LA TUTELA

CARLOS BETANCUR JARAMILLO
Magistrado del Consejo de Estado

a aceion de tutela es nueva en nuestro derecho,

Quiso el constiluyente con su creacidn poner a

disposicion de lodas las personas, aon las

juriclicas, un mecanismo jurisdiccional de control
electivo, expedito e inmediato para la salvaguarda de sus
derechos fundamentales, bien para prevenir su
vilneracion o para evitar que. el perjuicio se torne
Irremediable,

Caracteristicas de la accion

Toda accion judicial implica para su operancia la
ilelinicion de dos extremos intimamente vinculados. De
un lado, el juez competente; y de otro, el procedimiento
parad su aciuacion. En otros 18rminos, no hay accidn judi-
vhal sin juez ni sin procedimiento para su actuacién. En
olros lérminos, no hay aceion judicial sin juez ni sin
procedimiento para su actuacion. El primer extremo lo
debe indicar el ordenamicnto constitucional o legal en
lorma precisa e incquiveca. Mientras esto no suceda, su
vlercicio serdimposible, Pero frente al segundo extremo,
Ins codigos de procedimiento normalmente observan una
miayvor amplitud al sefalar que a falta de unavia especial
para el efecto deberd acudirse al derrotero procesal
ordinario gue conternple el codign rerspective,

En cuanto a la tutela, tan pronla empezs a redgir la
constilucion de 1991, se cumplieron las dos exigencias,
Liv primera, al indicar la mista carta en el inc. 1o, del
arl. B que cualquier jucz seria el competente para
conocer de la aceidn lotelar. Y frente a la segunda, ol
Decreto 25891 de 1991, complementado luego por el
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Decreto 706 de 1992, establecia el procedimiento espe-
cial que debia cumplirse para su actuacion.

Decretos éstos, antitéenicos e imprecisos, que no
solo dejaron un montdn de interrogantes sin resolver, sing
que crearon ciertas expeclalivas gue no pudleron
cristalizarse ni definirse, tal como la que gira en lorno a si
¢l procedimiento senalado en los antecitados decretos
conforma o no un proceso especial en su sentido téenico,

La jurisprudencia del Consejo de Estado atn no se
ha puesto de acuerdo a ese respecto, aungue si se observa
fue la mayoria eslimna que ese procedimiento constituye
un lramite o unas diligencias breves u sumarias que no
permiten la calificacion de proceso, por no presentar las
notas esenciales y Lipilicanies de éste.

Pero al frente de esa concepcion, que podriamos
llarmar antiprocesal, olro sector doctrinario afirma que la
regulacion que contermnpla ol Decreto 2591 muestra, sin
ningun esfuerzo dialectico, un auténtico proceso especial,
en el cual confluyen o se dan los elementos estruchurales
propios de todo proceso, como son las partes legitimadas,
con sus derechos de audiencias y defensa, cargas
probatorias v de-alegacldn y recursos.

Asi ese decreto senala, en desarrollo de la norma
constitucional mencionada atras, el titular o inleresado,
demandante de la proteccion o pretensian tutelar (la per-
sona cuyo derecho haya sido vulnerado o amenazado por
la accidn u omision de una autoridad publica o de los
particulares que senale la ley) (arts. 10 y 49); la parte
pasiva, 0 s€a a quién se le impone coercitivamente la
obligacion restablecedora; las conductas procesales que
pueden asumir dichas partes en cuanto a pruebas,
dlegaciones o reclrsos, ele.




Estas sorneras ideas encuentran su respaldo en el
vitado Decrelo 2591, que desarrolla e] procedimiento que
coinpendia la garantia del debido proceso en este campo
&n cuatro elapas bien diferenciadas (las mismas de todo
procesa), asi: a) la formativa: b) la probatoria; ¢) la de
alegacidn v d) la de fallo. En este orden de ideas,
phservamos:

Exapa formativa

En ésta el lutelista debe formuolar anle el juez (en
principio, cualquiera que lenga superor jerdrguico)
umna solicitud que constituye una verdadera demanda
en sentdo tEonico juridico, con los reguisitos que
senalan los arts, 14 v concordantes del Déacreto 2551,

Se entiende la exigencia del superior porque las
decisiones del juez deé lutela podran impugnarse
siernpre ante €] juez que sea supetrior jerarquico de
cpuien la profirid,

Asi, esa solicitud debera expresar: a) la designacidn
diz las partes; b) la accldn o la omisidn que la motiva (log
hechos fundamentales): ¢} el derecho gue se considera
violado o amenazado (la causa pelendi; la (orma como
fuiers se le restablezca el devecho (las prelensiones); las
pruehas que e acompanan para respaldar la peticion de
proteceicn v la deseripeidn de las demds circunstancias
fue se consideren relevanles para decidir la solicitud,

Conmio se observa, mutatis mutandis, los enunciados
son los requisitos minimos de cualguier demands,

Los enemigos del procedimiento tutelar como
conformador de un proceso especial, apelan al
argumento de la informalidad gue enuncia el mismo
arl, 14 para conclulr que por voluntad del legislador
e5a soliciud ni siguiera aleanza a ser una demanda
en eslricto senlido, va que “la accion podra ser
ejercida, sa arngand fymmalidad o aulesticacion, por
memarial, lelegramsa u olro medio de comunicacién
que semanifieste por esorito, " e incluso, por razones
deurgencia o anle el hecho de gue el tutelista no sepa
eseribir o sea menor de edad, 13 aceion podra ser ejercida
verbahmente.
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Adqui los gue Lal cosa sostienen incirren en ol arror
de concluir que comao la solicitud de proteccion italar
no tiene que somelerse al lormalismo sefialado en los
codigos de procedimiento para las distintas demanedas,
dicha solicifudd no aleanea a lener ese cardcter, como sila
ley hubiera sefalado, en forma general, los requisitos
esenciales v tnicos que permilan calificar de fal manara
al escrito introductorio de las dilerentes acclones
judiciales,

Lo de'la informalidad tiene otra explicacion y olros
aleances, cuales son los de facilitar el ejercicio de la accion
a cualguier persona, sin que tenga que hacerlo por
conducto de abogado, y sin tener que agotar el kecnisismao
procesal para el reclamo de sus dercchos fundamentales
vulnerados. No habria tenide sentido la ereacian de nima
accion, instaurable por cualguier persona, llena de
exigencias y requisitos sélo posibles de cumplir por los
prolesionales en derecho.

