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Derecho Procesal Constitucional - Edgar Andrés Quiroga Natale

La Fundacion Universitaria Juan de Castellanos, coherente con su mision
de calidad en la transmision pedagogica y la generacion del conocimiento
y comprometida con la construccion de una nacion mas humana y justa,
presenta a la comunidad epistémica de la Facultad de Ciencias Juridicas y
Politicas Internacionales, el Manual Universitario denominado Derecho
Procesal Constitucional: Excepcion de Inconstitucionalidad, Accion de
Tutela y Acciones Populares en el Ordenamiento Juridico Colombiano.
Este documento tiene como objetivo el analisis general y descriptivo de
los mecanismos e instrumentos del Derecho Procesal Constitucional en el
ordenamiento juridico colombiano.

Elargumento presentado por el autor responde al rigor cientifico que caracteriza
las publicaciones académicas de nuestra Institucion. En el presente Manual,
el lector encontrard en el primer apartado, la tematica denominada Excepcion
de Inconstitucionalidad reconocida en el articulo 40, Acto Legislativo No.
03 de 1910, en respuesta a la Reforma de la Constitucién Politica de 1886.
Igualmente, el devenir histérico desde laemanacion, promulgacidony ejecucion
de la actual Constitucion Politica de Colombia de 1991, de naturaleza juridica
y politica. En el contexto histérico se analizan las principales caracteristicas
de la Carta Politica que gener6 una nueva forma de control en el ejercicio del
poder publico.

El habitat natural de la reflexion intelectual en la Fundacion Universitaria
Juan de Castellanos permite el debate formativo y cientifico en el estudio de
los mecanismos e instrumentos del Derecho Procesal Constitucional. Estos
mecanismos se convierten en garantes del cumplimiento de la carta magna en
la construccion historica de los Derechos Humanos. Asimismo, cimientan la
legitimidad de la democracia y de la doctrina juridica de la sociedad.

La construccion de ciudadanos integrales basados en los principios del
evangelio implica la proteccion de los derechos a la vida, la salud, el trabajo
y la educacion. Este ultimo, es el fin y proposito fundamental de nuestra
Institucion. Con base en lo anterior, el segundo apartado da a conocer la
definicion, objeto y estructura formativa de la Accion de Tutela consagrada
en el articulo 86 de la Constitucion Politica de 1991. El autor democratiza las
definiciones y conceptos contemplados en el reconocimiento, consagracion y
teleologia a favor del reconocimiento de los derechos fundamentales. En este
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acapite, se evidencia la revision bibliografica del nacimiento del mecanismo
juridico y la reflexion acerca de sus distintivos: inmediatez, prevalencia,
informalidad, subsidiariedad e integridad de amparo.

Los distintivos de la accion de tutela refuerzan la construccion de un Estado
social de derecho; ademas, fortalecen modelos de convivencia estatal
considerados como espacios de reflexion que orientan el camino hacia la
paz. Colombia esté creando para la época del posconflicto un horizonte mas
humano por medio de politicas sociales, que trasciendan a las problematicas
de los diferentes contextos y que aporten en la consolidacion del tejido social
en nuestra ciudad, region y pais. Es alli, donde los diferentes mecanismos
legitimos asumiran un papel protagonico en la defensa a los derechos
vulnerados a los sobrevivientes de hechos historicos que se deben perdonar.

La garantia del perdon y del reconocimiento de los derechos es una de las
grandes premisas de la Constitucion de 1991. Evidencia de lo anterior esta la
representacion de instrumentos judiciales para la defensa de las colectividades
y de los individuos. Con base en lo anterior, el autor sefiala en su ultimo
capitulo las acciones populares resultado de un nuevo constitucionalismo
publico. Estas acciones obedecen a una forma de expresion de la participacion
ciudadana dentro del marco de una democracia y resultan ser la principal
fuente de proteccion a los derechos comunes.

Enlareflexion por el conocimiento y proteccion de los derechos fundamentales
surge el presente libro que esté dirigido a docentes, estudiantes, investigadores
y profesionales y a todo aquel que sienta inquietud por profundizar en los
diferentes mecanismos legitimos que ofrece nuestra democracia moderna.
Desde la Vicerrectoria Académica y la Editorial de la Fundacion Universitaria
Juan de Castellanos, celebramos la publicacion del presente Manual
Universitario. Esperamos que sea gran aporte para el estudio del Derecho y el
bienestar cultural de nuestras futuras generaciones.

P. OSWALDO MARTINEZ MENDOZA, Ph.D.
Vicerrector Académico
Fundacion Universitaria Juan de Castellanos
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Derecho Procesal Constitucional - Edgar Andrés Quiroga Natale

“El entendimiento no puede intuir nada,

v los sentidos no pueden pensar nada.

Solo de su union  puede originarse conocimiento”.
Emmanuel Kant.

El Estado social de derecho no es un concepto estatico, homgeneo y de
interpretacion unificada; a contrario sensu, se constituye en una construccion
dinamica y en constante redefinicion' que parte del establecimiento de unas
instituciones formales que permean progresivamente las informales y se
integran al tejido social de un colectivo.

Sobre el particular expone el nobel Douglas North:

“(...) Las instituciones son las reglas de juego en una sociedad o, mas
formalmente, los constrefiimientos u obligaciones creados por los humanos
que le dan forma a la interaccion humana. En consecuencia, estas estructuran
los alicientes en el intercambio humano, ya sea politico, social o econdmico.
El cambio institucional delinea la forma en que la sociedad evoluciona en el
tiempo y es, a la vez, la clave para entender el cambio historico (...)"

En ese ejercicio continuo y cambiante en la construccion del modelo, se
observa una serie de etapas o estadios de disefo y articulacion que pueden
identificarse bajo las siguientes categorias:

1) Fase de reconocimiento: mediante la cual se consagran a titulo
normativo las limitaciones al detentador del poder, y, concomitante

1 En ese sentido ensefia el profesor Upegui: “(...) el concepto de Estado social de derecho en Colombia
ha sido esquivo, sus contornos son poco claros, sus funciones diversas y sus usos discursivos multiples. En varios
intentos de aproximacion a su definicion abundan los lugares comunes y las referencias anacronicas; su intensa carga
valorativa lo hace dificil de manejar con rigor, sorprende por las trampas ideologicas que puede tender, y su carac-
teristica de producto transcultural lo hace singularmente diverso. (...)”. UPEGUI MEJIA, Juan Carlos. “Doce tesis
en torno al concepto de Estado social de derecho. Discurso jurisprudencial. Elementos. Usos”. Bogota: Universidad
Externado de Colombia, 2009, pag. 11.

2 NORTH, Douglas. “Institutions, institutional change and economic performance”. Cambrigde Universi-
ty Press. Cambridge, 1990. P. 3.
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iii)

a ello, la estipulacion de un “catalogo” de derechos y garantias
para los destinatarios del mismo.

Fase orgénica: se evidenciaen la creacion de instituciones formales
mediante las cuales se ha de materializar el ejercicio del poder
politico, garantizando su adecuada divisiéon y permitiendo una
asignacion funcional para identificar el &mbito de competencias.

Fase material: caracterizada por la existencia de mecanismos
idoneos y eficientes para la proteccion real y efectiva de los
derechos de los miembros del colectivo.

La consagracion del modelo Social de Derecho en Colombia a partir de la
Constitucion Politica de 1991 no es ajena a la articulacion de las fases en
comento, en la medida que se puede identificar en su corpus:

a)

b)

Clausulas de reconocimiento de derechos y garantias (derechos
fundamentales, sociales — econdmicos, colectivos y del medio
ambiente y derechos innominados), asi como clausulas de
restriccion al ejercicio del detentador del poder (tales como la
sujecion al respeto de la constitucion y las Leyes, reduccion del
ambito de discrecionalidad y el condicionamiento de actuacion a
los procedimientos previamente establecidos para el ejercicio del
poder).

Division del poder publico y las instituciones por medio de
las cuales se ha de materializar con la corresponsal asignacion
de competencias (se puede identificar unas macro -funciones
del poder publico (ejecutiva, legislativa, judicial, fiscalizadora
y electoral) asi como la existencia de unos entes autonomos
con régimen constitucional especial (banco de la republica,
universidades, comision nacional del servicio civil y corporaciones
autébnomas regionales), y, afin a esto, la consagracion de clausulas
pro-legislatore de actuacion y responsabilidad de los servidores
publicos, con estricta observancia al &mbito funcional.

Consagracion de mecanismos de proteccion para la defensa
de los derechos de los destinatarios del poder (excepcion de
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inconstitucionalidad, derecho de peticion, habeas corpus, habeas
data, tutela, acciones populares, acciones de grupo, accion de
cumplimiento, accion publica de inconstitucionalidad, accion
de nulidad por inconstitucionalidad y accion de pérdida de
investidura).

No obstante, el disefio en referencia, la proteccion de los derechos de
las personas en la realidad dista mucho de las consagraciones positivas
contempladas en la Carta superior es decir, una cosa es lo reconocido
normativamente y otra muy distinta lo materializado en la realidad, generando
en muchos casos la inoperancia material de la Constitucion con todas las
corresponsales consecuencias sociales, politicas, econdmicas, etc. que esto
conlleva.

Tener una Constitucion solo de papel, equivale de facto a no tenerla; por lo
tanto, el reto actual del constitucionalismo no se debe centrar tanto en los status
de reconocimiento’; por el contrario, la preocupacion institucional debe girar
entorno a codmo garantizar esos derechos ya reconocidos, y es precisamente
en este punto, donde los mecanismos de proteccion y la forma como puede
accederse a ellos, cobra un protagonismo e importancia suma.

Uno de factores que coadyuva a la posibilidad de tener una verdadera
Constitucion material, es el conocimiento, promocion y aplicacion de estos
mecanismos en comento, lo cual constituye el objeto central de estudio del
derecho procesal constitucional.

La referida disciplina se esta abriendo paso con visos de autonomia y resulta
de una combinacion de las instituciones del derecho constitucional con las
procesales que hacen posible la existencia y garantia del derecho sustantivo.

No obstante lo anotado, el estatuto tedrico propio de la disciplina también se
encuentra en constante debate, y son variadas las aproximaciones conceptuales
que desde la doctrina calificada se ha hecho de la misma.

3 Ya que esta fase se encuentra ampliamente superada y con tesis tales como los derechos innominados y
el bloque de constitucionalidad, en ocasiones ha generado hasta escenarios de “sobre — reconocimiento”.
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El profesor JOrg Luther sostiene que el derecho procesal constitucional resulta
ser una nocion relativamente nueva que escapa de la cléasica enciclopedia
juridica:

“IL “diritto processuale constituzionale” non ha ancora una voce nelle
enciclopedie giuridiche e non esiste neppure come parola chiave negli archivi
guiridici delle banche dati. Si trata di una nozione relativamente nouva, un
neologismo che intende dare nome ad una nuova materia giuridica autbnoma.

Para el profesor Ernesto Rey Cantor, la disciplina se ubica como una rama
del derecho procesal. Respecto del particular afirma:

“(...) El Derecho Procesal Constitucional — es una rama del derecho
procesal — que comprende un conjunto de “normas”, “principios” y “valores”
contenidos en la Constitucion Politica y en la Ley que regulan los procesos
constitucionales, cualesquiera que sean los 6rganos encargados de preservar
con justicia y con efectividad la supremacia de la Constitucion y la proteccion

procesal de los derechos humanos. (...)".

En concepto del profesor Andrés Velandia, el derecho procesal constitucional
corresponde hoy a la moderna teoria general del proceso que no solo se limita
al estudio de los instrumentos de proteccion nacional sino que abarca también
aquellos de caracter transnacional:

“(...) No obstante, esta disciplina no se limita al ambito interno, sino que
también comprende el estudio de los instrumentos de proteccion internacional
de los derechos humanos, tal como sucede con la Comision o Corte
Interamericana de Derechos Humanos (...)”.

Sin embargo, esta ubicacion inicial en el marco del derecho procesal, no
puede desconocer el fundamento sustancial respecto del cual parte su objeto

4 LUTHER, JOrg. “Idee e storie di guistizia costituzionale nell'ottocento”. G. Giappichelli editore — To-
rino, 1990, p. 1.

5 REY CANTOR, Ernesto. “El derecho procesal constitucional. Un nuevo concepto”. Ediciones Doctrina
y Ley. Bogota, 2010, p. 1 y 2.

6 VELANDIA CANOSA, Eduardo Andrés. “Contenidos del derecho procesal constitucional”. En: 2010
Anuario de derecho procesal constitucional. Ediciones doctrina y Ley, Bogota: 2010, pp. 21 y 22.
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de estudio: la Constitucion. En torno a este topico ensefia el profesor Garcia
Belaunde:

“(...) el derecho procesal constitucional no se comprende sin un previo estudio
del derecho constitucional; como el derecho procesal civil no se entiende sin
un previo conocimiento del derecho civil. (...)”’

En razon a lo anotado, se puede decantar la necesidad de concebir y fortalecer
un derecho procesal constitucional que sirva de puente entre la idealidad de las
consagraciones y lamaterializacion de las mismas, para evitar reconocimientos
ineficaces que conduzcan al mantenimiento de sociedades frustradas al no
alcanzar las aspiraciones establecidas en sus catalogos normativos.

Es importante coadyuvar al estudio de la disciplina que cada vez mas va
construyendo su estatuto teorico propio, y, es dentro de este marco o escenario
que se desarrolla la estructura y argumentos del presente estudio el cual tiene
como objeto central, el analisis general y descriptivo (nociones basicas) de
algunos de los mecanismos o instrumentos del derecho procesal constitucional
en el ordenamiento juridico colombiano que resultan relevantes para la
proteccion material y efectiva de los derechos de las personas. Para lograr
el presente cometido, este trabajo se estructura en tres apartados a saber: 1)
Excepcion de inconstitucionalidad, ii) Accion de Tutela, y, iii) Acciones
Populares. En cada acépite se desarrollara una aproximacién contextual,
conceptual y estructural respecto de la institucion en estudio, y, en calidad de
corolario se expondran unas conclusiones de cierre.

7 GARCIA BELAUNDE, Domingo. “Derecho procesal constitucional”. Bogota: Ed. Temis, 2001, pag. 8.
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1.ANTECEDENTES

La excepcion de inconstitucionalidad en el ordenamiento juridico colombiano
tiene antecedentes proximos en la Constitucion de 1886 (reformada por el acto
legislativo 03 de 1910) y nace mas como una necesidad politica de morigerar
los efectos de la excesiva concentracion del poder por parte del detentador
de la época, que de la misma evolucion en nuestra tradicion juridica ya sea a
titulo de desarrollo legislativo o progresismo judicial'.

El articulo 6 de la Ley 153 de 1887 reflejaba de manera clara el lugar que la
Constitucion tenia dentro del sistema de fuentes y jerarquia normativa del
ordenamiento para el constitucionalismo de ese momento. La Constitucion
cumplia una funcién de “legitimacion ex — post” de la Ley la cual gozaba de
presuncion de constitucionalidad solo por el hecho de haber sido expedida
con posterioridad a la entrada en vigencia de la Constitucion de 1886. El
texto del articulo en comento expresaba:

“Una disposicion expresa de Ley posterior a la Constitucion se reputa
constitucional, y se aplicard aun cuando parezca contraria a la Constitucion.
Pero si no fuere disposicion terminante, sino oscura 6 deficiente, se aplicara
en el sentido mas conforme con lo que la Constitucion preceptue.(...)”

Lo anterior genera un sistema de sujecion directa de las disposiciones
contendidas en las Leyes, y, concomitante a ello, una prohibicion de
inaplicacion so pretexto de considerar que las mismas puedan atentar contra
la Constitucion, generando que la inaplicacion de una Ley solo sea posible
previa derogatoria generada por el propio Congreso.

Resulta importante recordar que la Constitucion Colombiana de 1886 fue
producto de la propuesta e imposicion que el partido Nacionalista (fundado
por Rafael Nufiez) generd a partir de su propia concepcion de lo que debia ser
el Estado y sus instituciones, pero de ninguna forma surgié de un consenso
pluralista que integrara diversas concepciones politicas; dicha Constitucion

1 Como si sucedio en otros paises como Estados Unidos a través de la célebre sentencia Marbury Vs.
Madison de 1803.

Q00— === 000 25 Q0o [ To———eee00e=—000



Facultad de Ciencias Juridicas y Politicas Internacionales

tuvo su origen en el Consejo Nacional de Delegatarios convocado mediante
el Decreto 594 de 1885 y fue integrado de tal forma que las decisiones se
correspondieran al reflejo del querer del partido vencedor, es decir, el
Nacionalista. Al respecto comenta Carlos Restrepo:

“(...) En el nombramiento —no en la elecciéon— del personal del Consejo, se
tuvo el cuidado de balancear mecanicamente el nimero de representantes de la
antigua filiacion conservadora y de antigua filiacion independiente [...] De ese
modo, no hay exactitud al afirmar que en el Cuerpo Constituyente estuvieran
representados dos partidos, el independiente y el conservador; lo estaba uno
solo, el nuevo, el nacional, y de este solo partido es obra la Constitucion de
1886 (...)"

Es decir, la Constitucion de 1886 fue redactada para el mantenimiento de
un partido en el poder, partido que tenia la mayoria en el Congreso; por lo
tanto, el articulo 6 de la Ley 153 de 1887 asegura que las Leyes aprobadas
por esa mayoria partidista no puedan ser desconocidas por quienes deben
aplicarlas ni siquiera bajo el argumento de sostener que las mismas podrian
atentar contra la Constitucion.

Este “disefio institucional” unido a muchas otras consagraciones normativas,
permitieron que en los gobiernos de Miguel Antonio Caro y Rafael Nufiez se
excluyera y oprimiera a la oposicion y quienes estaban en contra del régimen
politico establecido. “...El cierre de los medios de comunicacion, el destierro
de lideres politicos, la escasa participacion en los cuerpos colegiados
de representacion y la Ley de los Caballos ejemplifican la exclusion y

discriminacion que tuvieron que afrontar los integrantes de la minoria...””.

La Constitucion hasta ese momento no detentaba naturaleza de norma juridica
en sentido estricto, se constituia en una Carta Politica mediante la cual se
explicitaba de forma general la organizacion del poder publico, se establecian
los limites de las autoridades en el ejercicio del poder y se consagraron algunos
derechos de los ciudadanos; no obstante, la existencia de dicha consagracion,
la Constitucion al no ser una norma en estricto sentido, no tenia la capacidad

2 RESTREPO, Carlos E. “Orientacion Republicana”: Tomo 1. Banco Popular. Bogota, 1972, Pag 108.

3 MAYA CHAVES, Maria José. “Discordia, reforma constitucional y Excepcion de inconstitucionalidad”.
En: Revista de Estudios Sociales, Universidad de Los Andes, 2012, p. 120.
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de generar una sujecion juridica directa para la proteccion de los derechos, ya
que estos requerian de ser desarrollados por Leyes posteriores para permitir
su exigencia de cumplimiento y ser justiciables.

