la autoridad
publica para que en ningtin caso se repitan los hechos que
originaran la accidn.

Articulo 19, Cesacion dc la acluacién impugnada,
5i estando en curso Ja tutela, cesa la aceidn u omision de
la autoridad que atente contra los derechos constitu-
cionales [undamentales, cesard también el (ramite de
aguella.

El peticionario podra desistir de i accion de tutela
salvo que con ella se pretenda amparar derechos
fundamentales de incapaces; el auto que admita el desis-
tirniento ordenara el archive del expediente.

Articulo 20. Cumplimiento del Fallo. Proferido el
fallo que concede la tutela, la autoridad responsable del
agravio deberd cumplirlo sin demora

8i no lo hiciere denftro de las cuarenta y ocho horas
siguientes, el juez se dirigira al superior del responsable y
le requerird para que lo haga cumplir y abra el
correspondiente procedimiento disciplinario contra aquél.
Pasadas ofras cuarenta y ocho horas, ordenara abrir pro-
ceso contra el superior que no hubiere procedido confor-
me a lo ordenado y adoptara directamente todas las
medidas para el cabal cumplimiento del mismo.
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El juez podrasancionar por desacalo al responsable
v al superior hasta que cumplan su sentencia, sin perjuicio
de la responsabilidad penal que pueda derivarse de 1al
incumplimiento. Bl juez establecers los demdas efectos del
falloy mantendra la competencia hasta su cumplimiento.

Articulo 21. Alcances del fallo. El cumplimiento del
lallo de tutela no impedird que se proceda contra la
autoridad pablica, si las acciones u omisiones en que
incurno generaren responsabilidad.

La denegacion de la tutela no puede invocarse para
excusar las responsabilidades en que haya podido incurrir
el aurar del agravio,

Articulo 22. Contenido del fallo. Denlra de los diez
dias siguientes a la presentacion de la solicitud el juez
diclara fallo, 2l cual debers contener;

1. La identificacion del solicitante.

2. La identificacion del sujeto o sujetos de quien
provenga laamenaza o vulneracion.

3. La determinacion del derecho hutelado

4. La orden ¥ la definiclén precissa de la conducta a
cumplir con el fn de hacer efectiva Ia tatela.

3. El plazo perentorio para el cumplimiento de lo
resyello, gue en ningdn caso podra exceder de 48 horas,

fi. Cuando la violacién o amenaza de violacion de-
rive de la aplicacian de una norma incompatible con los
derechos fundamentales, la providencia judicial que
resuelva la accion interpuesta deberd ademsds ordenar la
inaplicacién de la norma impugnada al caso concreto.

Paridgrafo, El jucz, en ejercicio de sus facullades,
procurara evitar las pravidencias inhibitorias.,

Articulo 23. Impugmacién del Fallo, Los fallos que
decidan las peficiones de tutela son apelables ante el
correspondiente Tribunal Superior, por el Defensor del
Pueblo, el salicitante o su apoderade, o por la auloridad
plblica 0 su representante.

El recurso sera resuelto en Sala de Decision integrada
seglin el Reglamenlo, por tres Magistrados de diferentes
especialidades.




FEl recurgo deberd nterponerse denlro de los cinco
iy slgulentes a la notificacion del fallo, no requiere
sintoplacion v se concederd eén el electo devolubvo.

Hesuelo ol recurso, el expediente serd enviado ala
Core Constitucional.

Articulo 24. Tramite de la impugnacion. Presentada
tebidamente la impugniacion ¢l juez remitiva el expediente
tentio de los dos dias siguientes al correspondientes Tri-
Bitiiil Superior,

ElTribunal que conozca de la impugiacion, estudiara
ol contenido de la misma, cotejandola con el acervo
prrabutorio v con el fallo. El Magistrado Ponente, de oficio
b pelicion de parte, podra solicitar informes y ordenarla
[pactica de pruebas v proferird el fallo dentro de los 20
i siguientes a la recepeion del expediente. $ia su juicio
el fallo carece de fundamento, procederd a revoecarlo, 1o
vl comunicara de inmediato, 5 encuentra el fallo
ajustiddoa derecho, lo confinnar. En ambos casos, deniro
ile lon diez dias siguientes a la ejeculoria del fallo de
sipunda instancia, se rernilird el expediente a la Corte
Constituclonal, para su eventual revision.

Articulo 25. Recurso de revision ante la Corte
Constitucional. Contra la sentencia de segunda instancia
(ocede ol recurso-de revisidn, debidamente sustentado
a1 Corte Constitucional, el ¢ual se concederd en &l
o dlevolutive.