En esta elapa formativa, como su nombre lo indica;
se produce el entrabe de la relacton juridico procesal, va
que las partes (la afectada v la responsable) se encuentran
ante el juez, el cual para el efecto previamente debio
notificarle a esta Gltirma la pretension de aguélla, la cual
puede consistir en una obligacion de dar, hacero no hacer.
Moticia o notificacidn que deberd cumplirse siempre, sin
excepcion alguna, como paso obligado para la actuacicn
subsiguiente,

5i bien el Decreta 2591 no exige un especial
formalismo para la notificacion de la demaneda, como si
s ahserva en Ins codigos de procedimiento (en forma
personalo por edictos), como que podra hacerse “porel
medio que considere mas expedilo v elicaz”, (arl. 16},
esla diserecionalidad no podrd interpretarse en el sentido
de que podid el juez cumplir o no esa exigencia procesal,
va que su omision afectara de nulidad la actuacion
cumplida, Asl, enacatamiento acsa discrecionalidad, esa
noticia podrd darse 4 la parte demandada por cualquier
medio que inequivocaments muestre que la informacion
ze le envig al destinatario v haga presumir su recepeion,
bien por oficio, lelegrama, lax, 8lex, via telefdnica, etc.

La eeleridad que la ley guiere que se le imprima al
procedimicnoto no es excusa lampoeo para eludir esa




vl icdn previa, mixime cuando Ja
parte demandada es ordinaria-
thenle vna anlofidad pablica que
ti puede ocultarse v es de faci
lpcnlizacion,

Etnpas probatorias
y de alegacion

Recibida la notivia por la
porsona demandada; podra ésla
presentar pruebas (la docurmen-
tal serd la preferida, pur ser
orchnanamente documentada la
nctuacion de la administracion) o
formnlaralegacidn para defender
o conducta cumplida o senalar
sy justificaviomes, Nada le
[mipedinia la parle aclora recabar
nohre sus puntos de vista en esta
oportunicad ¥ silo bace nopodra
rechazar su escrito,

Trabada la relacion procesal en la fonna ndicada
atras, el juez de tulela decretard las pruebas pedidas por
Lo prartes v las gue de oficio considere necesarias para la
definicion del asunto (19, 20 v 21). Dada la brevedad de
los terrinoes, ef juez tendia que ser especialmenle celoso
v s diligenclamiento para evilar, por ese medio, gue
los fines de la tutela se plerdan en el rito procesal y se
conviertan en una accion ordinmia mas, de dilatada
decision, Aungue nada impide la proposicidnde pruelas
por las partes para st practica, lo mas aconsejable es gue
Iy peticion probatoria sea mas de presentacion docurnmen-
lal quie de simple proposicion.

Etapa de fallo

Cumplida la etapa probatoria, el juez debera decidir
(18 v 22}, En su sentencia deberd ordenar las medidas
para hacer-efectiva: la pretension lutelar; medidas de
eclecucian inmediata que ne podrdan suspenderse so
pretexio del recurso de impugnacion que la persona
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afectada hava interpuesto para
anle el superior jerarquico del
juez que decidio la lutela, ya que
laimpugnacian no es suspensiva
e sus efeclos (arl. 31). En dichio
fallo el jues, luego de establaecear
la existencia de los hechos o
amisiones gue configuran la vio-
lacitm o demuestren la amenaza
del derecho fundamertal me-
dianle los medios probatorios
incorporados legalmente al pro-
ceso, aplicard el derecho en el
senlido caulalar permilido para
hacer cesar la vielacidn o para
impedir que la amenaza se can-
surme,
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Sentencia que, valga la
explicacidn, no serd definitiva
sino temporal puesto que la
solucion definitiva, en la mayoria
delos casos (eoando ¢l afectado disponga de olrac medio
de defensa judicial), no podrd darla sino el juez de la
accion propia.

Las conductas lesivas

Tanlola constitucidn como la ley hablan de la accion
U ernision de cualquier autoridad o de un particular que
vilnere o amenace vulnerar los derec¢hos fundamentales
de una persona. Lo enunciado asi es bastante genérico,
por 1o gue habird que entender que esas conductas
corresponden a la expresion de los cometidos de las
distintos drganos estatales, on los cuales vernos, de unlado,
actos administrativos o de trdrmile y providencias judiciales;
¥ de olro, aclos 0 hechos malenales de sjecucian,
abstenciones u omisiones; y por parte de los particulares,
actuaciones sujetas o no-al ordenamiento juridico v
lambien conduclas omisivas.

Esas distintas manifestaciones de conducta pueden
eausar lesitn o amenaza a los derechos fundamentales
de una persona; v es precisamente |a lutela la via para la




solucion inmediata, provisoria v
cautelar del conflicto producido o
que estd por producivse. Pero,
como es aobvio, no todas esas
manifestaciones pueden lener
una idéntica respuesta en el
campo tutelar. Asi, una sera Ia
respuesta o la solucion frentea los
actos administrativos, las provi-
dencias de las demdas autori-
dades, sus conductas de ejecu-
cifn u sus omisiones; ¥ oira; frente
a las conductas de los particu-
lares, hien activas u omisivas, en
las hipdtesis que por excepcion
permiten la iutela, en los erminos
del art. 42 del Decreto 2597,