Tan evidente era la falta de sujecion directa de los “derechos constitucionales™
que la misma Carta Politica ordend incorporar algunos de ellos al Codigo
Civil con el objeto de garantizar su aplicacion preferente; es decir, de forma
paraddjica, para aumentar la proteccion de algunos derechos constitucionales,
el constituyente de 1886 ordena consagrarlos en la Ley, hecho que supone
un proceso de “legalizacion de los derechos constitucionales”. Sobre el
Particular Maria Maya Chavez comenta:

“(...) los constituyentes de 1886 habian rebajado los derechos constitucionales
al rango de Ley: para garantizar los derechos del Titulo III de la Constitucion,
el articulo 52 de la misma ordené incorporarlos al Codigo Civil como titulo
preliminar, bajo el entendido de que este estatuto tenia aplicacion preferencial
(Codigo Civil de la Union 1873, Art. 10). A pesar de que el Codigo Civil
gozara de una mayor jerarquia con respecto a otras Leyes, el efecto sigue
siendo el mismo: esta forma de proteccion reducia la garantia de los derechos
constitucionales al nivel de la Ley (...)™.

En igual sentido Jaime Sanin afirma:

“(...) obviamente esto no anadia nada a su fuerza, pues en virtud de esta
disposicion no se elevaba el titulo III a una categoria superior, sino que, por
el contrario, se le colocaba en una norma de rango inferior [...] en teoria
la Constitucidon era Ley suprema, pero los jueces podian aplicar solamente
la Ley, no la Constitucion; asi, entonces para dar efectividad practica a los
derechos civiles y garantias sociales consagrados en la Constitucion, era el
caso incorporar tales disposiciones a la legislacion ordinaria con base en las

cuales debian producirse los pronunciamientos judiciales (...)".

El hecho de compartir la condicién de exclusion (y en algunos casos de
persecucion), unido a la sistematica violacion de los derechos de los partidos
minoritarios o de oposicion, impulso a los liberales y a los conservadores

4 MAYA CHAVES, Maria José. Op.Cit. p. 127.
5 SANIN, Jaime. 1971. “La defensa judicial de la Constitucion”. Bogota: Temis, 1971, pag 105.
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histéricos a formar una alianza estratégica para poder de manera conjunta
perseguir la introduccion de una reforma constitucional en donde se sintieran
integrados los intereses de la Nacion y no solo los del partido nacionalista.
De esta alianza surge en 1909 la “Union Republicana” como un partido
politico que buscaba abolir con las condiciones referidas a través de reformas
constitucionales para acabar con el ordenamiento que hizo posible los abusos
cometidos por los gobiernos de Caro y Reyes.

Es asi como producto de la Uniéon Republicana se impulsa la reforma
constitucional materializada en el acto legislativo 03 de 1910, mediante el cual
se introducen reformas estructurales a la forma como se configura y ejerce el
poder publico a partir de las ramas que lo ejercen (ejecutiva, legislativa y
judicial).

Los articulos 40 y 41 del referido acto legislativo consagran por primera vez
en la historia juridica de Colombia, el control de constitucionalidad bajo las
siguientes cldusulas normativas:

“Articulo 40.- En todo caso de incompatibilidad entre la Constitucion y la
Ley se aplicaran preferencia las disposiciones constitucionales. Articulo 41.-
A la Corte Suprema de Justicia se le confia la guarda de la integridad de la
Constitucion. En consecuencia, ademas de las facultades que le confieren esta
y las Leyes, tendra la siguiente: Decidir definitivamente sobre la exequibilidad
de los Actos Legislativos que hayan sido objetados como inconstitucionales
por el Gobierno, o sobre todas las Leyes o Decretos acusados ante ella por
cualquier ciudadano como inconstitucionales, previa audiencia del Procurador
General de la Nacion.”

Las citadas disposiciones normativas introducen profundos cambios en el
ordenamiento juridico, sobre todo en lo que tiene que ver con el sistema de
fuentes del derecho, en la medida que sin hacer una mencion expresa de la
condicion normativa de la Constitucion, es claro que la ubica por encima de
las Leyes en el momento de su aplicacion; generando i) un reconocimiento
implicito del principio de soberania constitucional y ii) una habilitacion para
inaplicar las Leyes cuando estas sean contrarias a la Constitucion, consagrando
un sistema difuso de control de constitucionalidad.
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Aunado a ello, asigna la competencia funcional a la Corte Suprema de
Justicia para decidir sobre la exequibilidad de los actos reformatorios de la
constitucion objetados por el gobierno y las demandas promovidas por los
ciudadanos en contra de Leyes o Decretos acusados de ser inconstitucionales,
configurando un sistema concentrado de control de constitucionalidad.

Las anteriores reformas posibilitan realizar un control de la Ley por fuera del
imperium del Congreso, lo que permite que la configuracién de determinadas
mayorias coyunturales en el parlamento no pueda hacer nugatorio los derechos
ya reconocidos constitucionalmente ni llegar a desconocerlos por parte de
Leyes posteriores, derogando asi la presuncion “pétrea” de constitucionalidad
de las Leyes explicitada en el articulo 6 de la Ley 153 de 1887.

Vemos como el surgimiento de la excepcion de inconstitucionalidad no es una
figura que se introduce de forma inconsciente o azarosa, a contrario sensu, se
corresponde con una realidad histérica y una necesidad de controlar el poder
del Presidente a través del manejo y control que este tenia sobre las mayorias
parlamentarias.

El articulo 40 del Acto Legislativo 03 de 1910, resulta entonces el origen
normativo de la excepcion de inconstitucionalidad en Colombia imbricando
una nueva forma de control en el ejercicio del poder publico y un mayor
balance entre la ramas y d6rganos que lo ejercen, lo cual ha de servir de
antecedente para su posterior consagracion, reconocimiento y desarrollo a
partir de la Constitucion de 1991.

2. APROXIMACION CONCEPTUAL Y NATURALEZA
JURIDICO - POLITICA.

Con la expedicion de la Carta de 1991, Colombia se convierte en un verdadero
Estado Constitucional (por lo menos desde la consagracion formal), elevando
a canon superior ¢l principio de supremacia constitucional®, y a partir de esta
maxima sustantiva se articula la doble naturaleza que le acompafia:

6 Articulo 4. La Constitucion es norma de normas. En todo caso de incompatibilidad entre la Constitucion
y la Ley u otra norma juridica, se aplicaran las disposiciones constitucionales.
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1) Politica. La Constitucion se erige como una Carta que funge
de marco institucional para el desarrollo del poder publico,
fijando los limites de los detentadores del poder, los derechos
de los destinatarios del mismo y la manera como se articulan las
instituciones dentro de la estructura del Estado.

1) Juridica. La Constitucidon se consagra como una norma juridica
a la cual se le reviste de caracter superior dentro del sistema de
fuentes del derecho.

Por lo tanto, el concepto de Constitucidn tiene varios “usos” o significados
entre los cuales afirma el profesor Ricardo Guastini se encuentran los
siguientes:

“(...) a) En una primera acepcion, “Constituciéon” denota todo un
ordenamiento politico de tipo “liberal”; b) en una segunda acepcion,
“Constitucion” denota un cierto conjunto de normas juridicas: groso modo,
el conjunto de normas —en algin sentido fundamentales- que caracterizan e
identifican todo ordenamiento; ¢) en una tercera acepcion, “Constitucion”
denota —simplemente- un documento normativo que tiene ese nombre (o un
nombre equivalente); d) en cuarta acepcion, en fin, “Constitucion” denota un
particular texto normativo dotado de ciertas caracteristicas “formales”, o sea,
de un peculiar régimen juridico.(...)””’

En igual sentido, y haciendo referencia a la naturaleza juridica de la
Constitucion, el profesor Fabio Pulido Ortiz advierte la complejidad de dicho
reconocimiento, en la medida que el concepto “norma” no es pacifico debido
a su alto grado polisémico, al respecto anota:

“(...) La ambigiiedad de la palabra norma. La palabra norma es empleada
para definir dos objetos con diferencias muy marcadas: (a) norma como
texto legal, es decir enunciados lingliisticos que se encuentran dentro de un
documento normativo; por otro lado, (b) el término norma se emplea para
referirse al significado del texto legal -de la norma en el primer sentido (R.
Guastini, 1999). En la primera acepcion, norma -como texto normativo- se
refiere exclusivamente a aquellos documentos (y cada una de sus partes) que

7 GUASTINI, Riccardo. Sobre el concepto de Constitucion. En: “Teoria del Neoconstitucionalismo”.
Madrid: Edit. Trotta. 2007, pp. 15, 16.
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son considerados como fuentes formales de normas juridicas (e.g constitucion,
codigos, Decretos, etc.). Norma, segun la segunda de las acepciones, puede
ser de caracter conceptual, constitutivo y deontico. Las normas conceptuales
tienen por objeto definir términos legales, las constitutivas determinan quienes
tienen poderes normativos y las deodnticas establecen como juridicamente
obligatorio, prohibido o facultativo un caso. La relevancia de dicha distincion
radica en que los ordenamientos juridicos estdn conformados por normas (en

el segundo sentido) y no por textos (normas en el primer sentido) (...)"%.

Otro ingrediente que suma complejidad anuestra “arquitectura constitucional”,
es su ambigiiedad semantica y ambigiiedad sintactica. Respecto del particular
sostiene el profesor Humberto Sierra Porto:

“(...) Existe la denominada “ambigiiedad semantica”, que se verifica cuando
una palabra tiene mas de un significado cuando es empleada en un texto legal
con distintos alcances semanticos. A titulo de ejemplo de dicha ambigiiedad,
es posible citar la expresion “contribuciones” contenida en el articulo 338 de la
Constitucion: en sentido genérico, dicho vocablo denota “tributo”, en sentido
especifico, significa “contribuciones parafiscales” (...) Otra peculiaridad de
la interpretacion constitucional en Colombia es la denominada “ambigiiedad
sintactica”, la cual se advierte siempre que un determinado precepto o
enunciado pueda expresar mas de una proposicion dado que las conexiones
entre las palabras que lo componen pueden interpretarse de distintos modos.
Ejemplo de este tipo de ambigiiedad es la derivada del articulo 42 de la
Constitucion, el cual establece las formas en que se constituye la familia en
Colombia...”.

Dentro de este marco general de comprension de lo que entendemos por
Constitucion a partir de 1991, vy, teniendo en cuenta que la excepcion de
inconstitucionalidad (como ya fue anotado en el acapite de antecedentes),
no cuenta con una reglamentacion o desarrollo normativo mas alla de su
consagracion en la Carta superior, la “tarea” de dar cuenta de una aproximacion
conceptual y naturaleza (dos premisas importantes para el andlisis de la

8 PULIDO ORTIZ, Fabio Enrique. “El control constitucional abstracto” En: “Revista Prolegdmenos —
Derechos y Valores”. Bogota: Universidad Militar Nueva Granada. 2011, p. 167.

9 SIERRA PORTO, Humberto Antonio. “Los factores que determinan las particularidades de la interpre-
tacion constitucional en Colombia”. En: “Dialogos constitucionales de Colombia con el mundo. VIII Encuentro de
la Jurisdiccion Constitucional. Corte Constitucional - Bogota:Universidad Externado de Colombia, 2013, p. 269.
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institucion) ha sido asumida en gran medida por la Corte Constitucional, la
cual mas alld de generar una pacifica y unificada definicion, ha desarrollado
la institucion a partir de identificar unos elementos comunes que den cuenta
de su corpus dogmatico.

En reciente sentencia, el maximo intérprete constitucional abordo el tema en
estudio en los siguientes términos:

“(...) Como primera medida, es importante aludir que el articulo 4° de la
Constitucion Politica establece que, cuando existen normas contrarias a
la Constitucion, se aplicaran las medidas contenidas en la Carta Politica
debido a su superioridad jerarquica. Lo anterior fundamenta el objeto
de la figura conocida como excepcion de inconstitucionalidad.

La jurisprudencia constitucional ha definido que “la excepcion de
inconstitucionalidad es una facultad o posibilidad (o si se quiere, una
herramienta) de los operadores juridicos, en tanto no tiene que ser
alegada o interpuesta como una accidn; pero se configura igualmente
como un deber en tanto las autoridades no pueden dejar de hacer uso
de ella en los eventos en que detecten una clara contradiccion entre la
disposicion aplicable a una caso concreto y las normas constitucionales”.
En consecuencia, esta herramienta se usa con el fin de proteger, en un
caso concreto y con efecto inter partes, los derechos fundamentales que
se vean en riesgo por la aplicacion de una norma de inferior jerarquia y
que, de forma clara y evidente, contraria las normas contenidas dentro
de la Constitucion Politica (...)""°.

De la anterior cita jurisprudencial se desprenden varios elementos de analisis
tales como la naturaleza binaria o dual de la excepcion de inconstitucionalidad
(politica y juridica), lo cual se corresponde con la misma naturaleza binaria o
dual de la Constitucion a partir de la Carta de 1991.

En primer lugar, no se puede desconocer la naturaleza y funcion politica de
la excepcion de inconstitucionalidad, toda vez que como fue expuesto en
los antecedentes de la figura, esta se erige como un instrumento que permite
coadyuvar en la garantia del mantenimiento del equilibrio de los poderes

10 CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia SU-132 de 2013. M.P. Alexei Julio Estrada.
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publicos y evitar que una coyuntural mayoria del parlamento profiera normas
contrarias a la Constitucion y que no fuese posible su inaplicacion directa
como fue consagrado en el articulo 6 de la Ley 153 de 1887, ya comentado.

Sumado a lo anterior, la excepcion de inconstitucionalidad es una expresion de
la articulacion entre el control constitucional con las forma de gobierno propias
de un determinado Estado con el objeto de contribuir al sistema de pesos y
contrapesos en un disefo institucional'!; es decir, que para el mantenimiento
del principio republicano de la separacion de poderes publicos, la forma de
gobierno de un Estado determina en gran parte quien puede o estaria facultado
para hacer uso de esta figura.

En razén de lo anotado, por ejemplo, en Estados de corte Parlamentario'
o Semi-Parlamentario'®, el control de constitucionalidad es mas proclive al
reconocimiento de modelos concentrados y mas limitados respecto de sus
competencias o prerrogativas, en atencion a la confianza o legitimidad que
se deposita en las corporaciones legislativas, dando como consecuencia que
la excepcidon de inconstitucionalidad en la mayor parte de estos modelos
sea inexistente o se consagra, pero solo como prerrogativa exclusiva de los
tribunales constitucionales en uso directo del control a las Leyes; a contrario
sensu, en los Estados de Corte Presidencial'¥, caracterizados por la trasferencia
de grandes prerrogativas al ejecutivo’ en donde en algunos puede inclusive
excepcionalmente detentar competencias legislativas'®, resulta mas regular la
imbricacion de modelos de control difuso de constitucionalidad, habida cuenta
de la necesidad de controlar ese gran poder directo del Presidente, asi como
el poder ejercido de forma indirecta a través del control de las mayorias de
este en el parlamento. En estos modelos la excepcion de inconstitucionalidad
es de mayor aplicacion no solo por parte de las Cortes o Tribunales

11 Argumento expuesto por el profesor Marc Carrillo en la clase impartida en la especializacion de “Justicia
Constitucional y proteccion jurisdiccional de los derechos fundamentales” el dia 20 de enero de 2014 en la Univer-
sidad de Pisa (Italia).

12 Como en el caso de Inglaterra.

13 Tal como Francia, Austria y Portugal.

14 Modelo hegemoénico en América Latina como el caso colombiano.

15 Por ejemplo, el Presidente de la Republica de Colombia es jefe de Estado, jefe de gobierno, primera

autoridad administrativa, comandante en jefe de las fuerzas armadas, etc.

16 Explicitado en el caso colombiano en la posibilidad de expedir por parte del gobierno Decretos legisla-
tivos, Decretos extraordinarios y Decretos con fuerza de Ley.
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Constitucionales, sino que tal herramienta puede ser utilizada de forma in
genere por todos los jueces (y en algunos casos como el colombiano también
por autoridades administrativas) con el fin de proteger via jurisdiccional el
posible desbordamiento del poder de la bina presidente — parlamento.

Una segunda naturaleza de la excepcion de inconstitucionalidad es la
juridica, la cual se traduce principalmente en la materializacion del principio
de la supremacia constitucional y el mantenimiento de la jerarquia de la
Constitucion en el sistema de fuentes del derecho; es decir, que la aplicacion
de la excepcion permite que en el caso concreto y con efectos inter partes
se deje de aplicar una Ley o norma y en su lugar se aplique la Constitucion
cuando estas, de forma evidente y palmaria, conculcan los valores, principios,
fines, estructura, competencias y/o derechos constitucionales.

Al respecto expresé Hamilton:

“Una Constitucion es, en efecto, y debe ser observada por los jueces como
una Ley fundamental. Desde luego, a ellos corresponde determinarle su
sentido, el sentido de toda Ley particular emanada del cuerpo legislativo. Si
se encuentra entre las dos una contradiccion absoluta, aquella que tiene un
caracter obligatorio y un valor superior debe naturalmente, ser preferida; o,
en otros términos, la Constitucion debe ser preferida a la Ley, la intencion del

pueblo a la intencion de sus agentes™!”.

En igual sentido escribié Alexis de Tocqueville en 1930:

“(...) Eljuez americano parece igual que los magistrados de otras naciones, sin
embargo, estd revestido de un inmenso poder politico. ;De donde procede ese
poder? (...) La causa reside en un solo hecho: los americanos han reconocido
al juez el derecho de fundar sus sentencias en la constitucion a preferencia de
las Leyes. En otros términos, ellos les han permitido no aplicar las Leyes que

les parezcan contrarias a la constitucion (...)"8,

17 HAMILTON, Alexander. Le Fédéraliste. Paris : Econdmica, 1988. p. 648.

18 TOCQUEVILLE, Alexis de. “La démocratiec en Amérique. Primera parte. Paris: GF Flammarion — Cen-
tre National des lettres, 1981, p. 169.
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En resumen, la excepcion de inconstitucionalidad en Colombia no es una
accion, recurso o grado de jurisdiccion en estricto sentido procesal; su
naturaleza (como ha de abordarse mas adelante) se corresponde con una
facultad — deber de la autoridad dirigida a proteger una doble dimension: 1)
Politica, con el fin de coadyuvar a garantizar el equilibrio y separacién de
los poderes publicos y ii) Juridica. para garantizar el principio de supremacia
constitucional en el caso concreto'.

3. CARACTERISTICAS

Siguiendo la aproximacion conceptual de construccion jurisprudencial
expuesta en el apartado anterior, podemos decantar la existencia de las
siguientes caracteristicas de la excepciéon de inconstitucionalidad en el
ordenamiento colombiano:

3.1. Competencia in genere de Aplicacion:

A diferencia de la primera consagracion de la figura sub-examine estudiada
a la luz del articulo 40 del Acto Legislativo 03 de 1910, en donde al estar
imbricada en el titulo XV (el cual correspondia a la estructura y funciones
de la corte Suprema de Justicia), podriamos afirmar que dicha competencia
estaba dirigida con exclusividad a la rama judicial y en especifico al referido
organo de cierre; por el contrario, la consagracion de la excepcion de
inconstitucionalidad en la Constitucion de 1991 se da en el articulo 4, que
hace parte del Titulo I que se refiere a los “principios fundamentales” del
Estado; por lo tanto, aunado a la obligacion que tienen todas las autoridades
publicas (de todas las ramas) de proteger la Constitucion y garantizar sus
fines en lo que corresponde a sus competencias, podemos concluir que dicha
herramienta de proteccion de la supremacia constitucional puede ser utilizada
por cualquier juez de la Republica (no solo a los organos de cierre), asi
como por las autoridades publicas en general (y particulares que cumplan
funciones publicas o presten servicios publicos) que tengan en virtud de sus
competencias que dar aplicacion concreta a las normas juridicas.