El Delensor del Fueblo, el solicitante;, su apoderacdao,
In antoridad publica o su representante, podran inter-
ponurlo y sustentarlo dentro de los diez diss siguientes a
Ly notillcacion del fallo de segunda instancia.

Articulo 26. Tramite del Recurso de Revision,
Hedibldo el recurso por la Corte Constitucional, el expe-
dlpnite serd repartido, a ras tardar, el siguiente dia habil,
antie los Magistrados que la integran,

El Magistrado Ponenle, previa calificacidn de la
sirrticlad de sus undamentos, decidiva sobre suadmision.

Lo hala Plena deberd decidir sobre el recurso de
iovisicon en el ténming de tres meses, contados a partir del
din siguiente a aquel en que &l expediente entre al
denpadcho del Magistrado sustanciador para fallo,
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Articulo 27, Decision de revision. Si la Corle
Constitucional encuentra fundado ¢ recurso; revocara o
mieklificara ¢l fallo revisado, mediante decision motivada,

Articulo 28, Efectos de la revision. Las senlencias
mediante las cuales se revise unadecision de tutela hacen
trinsito a cosa juzgada interpartes, en relacidn exclusiva
con los fundamentios de la accidn, Deberan ser notificadas
corforme a lo dispuesto por el articulo 13 de esta Ley.

Devuelto ¢l expediente al juez de primera instancia,
esle dictari aulo de obedecimiento a lo resuelto por la
Corte Constitucional y dispondra lo conducente para
cumplirlo.

CAPITULO IT
Competencia

Articule 29. Primera instancia. Son compelentes
para conacer de la accion de tufela, en primera instancia;
los jueces municipales del lugar donde ocurriere la
violacion o la amenaza que motivare la presentacion de la
solicitud.

El que interponga la accidn de (utela debera
manifestar, bajo la gravedad del juramento, que no ha
presentado la misma ante ningin otro jues Al recibir la
solicitud, se le advertiri sobre las consecuencias penales
del [also lestimonio.

Articulo 30. Actoacidén temeraria. Cuanda sin
motivo justificada, la misma accion de tutela sea
presentada por ia misma persona o su representante ante
oftro juez, la nueva soliciiud serd rechazada.

El abogado que promoviers la presentacion de varias
accicnies de tutela respecito de los mismos hechos v
derechos, ser sancionado con la suspension de la tarjeta
prexfesiongl al menos pordos 2005, En caso derelncidencia
se e cancelard su tarjeta profesional, sin perjuicio de las
demes sanciones a que haya lugar.

Articulo 31. Impedimentos. En ningin caso sera

procedente la recusacion. El juez debera declararse
impedido cuando concurran las causales del Cadigo de




Procedimiento Civil so pena de incurrir en la sancidn
disciplinaria correspondiente. Elimpedimento se decidira
por el tramite previsto en el mismo Codigo,

La Sala del Tribunal que conezea de laimpugnacion
del fallo de wutela deberd adoptar las medidas procedentes
para gue se inicic el procedimicnto disciplinaric si fucre
del caso.

CAPITULO I
Tutela contra los particulares

Articulo 32. Procedencia. La accion de luiela
también procederd contra acciones 1 omisiones de los
particulares por violavian de un derecho fundamental
reconocido en B Conslimeion Polinea.

Articalo 33. Tramite. La accion de tutela frente a
particulares se tramitarda de conformidad von lo
eslablecido en esta Ley.

CAPITULO IV
La tutela y el Defensor del Pueblo

Articulo 34. Legitimacion. Fl Defensor del Pueblo
podra, sin perjuicio del derecho gue asiste a los
interesades, interponer la accion de ulela en nombre de
cualguier persona que s lo solivile o que eslé en situacidn
de desamparo e indefension,

Articulo 35. Persomcros. El Personero, por propia
iniciativa o delegacién del Defensor del Pucblo, podri
interponer la accion de que trala csta Ley.

Articulo 36. Asistencia a los personeros. Los
personeros municipales v distrilales podran requerir del
Defensor del Pueblo la asistencia y orlentacidon necesarias
cn los asuntos relabivos a la proleccidn judicial de los
derechos fundamentales.
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CAPITULO V
Sanciones

Articulo 37. Desacato. La persona gue incumpliers
el fallo proferido con base en la presenle Ley, sera
sancionada con multa hasta de veinte (20) salarios
minimos mensuales,

La sancidn serd impuesta por el naismo juez mediante
tramile incidental v sera consultada al superior de la Tutela.

Articulo 38. Vigencia. Fsta ley regula inlegramente
la materia, rge desde su promuldacion y deroga 1as que (e
sean conltrarias.
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