Entre las conductas que
puedan lesionar los derechos fundamentales de |as per-
sOnas merecen especial tratamiento los actos
administrativos v las providencias judiciales; los primeros,
porgue frente a ellos se dan tanto los conlroles
gubernativos (recursos) como las acciones reguladas en
¢l ordenamiento, gue tienen como finalidad el resta-
blecimiento, en forma definitiva y con fuerza de verdad
legal de la lesion tanto de esos derechos fundamentales
como de los que no tengan ese caracter, ¥ frente a las
seyundas, porgue las providencias judiciales se dictan en
los distintos procesos precisamente para la delensa o
salvaguarda de los derechos conculcadoes por el accionar
de las autoridades o de los particulares. En otras palabras,
la accion de tutela frente a los actos administrativos o las
providencias judiciales no puede olvidar ese ingrediente
gue rnuestra, de entrada; que en estos extremos el campo
de accion de la tutela-es bien restringido o excepcional.
como se gxplicard luego, ya gue al ser susceplibles de
control jurisdiceional, por regla general, lodos los actos
adminisirativos, la tutela frente a 6slos no podrd ejercerse
SN0 Lo Imecanismo transitorio v eso salo para evitar
un perjuicio irremediable (art. 86, inc. 3); v frente a las
providenwias judiciales, porque éstas, en principio, no
daran lugar a la tutela mientras se ajusten al ordenamiento

juridicon, va que contarin con sus
propios medios de control (los
recirsns e incidentes procesales
previstos en los codigos que
regulan la actividad jurisdic-
cional) v s6lo abriran esa posi-
bilidad cuando conformen una
via de hacho, por violacion fla-
granle vy grosera del ordena-
miento juridico, va que en estas
condiciones pierden en cierko
senlidn su aleance v naluraleza
te tales v se corvierten en hechos
tle la administracion judicial, o
mias [Ecnicamente, como se dijo,
en vias de hecho. Aquil cabe
recordar que [as normas gque
permitian la accion de lutela
contra las providencias judiciales
Carts. 11, 12 y 40 del Decrelo 2591 de 1991) fueron
declaradas inexequibles por ta Corte Constitucional en sy
sentencia de 1o de oclubire de 1992 (C-543).

La accion de tutela y el acto administrativo

L4 constitucion es bastante clara cuando en el ine.
3u. de su arl, 86, luego de sentar la regla general de que
no procedera la accion de tutela cuando la persona
afectada con la accién u omisién de una antoridad piiblica
disponuga de olro medio de defensa judicial, crea como
unica excepcitn el evento enque, pese a existir un medio
de defensa (la aceidn judicial en sentido técnico procesal),
se instaure como mecanismo lransitorio para evitar un
petjuicio irremediable,

¥ la excepecidtn, como sucede con lodas las
excepciones, debera interpretarse con senlido restrictivo,
LRSEGErar @ aocionr corrio mesarising ansiorio para
eLifar 27 peruicio frermedialhie lene, por definicion, un
alcance provisional, precautelar o prevenlive, para que &l
perjuicio no s6lo no se dé, sino para gue no se lorme irre-
mediable si ya se inicio. Alcance que da a entender,
entonces, que si va ese parjuicio se produjo o consumo
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i podra remediarse por la via lutelar, sino solo a raves
el accion propia v adecuada prevista en la ley, que
venided a ser ast el mecanismo definitivo para la proleccion
pretendida. Accian que si podri restablecer el derecho
el persona afectada, bien valviendo las cosas al estado
anterior o bien resarciéndola por equivalencia a través
e una indemnizacion pecuniaria.

Sucede con la utela como mecanisme transitorio,
ciando Ja lesién al derecho fundamental la produce el
wilo administralivo, algo similar & lo que ocurre con la
slispension provisional de éste (medida cautelar de
ralgambre constitucional), que busca evitar o que el acto
llegue a producir sus efectos o impedir que los siga
ciusando hacia el fullurn; pero que, tal como lo ensenala
iloetring, st va el aclo de ejecucion instantanea se agotd o
we consumaron sus efectos, no procedera la mencionada
ihedida provisoria.

Se enliende esto porque seria extemporanea la
solicitud que pretendiera la suspensién de un acto va
vjeculade por la autoridad; puesto que sioa ello se
necediera, tal como lo afirma
Arganaras, la medida dejaria de
fer la preventiva autorizada en la
varla, para convertirse en el
cumplimienio anticipado de una
sentencia favorable al reclaman-
i) e implicaria, como es obyio,
el desconocimiento de la garantia
tlel debido proceso para una de las
prartes, fuera de que constituina un
claro prejuzgamiento.

El art. 238 de la carta que
regula la suspension provisional
confirma los anteriores aserlos,
Mo se suspende el acto adminis-
triativo on si, sino sus electos, v
s0lo podra suspenderlo el juez
administrative coma medida pro-
visional dentro de la accion de
impugnacion gue contra &l se
haya propucsto.
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Se trae a colacion la suspension provisional porgue
elart. Bo. del Decreto 2581 de 1991 facultaal juez de tutela
para que suspenda la aplicacion del acto conereto que
amenace o vulnere un derecha fundamental del tutelista.

Sea lo primero observar que de acuerdo con el
mencionado arl, 238 fr suspension de los ereclos de fos
LIS CdTTSERCEas Fic pocid decrelaria sina el fies de
i1 CHifericiose? Camirsiralive, por fos moibos v con [os
FEGUISHOS GEe estatezon f ey, ¥ 50 cormo medida pro-
LERIl erre el 2t preces de FpLueRacion e dichos
(RS,

Tan restrictiva es la norma {en lodo acto adiminds-
trativo esta implicito el inlerés general de la sociedad) gue
ningiin otro juez, por olra via judicial, asi sea la de tutela,
podra suspender los electos de lales actos, Tal suspension
seria directamente violatoria de ese arl. 238 de la
constiicion.