19 Ya que para garantizar dicho principio a nivel general se utilizan vias de control concentrado tales como
la accion publica de inconstitucionalidad o la accion de nulidad por inconstitucionalidad.
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Con respecto al punto de quién puede ejercer la excepcion de
inconstitucionalidad, la Corte Constitucional se ha pronunciado a través de
varias providencias entre las cuales se destacan las siguientes:

“(...)Lajurisprudencia también es uniforme en sefialar que la posibilidad
de acudir a la excepcion de inconstitucionalidad no estd reservada
unicamente a los jueces, sino que también se hace extensiva para las
autoridades administrativas, no s6lo como una facultad, sino como
un deber, cuando quiera que haya una clara incompatibilidad entre la
Constitucion y una norma de inferior jerarquia, prefiriéndose siempre
la primera. Pero en materia de tutela esa figura es de recibo solamente
si la aplicacion de esas disposiciones contrarias a la Carta conlleva la
violacion de derechos fundamentales.(...)%.

“(...) De otra parte hay que tener en cuenta que el control por via de
excepcion lo puede realizar cualquier juez, autoridad administrativa e
incluso particulares que tengan que aplicar una norma juridica en un
caso concreto.(...)".

De lo anterior se colige, que la competencia para aplicar la excepcion de
inconstitucionalidad no recae en un criterio organico respecto de una rama
del poder publico a quien le esté asignada, por el contrario, se advierte que el
constituyente se apoya en el criterio funcional al destinarle dicha facultad a
quien tiene la competencia para aplicar normas.

Sobre el particular enseia el profesor Juan Manuel Charry:

“(...) Para decidir sobre la excepcion de inconstitucionalidad, es competente

cualquier ejecutor juridico que debaaplicarla Ley. Pueslanorma constitucional
establece el deber para todas las personas de aplicar la Constitucion en caso
de incompatibilidad con la Ley, razon por la cual no se comparten las tesis
que restringen a determinado sujeto o funcionario la capacidad de aplicar
preferentemente la Carta Fundamental (...)"*.

20 CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia T-357 de 2002. M.P. Eduardo Montealegre Lynett.
21 CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C-122 de 2011. M.P. Juan Carlos Henao Pérez.
22 CHARRY, Juan Manuel citado por TOBO RODRIGUEZ, Javier. La Corte Constitucional y el control

de constitucionalidad en Colombia, Ibanez. 1999, pag. 197.
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En razén al criterio de asignacion en comento, se decanta la importancia de la
Competencia funcional como uno de los pilares que edifican la estructura del
ordenamiento juridico que regula las relaciones de las autoridades del Estado
entre si, y, de estas con los ciudadanos; por tanto, es un requisito sine qua non
para el funcionamiento de un modelo de Estado que se reputa como social,
constitucional y democratico de Derecho.

La competencia, dentro del citado marco institucional cumple una doble
funcion a saber: 1) Por una parte, funge como cldusula de restriccion o limite
al ejercicio del poder publico respecto de quien lo detenta, y, i1) Por otra parte,
sirve de garantia - derecho de los destinatarios del poder (soberanos) para
que el mismo sea ejercido dentro del marco del principio de legalidad en los
procedimientos adelantados por las autoridades publicas.

El articulo 6 de la Constitucion establece dos clausulas de responsabilidad de
conformidad con la relacion de sujecion con el poder publico 1) Clausula de
responsabilidad pro-libertate para los particulares, los cuales solo responderan
por infringir la Constitucion y las Leyes (relacion general de sujecion) y ii)
Clausula pro-legislatore para los servidores publicos, quienes ademas de lo
anterior, responderan por omision y extralimitacion en el ejercicio de sus
funciones (relacion especial de sujecion).

Aunado a lo anterior, el canon 122 superior estipula que no habra empleo
publico sin funciones expresamente detalladas en la Ley o los reglamentos.

De los anteriores referentes normativos podemos decantar que la competencia
funcional de los servidores publicos se encuentra profundamente reglada y
restringida a las funciones ex — ante asignadas en virtud de clausulas directas
(competencia originaria) y/o clausulas habilitantes ex — post (competencia
derivativa generada en virtud de delegacion, avocacidon, subrogacion,
sustitucion, subsidiariedad, etc.); por lo tanto, resulta de suma importancia
dar cuenta de la habilitacién funcional que acompafia el actuar de quien funge
como servidor del Estado.

Conforme a lo anotado, se puede advertir con claridad que la excepcion de
inconstitucionalidad se traduce en la aplicacion de un modelo de control
de constitucionalidad “difuso extensivo”, en la medida que permite a los
jueces la inaplicacion de las normas en el caso concreto, tal como opera en
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el derecho norteamericano, pero adicional a ello, extiende esa competencia a
quienes detentan la calidad de autoridades (de conformidad con el articulo 2
de la Ley 1437 de 2011, no solo son los servidores del Estado sino ademas
también los particulares que cumplen funciones publicas), quien en virtud de
sus funciones les corresponde la tarea de dar aplicacion de normas juridicas.

3.2. Se aplica a solicitud de parte o de forma oficiosa:

En la medida que la excepcidon de inconstitucionalidad busca la proteccion
del derecho objetivo dentro del marco del caso concreto, esta no se da solo a
solicitud de parte, sino que es un deber ex — oficio de la autoridad ejercerla
cuando advierta que la aplicacién de determinada norma violaria de forma
directa la Constitucion. El maximo intérprete constitucional se ha referido a
esta caracteristica en los siguientes términos:

“(...) Debe tenerse en cuenta que no son las partes en el proceso, sino la misma
Constitucion, la que habilita al juez para hacer prevalecer el ordenamiento
superior. Por ello, el hecho de que la excepcion de constitucionalidad no sea
alegada por una de ellas, no implica que su declaratoria no pueda hacerse
directamente por el fallador. (...) En virtud de los argumentos anteriores,
la jurisprudencia de esta Corporacion ha concluido que la excepcion de
inconstitucionalidad puede aplicarse de oficio y que, en consecuencia, su
utilizacién “no comporta un exceso en los limites materiales y personales
del proceso en el cual esta se verifica”, como tampoco el desconocimiento
del valor jerarquico normativo en que se estructura el ordenamiento juridico.

()

“(...) Este tipo de control se realiza a solicitud de parte en un proceso judicial
o ex officio por parte de la autoridad o el particular al momento de aplicar una
norma juridica que encuentre contraria a la Constitucion. En este caso se debe
subrayar que la norma legal o reglamentaria que haya sido exceptuada por
inconstitucional no desaparece del sistema juridico y contintia siendo valida
ya que los efectos del control por via de excepcion son inter partes, solo se

23 CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia T-808 de 2007. M.P. (E) Catalina Botero Marino.
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aplican para el caso concreto y no anulan en forma definitiva la norma que se
considera contraria a la Constitucion. (...)"*.

La citada jurisprudencia reafirma de forma clara, que la aplicacién de la
excepcion no requiere de petitum expreso (ni siquiera cuando esta se aplica
en el escenario del proceso judicial y/o administrativo), ya que como se
ha anotado, a pesar que la misma se materializa y tiene efectos en el caso
concreto, su ambito politico y juridico se extiende a la proteccion del derecho
objetivo sustancial y al control de los poderes publicos, razén por la cual es
facultad — deber de la autoridad aplicarla cuando se corrobore las condiciones
para su procedencia.

3.3. Obedece a la existencia de unas condiciones objetivas de aplicacion:

Conel objetode evitar que laaplicacion de la excepcion de inconstitucionalidad
se convierta en un instrumento de desobediencia a la Ley y de contera a las
reglas propias de la democracia formal desbordando los limites de los poderes
publicos, la Corte Constitucional Colombiana ha desarrollado a través de su
jurisprudencia, unas condiciones objetivas que deben existir para la aplicacion
legitima de la excepcion, las cuales son: i) Que exista una violacion o
contradiccion clara, evidente y palmaria de la norma llamada a ser inaplicada
con la Constitucion configurandose claramente un estatus de incompatibilidad,
y/o i) Que la norma llamada a ser inaplicada sea una reproduccion de otra
previamente declarada inexequible o nula por inconstitucional.

Respecto a la exigencia de incompatibilidad manifiesta la Corte se pronuncio
en prematura jurisprudencia mediante la Sentencia T-614 de 1992 de la
siguiente forma:

“(...) Para que la aplicacion de la Ley y demas disposiciones integrantes
del ordenamiento juridico no quede librada a la voluntad, el deseo o la
conveniencia del funcionario a quien compete hacerlo, debe preservarse
el principio que establece una presuncion de constitucionalidad. Esta,
desde luego, es desvirtuable por via general mediante el ejercicio de las
aludidas competencias de control constitucional y, en el caso concreto,

24 CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C-122 de 2011. M.P. Juan Carlos Henao Pérez.
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merced a lo dispuesto en el articulo 4° de la Constitucion, haciendo
prevalecer los preceptos fundamentales mediante la inaplicacion de las
normas inferiores que con ellos resultan incompatibles.

Subraya la Corte el concepto de incompatibilidad como elemento
esencial para que la inaplicacion sea procedente, ya que, de no existir,
el funcionario llamado a aplicar la Ley no puede argumentar la
inconstitucionalidad de la norma para evadir su cumplimiento.

El Diccionario de la Real Academia de la Lengua define la
incompatibilidad en términos generales como “repugnancia que tiene
una cosa para unirse con otra, o de dos o mas personas entre si”.

En el sentido juridico que aqui busca relievarse, son incompatibles
dos normas que, dada su mutua contradiccién, no pueden imperar ni
aplicarse al mismo tiempo, razén por la cual una debe ceder ante la otra;
en la materia que se estudia, tal concepto corresponde a una oposicion
tan grave entre la disposicion de inferior jerarquia y el ordenamiento
constitucional que aquella y éste no puedan regir en forma simultanea.
Asi las cosas, el antagonismo entre los dos extremos de la proposicion
ha de ser tan ostensible que salte a la vista del intérprete, haciendo
superflua cualquier elaboracion juridica que busque establecer o
demostrar que existe”(...)"*

En el mismo sentido, la Corte reitera la exigencia en estudio asi:

“(...) A este respecto, resulta pertinente recordar que, si bien es cierto cabe la
excepcion de inconstitucionalidad en todo caso de manifiesta contradiccion
entre las disposiciones constitucionales y las Leyes u otras normas, con el fin
de obtener la efectiva prevalencia de la Carta Politica mediante su aplicacion
preferente (articulo 4° C.P.), ello tan solo es posible cuando surge una
oposicion evidente, esto es, una verdadera e insoslayable incompatibilidad
entre dos mandatos, uno de los cuales -el inferior- tiene que ceder ante el
precepto constitucional.(...)”*

25 CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia T-614 de 1992. M.P. José¢ Gregorio Hernandez Galindo.
26 CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia T-063 de 1995. M.P. José Gregorio Hernandez Galindo.
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“(...)lainaplicacion de una norma de jerarquia inferior con apoyo en el articulo
4 de la Carta supone necesariamente la incompatibilidad entre su contenido
y el de los preceptos constitucionales. Si tal incompatibilidad no existe, no
cabe la inaplicacion y la circunstancia no es otra que la de incumplimiento o
violacion de los mandatos dejados de aplicar.(...)"?".

En atencion a la segunda hipotesis de condicion objetiva de aplicacion el
maximo intérprete constitucional ha expresado que:

“(...) Segn la jurisprudencia de esta Corporacidon, la excepcion de
inconstitucionalidad inicamente puede aplicarse cuando resulta incuestionable
—conforme al texto de la disposicion o clarisima jurisprudencia de la Corte
Constitucional- que viola la Carta. (ii)) que la norma que fue inaplicada
corresponda a la reproduccion de una declarada inexequible por la Corte
Constitucional, en cuyo caso se verificaria la violacion del articulo 243 de la
Carta.(...)".

La exigencia de que existan unas condiciones objetivas de aplicacion también
ha sido estudiada y decantada por el Consejo de Estado quien sobre el
particular ha manifestado:

“(...)Laaplicacion de la excepcion de inconstitucionalidad esta condicionada
a la existencia de una situacion de incompatibilidad visible e indiscutible
entre una norma Constitucional y una de inferior jerarquia, que obliga a
preferir la primera en razén de su caracter fundante de todo el ordenamiento
juridico. (...) Esta exigencia se explica porque (...) la excepcién de
inconstitucionalidad, que busca preservar la supremacia del la norma superior,
implica a su vez el sacrificio de otros principios constitucionales, como la
presuncion de constitucionalidad de la que gozan las Leyes y demas normas
del ordenamiento juridico y del deber de obedecimiento de unas y otras por
parte de todas las autoridades; por tanto, su invocacidn requiere argumentos
de plena evidencia de incompatibilidad que justifiquen sin asomo de duda la
necesidad de apartarse en un caso concreto de normas de inferior jerarquia
a la Constitucion. De lo contrario, en caso de existir dudas o argumentos
plausibles a favor de la compatlbﬂldad entre ambas normas, se impone el
deber, también de raigambre constitucional, de aplicar la normatividad legal
y reglamentaria vigente, que es un “principio que rige la operatividad del
Estado de Derecho y hace posible el funcionamiento de las instituciones dentro

27 CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C-600 de 1998. M.P. José Gregorio Hernandez.
28 CORTE CONSTITUCIONAL. Auto 015 de 2003. M.P. Marco Gerardo Monroy Cabra.
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del esquema de organizacion juridico-politica previsto en la Constitucion.”
Abhora, valga aclarar que, evidenciada dicha incompatibilidad, la aplicacion
de la excepcion de inconstitucionalidad se convierte en un deber y no una
simple posibilidad discrecional del operador juridico (...)"*

En resumen, el uso de la excepcion de inconstitucionalidad debe
obedecer a unos criterios objetivos de aplicacion tales como la manifiesta
incompatibilidad de la norma Illamada a ser inaplicada con la Constitucion,
y/o, la reproduccion de una norma previamente declarada inexequible o
nula por inconstitucionalidad; cualquiera de las dos condiciones deben estar
presentes como requisito sine qua non para que la aplicacion de la excepcion
de constitucionalidad se repute como legitima.

3.4. Tiene efectos inter partes (regla general):

Como se ha hecho referencia, la aplicacion de la excepcion de
inconstitucionalidad protege el ambito del derecho objetivo, no obstante esa
condicion, sus efectos son inter partes, es decir, solo vinculan a las partes
sujetas al caso en concreto. Dicha caracteristica ha sido reconocida y reiterada
en varias providencias de la Corte Constitucional entre las cuales se hara
referencia a las siguientes:

“(...) La excepcion (...) produce efectos sino respecto de ella, es decir,
individuales. Por otra parte, a diferencia de la accion, la excepcion de
inconstitucionalidad no requiere de tribunales especiales, sino que puede
ser conocida por los tribunales ordinarios.(...)”*°

“(...)Asi, en cuanto a su naturaleza juridica, la excepcion de
inconstitucionalidad establecida en el articulo 4 de la C.P. es un mecanismo
de control constitucional de caracter difuso, que opera cuando la autoridad
judicial y excepcionalmente administrativa, a peticion de las partes o de
oficio, detecta un vicio de inconstitucionalidad en una norma de inferior
jerarquia e inaplica la norma prefiriendo la Constitucidn solo para el caso en

cuestion, es decir con efectos interpartes. (...)""".

29 CONSEJO DE ESTADO. Sala de Consulta y Servicio civil. Radicacion 1999 del 20 de Mayo de 2010.
Consejero Ponente William Zambrano Cetina.

30 CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia T-006 DE 1994. M.P. Vladimiro Naranjo Mesa.

31 CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C-803 de 2006. M.P. Jaime Cérdoba Trivifio.
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En el mismo sentido, la Corte Constitucional a través de autos ha dado alcance
a varias de las caracteristicas de la excepcion de inconstitucionalidad y en lo
que respecta al efecto inter partes ha sostenido:

“(...) la definicion acerca de si existe o no la incompatibilidad entre la norma
inferior y las fundamentales debe producirse en el caso especifico, singular,
concreto, y en relacion con las personas involucradas en el mismo, sin que
pueda exceder ese marco juridico preciso. Se habla entonces de un efecto
inter partes, o circunscrito a quienes tienen interés en el caso. Y la norma
inaplicada no se afecta en su vigencia general, aunque, por motivo de la
inaplicacion, no haya producido efectos en el asunto particular del que se
trata.(...)”*.

Producto de lo anterior, se decanta que la aplicacion de la excepcion de
inconstitucionalidad no excluye el control ex — post que pueda hacer la
Corte Constitucionalidad o en Consejo de Estado en ejercicio del control
concentrado respecto de las normas sujeto de la inaplicacion, en respuesta a una
accion publica de inconstitucionalidad o de nulidad por inconstitucionalidad
que se promueva sobre las mismas, ya que dicho control (el concentrado)
tiene efectos erga omnes y se realiza de forma general y abstracta. Sobre el
particular la Corte Constitucional ha manifestado:

“(...) Considera la Corte que las excepciones de inconstitucionalidad que
profieren las autoridades judiciales, administrativas o los particulares
cuando tengan que aplicar una Ley, no elimina la posibilidad que tiene la
corporacion de realizar el control de constitucionalidad de determinado
precepto. (...) La Corte encuentra que teniendo en cuenta el articulo 241
de la C.P, la instancia ultima de control de constitucionalidad de las Leyes
en Colombia es la Corte Constitucional, de tal manera que las excepciones
de constitucionalidad pueden ser acogidas o no por ésta Corporacion, no
configura un precedente vinculante y tiene preeminencia sobre los fallos
particulares que se hayan dado por via de excepcion. Esta preeminencia de
la jurisdiccion constitucional sobre las decisiones particulares y concretas
que se establecen a través de la excepcion de constitucionalidad se justifica
teniendo en cuenta que el control de constitucionalidad tiene efectos erga
omnes y se realiza de forma general y abstracta. De igual forma se subraya

32 CORTE CONSTITUCIONAL. Auto 015 de 2003. M.P. Marco Gerardo Monroy Cabra.
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que los efectos del fallo de constitucionalidad hacen transito a cosa juzgada
y determinan en forma definitiva la continuidad o no de la norma dentro del
sistema juridico, efecto que da coherencia y seguridad juridica al sistema
juridico colombiano. (...)"*.

El Consejo de Estado en igual sentido se ha pronunciado respecto al alcance
y efectos que genera la aplicacion de la excepcion de inconstitucionalidad
coincidiendo en que esta institucion (tal y como fue concebida por el
constituyente) faculta para no aplicar en el caso concreto y en su lugar
aplicar la Constitucion, sin llegar a configurar una potestad derogatoria o de
nulidad sobre la norma inaplicada. En ese sentido el maximo 6rgano de lo
contencioso administrativo ha sostenido:

“(...) Cuando se invoca la enunciada excepcion, los argumentos deben estar
encaminados a evidenciar que una Ley que ha sido utilizada en el proceso
que se discute es contraria a la Constitucion Politica, para lograr que se
inaplique en el fallo que se profiera, sin afectar su vigencia general, es decir,
con efectos Unicamente inter-partes. (...)”*

“(...)Enefecto, el fundamento delallamadaexcepcion de inconstitucionalidad,
se encuentra en el articulo 4° de la Carta Politica, y se le califica como control
de constitucionalidad concreto porque carece de la nota de generalidad que
es propia del control en abstracto, puesto que la definicion acerca de si
existe o no incompatibilidad entre la norma inferior y las constitucionales
debe producirse en el caso especifico, singular, concreto, y en relacion con
las personas involucradas en el mismo, sin que pueda exceder ese marco
juridico preciso. Se habla, por tanto, en este caso de un efecto inter partes, o
circunscrito a quienes tienen interés en el caso.(...)".