Enotros términos, si la persona afectada conel aclo
administrativo dispone de la accion de impugnacion
contra el mismo v en dicha
accign procede la medida can-
telar de la suspension provision ial
e inmediata de sus efecios, como
es la regla general, no podra
ningun juez, por otra via diferente,
tomar identica medida. De ser
ello posible seria lanto como
aceptar queen el dereche colom-
biano puedan coexistir dos
tormas paralelas de suspensidn
judicial provisional de los efectos
del acto, de procedencia in-
mediata, cuande la constitucion
no dcepta sino una sola.
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No quiere decir lo pre-
cedenle que el antecitadoart .7o.
del Decreto 25891 sea a todas
luces inconstitucional, porgue su
interpretacion racional permite
afirmar g podrd suspernderio ef
Jttez de leiteli ceicmidio fo considers



RECESAro ) WRenfe parna profeser of derechio armerniazodo
o Eeilriericien, pers sienae e ef ol adlriinisinaticg rio
seq sisceptible de fnpugriaciin fudicial bien porque la
ley asi o disponga o porque le asigne una via judicial ante
el contenciose que no permita dicha suspensién, Vbar,,
el acto que decrela una expropiacicn agraria o que declara
extinguido el dominie de un bien rural, ya que en el
proceso judicial de expropiacion no se da esa
aportumdad, como tampoco es posible dentro del proceso
reviscrio del acto de extincion,

Lo precedenle no puede desconocerse sigivera con
la figura de la inaplicabilidad del acto administrativo que
ha venido haciendo carrera, porque la interpretacion laxa
de esta figura {en mano de jueces carentes de
especializacidn en derecho piblico) no sdlo puede
convertir la tutela en un mecanismo paralelo de
administracion de justicia sino cn algo mas grave afin; en
una via exdtica a cargo de cualquicr luncionario judicial
que desee arfogarse el papel de jucz de legalidad de los
actos administrativos. Actos administrativos que, como
corolario del Estado de derecho que rige on el pals, poseen
una presuncion de legalidad sélo desvirtuable por el juez
a (uien la carta le ha otorgado su control, o sea el de lo
contencioso administralive, (Por qué inaplicar el acto
administrativo, por un jues de tutela, si cxiste la suspension
provisional para enervar sus eféctos on forma preventiva
o inmediata cuandg viole ostensiblemente el ordena-
miento juridico superior!

La aeci6n y las providencias judiciales

El art. 86 de la Constitucidn regula, como se dijo, la
accion de tutela orientada a la proleceion inmediata de
los derechos fundamentales de la persona, cuando
resulten vulnerados o amenazados por la accién uomisicn
de cualquier autoridad pablica.

Agui ¢l concepto auloridad es genérico v com-
prensivo de las que la ejercen o actian en cualesquiera
de Jos drganos del Estado.

Pero no obstante csto, la regla que se deja expuesta
presenta un alcance diferente frente al Grgano jurisdic-
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cional o mejor, rente a las autondades gue administran
justicia, precisamente porgue es este organo por mandato
delaCarta, el encargado, en principio, & traves de las vias
judiciales reguladas en la ley y en forma definitiva, de la
proteccion de los derechos conculeados a sus titulares,
sean o no fundamentales.

Siendo esto asi, tiene sentido racional v logico el
inciso lercero de la mencionada norma que prohibe la
accion de utela cuando la persona aleciada en un
derecho fundamental suyo dispone de un medio de
defensa judicial para su salvaguarda, v que solo lo permile
como mecamsmo lransitorio, en forma excepcional ycon
alcance y sentido meramente cautelar para evilar un
perjuicio irremediable, La nocidn “mecanismo transitorio”
define asi el alcance de la utela cuando exisla e medio
de defensa judicial ¥y muestra como el constitluyents no
fuiso por su via acabarlo o suplantaro:

La nocion de “mecanismo transitorio” no
comesponde a una férmula retorica o carente de sentido,
Ella no hace otra cosa que conlitmar que para la defensa
de los derechos conculcados, sean fundamentales o no,
cuando.exista el medio de defensa judicial, la accion de
lutela no puede desconocerlo o dejarlo de lado, salvo en
farma provisional como mecanisimo transitorio para evitar
un perjuicio iremediable mientras aquél se ejerce, porque
el inico mecanismo “definitive” autorizado en la carta lo
constituve la accion judicial apropiada (el medio de
delensa judicial, en sus términos) v segin el derecho
lesionado.

Se entiende asi la nocion de mecanisma transitorio
por opasicion al definitivo, que no es otro que el previsto
cn las leyes de procedimiento para el reclamo de los
derechos, o sea la accion judicial correspondiente.

¥ es transitorio en la medida de que su operancia
deba coexistir con el medio de defensa judicial, mientras
se ejerce cste para la protecaion del derecho fundamen-
Lal vulnerado o amenazado.

Obsérvese rue segan laredaccion de ese inciso tercero
del citado an. 46, el medio judicial de que dispone la persona
tendra que estar vigente cuando se formule la tutela,




Se precisalo anberior porgue
ol el medio judicial yva se ejercio,
vaducd o prescribio, segan e
s, no podea formular tatela 1y
persona afectada. En el primmer
vvento, por impediclo la cosa
{egada; ni podra bacerlo la que
por desidia, ignorancia o negli-
poncia no utilizd en su oporla-
il fas vias legales gue le daba
¢l prdenamiento para la pro-
lpccion de sus derechos. Las
moplas de la caducidad o de la
prescipeion de las acciones, por
voluntad de la ley, cierran en
lormma definitiva el acceso de la
persona al organe judicial. En
uiras palabras, el asunio se vuelve
inimpugnable jurisdiccional-
iisnte,

Aundue existe el derecho de todas las personas para
acceder a la administracion de justicia (art. 229 de la C.N.),
s acceso esta condicionado por la ley, no solo en cuanto
a los requisitos para hacerlo viable, sino en cuanto a su
oportunidad. Opoertunidad que se senala, para las
atciones de contenido particular, dentro de clerlos limiles
lemporales, en aras de laestabilidad de las siluaciones
lurfdicas particulares y de la paz social.

5i el constituyenle hubiera querido someter todas
lis autoridades a la accidn de Litela sin excepeion v sin
restricciones, no habria hechio las salvedades que trae el
inciso fercero de ese art, 86

En olros [€nmines, no sera racional ni 1Sgico que
pese alas restricciones contempladas en el inciso tercero
auui analizado, pudiera ejercerse la accién de (utela en
loma general y paralela conira las providencias judiciales,
como la que puede instaurarse contra los actos, hechos u
omisiones de cualguiera otra autoridad. 5i esa fuera la
inlerpretacion el inciso tercero a todas luces sobrarda v la
conducta de las autoridades judiciales frente a la tulela no
leniclnia diferencia de frato con las de los demés drganos.
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Las conclusionss procedern-
tes no parten del supnesto de la
impunidad e los jueces, ni del
que eslos no se equivoean ni
puecdan vulnerar can sus acina-
ciones los derechos Minda-
mentates. 51, pueden equivorarse
v vulnerar esos derechos. Pero
para el efecto, durante el lramite
de los procesons, exisien los
medios de control adecuados
eslablecidos en la ley procesal,
incompatibles con la mlela en
lerminos generales, cuales son,
por excelencia, los recursos y los
invidentes de nulidad de lo
acluado. Y si la decision final ya
no es susceptible de recursns ni
de nulidad, nada podra hacerse,
en principio, porque la cosa
juzgada hace intangible la decision. El principio de la cosa
juzgada mas que de rango legal es de orden cons-
titucional, insito e implicito en el poder definidar v
definitive que la carla le otorga a las decisiones de sus
jueces. La cosa juzgada es, en sintesis, un principin gene-
ral de derecho de rango constitucional que no requiere
de consagracidn expresa en un Estado de derecho.

Peru, si la decision final lesiona a una de las partes.
por un error serie del juez, aungue o habra aceion de
tutela y menos ante un juez de jurisdiceion diferente a la
del gue decidid el proceso judicial, porque estaria afecta-
da de inconstitucionalidad, si existen atros remedios
previstos cn el mismo ordenamiento con alcance
indemnizatorio.

Baste pensar que cuando Ja carta distribuye las
Jurisdicciones ordinaria, contenciosa v conslilucional en
jueces diferentes v especializados, con sus cabezas
Superiores enla Corde Suprema, el Consejo de Eslado y la
Corte Constitucional (an. 234,237 v 241), esta dando a
entender gque ningln juez, sin usurpar jurisdiceidn, podri
tomar decisiones que competen a otro. Pero tampoco
quiere decir lo anterior que esa valneracion deba quedar




impune, No, en la misma carta se nstitucionaliza la
responsabilidad del Estado por los datos anljuridicos gque
les sean impulatles, causados porla acciom o omision de
las autoridades pablicas, incluidas, como es obvio, las
judiciales (an, 90 inc. Tod,

En otras palabras, la persona lesionada por una
actuacion o decisidn judicial abiertamente ilegal podra
dernandar ¢n accion de reparacion directa al Estado por
falla en ¢l servicio judicial (vber en los eventos del art.
414 del C. de PP), ante la jurisdiccion de lo contencioso
administrativo,

Fuera de lo dicho, cabe obmervar frente al art. 86 de
la carta:

a} No habra accidn de lutela contra las providencias
judiciales. La tutela no constituye un mecanismao paralelo
de¢ administracion de justicia ni crea una instancia
adicional o un recurso extraordinario puecsto a faver del
derrolado en el litigio judicial. No, esono fue lo que quiso
el constituvente.

b} No habra accion de tulela
cuando la persona alectada dis- e
ponga de olre medio de defensa ;’:g;; 'zfj
judhicial (inc, d30.) o cuando le- & iﬁ*;‘?,%‘.,‘:)
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resultd fallido,

c} Por cxcepeion, en la ;__
hipotesis precedente, procederd i :' {ﬁg"
la accién de tutela como meca- _':'ﬁ%.‘:‘:{#
nismo transitorio pero solo para (& ﬁﬁ;" téﬂ;flqﬁ;'
cvitar un perjuicio irremediable, SHeRS 85

"«;"'
w

7 7 y 5 et LA
pcro on ningun cvento contra 'ﬁ&, :'.-‘J-'f-"" P 5 )

decisiones judiciales, 4

l_‘-r_l :-!I.__L""" :L ;5.-:, :J.;‘};.
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ejercio v obluve pronunciamiento adverso sobre sus
prelensiones. La cosa juzgada no desaparecio del
ordenamisnto juridico colombiano,

{Consagra asi el antecitado art, 86 la prevalencia de
la accion judicial sobre la accion de tutela, 5e contirma
estaregla con la salvedad que la misma norma [rae ensu
inc. 3o., en el sentido de gue solo por excepeidn paodrd
formularse la tutela, pese a existir todavia el medio de
defensa judicial, pero Gnicamente para evitar un pesjuicio
irremediable; o sea agquél que por su naturaleza no
permite gue las cosas puedan volver a su estado anteror

) Una vez culminada la accion judicial o cuando
ésla esté caducada, no habrd accidn de tutela porque la
via ya no seria cautelar ni el perjuicio lendria caracter de
irremediable; ni tampoco cabria la accion de tutela como
mecanismo definitivo porque el juez de tutela no puede
impunemente desconocer la cosa juggada,

e) Ningun juez, llamese Carte Suprema, Corle

Constitucional 0 Consejo de Estado, so prelexlo de unia

accion de lutela, podrd desco-

nocer, modificar o dejar sin efecio

';‘} ,;'{L,;; : la providencia dictada por otra
-‘-".-."?" " juez, porque con tal decision

'ﬁ‘i".}» . estana infringiendo en fonma as-
ﬁsﬁ'ﬁf 5, r’u‘_B %5?"#: tensible o manifiesta no solo el
A '-‘; . ?ﬁ:}:‘fiﬁ art, & de la carta, sinoelinstilulo

de la cosa juzgada.