No obstante, la prolija y coincidente produccion jurisprudencial (tanto de la
Corte Constitucional como del Consejo de Estado), reiterando los efectos inter
partes de la aplicacion de la excepcion de inconstitucionalidad, encontramos

33 CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C-122 de 2011. M.P. Juan Carlos Henao Pérez.

34 CONSEJO DE ESTADO. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccion Cuarta. Rad. 16718 del 26 de
octubre de 2009. Consejera Ponente Martha Teresa Bricefio de Valencia.

35 CONSEJO DE ESTADO. Seccién Quinta. Rad. 3975 del 14 de diciembre de 2006. Consejero Ponente

Dario Quifionez Pinilla.
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que en algunas providencias del maximo intérprete constitucional se ha dado
efectos inter pares® a la aplicacion de la figura sub — examine. Tal es el caso
del Auto 071 de 2001 mediante el cual la Corte ordena inaplicar el Decreto
1382 de 2000 respecto de las normas de reparto imbricadas en esta norma y
en su lugar indica que debe aplicarse la regla de competencia contenida en
el articulo 86 de la Constitucion constituyéndose en una orden para todos los
casos semejantes.

En igual sentido, mediante Auto 035 de 2009 el cual se expide en ejercicio
del seguimiento al cumplimiento de la sentencia T-760 de 2008, se autoriza al
Ministerio de Proteccion Social a utilizar la excepcidn de inconstitucionalidad
en:

“(...) los casos en que la aplicacion de una norma de orden legal vulnere los
derechos fundamentales de los usuarios del Sistema General de Seguridad
Social en Salud, o de manera especifica, inevitablemente resulte en un
impedimento para la proteccion efectiva de estas personas. (...) cuando
ello sea necesario para lograr el goce efectivo del derecho a la salud y el
cumplimiento de las ordenes contenidas en la sentencia T-760 de 2008, de
conformidad con lo serialado en la parte motiva del presente Auto (...)"

La anterior autorizacion con un aliento extensivo no solo a los casos de
examen sino a los que se encuentren en las mismas condiciones y ademas sin
referirse o individualizar las normas sobre las cuales recaeria puntualmente
la excepcion.

Estas ultimas aplicaciones de la figura en estudio las cuales dejan una
“puerta abierta” a utilizar en casos especiales (y solo por parte del drgano de
cierre constitucional) un efecto que va mas alla del inter partes ha generado
debate en la medida que de no establecer unas reglas claras para su uso
excepcional se estaria generando via control concreto de excepcion efectos
de inexequibilidad y/o nulidad de la norma inaplicada.

36 Vinculando no solo a las partes en litigio sino a los demas casos semejantes.
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Por las caracteristicas anotadas (salvo los casos especiales citados) respecto
del efecto de la aplicacion de la excepcion de inconstitucionalidad, se puede
concluir que dicha sujecion de vinculacion particular y exclusivamente cefiida
al caso concreto le permite a la institucion una suerte de autonomia tedrica e
independencia con otras figuras tales como la declaratoria de inexequibilidad,
la declaratoria de nulidad por inconstitucionalidad y la misma suspension
provisional de los actos administrativos.

3.5. Se constituye en una institucion distinta de la excepcion de
ilegalidad.

El articulo 12 de la Ley 153 de 1887 establecia que “las ordenes y demas
actos ejecutivos del gobierno tienen fuerza obligatoria, y serdn aplicados
mientras no sean contrarios a la Constitucion o a las Leyes-”.

A partir de la norma en cita se lleg6 a decantar la posibilidad de inaplicar
un acto administrativo en caso de que este fuera contrario a la constitucién
o a la Ley, haciendo uso no solo a la excepcion de inconstitucionalidad sino
ademas de la excepcion de ilegalidad®’. No obstante, esta tltima posibilidad
solo resultaba admisible en la medida que para la época de expedicion de la
Ley 153 no existia en Colombia el control de legalidad propiamente dicho,
el cual nace para nuestro ordenamiento con la expedicion del Decreto — Ley
01 de 1984 (antiguo codigo contencioso administrativo); razén por la cual, se
puede discernir que este ultimo deroga tacitamente la disposicion normativa
del articulo 12 de la Ley 153 de 1887, haciendo actualmente nugatorio la
posibilidad de aplicar la excepcion de ilegalidad por parte de las autoridades
publicas?®.

Al respecto el maximo tribunal de lo contencioso administrativo se ha
pronunciado de la siguiente forma:

“(...) Frente a la excepcion de ilegalidad se ha considerado que el articulo 12
de la Ley 153 de 1887, debe entenderse derogado tacitamente en atencion

37 Entendida como la facultad de inaplicar un acto administrativo (u otra norma de inferior jerarquia) por
ser contraria a la Ley.

38 Con excepcion de los jueces por las razones que se anotaran mas adelante.
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a que dicha norma tuvo vigencia en una época en que NO existia control
efectivo de legalidad de los actos administrativos (...)".

Conforme a lo anotado, resulta juridicamente improcedente para las
autoridades publicas inaplicar un acto administrativo (u otra norma de inferior
categoria) aduciendo que este viola la Ley, en la medida que esta condicion
de “ilegalidad” debe ser declarada por un juez administrativo, no solo por la
presuncion de legalidad que tienen los actos administrativos (lo cual hace
parte de su fisiologia), sino porque de permitir la aplicacion de dicha figura
se estaria pretermitiendo el control jurisdiccional de legalidad violentando la
teleologia que inspird su creacion.

Sobre el particular la Corte Constitucional ha sostenido:

“No hay en la Constitucion un texto expreso que se refiera al ejercicio de
la excepcion de ilegalidad, ni a la posibilidad de que los particulares o la
autoridades administrativas, por fuera del contexto de un proceso judicial,
invoquen dicha excepcion para sustraerse de la obligacion de acatar los
actos administrativos, sino que la Carta puso en manos de una jurisdiccion
especializada la facultad de decidir sobre la legalidad de los mismos,
ilegalidad que debe ser decretada en los términos que indica el legislador.”
(...) La llamada excepcion de ilegalidad se circunscribe entre nosotros a la
posibilidad que tiene un juez administrativo de inaplicar, dentro del tramite
de una accidon sometida a su conocimiento, un acto administrativo que resulta
lesivo del orden juridico superior. Dicha inaplicacion puede llevarse a cabo
en respuesta a una solicitud de nulidad o de suspension provisional formulada
en la demanda, a una excepcion de ilegalidad propiamente tal aducida por
el demandado, o aun puede ser pronunciada de oficio. Pero, en virtud de lo
dispuesto por la norma sub examine tal y como ha sido interpretado en la
presente decision, tal inaplicacion no puede ser decidida por autoridades
administrativas, las cuales, en caso de asumir tal conducta, podrian ser
demandadas a través de la accion de cumplimiento, que busca, justamente,
hacer efectivo el principio de obligatoriedad y de presuncion de legalidad de
los actos administrativos.(...)"*

39 CONSEJO DE ESTADO. Sentencia Seccion Cuarta. Rad 5996 del 14 de julio de 1995. Consejero Po-
nente. Delio Gomez Leyva.
40 CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C-037 DE 2000. M.P. Vladimiro Naranjo Mesa.
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De las anteriores referencias jurisprudenciales se coligen las siguientes
diferencias entre la excepcion de inconstitucionalidad y la excepcion de
ilegalidad:

1) La excepcion de inconstitucionalidad se fundamenta en la proteccion y
garantia del principio de supremacia constitucional; en cambio la razén
que dio lugar al surgimiento de la excepcion de ilegalidad fue servir de
instrumento de garantia de sujecion a la Ley cuando no existia en nuestro
ordenamiento juridico el control de legalidad propiamente dicho.

i1) Mientras la excepcion de inconstitucionalidad tiene creacion constitucional
en el articulo 4 superior; la excepcion de ilegalidad actualmente no cuenta
con ninguna estipulacion ni desarrollo normativo.

iii)La excepcion de inconstitucionalidad puede ser aplicada por cualquier
autoridad publica (o particulares que detentan la competencia de aplicacion
normativa); a contrario sensu, la excepcion de ilegalidad solo puede ser
aplicada por el juez administrativo dentro del marco del proceso.

4. LIMITES Y DEBERES DE APLICACION.
4.1. Limites

Del estudio hasta ahora desarrollado se puede desprender con claridad la
existencia de algunos limites en el uso de la excepcidn de inconstitucionalidad,
pues como fue anotado, dicha figura obedece a unos criterios objetivos de
aplicacion que circunscriben la forma como puede ser utilizada. Sumado a
ello, resulta claro que las normas gozan de presuncion de constitucionalidad,
y, el uso de la excepcion genera una exigencia probatoria y de carga
argumentativa para quien pretende desvirtuar con su aplicacion dicha
presuncion en el caso concreto.

Del desarrollo jurisprudencial de la institucion en estudio puede establecerse
a titulo enunciativo los siguientes limites:

©00—0Q———=—mmmu] c0Q 4(9 (O] E— e )



Derecho Procesal Constitucional - Edgar Andrés Quiroga Natale

1) Prohibicion de aplicacion de la excepcion, si no existe una manifiesta
incompatibilidad entre la norma llamada a ser inaplicada y la Constitucion.

i1) Prohibicion de aplicacion de la excepciodn, en caso de que la norma llamada
a ser inaplicada haya sido objeto de una declaratoria de exequibilidad por
parte de la Corte Constitucional o de validez por parte del Consejo de
Estado en respuesta a una accion publica de inconstitucionalidad o nulidad
por inconstitucionalidad seglin sea el caso. Respecto del particular la Corte
ha sostenido:

“(...) El juez puede aplicar validamente la excepcion de inconstitucionalidad
en el caso concreto sin que para esto sea obstaculo las competencias de Corte
Constitucional y Consejo de Estado para estudiar la constitucionalidad de
una norma, con efectos erga omnes.

Una vez exista pronunciamiento definitivo de estas corporaciones en lo de su
competencia, y no antes, los jueces no pueden seguir aplicando la excepcion
de inconstitucionalidad en los casos concretos.(...)”*!.

Aunado alo anterior, el Consejo de Estado ha manifestado que la excepcion de
inconstitucionalidad no puede ser aplicada frente a los actos administrativos
de contenido particular y concreto bajo los siguientes argumentos:

“(...) Es claro que los actos administrativos de contenido particular y
concreto, al no alcanzar la categoria de Leyes o normas juridicas en sentido
formal, como que carecen de muchos de sus atributos, no pueden ser objeto
de inaplicacidon por supuesta oposicion a la Constitucion; de admitirse la
posibilidad de aplicar la excepcion de inconstitucionalidad respecto de actos
administrativos de caracter subjetivo, se daria cabida al desconocimiento de
su propia esencia, vale decir de medio exceptivo y transitorio para impedir la
violacion de la Constitucion, puesto que en estricto sentido no se estaria dando
una inaplicacion sino la revocatoria o la extincion de ese acto de contenido
particular y concreto, que por obvias razones a futuro no podria ser objeto de
aplicacion, en pocas palabras perderia toda eficacia. La Registraduria Nacional

41 CORTE CONSTITUCIONAL. Auto 015 de 2003. M.P. Marco Gerardo Monroy Cabra.
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del Estado Civil, en tanto autoridad administrativa, no es el juez natural de
los actos administrativos de contenido electoral, ni por regla general y menos
por excepcion, de modo que abrogarse una competencia ajena o “inaplicar”
un acto administrativo subjetivo por supuestamente hallarlo contrario a la
Constitucion, claramente demuestra la configuracion de una actuacion
ilegal, sobre todo si se recuerda que el juez de ese tipo de actuaciones es la
jurisdiccion de lo contencioso administrativo. (...)*

Sobre la procedencia o improcedencia de la aplicacion de la excepcion de
inconstitucionalidad respecto a actos administrativos de contenido particular,
asi como frente a las sentencias ordinarias, el debate continua abierto en
la medida que no existe todavia un pronunciamiento claro, unificado y
homogéneo por parte de la Corte Constitucional que permita decantar un
depurado precedente sobre dichas materias; sin embargo, prima facie resulta
eXCcesivo pensar en su uso para estos casos, toda vez que se estaria convirtiendo
en abstracto un control que por vocacidn, naturaleza y caracteristicas es
concreto, reemplazando la facultad de inaplicacion por la de anulacion y
poniendo en grave riesgo la seguridad juridica y sujecion del ordenamiento
en su conjunto.

En razon de lo anotado, se puede concluir que a pesar de no existir una
reglamentacion respecto de la aplicacion de la figura sub — examine, si existen
unos claros limites o prohibiciones jurisprudenciales a su uso.

4.2. Deberes de aplicacion

De manera concomitante al establecimiento de unos limites de aplicacion,
la jurisprudencia también ha desarrollado unas circunstancias respecto de
las cuales la excepcion de inconstitucionalidad se constituye en un deber de
aplicacion, ya que en caso de no ser aplicada se estaria violando de manera
directa la Constitucion. Al respecto la Corporacién se ha pronunciado asi:

“(...) El articulo 4 constitucional no s6lo permite, sino que ordena que en
cualquier caso de incompatibilidad de la Constitucion con otra Ley o norma
juridica se aplicaran las disposiciones constitucionales. En esa medida, el

42 CONSEJO DE ESTADO. Seccion Quinta. Rad. 3853 del 09 de marzo de 2006. Consejera Ponente
Maria Nohemi Hernandez Pinzon.
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funcionario judicial que aplique la excepcidon de inconstitucionalidad en un
caso concreto ve plenamente validados sus pronunciamientos a la luz de la
Carta Politica.(...)” %.

“(...) En este punto, los reiterados pronunciamientos de la Corte al respecto
permiten concluir que la excepcidon de inconstitucionalidad como facultad
y deber de los operadores juridicos, se refiere al fendémeno de la aplicacion
de las normas de inferior jerarquia en casos concretos, cuando éstas resultan
incompatibles, a proposito de dichos casos, con las normas constitucionales.

(...)"*%,
En igual sentido el Consejo de Estado ha sostenido:

“(...) De manera que cualquier autoridad a quien le corresponda aplicar
una norma no solo esta legitimada, sino obligada, a abstenerse de hacerlo
cuando la encuentra incompatible con la Constitucion Politica, de modo que
de no aplicar en ese evento la excepcion de inconstitucionalidad su actuacion
constituiria una via de hecho y perderia su validez. En sintesis, la excepcion
de inconstitucionalidad constituye una excepcional figura de control de
constitucionalidad que, en términos del articulo 4° de la Constitucion Politica,
impone a los funcionarios encargados de aplicar una determinada norma
juridica el deber de inaplicarla en una situacién concreta, con efectos solo
respecto de dicha situacion, cuando quiera que razonablemente y en términos
objetivos advierta que entre dicha norma y la Constitucion Politica existe
incompatibilidad (...)"*.

La no aplicacién de la excepcion de inconstitucionalidad cuando esta se
constituye en un “deber” atribuible a la autoridad judicial evidentemente
podria llegar a configurar una causal especifica de procedibilidad de tutela
en contra de providencia por violacion directa de la Constitucion, hecho que
se decanta y sistematiza en sentencias tales como la T-774 de 2004 y la
C-590 de 2005 las cuales reiteran reglas tales como la fijada por medio de la
sentencia T-441 de 2003:

43 CORTE CONSTITUCIONAL. Auto 015 de 2003. M.P. Marco Gerardo Monroy Cabra.
44 CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia T-389 de 2009. M.P. Humberto Antonio Sierra Porto.
45 CONSEJO DE ESTADO. Seccién Quinta. Rad. 3975 del 14 de diciembre de 2006. Consejero Ponente

Dario Quifionez Pinilla.
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“(...) Finalmente se tienen las situaciones en las cuales se incurre en violacion
directa de la Constitucién y de los derechos fundamentales de alguna de
las partes. Se trata de las hipdtesis en las cuales la decision se apoya en la
interpretacion de una disposicion en contra de la Constitucion, y aquellas
en las cuales el funcionario judicial se abstiene de aplicar la excepcion de
inconstitucionalidad cuando la violacion de la Constitucion resulta manifiesta
y la negativa de resolver el punto ante una solicitud expresa por alguna de las
partes en el proceso. (...)"*

Conforme a lo anterior, de forma enunciativa algunos deberes de aplicacion
serian los siguientes:

1) Deber de aplicacion de la excepcion frente a una norma manifiestamente
incompatible con la Constitucion, en los términos en que fueron expuestos
en acapites anteriores.

i1) Deber de aplicacion de la excepcion frente a una norma formalmente valida
y vigente, pero que en su contenido reproduzca otra que haya sido objeto de
una declaratoria de inexequibilidad por parte de la Corte Constitucional o de
nulidad por parte del Consejo de Estado en respuesta a una accion publica de
inconstitucionalidad o nulidad por inconstitucionalidad seglin sea el caso. En
atencion al punto la Corte ha manifestado:

“(...) Cuando un juez o un fiscal aplican una disposicion formalmente vigente
pero que tiene el mismo contenido material de una que ya ha sido declarada
inexequible por la Corte Constitucional, es indudable que estan violando este
precepto constitucional, pues estan en la practica reproduciendo “el contenido
material del acto declarado inexequible”.(...)"".

En calidad de corolario del presente apartado, podemos afirmar que la
aplicacion de la excepcion de inconstitucionalidad resulta ser (como ha sido
anotado) una facultad que debe ser utilizada en uso de competencia funcional
y atendiendo a unos limites estudiados y descritos en la jurisprudencia; pero

46 CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia T-441 de 2003. M.P Eduardo Montealegre Lynett.
47 CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia T-669 de 1996. M.P. Alejandro Martinez Caballero.
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al mismo tiempo, se constituye en un deber frente a la existencia de normas
claramente incompatibles con la Constitucion.

La inadecuada aplicacién de la excepcion de inconstitucionalidad podria
conducir a generar una causal especifica de procedibilidad de la tutela en
contra de providencias judiciales o actos administrativos y/o la configuracion
de conductas punibles como el prevaricato ya sea por accion u omision.

5.  CONCLUSIONES DEL ACAPITE

a) La excepcion de inconstitucionalidad es una manifestacion de la
existencia en nuestro ordenamiento de un modelo “difuso extensivo de
constitucionalidad”.

b) Esta institucidon es reconocida por primera vez en nuestro sistema juridico
en el articulo 40 del Acto Legislativo 03 de 1910, el cual fue el producto
de la lucha del partido de Unién Republicana por reformar la Constitucion
de 1886.

¢) La excepcion de inconstitucionalidad es una facultad — deber que se
desarrolla a partir de sus dos principales funciones: politica (coadyuvando
el principio de separacion de poderes) y juridica (garantizando el principio
de supremacia de la constitucion). Respecto de esta doble naturaleza que
acompana al control de constitucionalidad anota la profesora Gloria Alcira
Robles:

“(...) Si bien aqui se ha asumido el caracter juridico y politico del control
de constitucionalidad, como derivacion de la doble naturaleza de la
constitucion, en la literatura politica y juridica se observa cierto rechazo a
aceptar esta doble naturaleza. La cuestion radica en saber si el establecer
limites a la politica es en si mismo una actividad politica o si puede
mantenerse en los limites de la argumentacion juridica. ;Por qué resulta
injurioso el adjetivo politico cuando se hace referencia a una decision
juridica y por qué resulta antidemocratico suponer que un problema
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politico pueda resolverse a través de la decision de un juez, a partir de su
interpretacion de una norma o un conjunto de normas?(...)” *.

d) La excepcion de inconstitucionalidad se caracteriza por tener una
competencia in genere de aplicacion, generar efectos inter partes, puede
ser producto de la solicitud de parte o declarada ex — oficio y obedece a
unos criterios objetivos de aplicacion.

e) El uso de la excepcion se encuentra circunscrito a unos mandatos de
promocion (deberes de aplicacion) y de abstencion (prohibiciones de
aplicacion).

f) No cuenta con un desarrollo procesal dentro del ordenamiento que indique
de forma clara y objetiva como se tramita, ejecuta o reconoce. No se
explica como una institucidon tan importante para nuestro ordenamiento
no tenga unas reglas claras desde el punto de vista procesal para poder ser
regentado bajo un criterio objetivo previamente fijado por el legislador,
razon por la cual resulta tan importante la jurisprudencia como la doctrina
para llenar estos vacios en la materia. Al respecto anota el profesor Andrés
Velandia:

“(...) Sin embargo, creemos que esta institucion sustancial por naturaleza,
carece de un método procesal o procedimiento para su aplicacion, por lo
que muchas veces no es utilizada, simplemente por no saber como puede
aplicarse, o en otras ocasiones puede ser incluso la causa de la violacion
de los derechos fundamentales de las partes procesales por ser sorpresiva.
Nuestra tesis es que debe mantenerse la competencia de todos los jueces
para hacer uso de esta importante institucion, pero a través de un incidente
de control de constitucionalidad previo a la sentencia o de prejudicialidad
constitucional, tramitado por el juez del conocimiento en primera
instancia, pero si existe recurso de apelacion, el mismo sea tramitado por
la jurisdiccion constitucional, tal como se explicara.

En cuanto a la decision judicial de este modelo, no cabe duda que debe
ser a través de autos y no de sentencias, habida cuenta que se trata de una

48 ROBLES CORREAL, Gloria Alcira. “El Control constitucional y sus limites”. Bogota: Ed. Ibafiez.
2012. p.108.
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decision incidental, con caracter prejudicial a la sentencia proferida dentro
del proceso ordinario (...)"%.

g) El estudio del derecho procesal constitucional permite la permanente
reflexion y debate de los mecanismos o instrumentos por medio de los
cuales se posibilita la efectividad o materialidad de la Constitucién la cual
por interpretacion extensiva (bloque de constitucionalidad) cada vez se
hace mas compleja e “inasible”.

h) Solo con la garantia real de los derechos humanos consagrados en la
Constitucion se podra hablar de la existencia viva y material de la misma,
hasta que esto no sea una realidad, seguira siendo un catalogo de ilusiones
y promesas aplazadas de un pueblo soberano, pero excluido e invisible.

49 VELANDIA CANOSA, Eduardo Andrés. Derecho Procesal Constitucional. Libro resultado de Investi-
gacion. Tomo IV, Bogota, 2013. p. 137.
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1. DIMENSION SUSTANCIAL

El presente acapite tiene como proposito central, examinar la definicion,
objeto y estructura sustantiva de la accion de tutela a partir de su consagracion
normativaen el articulo 86 de la Constitucion de 1991, con el fin de dimensionar
el soporte material sobre el cual ha de edificarse su disefio adjetivo o procesal.

Lo anterior, desde la perspectiva del desarrollo jurisprudencial que la Corte
Constitucional ha realizado sobre el tema sub-examine, en procura de revisar
(sin ningun animo exhaustivo) algunos de los desarrollos hermenéuticos que
el maximo intérprete ha adelantado en la materia.

1.1. Definicion

La tutela en tratandose de su definicion, posee una doble naturaleza en
tanto que ha sido considerada como una accion (dimension adjetiva), pero
también ha sido definida como derecho fundamental en si mismo (dimensién
sustantiva). Respecto de este punto la Corte constitucional ha manifestado:

“(...) Como es sabido, la accion de tutela se encuentra consagrada en el articulo
86 de la Constitucion Politica, el cual se ocupa de regular directamente los
elementos basicos para su ejercicio. En ese contexto, inicialmente define
la accion de tutela como un mecanismo de defensa judicial al cual puede
acudir toda persona para obtener la proteccion inmediata de los derechos
fundamentales, cuando éstos resulten vulnerados o amenazados por la accion
u omision de cualquier autoridad publica o de los particulares en los casos que
sefiale la Ley. En este sentido, quien vea amenazado o vulnerado un derecho
fundamental podra acudir ante los jueces, en todo momento y lugar, con el fin
de obtener la orden para que aquél respecto de quien se solicita la tutela, actie
o se abstenga de hacerlo (...)”.

Sobre la accion de tutela, la jurisprudencia de esta Corporacion' ha reconocido
que considerada en si misma, es un verdadero derecho fundamental, a través
del cual se garantiza la proteccion de los demdas derechos fundamentales,

1 CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C-531 de 1993, M. P. Eduardo Cifuentes Mufioz.
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los cuales sin ella, comprometerian su eficacia. En efecto esta Corte ha
manifestado que:

“La accion de tutela como tal tiene el cardcter de derecho fundamental toda
vez que es el instrumento concebido por el Constituyente para garantizar
la proteccion de los restantes derechos fundamentales que sin €l perderian
buena parte de su eficacia y arriesgarian esfumarse. El contenido y contornos
esenciales de los derechos fundamentales y de sus garantias y mecanismos
basicos de proteccion, se establecen y perfilan en la misma Constitucion y ello
evita que las Leyes los relativicen; vale decir, los derechos y sus garantias son
fundamentales porque son un limite a la accion del Legislador. Solo cuando
la misma Carta faculta a la Ley y en la medida en que lo haga puede ésta
regular o desarrollar materias relacionadas con los derechos fundamentales y
siempre que conserve y respete el ambito intangible producto de la creacion
del Constituyente. ” (Sentencia C- 531 de 1993 M. P. Eduardo Cifuentes
Munoz) (...)".

Del referido desarrollo jurisprudencial, resulta de valia reiterar que la Corte
ha sostenido que la tutela al ser el instrumento efectivo de proteccion de los
derechos fundamentales y que de no existir, estos podrian quedar en evidente
desproteccion material; ha elevado a este instrumento a canon iusfundamental
respecto a lo cual nos permitimos disentir habida cuenta que no se puede
confundir el mecanismo de proteccion con el objeto de proteccion.

Desde la misma consagracion constitucional, es claro que la tutela funge
como instrumento, recurso o mecanismo de proteccion frente a la amenaza
y/o violacion de los derechos fundamentales; es decir, que una cosa es el
objeto de proteccion (dimension sustancial) y otra muy diferente es el medio
de proteccion (dimension procesal).

Lo anotado no desconoce la relacion inescindible que existe entre ambas
dimensiones, ya que al no existir la herramienta adjetiva, los derechos
podrian quedar reducidos a simples reconocimientos o consagraciones pero
desprovistos de posibilidades de amparo material. No obstante, confundir
las dos dimensiones supondria de manera razonable que todas las acciones

2 CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C-483 de 2008. M.P. Rodrigo Escobar Gil.

Q00— === 000 6?) Q0o [ To———eee00e=—000



Derecho Procesal Constitucional - Edgar Andrés Quiroga Natale

resultan per sevia “conexidad” derechos en si mismas lo que no se corresponde
con su naturaleza y funcion dentro del sistema juridico.

Sumado a lo anterior, los derechos fundamentales también pueden ser
garantizados a través de otros mecanismos de proteccion, lo cual es reconocido
por el propio constituyente cuando consagra la tutela como instrumento
subsidiario de amparo (caracteristica que ha de ser analizada en el acapite
subsiguiente), lo cual redunda en la clara distincion de las dos dimensiones
descritas anteriormente.

1.2. Objeto

El objeto de la accion de tutela fue definido desde la primera sentencia de
Revision que se dio desde la puesta en funcionamiento de la Sala de Revision
de la Corte Constitucional, y donde en tratandose del particular manifesto:

“(...) La accion de tutela es un instrumento juridico confiado por la
Constitucion a los jueces, cuya justificacion y proposito consisten en brindar
a la persona la posibilidad de acudir sin mayores requerimientos de indole
formal y en la certeza de que obtendran oportuna resolucion, a la proteccion
directa e inmediata del Estado, a objeto de que, en su caso, consideradas sus
circunstancias especificas y a falta de otros medios, se haga justicia frente a
situaciones de hecho que representen quebranto o amenaza de sus derechos
fundamentales, logrando asi que se cumpla uno de los fines esenciales del
Estado, consistente en garantizar la efectividad de los principios, derechos y

deberes consagrados en la Constitucion (...)™.

En otra sentencia de Revision del afio 1992, la Corte se pronuncié nuevamente
sobre del objeto de la accion de tutela en los siguientes términos:

“(...) La Accion de Tutela estd prevista como un mecanismo procesal
complementario, especifico y directo que tiene por objeto la proteccion
concreta e inmediata de los derechos constitucionales fundamentales, en
una determinada situacion juridica, cuando éstos sean violados o se presente

3 CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia T-001 de 1992. M.P. José Gregorio Hernandez.
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amenaza de su violacion, sin que se pueda plantear en esos estrados discusion
juridica sobre el derecho mismo(...)".*

Resulta claro que el principal objeto de la Tutela es la proteccion de los
derechos de raigambre constitucional iusfundamental, y dicha naturaleza
no solo esta determinada por su ubicacion en el status de reconocimiento’;
ademas, resulta imperioso advertir la incorporacién de normas de reenvio
constitucional o normas que hacen parte del bloque de constitucionalidad que
reconocen la existencia de esta clase de derechos.

Sumado a lo anterior, es importante anotar que el uso del bloque de
constitucionalidad por parte del maximo intérprete constitucional® amplid
conceptualmente lo que entendemos por Constitucion, en la medida que
en estricto sentido la Carta juridico politica de 1991 esta compuesta por el
preambulo, 380 articulos permanentes y 61 articulos transitorios; sin embargo,
al adoptar el bloque de constitucionalidad, también acufiamos un concepto de
Constitucion en sentido amplio que abarca toda una serie de normas que sin
estar en el texto constitucional tienen jerarquia o valor constitucional y otras
que sirven de parametro de constitucionalidad.

Al respecto anota el profesor Rodrigo Uprimny:

“(...)La anterior sistematizacion de las técnicas de reenvio deberia permitir,
a su vez, determinar con cada vez mayor claridad cuales normas integran
el bloque de constitucionalidad, tanto en sentido estricto como en sentido
lato. Asi, conforme a esa dogmatica, habria que concluir que hacen parte del
bloque en sentido estricto (i) el Preambulo, (ii) el articulado constitucional,
(i11) los tratados de limites ratificados por Colombia, (iv) los tratados de
derecho humanitario, (v) los tratados ratificados por Colombia que reconocen
derechos intangibles, (vi) los articulos de los tratados de derechos humanos

4 CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia T-013 DE 1992. M.P. Fabio Morén Diaz.

5 Resulta importante anotar que un derecho es fundamental no por estar contenido en el capitulo consti-
tucional que tiene esa denominacion normativa, que de manera concreta y restringida se integra por el articulado
que va desde el articulo 11 (derecho a la vida) hasta el articulo 41 (mandato de ensefianza en de la Constitucion
e Instruccion Civica en las instituciones de educacion), ya que dentro de este acapite estan derechos que NO son
fundamentales, verbi gracia, el derecho a la paz (articulo 22 superior) y no estan contenidos derechos de eminente
y palmaria calidad iusfundamental, como por ejemplo los derechos fundamentales de los nifios (articulo 44) .

6 El cual comenz6 a usar desde el afio de 1992, pero que acufié como tal mediante sentencia C-225 de
1995 y clasifico de forma sistematica a partir de 1997.
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ratificados por Colombia, cuando se trate de derechos reconocidos por
la Carta, y (vi) la doctrina elaborada por los tribunales internacionales en
relacion con esas normas internacionales. Como es obvio, esta lista genérica
incluye especificamente los convenios de la OIT y la doctrina elaborada por
los 6rganos de control de esa organizacion internacional. Y de otro lado, para
integrar el bloque en sentido lato, habria que agregar a las anteriores pautas
normativas (i) las Leyes estatutarias y (ii) las Leyes organicas, en lo pertinente

()7,

De lo anterior se puede discernir que si en cualquiera de los instrumentos
que hacen parte del citado bloque se reconoce la existencia de derechos
fundamentales, estos se integran al estatuto de proteccion de amparo via accion
de tutela, ya que resulta la Constitucion y el Bloque de Constitucionalidad
parte de un solo cuerpo normativo. Al respecto anota el profesor César
Londofio Ayala:

“(...) El bloque de Constitucionalidad es pues la Norma Fundamental del
sistema juridico, sin que sea preciso diferenciar entre Constitucion y Bloque
de Constitucionalidad en tanto se tratan del mismo fenomeno: el Derecho
constitucional del orden juridico (...)" %

Ademas de los anotado, existen casos de amparo a través de la aplicacion de la
clausula de los derechos innominados’, tesis de la conexidad y configuracion
de derechos “sociales fundamentales™'’.

La Corte ha indicado recientemente qué se puede entender por Derecho
Fundamental en los siguientes términos:

7 UPRIMNY YEPES, Rodrigo. “El bloque de constitucionalidad en Colombia. Un analisis jurispruden-
cial y un ensayo de sistematizacion doctrinal”. Documento de trabajo suministrado por el profesor Uprimny en la
Especializacion en Derecho Constitucional. Universidad Nacional de Colombia, 2004, pagina 34.

8 LONDONO AYALA, César Augusto. Bloque de constitucionalidad. Ediciones Nueva Juridica, Bogota:
2010, p. 43.
9 Articulo 94. La enunciacion de los derechos y garantias contenidos en la Constitucién y en los con-

venios internacionales vigentes, no debe entenderse como negacion de otros que, siendo inherentes a la persona
humana, no figuren expresamente en ellos.

10 Tesis acufiada en el seno de la Corte Constitucional en donde un derecho que prima facie es considerado
de segunda o tercera generacion pero que su vulneracion afecta directamente derechos fundamentales que le son (en
el caso concreto) inherentes e inescindibles, tendra por antonomasia la calidad iusfundamental.
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“(...) Un derecho fundamental, segun la doctrina constitucional, puede ser
definido como un derecho subjetivo con un grado de importancia tal que la
decision sobre su otorgamiento se sustrae a la simple mayoria parlamentaria'’.

(...

No obstante, fue desde la célebre sentencia T-002 de 1992 que se construyeron
los cimientos que edificarian los criterios para determinar la existencia de
los derechos fundamentales. Debido a la importancia que reviste la citada
sentencia, se transcribira in extenso parte de la ratio decidendi de la misma
asi:

“(...) 2.1 Criterios principales

Los criterios principales para determinar los derechos constitucionales
fundamentales son dos: la persona humana y el reconocimiento expreso. El
primero contiene una base material y el segundo una formal.

2.1.1 Los derechos esenciales de la persona

El primer y mas importante criterio para determinar los derechos
constitucionales fundamentales por parte del Juez de Tutela consiste en
establecer si se trata, o no, de un derecho esencial de la persona humana.

El syjeto, razén y fin de la Constitucion de 1991 es la persona humana. No es
pues el individuo en abstracto, aisladamente considerado, sino precisamente el
ser humano en su dimension social, visto en la tension individuo-comunidad,
la razon Gltima de la nueva Carta Politica.

Los derechos constitucionales fundamentales no deben ser analizados
aisladamente, sino a través de todo el sistema de derechos que tiene como
sujeto a la persona.

Es a partir del ser humano, su dignidad, su personalidad juridica y su desarrollo
(articulos 14 y 16 de la Constitucion), que adquieren sentido los derechos,
garantias y los deberes, la organizacion y funcionamiento de las ramas y
poderes publicos.

Los valores y principios materiales de la persona, reconocidos por la
Constitucion, estan inspirados en el primer inciso del Preambulo de la
Declaracion Universal de los Derechos del Hombre, aprobada y proclamada
por la Asamblea General de las Naciones Unidas el 10 de diciembre de 1948,
que dice: “Considerando que la libertad, la justicia y la paz en el mundo tiene

11 ROBERT Alexy; Teoria de los derechos fundamentales, Madrid: Ed. Centro de Estudios Politicos y
Constitucionales. 2001.
12 CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia T-701 de 2009. M.P. Humberto Sierra Porto.
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por base el reconocimiento de la dignidad intrinseca y de los derechos iguales
e inalienables de todos los miembros de la familia humana;”.

Y en otro considerando afirma que: “Los pueblos de las Naciones Unidas han
reafirmado en la Carta su fe en los derechos fundamentales del hombre, en
la dignidad y el valor de la persona humana y en la igualdad de derechos de
hombres y mujeres;”"3!.

Los valores y principios materiales de la dignidad, la personalidad juridica
y su libre desarrollo, asi como los criterios de la esencialidad, la inherencia
y la inalienabilidad, son atributos propios de la persona, reconocidos en la
Constitucion, asi:

El Preambulo de la Carta contiene los valores de la vida, la convivencia, el
trabajo, la justicia, la igualdad, el conocimiento, la libertad y la paz; y en el
cuerpo de la Constitucion figuran ademas la moral social, la riqueza natural y
el pluralismo expresado en la diversidad politica, étnica y cultural.

En los articulos lo. y 20. de la Constitucion se establece asi mismo que
Colombia es un Estado social de derecho, fundado en el respeto de la dignidad
humana; y dentro de sus fines esenciales esta el garantizar la efectividad de los
principios, derechos y deberes consagrados en la Constitucion.

En este sentido, con el fin de verificar si un derecho constitucional fundamental
se deriva del concepto de derecho esencial de la persona humana, el Juez de
Tutela debe investigar racionalmente a partir de los articulos 50. y 94 de la
Constitucion, como se procede a continuacion.

El articulo 50. de la Carta establece: “El Estado reconoce, sin discriminacion
alguna, la primacia de los derechos inalienables de la persona y ampara a la
familia como institucion basica de la sociedad”.

Elarticulo 94 dela Constitucion determina que: “Laenunciacion de los derechos
y garantias contenidos en la Constitucion y en los convenios internacionales
vigentes, no debe entenderse como negacion de otros que, siendo inherentes
a la persona humana, no figuren expresamente en ellos”. Esta disposicion
tiene como antecedente la enmienda novena de la Constitucion de los Estados
Unidos, aprobada en 1791.