Por lo demiéis, cabe recordar
que la Corte Suprema ¢s ¢l
maxima tribunal de la juris-
diccidn ordinaria {art. 234); que
el Consejo de Estado os el ibu-
nal supremo de lo contencioso
administrative (237-1); v que la
Corte Constitucional ¢s ¢l jucz
supcrior constilucional de los
asuntos adscritas a su compe-
tencia (arl, 241) y que sus fallos

tavrarla quien disponia del medio
iudictal ¥ no lo ejercia en su
oportunidad legal, o quien lo

[ B .I'IP"
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hacen trdnsito a cosa juzgada
fart. 243). Esta cspecial regu-
lacion, ain aceplando cn gracia



il discusion la procedencia de la
tutela contra las providencias
fudliclales, impedira, por si solo,
i un juez de otra jurisdiccion,
iualguiera fuera su rango o
jerarquia, adoptara decision que
v alguna forma desconociera la
decision judicial va tomada,

Finalmente, para reforzar lo
ilichio, se presentan algunos apares
W b intervencion del sefor cons-
Hiuyente Juan Carlos Esguerra
Portocarrers, ponenle de la pro-
presta contenida en el art. 86, que
iniestra a las claras cual fue la
Ihencion del constituyente en este
pireciso carmp:

‘Sesion de fo Comision
Mrera, mayo 7 de 998

U Obviamente hay que

proteger la loura frente a la posibilidacd de que ella misma
viya diluyéndose como consecuencia de ese exceso de
lacilidades y de ese exceso de celeridad, para evitar gue
oturra lo que ha Geurrido en olras latitudes en donde
siimplémente el recurso de amparo por pretender serlo
todo termindg no slendo nada; lal es el caso por ejemplo
il lo que sucede o de lo que ha sucedido en Espana:
dledinitivarnenie 7O Paede SEr ait IIeCanisRg GUe SHd
Mg corndertivse en wna Sisledia paralelas de
Ailerninistracian de fusticia, de modo gue de ahif en
telelanie los particelares vaelverr a wliilizar Ja accion de
ftteler iy Brerr que dtitizar cualaquicra de las acciones
Juddiciales gue Nemos micncionado e estos dias,
vonsagradas bien en la Constitucion y en las leyes,
coneretamente las acciones pablicas ecomo la
constitucionalidad, la legalidad, las acciones privadas de
ciracler contencioso-administrativo, porque definitiva-
ienle no se trata de establecer un sistemna paralelo de
administracion de justicia..".

"...Con ¢l se pretende evitar que se desencadens el
vonjunto de perjuicios que muchas vecdes son la

consecuencia de una accion
anlijuridica que desarrolla una
auloridad en unmomento deter-
minado, buscando evilar que
haya necesidad de esperar a que
se haya dado por completa la
accion del Estado v todas sus
consecuencias negalivas antes
de que pueda utilizarse la llave
para los recursos o los meca-
nismos de defensa con los que
nos ha dado o nos brinda la ley;
la verdad es que en Colombia,
pues ha venido ocurriends que
por razon de la forma como estéd
astruclurado nuestro sistema de
mecanismo de proteccion frente
a las auloridades, es indispen-
sable esperar a que lodo haya
sido consumado anles de poader
acudir en busca de un camino de
proteceitn o de defensa cuando
lo I6gico seria muchas veces pues lograr ponerle una
especie de detenle salanas a la administracion antes de
que la administracion haga aquello malo gue se ha puesto
a realizar enoun momento determinado™.

! Ahora bienm: dqué consigue del juez quien esk
solicitando la tutela? Consigue del juez una proteccidn que
cansiste en la orden a la enfidad de suspender lo gue estd
realizando, aquelle con lo que se estd violando ese
derecho fundamental, o de abstenerse de realizar las
tareas gue se aprestaba fundamentalmente, y nada mas,
Die alli en adelante, si se suscita un fitigio entre el particu-
lar v el ente publico frente a quién se solicito a tutela, ese
litigio debe tramitarse por la via judicial ordinaria, Na
puede ser parte del procedipniento de la utela, De adrgenag
FrocErierer. AP pronire FiCrrn, Fi pAEEe Soiciferse fa fidela
FESRECIO e L eSO oite cererife oo o frers ofe fe
COSEFLEESRAT, PORGLE MELITiTIeriie 1o Se (o ol rifgeiric
FRCACrE, @€ Crear T FSEancia GaEicionad ¢ L FECUTSo
exirerorcinerro al gue pueda apelarse por fodos agielos
FLEE FESENECR dErrOdadoy e fOR procediiiieniios fldicicles




O dcmirisiraiivos ya concluidos
que se adelantan conforme a las
leyes porque de ninguna manera
pueds tralarse de esto”,

“Sesidn plenaria del 5 de
Jiia

Mo podemos, seaor Pre-
sidenle, seguir viviendo en un
pais en el cual es necesariu gue
se haya desarrollado hasta sus
ultimas consecuencias la anli-
juridicidad, la violacion de los
derechos, para solo enlonces
poder acudir ante el aparalo ju-
dicial a solicitar una proteccion,
no es posible que sigamos vi-
viendo en un mundo en el cual
nadie pucde detener a la adi-
nistracion que se apresta a rea-
lizar una actividad centraria al
derecho y que simplemente se le
diga a lapersona: usted banguilo, espérese a que todo se
hd}'d consumade y solo enlonces podra intentar una
aceion de tipo judicial; y ello es tanto mas absurdo si
lenemos en cuenta que de ordinario esa justicia
conseguida de esa manera, 4 través de las acciones
judiciales tradicionales se demorari en promedio 8 afos