Ambos articulos se interpretan a la luz de la Convencidon Americana de los
Derechos del Hombre (norma interpretativa constitucional segun el articulo 93
de la Carta). En efecto, la Convencion Americana sobre Derechos Humanos,
“Pacto de San José de Costa Rica”, fue aprobada por Colombia mediante
la Ley 16 de 1972, ratificado el 31 de julio de 1973 y entr6 en vigencia el
18 de julio de 1975. Ella es por tanto una norma juridica vinculante en el
derecho interno. Alli se encuentra la idea de que son los atributos de la persona

13 * Los Derechos Constitucionales.. Fuentes Internacionales para su interpretacion. Consejeria para el de-
sarrollo de la Constitucion. Presidencia de la Republica 1992 Pag. 714
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humana lo determinante para establecer la esencialidad de un derecho, cuando
en el Predmbulo se dice: “Reconociendo que los derechos esenciales del
hombre no nacen del hecho de ser nacional de determinado Estado, sino que
tienen como fundamento los atributos de la persona humana, razoén por la
cual justifican una proteccion internacional, de naturaleza convencional

coadyuvante o complementaria de la que ofrece el derecho interno de los
Estados americanos”'4? (subrayas fuera del texto).

Entonces, se pregunta, ;Qué es inalienable, inherente y esencial?
Podria responderse que inalienable es: “que no se puede enajenar, ceder ni

transferir”s; jpherente: “que constituye un modo de ser intrinseco a este
sujeto”; y esencial: “aquello por lo que un ser es lo que es, lo permanente e
invariable de un ser”'s.

Estos términos “inalienables” e “inherentes” deben ser entendidos asi: algo es
inalienable por ser inherente y algo es inherente por ser esencial.

Ahora bien, una caracteristica de algunos de los derechos constitucionales
fundamentales es la existencia de deberes correlativos. En el articulo 95 de
la Constitucion Politica se encuentran los deberes y obligaciones de toda
persona. La persona humana ademas de derechos tienen deberes; ello es como
las dos caras de una moneda, pues es impensable la existencia de un derecho
sin deber frente a si mismo y frente a los demas.

Concluyendo se advierte que, como definia Emmanuel Kant, en su libro
Fundamento de la Metafisica de las Costumbres'’, ser persona es ser fin de si
mismo.

2.1.2 El reconocimiento expreso del Constituyente

La Constitucidn en un Gnico caso, concretamente en el articulo 44, determino
en forma expresa unos derechos fundamentales, al referirse a los nifios, asi:
“Son derechos fundamentos de los nifos: la vida, la integridad fisica, la salud
y la seguridad social...”.

En ningtin otro articulo se encuentra tal referencia tan precisa y por lo mismo
no ofrece dificultad en su interpretacion, como se observara en el punto 2.2
ordinal d), denominado “los derechos fundamentales por su ubicacion y
denominacion.

Este derecho ha sido desarrollado por distintos Pactos Internacionales entre
los cuales se destacan: la Declaracion de los Nifios de la Asamblea General

14

2PACHECO GOMEZ, Maximo. Los Derechos Humanos. Documentos Bésicos. Santiago de Chile: Edi-

torial Juridica de Chile. 1967. p. 189

15

Definicion del Diccionario Juridico Abeledo-Perrot. Tomo II. Buenos Aires. 1986, pag. 286.

16 Definiciones del Diccionario General Ilustrado de la lengua espafiola "Vox". Barcelona: Editorial Biblio-
graf.. 1967
17 KANT, Emmanuel. Fundamento de la Metafisica de las Costumbres. Barcelona: Editorial Artes Graficas.

1951. pp. 514 y 515,
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de las Naciones Unidas del 20 de diciembre de 1959, la Convencion sobre
los Derechos del Nifio adoptada por la Organizacion de las Naciones Unidas
el 20 de Noviembre de 1989 y aprobada por la Ley 12 de 1991; y los Pactos
Internacionales de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales; de Derechos
Civiles y Politicos; los Convenios de la O.1.T. nimero 52, 29, 62; los Convenios
de Ginebra nimeros 1y 2; y la Convencion Americana de Derechos Humanos,
entre otros.

2.2 Criterios auxiliares

Si bien los criterios principales son suficientes y vinculantes para efectos de
definir los derechos constitucionales fundamentales, se reseflan a continuacion
algunos criterios auxiliares cuyo fin primordial es servir de apoyo a la labor de
interpretacion del Juez de Tutela, pero que por si solos no bastan.

a) Los Tratados internacionales sobre derechos humanos

El articulo 93 de la Carta es el Unico criterio interpretativo con rango
constitucional expreso. Dicho articulo dice: “Los derechos y deberes
consagrados en esta Carta, se interpretaran de conformidad con los tratados
internacionales sobre derechos humanos ratificados por Colombia”. Asi se
reitera en el articulo 4o. del Decreto 2591 de 1991.

En este sentido, considera Bobbio que “el fundamento de los derechos
humanos, a pesar de la crisis de los fundamentos, esta, en cierto modo resuelto,
con la proclamaciéon de comun acuerdo de una Declaracion Universal de los
Derechos del Hombre. Se trata de un fundamento historico y, como tal, no
absoluto: pero el histdrico del consenso es el tinico fundamento que puede ser
probado factualmente™'®,

b) Los derechos de aplicacion inmediata

Nos ocupan ahora el estudio de los derechos establecidos en el articulo 85 de
la Constitucion.

Este articulo enumera los derechos que no requieren de previo desarrollo
legislativo o de algun tipo de reglamentacion legal o administrativa para
su eficacia directa y que no contemplan condiciones para su ejercicio en el
tiempo, de modo que son exigibles en forma directa e inmediata. En realidad
la especificidad de estos derechos es un fenémeno de tiempo: el hombre llega
a ellos de manera directa, sin necesidad de la mediacién de un desarrollo
legislativo. Es pues, un criterio residual para los efectos que nos ocupan.
Para que el articulo 85 de la Constitucion no sea inocuo debe leerse como una
norma que no condiciona a la mediatizacion de una Ley, la aplicacion de los
derechos alli enumerados.

c¢) Derechos que poseen un plus para su modificacion

18 BOSSIO, Norberto. Presente y Porvenir de los Derechos Humanos, En: Anuario de Derechos Humanos.
(1991). p. 11
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El articulo 377 de la Constitucion es una guia para el Juez de Tutela; en ¢l se
establece que unos derechos poseen mas fuerza que otros, otorgandoles un plus,
cuando dice: “Deberan someterse a referendo las reformas constitucionales
aprobadas por el Congreso, cuando se refieran €stas a los derechos reconocidos
en el Capitulo 1, Titulo Il y sus garantias..., si asi lo solicitan dentro de los seis
meses siguientes a la promulgacion del Acto Legislativo un cinco por ciento
de los ciudadanos que integran el censo electoral...”.

Este capitulo de derechos tiene una “supergarantia” que le permite condicionar
eventualmente su reforma, lo que hace pensar en la naturaleza especial de
tales derechos, siguiendo en esto la orientacion de la Constitucion Espafiola
de 1978 en su articulo 168 (a su vez inspirado en el articulo 79-3 de la Ley
Fundamental de Bonn de 1949).

d) Los derechos fundamentales por su ubicacion y denominacion

Otro criterio auxiliar de interpretacion es la ubicacion y denominacion del
texto para determinar su significado. Es lo que se denomina por la doctrina,
para efectos de la interpretacion sistematica, los argumentos “sede materiae”
y “a ribrica”.

El significado de la norma se puede determinar por su ubicacion (sede
materiae) y/o por su titulo (a rubrica).

La Constitucion esta organizada en titulos y capitulos que agrupan temas
afines y permiten su estudio.

Ahora bien, qué efectos juridicos tienen los titulos y capitulos en que se divide
y denomina la Constitucion Politica de Colombia?

(...)

Es decir la propia Constituyente tenia claro que una cosa era hacer normas
(con fuerza vinculante) y otra la organizacion y titulacion de dichas normas
(fuerza indicativa).

Fue pues voluntad del Constituyente de 1991 conferir un efecto indicativo a la
ubicacion y titulacion de las normas constitucionales y en consecuencia, ello
es una informacion subsidiaria dirigida al intérprete.

Como se podra observar, el Constituyente no determind en forma taxativa
cuales eran los derechos constitucionales fundamentales, a diferencia
de algunos textos constitucionales de otros paises, como es el caso de la
Constitucion espafiola de 1978 -articulos 14 a 29 y 30.2- y de la Constitucion
alemana -articulos 20. al 17 de conformidad con el apartado 3 del articulo 1o.-.
En otros paises, como por ejemplo en la Constitucion de Guatemala de 1985,
en el articulo 20, relativo a las disposiciones transitorias, se establece que los
epigrafes que preceden a los articulos de la Constitucion no tienen validez
interpretativa y no pueden ser citados con respecto al contenido y alcance de
las normas constitucionales.

Fuerza concluir que el hecho de limitar los derechos fundamentales a aquellos
que se encuentran en la Constitucion Politica bajo el titulo “de los derechos
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fundamentales” y excluir cualquier otro que ocupe un lugar distinto, no debe
ser considerado como criterio determinante sino auxiliar, pues ¢l desvirta el
sentido garantizador que a los mecanismos (...)"".

En suma, la naturaleza iusfundamental del derecho depende de la existencia
de las caracteristicas que le son per se y no de su ubicacion normativa. Al
respecto sostiene el ExMagistrado Manuel José Cepeda:

“(...) De la discusion anterior se deducen importantes conclusiones que bien
vale la pena enumerar.

1. Los derechos fundamentales no son exclusivamente los del capitulo I del
titulo II.

2. Los criterios puramente formales para identificar los derechos
fundamentales son una guia auxiliar pero no principal ni determinante,
ni suficiente. Por eso, atn derechos incluidos en el capitulo I del titulo
II podrian no ser fundamentales, como sucede con el derecho a la paz, el
cual a pesar de su profundo significado, es un derecho colectivo.

3. El Concepto de “derechos fundamentales” es diferente del concepto de
de “derechos de aplicacion inmediata”, al cual se refiere el articulo 85 de
la Constitucion.

4. Puede haber derechos fundamentales no expresamente enunciados en
la Constitucion, puesto que aquellos que son inherentes a la persona
humana son por su naturaleza fundamentales (art.94 de la Constitucion).

5. No todos los derechos mencionados o definidos en la Constitucion son
fundamentales, asi esta sea Ley fundamental de la Republica.

6. Corresponde a los jueces senalar cuales son los derechos fundamentales.

7. Los Tratados Internacionales sobre derechos humanos ratificados por
Colombia son guia auxiliar en esta tarea doctrinaria

8. El caracter “fundamental” de un derecho no hace relacion a su mayor
importancia frente a otros derechos considerados no fundamentales, sino
a su naturaleza juridica y las circunstancias del tiempo, modo y lugar del
caso (...)"

En igual sentido, el profesor Diego Higuera, tratandose de la aproximacion al
concepto de derecho fundamental ha sostenido:

19
20

y 5.

CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia T-002 de 1992. M.P. Alejandro Martinez Caballero.
CEPEDA, Manuel José. “Los Derechos Fundamentales en la Constitucion de 1991”. Temis,.1992, pp. 4
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“El Derecho Fundamental es la garantia de relacion directa en la proteccion
de la dignidad humana, lo mas valioso de un ser y aquello que siempre se
debe respetar al maximo, se puede considerar como la garantia contenida en
una clausula o norma integrada en un sistema de reforma agravado, entonces
debe estar en una Constitucion la cual se define en si misma en esta idea
positivista como el conjunto normativo en el cual hay mas exigencias de
reformas que las otras Leyes, igualmente puedo entenderlo como el derecho
humano positivizado en una norma de caracter superior.”?!

Ademas de lo anotado, otra dimension del objeto de la accion de tutela, la
constituye tal como lo explica el profesor Manuel Fernando Quinche?’, el
hecho de dar cumplimiento por parte del Estado a compromisos de caracter
internacional que Colombia habia adquirido con anterioridad, los cuales son
a saber:

a) El Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos suscrito en 1966 el
cual establece en su articulo 2 literal a) que los Estados se comprometen a
garantizar que toda persona que le haya sido violados sus derechos y libertades
contenidas en el pacto tendra un recurso efectivo de proteccion frente a dichas
violaciones.

b) La Convencion Americana sobre Derechos Humanos suscrita en 1969 la
cual establece a tenor de su articulo 25 que toda persona “tiene derecho a un
recurso sencillo y rapido (...) efectivo ante los jueces o tribunales competentes
que le ampare contra actos que le violen sus derechos fundamentales
reconocidos por la Constitucion, la Ley o la presente Convencion...”.

De las anteriores referencias resulta facil decantar que el Estado Colombiano
a pesar de haber suscrito los pactos internacionales en comento y de haberlos
ratificado, se encontraba en mora de dar cumplimiento a los mismos en
el sentido de crear un instrumento efectivo de proteccion que garantizara
a los ciudadanos la posibilidad real y material de amparo de sus derechos

21 HIGUERA JIMENEZ, Diego Mauricio. Bloque de constitucionalidad en Colombia: Jurisprudencia y
doctrina, Tunja: Editorial Académica Espafiola — Universidad Santo Tomas, 2012. p. 23.
22 QUINCHE RAMIREZ, Manuel Fernando. “Derecho Constitucional Colombiano. De la Carta de 1991

y sus reformas”. Bogota: Ed. Doctrina y Ley. 2010. pp. 341 y 342.
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fundamentales, lo cual fue superado con la consagracion de la accion de tutela
y su ulterior reglamentacion mediante el Decreto Ley 2591 de 1991.

1.3. Proteccion Integral.

El amparo en sede de tutela puede solicitarse frente a la violacion del derecho,
con el objeto de restituir (si es posible) el status quo de proteccion del mismo
o en su defecto, el cese inmediato de la violacion.

Ademas la accién en comento también puede ser instaurada frente a la simple
amenaza de violacion del derecho; es decir, que protege también en sede
cautelar o preventiva y cuyo petitum estara dirigido a evitar que efectivamente
se materialice el dafo.

Al respecto la Corte Constitucional se ha pronunciado en los siguientes
términos:

“(...) Sin embargo, no puede perderse de vista que la Constitucion Politica,
en su articulo 86, al consagrar los motivos por los cuales puede ejercerse
accion de tutela, no se limita a prever hechos que impliquen violacion de
los derechos fundamentales sino que contempla la amenaza de los mismos
como posibilidad cierta e inminente de un dafo futuro susceptible de evitarse
mediante la proteccion judicial.

Hallarse amenazado un derecho no es lo mismo que ser violado. La amenaza es
una violacion potencial que se presenta como inminente y proxima. Respecto
de ella la funcion protectora del juez consiste en evitarla.

La amenaza a un derecho constitucional fundamental tiene multiples
expresiones: puede estar referida a las circunstancias especificas de una
persona respecto al ejercicio de aquel; a la existencia de signos positivos e
inequivocos sobre el designio adoptado por un sujeto capaz de ejecutar actos
que configuren la violacion del derecho; o estar representada en el desafio de
alguien (tentativa), con repercusion directa sobre el derecho de que se trata;
también puede estar constituida por actos no deliberados pero que, atendiendo
a sus caracteristicas, llevan al juez de tutela al convencimiento de que si ¢l
no actua mediante una orden, impidiendo que tal comportamiento continte,
se producira la violacion del derecho; igualmente pueden corresponder a una
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omision de la autoridad cuya prolongacion en el tiempo permite que aparezca
0 se acreciente un riesgo; también es factible que se configure por la
existencia de una norma -autorizacion o mandato- contraria a la preceptiva
constitucional, cuya aplicacion efectiva en el caso concreto seria en si misma
un ataque o un desconocimiento de los derechos fundamentales. En este
ultimo evento, la utilizacion del articulo 86 de la Carta se cristaliza en la
inaplicacion del mandato o autorizacion inconstitucional en el caso particular,
con arreglo al articulo 4° de la Carta, siempre y cuando se cumpla el requisito
de la incompatibilidad entre los dos preceptos (...).”%.

De igual manera, en posterior sentencia del afio 2006 reitera la Corporacion
los requisitos para la proteccion mediante accion de tutela frente a la amenaza
de derechos fundamentales de la siguiente forma:

“(...) En tal sentido, la tutela sera procedente cuando algin derecho
fundamental se encuentre efectivamente amenazado o vulnerado, de lo cual
se sigue que el juez de tutela no debe esperar la vulneracion del derecho
fundamental, para conceder la proteccion solicitada, sino que debe también
acudir a la defensa de los derechos fundamentales invocados cuando estos se
encuentran amenazados.

En sentencia T-647 de 2003%*, se dejo en claro cuales son las caracteristicas
que debe tener la posible amenaza para que sea viable la proteccion por via
de la accion de tutela:

“Sin embargo, tal amenaza no puede contener una mera posibilidad de
realizacion, pues si ello fuera asi, cualquier persona podria solicitar proteccion
de los derechos fundamentales que eventualmente podrian serle vulnerados
bajo cualquier contingencia de vida, proteccidn que seria facticamente
imposible prodigarle, por tratarse de hechos inciertos y futuros que escapan
al control del estado.

“De esta manera, si no existe una razén objetivada, fundada y claramente
establecida por la que se pueda inferir que los hechos u omisiones amenazan
los derechos fundamentales del tutelante, no podra concederse el amparo

23 CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia T-349 de 1993. M.P. José Gregorio Hernandez Galindo.
24 Magistrado Ponente Alvaro Tafur Galvis.
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solicitado.?® La amenaza debe ser entonces, contundente, cierta, ostensible,
inminente y clara, para que la proteccion judicial de manera preventiva evite
la realizacion del dafio futuro. (...)"%.

Del citado desarrollo jurisprudencial, podemos decantar que la accion de
tutela protege integralmente las dos dimensiones de posible afectacion:

a) La amenaza al derecho. Es decir, que no se requiere de la
existencia material del dafio para solicitar judicialmente la
proteccion del derecho; basta que pueda sumariamente probarse
la potencialidad de dafio generada por la accidén u omision de
la autoridad publica o los particulares sujetos pasivos de dicha
accion. Es una verdadera dimension tuitiva o cautelar (ex -
ante), en la medida que persigue esencialmente la prevencion
de la vulneracion del derecho.

b) La violacion del derecho. Esta se convierte en la expresion
reactiva o ex - post de proteccion, en la medida que la accion
de tutela protege también frente a la vulneracion material,
morigeracion o conculcacion del derecho con miras a perseguir
en lo posible el retornar a un status quo o por lo menos evitar
que el dafo se siga presentando.

1.4. Herramienta de soporte de un mandato de accion o abstencion

Los derechos son: “Maximas de optimizacion que deben ser realizados en la
medida de lo posible”” que suponen en ocasiones mandatos de promocion o
de abstencion; y, en principio, el primer llamado a su respeto y garantia es el
Estado a través de sus agentes envestidos de la calidad de autoridad publica.

Por lo tanto, si dichos agentes violan los mandatos de promocion (a través
de su actuar omisivo?®), puede emplearse la tutela para obtener una orden de

25 Ver Sentencia T-677/97 M.P. José Gregorio Hernandez Galindo.
26 CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia T-502 DE 2006. M.P. Humberto Sierra Porto.
27 ALEXY, Robert. Teoria de los Derechos Fundamentales, Ernesto Garzon Valdés (trad), Madrid: Centro

de estudios politicos y constitucionales, 2002, p. 20.