| f

en hacerse efectivo. Con este mecanisino lo gue

Prelendentos es gue al menos o rente de fos derechios
funidarnenitales fhava fa posibilidacd de detener o la
GAMUSIracion anles e que fodo esie consumiado,
CLAndo @i es pasitle gue e se fiayvear desencadenad
foddas las consecuencias de fa aoeivin oel Estado o de fa
arnenaza del Estado confranos a derechio: tiene gue
qrcdlan Chang ¥ dst se esid esiatieciendo e el ravecto,
quie et Goolon do griede Servir para gue ef fues deciare
derechos, T PArd que resueinr cortroversioy. X
ERIDRCES S¢ Rabria comentido en un sistema prarcilelo de
AU TN de fusticie Com nefastas conseciencis
P todo aestra Estado de Dereclio v risiestro AT
e aefrrinisiraciin de fisticie. Kumbien ficne gue guedear
elaro que solamenite poded wlilizarse este mecanisim
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claralo ef afectad no disponga
de efra, o fransiiariamente
RNETIFGS riede aoudi a ese ofro,
POF €86 Fa3o, Seror presidente,
of arffceds es v danto largn, nio
Lo pere s faitio kargo v pror
C¥@ razon e fa suele criticar;
porgue Se dice oe ef, gue o5
excesivamente reglamentario v
e €01 fed CovistiTEcIon f10 deben
frircerse reglarneniaciones;

Para terminar, se anota:

La instancia de la tulela,
cuva imporfancia no desco-
nacemos, no puede accptarse o
ser utilizada como mecanismao
desestabilizador de la seguridad
juridica del sisterna que sustenta
¢l ordenamiento, ni come un
mecanismo paralelo de admi-
nistracién de justicia. En olras
palabras, y tal como lo dijo el consliluyente Esguerra
Portocarrero, la tutela salo podra ejercerse, primero,
cuando la persona lesionada o amenazada en su derecho
lundamental no disponga de otro mecanismo o medio
iudicial de defensa; o cuanda a pesar de tenerlo, lenga
necesidad de acudir a la tulela como mecanismio
transitorio o cautelar antes del gjercicio del medio judi-
cial definitivo regulado en la ley,

r,. i 'f,,h

Aspecto critico

1) La tutela, de reciente creacion en nuestro derechao,
muestra una deficiente regulacion que amerita una pronta
y eficaz reforma; reforma pard que logre los efectos que se
propuso el constituyente en defensa de los derechos
fundamentales ¥ que evite los desbordamicentos y abusos
fque su ulilizacion indiscriminada esld causando en la
aclualidad. No es convenienle que todo juez, sea juez de
tutela. Debe serlo aguél que esté al alcance de todas las
personas, en su localidad y ain en las mas aparfadas
regiones del pais; y solo el municipal llenari este requisito,



poriue ademas tendra su superor inmediato en ol
vironilo, twmbieén en las cercanias. No basta hablar de
vinlguier juez para que todos sean competentes, porgue
I organismos superiores del poder judicial (las Cortes L
ol Consejode Estado) no podrén en ningan evento ser
s de laaccion por carecer de superior jerargnico,
Cireunstancia ésta que los coloca dnicamente €n la
pemibiliclad de ser jueces de impugnacion:

2) Dadla la division de las jurisdicciones que trae la
i, comn sas respectivos organos sSUpetiores o Supremons,
1 e aceptable que un sector de la jurisdiccion tutele sl
nedionar de olro; y pur contera centrare; revoque o antle
ps decisiones, ya que con esa conducta estana violando
b nisma carta constitueional.

or eso se entiemde v precisa gue la accion de lulela
I proceda confra las providencias judiciales v menos por
lheces de distintas jurisdiceion. En la actualidad esa
pahibicion no existe explicitarmente v ha causado zozobra
Vilvsconcierto dentro de los administradores de justicia,
Yi e se han dado casos, vhyr, en los gue un juez penal
dije sin efecto una sentencia electoral del Consejo de
Filado o la anule, olvidando de
piann que este organismo es el

filed supremo de lo contencioso g5 "b;-:‘.‘{_"_‘-_"‘%‘*,_"\#f‘:.x_:":-'
'-.'i-rh‘i..'".._ s

ncliministrativo, [

Mi siquiera la inexegquibi-
lekinel dlee las normas gue permitian
on el Decrelo 25491 la accidn
contra las providencias judiciales
Lars. 11, 12, 40) resolvic &l asunto
wil forma definitiva, porgue la
Carle Constitucional en su sen-
loncia de 1o, de oclubre de 1592
ntrsdujo el ingrediente de la via
e Techo, con la cual los jueces
Infenores, so pretextio de la ocu-
mrendcia de este fendmeno, han
seguido aplicande la prohibicidn,
sin entender siquiera, en la
mayoria de los casos, €l real y
testrictive alcance de la figura "}
iluelicla, R
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3) Frenle a los actos administrativos susceptibles de
aceion contenciosa, la jurisprudencia tampoco ha sido
afortunada, porgue ha olvidado que, en principio, frente
2 los mismes ne deberd utilizarse la tulela y menos cuando
con ésla se pretenda reabrir el debale que la ejecucion
de los mismos haya producido luego de la caducidad de
la accion propia o, lo gue es mas grave ain, después de
su fracaso enle el juez competente.

Ademas, la suspension provisional por el juez de
litela de tales dctos no esld permitida en la Constitucion,
aundue el art. Jo. del Decreto 2581 dé a entender lo
contrano, porgque aquéllo solo le adscribe a lajurisdiccian
fe lo contencioso administrativo esa medida provisoria,
consujecion a los requisilos v formalidades establecidas
porla ley para ese afecto (arl. 238), Medida ésta también
de sentido ¥ alcance cautelar que permite la suspension
tle: Tos efectos gue el acto administrativo esté causando o
el cansar.