28 Dejar de hacer lo que se tiene el deber juridico de hacer.
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“hacer” por parte del juez constitucional; a contrario sensu, si la violacion y/o
amenaza proviene de la conculcacion de los mandatos de abstencion (cuando
la autoridad publica viola una prohibicion de intervencion en los derechos), el
petitum en sede de tutela debera buscar que el juez constitucional ordene que
dicha accion cese (es decir una orden de “dejar de hacer”) y de ser posible, se
restituya el status quo del derecho.

Con respecto a la aplicacion de los mandatos de promocién y abstencion la
Corte ha sostenido:

“(...) La igualdad es uno de los pilares sobre los que se funda el Estado
colombiano. La Constitucidon reconoce la igualdad, como un principio, como
un valor, y como un derecho fundamental, que va mas alla de la clésica
formula de igualdad ante la Ley, para erigirse en un postulado que apunta
a la realizacion de condiciones de igualdad material. Bajo esta perspectiva,
un proposito central de la clausula de igualdad, es la proteccion de grupos
tradicionalmente discriminados o marginados; proteccion que en un Estado
social de derecho, se expresa en una doble dimension: por un lado, como
mandato de abstencion o interdiccion de tratos discriminatorios (mandato de
abstencion) y, por el otro, como un mandato de intervencion, a través del cual el
Estado esta obligado a realizar acciones tendentes a superar las condiciones de
desigualdad material que enfrentan dichos grupos (mandato de intervencion).
En relacion con el primero, existe un deber de la administracion de abstenerse
de adelantar, promover o ejecutar politicas, programas o medidas que
conduzcan a agravar o perpetuar la situacion de exclusion, marginamiento o
discriminacion de grupos tradicionalmente desventajados en la sociedad. Esto
se deriva principalmente de la cldusula de igualdad formal y del principio de

no discriminacion establecido en el inciso primero del articulo 13.(...)"%.

En muchas ocasiones la aplicacion de los principios en el caso concreto
puede generar problemas en la determinacion de cuales son los mandatos
de promocion y cudles los de abstencion y/o entrar en colision unos con
otros, verbi gracia, cuando el juez constitucional ha de resolver el caso de la
incautacion de los bienes y desalojo de los vendedores ambulantes, existe una
colision entre el derecho al trabajo y el derecho al espacio publico, lo cual
impone un deber de aplicacion de una clase muy especial de hermenéutica: la

29 Corte Constitucional. Sentencia T-291 de 2009. M.P. (E) Clara Elena Reales Gutierrez.
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interpretacion constitucional. Al respecto de la particular trascendencia de la
referida interpretacion, anota el maestro Manuel Atienza:

“(...) En los ultimos afios, el problema de la interpretacion —y, en particular,
el de la interpretacion constitucional- parece estar en el centro de la teoria
juridica. Las razones son, creo, bastante obvias. Una de ellas es de caracter
de supralegalidad que se reconoce a las constituciones contemporaneas: la
interpretacion constitucional es, asi, una interpretacion superior a la de las otras
normas; o, si se quiere decirlo de otra manera, la interpretacion constitucional
marca los limites de posibilidad de interpretacion de todas las otras normas,
establece para todos los niveles del orden juridico la obligacion de interpretar
de acuerdo (o en conformidad) con la Constituciéon. La otra razon deriva
de la peculiaridad que tienen las constituciones —en relacion con los otros
materiales juridicos- en el sentido de que aqui predominan enunciados de
principio o enunciados valorativos, cuya interpretacion presenta una mayor
complejidad — da lugar a mayores disputas- que la de normas —entendida
la expresion en un sentido mas amplio- del resto del ordenamiento juridico

(..,

Sumando a lo anterior, la colision de principios exige del conocimiento y
aplicacion de la ponderacion y/o el principio de proporcionalidad, lo cual
genera un reto adicional para los jueces constitucionales a la hora de establecer
los mandatos de accion o abstencion procedentes para el caso concreto.

A titulo de corolario para el presente acapite, de valia resulta anotar, que solo
a través de la consagracion de una dogmatica sustancial garantista, cercana
al ciudadano, informal, comprensible y tuitiva se puede hacer posible la
realizacion teleologica del Estado Social de Derecho.

Existe unarelacion estrecha e inescindible entre el Poder, Modelo de Estadoy el
Estatuto de Reconocimiento de los Derechos, los cuales serian absolutamente
inertes sin la posibilidad de materializarlos a través de instrumentos adjetivos
que permitan su facil reclamacion y proteccion juridica.

30 ATIENZA, Manuel. Interpretacion Constitucional. Bogota: Universidad Libre. 2010, p. 125.
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2. DIMENSION PROCESAL

El presente acapite tiene como propdsito examinar de forma general las
principales instituciones adjetivas que subyacen en el procedimiento de tutela,
con el objeto de analizar los instrumentos procesales creados para posibilitar
la materializacion de los derechos de caracter iusfundamental, mediante la
referida accion.

En atencion a ello se estudiardn las instituciones procesales que se presentan
a continuacion:

2.1. Titularidad de la accion y Legitimacion por activa

El constituyente al considerar la accion de tutela no como un ejercicio de un
derecho politico, sino como un derecho fundamental®', su titularidad no se
encuentra circunscrita al ciudadano sino a “toda persona”.

Esta consagracion in genere destina la titularidad a las personas naturales
entendidas como “todos los individuos de la especie humana, cualquiera que
sea su edad, sexo, estirpe o condicion” de conformidad con lo establecido en
el articulo 74 del codigo civil; y, aunado a ello, a las personas juridicas ya
sean de derecho publico o privado.

Con respecto a la titularidad de la accion de tutela en cabeza de las personas
juridicas el maximo intérprete constitucional se ha pronunciado asi:

“(...) Para los efectos relacionados con la titularidad de la accion de
tutela se debe entender que existen derechos fundamentales que se
predican de manera exclusiva de la persona humana, v.gr. el derecho a
la vida y la exclusion de la pena de muerte (articulo 11); la prohibicion
de desaparicion forzada, torturas, tratos o penas crueles, inhumanos o
degradantes (articulo 12); el derecho a la intimidad familiar (articulo
15), entre otros (...).

(...) Pero otros derechos ya no son exclusivos de los individuos
aisladamente considerados, sino también en cuanto se encuentran
insertos en grupos y organizaciones, cuya finalidad sea especificamente
la de defender determinados ambitos de libertad o realizar los intereses
comunes (...).

31 Con los problemas que dicho reconocimiento trae y que fueron anotados en el acapite anterior.
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(...) Por lo tanto, es necesario tutelar los derechos constitucionales
fundamentales de las personas juridicas, no per se, sino en tanto
instrumento para garantizar los derechos constitucionales fundamentales
de las personas naturales, en caso concreto, a criterio razonable del juez
de tutela (...).

(...) Otros derechos constitucionales fundamentales los poseen
directamente las personas juridicas, como en el caso del debido proceso
(articulo 29), el derecho a la honra (articulo 21) y al buen nombre
(articulo 15), entre otros (...).

(...) De esa manera entonces, las personas juridicas poseen derechos
constitucionales fundamentales por dos vias: indirectamente, cuando la
esencialidad de la proteccion gira alrededor de la tutela de los derechos
constitucionales fundamentales de las personas naturalmente asociadas,
y directamente, cuando las personas juridicas son titulares de derechos
fundamentales no porque actian en sustitucion de sus miembros,

sino que lo son por si mismas, siempre que esos derechos sean por su

naturaleza ¢jercitables por ellas mismas (...)"*.

De lo anteriormente expuesto, consideramos importante destacar lo siguiente:

a) Es necesario examinar la naturaleza del derecho iusfundamental
del cual se pretende la proteccion, ya que existen derechos
“personalisimos” cuya titularidad resulta exclusivamente asignada a
las personas naturales en virtud de estar ligados intimamente a su
estatus de humanidad, tal es el caso de derechos como la vida, la
libertad de conciencia, la salud, etc.

En atencion a la caracteristica anotada, a titulo de ejemplo, la objecion
de conciencia no puede ser invocada por las personas juridicas, ya
que dicha prerrogativa constitucional solo puede ser ejercida por las
personas naturales. Respecto a lo anotado ha dicho la Corte:

“(...)La objecion de conciencia no es un derecho del cual son titulares
las personas juridicas, o el Estado. Solo es posible reconocerlo
a personas naturales, de manera que no pueden existir clinicas,
hospitales, centros de salud o cualquiera que sea el nombre con que
se les denomine, que presenten objecion de conciencia a la practica

32 CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia T-468 de 2003. M.P. Rodrigo Escobar Gil.
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de un aborto cuando se reunan las condiciones sefialadas en esta
sentencia.(...)*.

b) La proteccion se da en una doble via: de forma directa, con el objeto
de amparar aquellos derechos que resultan per se a la persona
juridica como el caso del debido proceso; y, de forma indirecta, con el
objeto de proteger derechos fundamentales de las personas naturales
que hacen parte de la ficcion juridica como en el caso de la libertad
sindical.

Respecto a la Legitimacion por activa en materia de tutela, entendiendo ésta
como un concepto procesal que hace alusion a la individualizacion de los
sujetos que puedan hacer valer judicialmente un derecho; y, concomitante a
ello, a la forma como se puede postular al interior del proceso, el ordenamiento
establece que la accidon puede ser interpuesta directamente por el afectado
con la amenaza y/o violacion de sus derechos™, es decir, en causa propia;
pero ademds también se puede postular a través de su representante legal,
apoderado judicial, autoridades competencialmente envestidas para tal fin y
hasta por medio de la agencia oficiosa, segun el caso.

Tratandose de la interposicion de la accion de tutela a través de la figura
procesal de la agencia oficiosa, la Corte Constitucional ha expresado:

“(...) A pesar de la informalidad que caracteriza la accion de tutela, ella
requiere el cumplimiento de ciertos requisitos de procedibilidad, uno de
ellos, la titularidad para su ejercicio. El articulo 86 de la Constitucién Politica,
establece que la accion de tutela puede ser interpuesta por si mismo o por quien
actlie en su nombre, cuando sus derechos fundamentales resulten vulnerados
o amenazados. En ese mismo sentido, el articulo 10 del Decreto 2591 de
1991, dispuso que la accion de tutela puede ser instaurada directamente por la
persona agraviada en sus derechos fundamentales o a través de representante.
No obstante, esa disposicion también contemplo6 la posibilidad de agenciar
derechos ajenos, de suerte que un tercero pueda, ante la imposibilidad fisica
o mental del titular del derecho, actuar en su nombre.

Esta Corporacion en relacion con el tema de la agencia oficiosa, ha
consolidado una jurisprudencia que es pertinente recordar para los efectos de
esta providencia. En efecto, ha sefialado que entre los elementos normativos

33 CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C-355 de 2006. M.P. Jaime Araujo Renteria y Clara Inés Var-
gas.

34 No se requiere ostentar la calidad de ciudadano en ejercicio, por lo tanto, esta puede ser instaurada por
menores de edad, extranjeros, personas con suspension de sus derechos politicos o civiles, etc.
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de dicha figura se encuentran: “(i) La manifestacion® del agente oficioso en
el sentido de actuar como tal. (ii) La circunstancia real, que se desprenda
del escrito de tutela ya por figurar expresamente o porque del contenido se
pueda inferir’®, consistente en que el titular del derecho fundamental no esta
en condiciones fisicas’’ o mentales*® para promover su propia defensa. (iii)

35 Sobre el requisito de manifestar que se acta bajo tal condicién y que el agenciado se encuentra en
imposibilidad de promover su defensa, la Corte ha realizado interpretaciones dirigidas a restarle rigidez segtn las
circunstancias del caso. Por ejemplo, en la Sentencia T-555 de 1996, la Corte resolvio el caso de un agente oficioso
(estudiante de consultorio juridico) que promovio tutela a favor de una persona para lograr proteccion de su derecho
a la no reformatio in pejus, y no manifesté la circunstancia de imposibilidad de promover su propia defensa en la
cual aquel se encontraba. En esta oportunidad la Corte concedio la tutela bajo la idea segiin la cual los derechos in-
volucrados tenian ademas una dimension objetiva que hacia imperiosa su proteccion, por lo cual “en aquellos casos
en que, como en el presente, se encuentra de por medio la efectividad de un derecho fundamental con dimensiones de
caracter objetivo y la violacion a este derecho es manifiesta y constatable prima facie, el agente oficioso - en razon de
la naturaleza del derecho fundamental cuya vulneracion se debate - actta, adicionalmente, en nombre de un interés
general, que supera el interés individual de la persona cuyos derechos agencia.”

36 Sobre la posibilidad de inferir la situacion de imposibilidad de promover la propia defensa, la Corte se
pronunci6 en sentencia T-452 de 2001, en este caso la Corte revisé la sentencia de un juez que nego6 la tutela de los
derechos de un agenciado bajo el argumento de que el agente no sefialo expresamente la situacion en que aquel se
encontraba y que le impedia promover su propia defensa, no obstante que en del escrito tal situacion se mostraba
como evidente. En esta oportunidad la Corte considero la posibilidad de pronunciarse de fondo tras aceptar la exis-
tencia de una “agencia oficiosa tacita”, ya que segun la Corte: “La exigencia de estos requisitos (la manifestacion de
la imposibilidad) no puede interpretarse formalmente, es decir, su cumplimiento no esta supeditado a la existencia,
dentro de la peticion de tutela, de frases sacramentales o declaraciones expresas que den cuenta de la agencia oficio-
sa, pues bien puede ocurrir -como en el caso que es objeto de estudio en esta oportunidad por parte de la Corte- que
las circunstancias que impiden que una persona actie a nombre propio, justificando la intervencion oficiosa de otro,
sean hechos que se desprenden naturalmente de la narracion hecha por el petente...” Ademas, esto fue posible por-
que la Corte constato que el agenciado no corria riesgo alguno por el acto de la agencia, lo cual para la Corte solo
es posible “siempre que exista un respaldo factico del cual se pueda deducir —no simplemente presumir- que se esta
realizando un acto a favor de otro.”

37 En la sentencia T-342 de 1994, dos personas actuando como agentes oficiosos para la defensa de los
derechos fundamentales a la diversidad étnica y consecuencialmente los derechos a la igualdad, autonomia, libertad
de conciencia, libertad de expresion, etc., de la comunidad indigena némada Nukak Maku debido a que una aso-
ciacion asentada en un lugar estratégico en el departamento del Guaviare habia comenzado una serie de actividades
dirigidas a la catecumenizacion y reduccion cultural de los indigenas, la Corte decidié que la agencia oficiosa era en
ese caso procedente, porque ademas de haberlo manifestado expresamente, “Las circunstancias actuales de aisla-
miento geografico, desconocimiento juridico, incapacidad econdémica y limitaciones de lenguaje que presentan los
integrantes de dicha comunidad, se corrobord que €stos no estan en condiciones de promover su propia defensa.”
De esta forma, se amplia notablemente el referente de la expresion del Decreto 2591 de 1991 “No encontrarse en
condiciones fisicas”, pues no se alude con el mismo solamente a incapacidad estrictamente fisica como limitacion
corporal, sino que alude a un marco mas amplio de condiciones materiales.

38 En la sentencia T-414 de 1999 el padre de una persona mayor de edad enferma mental, actuando como
agente oficioso presenta accion de tutela con el fin de lograr la proteccion de los derechos a la salud y a la seguridad
social de su hija. La Corte frente al requisito de “las condiciones para promover su propia defensa” en el presente
caso afirmé que “...para la procedencia de la agencia oficiosa es indispensable no solo que el agente oficioso afirme
actuar como tal, sino que ademas demuestre que el titular del derecho amenazado o vulnerado se encuentra en im-
posibilidad de promover su propia defensa, bien sea por circunstancias fisicas, como la enfermedad, o por razones
siquicas que pudieren haber afectado su estado mental, o en presencia de un estado de indefension que le impida
acudir a la justicia.” (subrayas fuera de texto).
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La existencia de la agencia no implica® una relacion formal* entre el agente
y los agenciados titulares de los derechos (iv) La ratificacion*! oportuna*? por
parte del agenciado de los hechos y de las pretensiones consignados en el
escrito de accion de tutela por el agente” #* (...)"*.

En resumen, de conformidad con lo anotado y sumado al contenido normativo
del articulo 10 del Decreto 2591 de 1991 y los articulos 26 y s.s. del Decreto
Ley 262 de 2000, pueden interponer accion de tutela:

a) La persona afectada y/o vulnerada en causa propia.

39 En la sentencia T-422 de 1993, segtin la Corte, “No corresponde a la esencia de la agencia oficiosa y
tampoco se aviene a su naturaleza, exigir la configuracion de una relacion formal entre el agente y los titulares de
los derechos que no estan en condiciones de promover su propia defensa. Por el contrario, se trata de una relacion de
hecho que puede reclamar efectos juridicos validos y desplegar eficacia representativa si se cumplen los requisitos
previstos en la Ley.” Reiterada en Sentencia T-421 de 2001.

40 En este predicado, propio de la agencia oficiosa, se concreta el principio constitucional de solidaridad
de tal forma que la posibilidad de agenciar derechos ajenos esta abierta para cualquiera persona, en este sentido
no se requiere la existencia de relacion alguna, ya sea con fundamento en la filiacion, el parentesco o en relaciones
contractuales especificas. Asi por ejemplo en el caso de agencia oficiosa de derechos fundamentales de menores en
la sentencia T-408 de 1995, la Corte concedio la tutela en un proceso promovido por la abuela de una menor quien
actuaba como agente oficiosa de su nieta para proteger su derecho fundamental a no ser separada de su madre, de-
bido a que el padre se negaba a permitirle a su hija visitar a su madre por encontrarse privada de la libertad. Frente
a la posibilidad de presentar accion de tutela como agente oficioso de menores afirmd: “...cualquiera persona esta
legitimada para interponer accion de tutela en nombre de un menor, siempre y cuando en el escrito o peticion verbal
conste la inminencia de la violacion a los derechos fundamentales del nifio, o la ausencia de representante legal.”
Igualmente ver la sentencia T-029 de 1993, caso de agencia oficiosa de derechos fundamentales del indigente, o la
sentencia T-422 de 1993, caso de la agencia oficiosa de los derechos de los vecinos.

41 El requisito de ratificacion se introduce de una manera incipiente pero determinante en la Sentencia
T-044 de 1996 En este caso no se concede la tutela pretendida por un falso agente debido a que la agenciada no rati-
fico ni los hechos ni las pretensiones de la accion incoada. En la Sentencia T-277 de 1997 el agente oficioso esposo
de la titular del derecho a la salud, interpone accién de tutela con el fin de que se ordenard una intervencion quirdr-
gica, la titular con posterioridad se dirigi6 al juzgado y ratifico los hechos y las pretensiones, por lo cual la Corte
considero que se configuraba en el caso la legitimacion en la causa, por consiguiente considerd procedente entrar al
examen de fondo sobre los hechos. Para la Corte en este caso el requisito de ratificacion se encuentra implicito en
el requisito de “imposibilidad de promover la propia defensa” reforzado con los argumentos del respeto tanto a la
autonomia personal (art., 16) como a la dignidad humana (art., 1) sobre estas consideraciones ver sentencia T-503
de 1998

42 En la sentencia T-088 de 1999, la Corte reiterando jurisprudencia concluyé que el abogado, quien
actuaba como apoderado del interesado para obtener cumplimiento de un fallo de tutela anterior, carecia de poder
especial para el caso y no actuo como agente oficioso, En esta ocasion resolvid la Corte que no vale el poder
otorgado para tutela anterior por lo cual negé el amparo. Igualmente frente al tema de la ratificacion afirmé que por
haberse presentado en sede de revision, ademas de ser improcedente en el caso, la misma era inoportuna.