Na puede darse asi una suspension paralela, por un
juez distinto al senalado en la carta, cuando ni siquiera el
asunto someldo a su consideracion encaje dentro de la

orbila de su competencia o
espacialidacd.
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4) Tendri que definirse, para
zanjar las dudas, la indole del
procedimiento v el alcance ¢ue
dentro de dste tenga la garantia
del debido proceso. Ne debe alvi-
darse que en b practica, por esa
misma indefinicion, se eslan
imponiendo ohbligaciones por el
Juezde utelya las autoridades sin
siquierd habérseles noliciado a
eslas la inigiacidn de la accion en
su eonlra; ¥ 1o que es peor, con la
sola alirmacion del tulelisla,
coma sioesta tuviera alguna
relevancia probatoria en nuestro
S8 derecho.

e

)
¥

4] Aungque la aceidn de
tutela a favar de las personas




juridicas aparece incuestionable,
existen discrepancias a nivel
jurisprudencial, por lo que deberé
tambign precisarse dicho exire-
muo. 3i bien es cietto y es phvio,
eslas personds no lieoen los
misinos derechos fundamenitales
que las nalurales, no es menaos
cierto que existen derechos que
les san comunes.

6) El juez de la tutela no
puede scr juez de la responsabi-
liclad patrimanial del Estado. Esta
responsabilidad, por la gravedad
que implica ¥ por los efectos que
liene frente al fisco, exige un
manejo diferente y un debate
amplio y confrovertido en el cual
las prucbas juegan un papel
decisario v delinitive. Asi, ¢sa
responsabilidad por los actos
administrativos o por los hechos
u omisiones de las autoridades
tue lesionan los derechos de las
personas, fundamentales o no,
deberd fjarse solo por el juez
administrativo, previo un tramite
ordimario, amplio ¥ controvertido
¥ No por una via sumaria dentro
de la cual dificilmente se pueden
practicar lodas las pruebas
necesarias y menos hacerlas
publicas y lograr su contradiccidn.

7) Finalmente, asimismo es
sanopensar que la distribucian de
la compelencia en este campo
debe tener en cuenta la espe-
cialidad de los distintos jueces,
para garantizar asi una mas
adecuada y eficaz proteccidn de
los derechos fundamentales de
los asociados, Es preccupante

observar que las personas, en
forma hahilidosa, estidn haciendo
precisamente fadda lo conirario.
Asi vemos como un juez penal
municipal, por ejemplo, resulta
tutelando confllictos del orden
civil, comercial o conlencioso ad-
ministrativo, con absohita igrio-
rancia ¥ hasia con desparpajo

8) La utilizacion de la tnela
COMO MEeCANiSmo ransilorio
exige una precision que no eska
enla carta ni tiene su desarrollo
en la ley, pero gque lendra que
hacerlo el juez de niela. T.o
fransiforio se enticndes, como es
obvio, por oposicion al meca:
nisma definitive. Vale deeir, que
es de efectos provisionales hasta
fanto se produzea su definicidn
“definitiva”. De alli gue se insista
en una idea sostenida alras:
existe la tutela comomecanismi
fransilorio en tanto v en cnanio
exisia la via judicial que permila
su definicion definitiva. Por esa
razdn cuando el juez de niela
accedaa reconocerla tendrd que
indicar gue sus efectos cesardin
tan promto se decida el meca-
nismo judicial apropiado o hasta
tanta se produzea la cadocidacd
0 la prescripeion de la accion ju-
dicial posible. De no hacerlo asi
el mecanisimo ransitorio seria de
efectos definitivos y la tutela
astaria suplantando, ‘conira la
carta misma, cualquier otro
medio judicial desarrolladoen la
ey,

3} Por voluntad del consti-
tuyente se le otorga a la Corte



Constilucional ¢ poder de revision en maleria de tutela,
Poder que no es jerdrquico, sino de adseripeion de
competencia, quizds en ragén del control de
constiiucionalidad que dicho organismo ejerce como
conrnetido propics, Se dice que no es peder en funcidn de
[erarguia porgue el mencionade organismo ¢s (nico v
o lene escalas o jerarquias para su funcionamicnto, La
|erarcuia Ia senala la Carta y on esto |os Grgonos
supieriores de [a rama judicial, excepcion hecha de la
Carle Constitucional, no solo son superiores dentro de
U jerar g uia propia v especial, sino autdnomios ¢ indepen-
lienites, Basta pensar en que la Corte Suprema ¢s ol jucz
siprerno dentro de la jursdiceion ordinaria v ¢l Conscio
e Estado la es an o Conlencioso Administralivo,

Hecha la precision precedents se entlende el porgué
Iy campetencia revisora de la Corte Constitucional no
puede i mas alla de lo gue la nocidn sugiere, O sea del
rnestudio de la decision de tutela o de ésla vy su
liipugnacion, con el fin de confirmarla o de cambiarla
pir olra que se ajuste a la constitucion.
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Pero, v esta es olra erifica, no podra bajo ningan
pretexto darle drdenes al juez de tulela para gue haga o
na haga delenminada cosa, ya gue esto 56l s¢ entiende
frenle a organisinos perlenecienles a una misma
jerarquia, El juez de tutela no es inferior suvo y la
compelencia de la Corle cuande estima que la decision
de tutela mercce modificaciones, cambios o reformas,
ird hasta dictar la sentencia de reemplazo, pero no més.
Lo contrario podria significar un abuso de poder. La
facultad revisora de la Corte hace relacidn a la decisidn
misma ¥ no al procedimicnto scguido ante el jucz de
tutela; por esa misma razén no podra anular lo actuado v
ordenar que en la sede de aquél se rehaga el proce-
dimiento. Las competencias son de derecho estricto y no
permititan interpretacién analégica. Ademads, la misma
ley eslatutaria de la administracion de justiclareafirmala
independencia de los jueces en forma que nio deja margen
a dudas. Ningun superior jerarquico cn el orden
administrative o jurisdiccional podra insinuar, ‘exigir,
determinar o aconsciar a un funcionario judicial para
imponerle las decisiones o critcrios que deba adoptaren
sus providencias. (art. 50. Ley 270 de 1996),
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