43 Sentencia. T-531/02 M.P. Eduardo Montealegre Lynett.

44 CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia T-809 de 2003. M.P. Alfredo Beltran Sierra.
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b) EIl representante legal de la persona natural o juridica aportando en
debida forma la prueba de la representacion (y de existencia en los
casos de personas juridicas de derecho privado).

¢) El apoderado judicial de la persona natural o juridica sea este un
profesional del derecho o un estudiante de consultorio juridico
debidamente facultado, en ambos casos aportando la prueba de la
representacion. Resulta oportuno recordar que tal como lo establece
el Decreto Ley 2591 de 1991 los poderes en materia de tutela se
presumen auténticos, y, por lo tanto no requieren de presentacion
personal.

d) El agente oficioso en los términos expuestos en la sentencia T-809 de
2003 cuyos apartes fueron transcritos en el presente apartado.

e) El defensor del pueblo y sus delegados en el orden nacional y
departamental.

f) Los personeros distritales y municipales.
g) El Procurador General de la Nacion y sus delegados.
2.2. Legitimacion por pasiva

La Accion de tutela procede por regla general contra los servidores del
Estado que por su accion u omision lleguen a violar o amenazar los derechos
constitucionales fundamentales de los ciudadanos; es decir, que el disefio de
la institucion de tutela en principio fue pensado para contrarrestar el abuso de
quien detenta el poder respecto de los derechos de sus destinatarios.

Sin embargo, la Constitucion habilita para que la tutela también pueda ser
dirigida en contra de particulares, dicha prescripcion fue posteriormente
regulada en el articulo 42 del Decreto 2591 de 1991 mediante el cual se
establecieron las circunstancias de procedencia de dicha accion en contra de
los particulares que se encuentren en algunas de las siguientes circunstancias:

“1. Cuando aquél contra quien se hubiere hecho la solicitud esté encargado de
la prestacion del servicio publico de educacion.
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2. Cuando aquel contra quien se hubiere hecho la solicitud esté encargado de
la prestacion del servicio publico de salud.

3. Cuando aquel contra quien se hubiere hecho la solicitud esté encargado de
la prestacion de servicios publicos.

4. Cuando la solicitud fuere dirigida contra una organizacion privada, contra
quien la controla efectivamente o fuere el beneficiario real de la situacion
que motivo la accion, siempre y cuando el solicitante tenga una relacion de
subordinacién o indefension con tal organizacion.

5. Cuando aquel contra quien se hubiere hecho la solicitud viole o amenace
violar el articulo 17 de la Constitucion.

6. Cuando la entidad privada sea aquella contra quien se hubiere hecho la
solicitud en ejercicio del habeas data, de conformidad con lo establecido en el
articulo 15 de la Constitucion.

7. Cuando se solicite rectificacion de informaciones inexactas o erroneas.
En este caso se debera anexar la transcripcion de la informacion o la copia
de la publicacion y de la rectificacion solicitada que no fue publicada en
condiciones que aseguren la eficacia de la misma.

8. Cuando el particular acttie o deba actuar en ejercicio de funciones publicas,
en cuyo caso se aplicara el mismo régimen que a las autoridades publicas.

9. Cuando la solicitud sea para tutelar a quien se encuentre en situacion de
subordinacion o indefension respecto del particular contra el cual se interpuso

la accion. Se presume la indefension del menor que solicite la tutela”.

En atencién a la procedencia de la accion de tutela en contra de particulares,
la Corte Constitucional ha manifestado:

“(...) Ahora bien, la procedencia de la accion de tutela contra particulares esta
supeditada, de conformidad con lo establecido en el articulo 86 de la Carta

Politica, a la existencia de uno de los siguientes presupuestos:

a. Que el particular esté encargado de un servicio publico;

00— 00— 00 $'2 00+ PEEE—c—:00



Derecho Procesal Constitucional - Edgar Andrés Quiroga Natale

b. Que el particular afecte gravemente el interés colectivo;
¢. Que el solicitante se halle en estado de subordinacion o indefension frente
al particular.

En esos tres eventos, tal como lo preciso esta Corporacion, se puede presentar
la vulneracion de cualquier derecho fundamental de una persona por parte de
un particular. Dijo la Corte:

“La institucion de la tutela, tal como quedd plasmada en nuestro
ordenamiento constitucional, implica un notable avance en relacion con
similares instituciones en otros ordenamientos. En efecto, el Constituyente
de 1991 contemplo la posibilidad de que la tutela procediera también contra
particulares, lo cual no estd previsto en otras legislaciones. Posiblemente
se debe ello a que, en principio, se ha considerado errébneamente, que es el
Estado, a través de las autoridades publicas, quien viola por accidén u omision,
los derechos fundamentales de las personas, cuando la realidad demuestra que
estos también son vulnerados, en forma quizas mas reiterativa y a menudo
mas grave, por los mismos particulares. (Corte Constitucional, Sentencia
C-134 de 1994,, M.P. Dr. Vladimiro Naranjo Mesa) (...)"*%.

Respecto a la diferencia entre estado de subordinacion y estado de indefension
la Corte ha sefialado:

“(...) Sobre éste ultimo punto la Corte ha definido la subordinacién como la
condicion de una persona que la hace dependiente de otra, es decir, surge por
virtud de una relacion juridica; generalmente nace por la celebracion de un
contrato de trabajo, atin cuando también puede configurarse, por ejemplo, en
el caso de los estudiantes frente a los profesores y las directivas, o de los hijos
frente a sus padres.

El estado de indefension, por el contrario, se presenta cuando frente a la
accion u omision de un particular la persona esta desamparada, desprovista
de un medio de defensa eficaz para resistir o repeler la agresion o amenaza
a un derecho. En otras palabras, el afectado con el comportamiento de un
particular que carece de un mecanismo de defensa idoneo para garantizar el
ejercicio de sus derechos fundamentales, se encuentra en una situacioén de

45 CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia T-203 de 2000. M.P. Fabio Mor6n Diaz.
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indefension. Al respecto la Corte, en Sentencia T-317 de 2001, explico lo
siguiente:

“Bajo estos supuestos, es claro que para efectos de la procedencia de la
accion de tutela, las circunstancias que se invocan como presupuestos de
la indefension, deben ser analizadas por el juez constitucional atendiendo
los antecedentes propios del caso sometido a estudio*® y el tipo de vinculo
existente entre el accionante y el actor. Sin embargo, como se desprende
precisamente de esta observacion, no existe definicion ni circunstancia unica
que permita delimitar el contenido del concepto de indefension, teniendo en
cuenta que éste puede derivarse de diversas circunstancias, como lo describe
la sentencia T-277 de 1999 %', que pone de presente algunas de ellas, al tenor
de la jurisprudencia constitucional, como son, entre otras: 1) la falta, ausencia
o ineficacia de medios de defensa de caracter legal, material o fisico, que
le permitan a quien instaura la accion, contrarrestar los ataques o agravios
que, contra sus derechos constitucionales fundamentales, sean inferidos por
el particular contra el cual se impetra la accion®®; ii) la imposibilidad del
particular de satisfacer una necesidad basica o vital, por la forma irracional,
irrazonable y desproporcionada como otro particular activa o pasivamente
ejerce una posicion o un derecho del que es titular®; iii) la existencia de un
vinculo afectivo, moral, social®® o contractual, que facilite la ejecucion de
acciones u omisiones que resulten lesivas de los derechos fundamentales
de una de las partes, v.g. la relacion entre padres e hijos, entre conyuges,
entre copropietarios, entre socios, etc.’!; iv) El uso de medios o recursos que
buscan, a través de la presion social que puede causar su utilizacion, el que
un particular haga o deje de hacer algo en favor de otro, v.g. la publicacion de
la condicioén de deudor de una persona por parte de su acreedor en un diario
de amplia circulacion®? o la utilizacion de chepitos para efectuar el cobro de
acreencias™ (...)"%

46 CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia T-172/99 y T-237/98..

47 CORTE CONSTITUCIONAL.. Sentencia T-277 de 1999. M.P Alfredo Beltran Sierra.

48 CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencias T-573 de 1992; 190 de 1994 y 498 de 1994, entre otras.

49 CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencias T-605 de 1992; T-036; T-379 de 1995; T-375 de 1996 y T-801 de 1998,
50 CORTE CONSTITUCIONAL. Caso de Club social y derecho de asociacion. Sentencia T-003/94.

51 CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencias 174 de 1994; T-529 de 1992; T-; T-233 de 1994, T-351 de 1997.
52 CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia T-411 de 1995. M.P. Alejandro Martinez Caballero.

53 CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia T-412 de 1992. M.P. Alejandro Martinez Caballero.

54 CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia T-595 de 2003. M.P. Clara Inés Vargas Hernandez.
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Por ultimo, de valia resulta anotar que el nuevo codigo de procedimiento
administrativo y de lo contencioso administrativo (Ley 1437 de 2011) en su
articulo 2 establece que los particulares que cumplan funciones administrativas
se les dard el nombre de “autoridades”.

Lo anterior genera un efecto juridico en la concepcion de la legitimidad
por pasiva en materia de tutela, pues desde la vigencia juridica de la citada
normativa (02 de julio de 2012) todos los particulares que cumplan funciones
administrativas y que con ocasion del ejercicio de dichas funciones por accion
u omision lleguen a vulnerar y/o amenazar derechos fundamentales podran
ser sujetos pasivos de la accion de tutela, pero no a titulo de particulares sino
a titulo de autoridades.

2.3. Competencia y Reglas de Reparto.

La accion de tutela desde su consagracion constitucional trae una regla de
competencia abierta, en la medida que el articulo 86 superior estipula que
“toda persona tendrad accion de tutela para reclamar ante los jueces (...)",
instituyendo una expresion del sistema difuso de constitucionalidad en
materia de tutela; en razén a ello, un ciudadano que requiera amparar sus
derechos fundamentales a través de Esta via puede acudir ante cualquier juez
de la Republica para demandar la referida proteccion.

No obstante lo anotado, el articulo 37 del Decreto 2591 de 1991 establece dos
reglas de reparto con fundamento en el factor territorial asi:

a) A prevencion, los jueces o tribunales con jurisdiccion en el lugar donde
ocurriere la violacidon o la amenaza que motivaren la presentacion de la
solicitud.

En reciente Auto emitido por la Corte Constitucional, se ha reiterado lo que se
entiende por la expresion “a prevencion” en los siguientes términos:

“(...) De manera que el alcance de la expresion competencia ‘a
prevencion’, en los términos de las disposiciones precedentemente
citadas (articulos 37 del Decreto 2591 de 1991 y 1° del Decreto 1382
de 2000), debe entenderse circunscrita a la posibilidad con que cuenta
el demandante de presentar su solicitud de tutela (i) ante el juez con
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jurisdiccion en el lugar donde ocurriere la violacion o amenaza que la motivare
0, a su eleccion, (ii) ante el juez con jurisdiccion en el lugar donde se
produjeren sus efectos. Solicitud de amparo que se repartird a través
de la oficina judicial respectiva encargada de efectuar la distribucion y
asignacion de estos casos, en los lugares donde exista. (...)"*

b) Seran competentes los jueces del circuito del lugar respecto de las acciones
dirigidas contra la prensa y los demas medios de comunicacion.

Posteriormente se expide el Decreto 306 de 1992 el cual también estableci
unas reglas de reparto; sin embargo esta norma fue derogada (especialmente
el articulo 8) por el Decreto 1382 de 2000, por medio del cual se fijan los
criterios actuales de reparto en materia de tutela, destacando las siguientes
disposiciones:

“Para los efectos previstos en el articulo 37 del Decreto 2591 de 1991,
conoceran de la accion de tutela, a prevencion, los jueces con jurisdiccion
donde ocurriere la violacion o la amenaza que motivare la presentacion de la
solicitud o donde se produjeren sus efectos, conforme a las siguientes reglas:

1. Las acciones de tutela que se interpongan contra cualquier autoridad
publica del orden nacional, salvo lo dispuesto en el siguiente inciso, seran
repartidas para su conocimiento, en primera instancia, a los tribunales
superiores de distrito judicial, administrativos y consejos seccionales de
la judicatura.

A los jueces del circuito o con categorias de tales, le seran repartidas
para su conocimiento, en primera instancia, las acciones de tutela
que se interpongan contra cualquier organismo o entidad del sector
descentralizado por servicios del orden nacional o autoridad publica del
orden departamental.

A los jueces municipales les seran repartidas para su conocimiento en
primera instancia, las acciones de tutela que se interpongan contra cualquier
autoridad publica del orden Distrital o municipal y contra particulares.

Lasacciones de tuteladirigidas contralaaplicacién de un acto administrativo
general dictado por una autoridad nacional seran repartidas para su

55 CORTE CONSTITUCIONAL. Auto 007 A de 2014. M.P. Gabriel Eduardo Mendoza Martelo. Median-
te el cual se reiteran entre otros los Autos 067 de 2011 y autos 124 y 171 de 2011, entre otros.
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conocimiento al Tribunal Contencioso Administrativo de Cundinamarca,
siempre que se ejerzan como mecanismo transitorio para evitar un perjuicio
irremediable.

Cuando la accion de tutela se promueva contra mas de una autoridad y
estas sean de diferente nivel, el reparto se hara al juez de mayor jerarquia,
de conformidad con las reglas establecidas en el presente numeral.

2. Cuando la accion de tutela se promueva contra un funcionario o corporacion
judicial, le sera repartida al respectivo superior funcional del accionado.
Si se dirige contra la Fiscalia General de la Nacion, se repartira al superior
funcional del juez al que esté adscrito el fiscal.

Lo accionado contra la Corte Suprema de Justicia, el Consejo de Estado o
el Consejo Superior de la Judicatura, Sala Jurisdiccional Disciplinaria, serd
repartido a la misma corporacidn y se resolvera por la Sala de Decision,
seccidn o subseccion que corresponda de conformidad con el reglamento
al que se refiere el articulo 4° del presente Decreto™.

Cuando se trate de autoridades administrativas en ejercicio de funciones
jurisdiccionales, conforme al articulo 116 de la Constitucion Politica, se
aplicara lo dispuesto en el numeral 1° del presente articulo.”

El citado Decreto 1382 de 2000 fue demandado mediante accion de nulidad
por inconstitucionalidad, pero la Seccion Primera de la Sala de lo Contencioso
Administrativo del Consejo de Estado desestim6, mediante sentencia de
julio 18 de 2002, la mayoria de los cargos de nulidad contra el mencionado
acto administrativo, pues considerd que no era contrario al articulo 86 de la
Constitucion porque establecia normas de reparto y no de competencia.

De conformidad a las reglas desarrolladas por el Decreto en comento para
realizar el reparto de tutela, comenzaron a darse innumerables problemas en
la practica siendo bastante usual que se propusieran por parte de los jueces
conflictos de competencia que llevaban a la desproteccion material de los

56 ARTICULO 4°-Los reglamentos internos de la Corte Suprema de Justicia, del Consejo de Estado y de
la Sala Disciplinaria del Consejo Superior de la Judicatura, podran determinar que los asuntos relacionados con
el conocimiento de la impugnacion de fallos de accion de tutela sean resueltos por salas de decision, secciones o
subsecciones conformadas para tal fin. Asi mismo determinara la conformacion de salas de decision, secciones o
subsecciones para el conocimiento de las acciones de tutela que se ejerzan contra actuaciones de la propia corpora-
cion, a las que se refiere el inciso 2° del numeral 2° del articulo 1° del presente Decreto.
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derechos de los ciudadanos en la medida que mientras se desataba, tramitaba
y fallaba el conflicto de competencia transcurrian mucho mas de los 10 dias
habiles que la misma Constitucion fija para fallar en primera instancia.

Debido a la incertidumbre juridica generada por una triple regulacion de
reparto: articulo 86 de la Constitucion, articulo 37 del Decreto 2591 de
1991 y el Decreto 1382 de 2000, la Corte Constitucional mediante dos autos
establecid unas reglas hermenéuticas para la aplicacion de dichas normativas
asi:

a) Mediante Auto de 071 de 2001 M.P. Manuel José Cepeda Espinosa,
la Sala Plena de la Corte Constitucional decidi6 otorgar efectos inter
pares a la decision de inaplicar el articulo 1 del Decreto 1382 de
2000, para que en aquellos casos semejantes, todos los jueces de tutela
apliquen la excepcion de inconstitucionalidad en el mismo sentido.

b) Mediante Auto 228 de 2010 M.P. Luis Ernesto Vargas Silva, la Corte
Constitucional advierte la inexistencia de la aplicacion del conflicto
de competencias en materia de tutela (con excepcion de la tramitadas
en contra de la prensa y los medios de comunicacion) ordenando al
juez que recibe la demanda tramitarla y decidirla dentro del estricto
cumplimiento del término constitucional.

Al respecto anota la Corporacion en el citado Auto:

“(...) 4.- Es por ello que la Corte Constitucional ha precisado que
“la observancia del mencionado acto administrativo en manera alguna
puede servir de fundamento para que los jueces o corporaciones que
ejercen jurisdiccion constitucional se declaren incompetentes para
conocer de una accion de tutela, puesto que las reglas en ¢l contenidas
son meramente de reparto. Una interpretacion en sentido contrario,
transforma sin justificacion valida el término constitucional de diez
(10) dias, como acaece en este caso, en varios meses, lesionandose de
esa manera la garantia de la efectividad (art. 2 C.P.) de los derechos
constitucionales al acceso a la administracion de justicia (art. 229
ibidem) y al debido proceso de los accionantes (art. 29 ibidem)”’.

57 Auto 230 de 2006. Reiterado por el auto 340 de 2006, entre otros.
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5.- Con fundamento en lo anterior, esta Corte establecio, en el auto
124 de 2009, las siguientes reglas para la resolucion de los conflictos
de competencia en materia de tutela, las cuales son, simplemente,
consecuencias naturales de la jurisprudencia constitucional tantas
veces reiterada por esta Corporacion:

(1)

(if)

(iii)

(iv)

Un error en la aplicacion o interpretacion de las reglas de
competencia contenidas en el articulo 37 del Decreto 2591 de
1991 puede llevar al juez de tutela a declararse incompetente
(factor territorial y acciones de tutela que se dirijan contra los
medios de comunicacion). La autoridad judicial debe, en estos
casos, declararse incompetente y remitir el expediente al juez que
considere competente con la mayor celeridad posible.

Una equivocacion en la aplicacion o interpretacion de las reglas
de reparto contenidas en el Decreto 1382 de 2000 no autorizan
al juez de tutela a declararse incompetente y, mucho menos, a
declarar la nulidad de lo actuado por falta de competencia. El
juez de tutela debe, en estos casos, tramitar la accion o decidir la
impugnacion, segin el caso.

Los unicos conflictos de competencia que existen en materia
de tutela son aquéllos que se presentan por la aplicacion o
interpretacion del factor de competencia territorial del articulo 37
del Decreto 2591 de 1991 (factor territorial y acciones de tutela
que se dirijan contra los medios de comunicacion).

Ninguna discusion por la aplicacion o interpretacion del Decreto
1382 de 2000 genera conflicto de competencia, ni siquiera aparente.
Por tanto, en el caso de que dos autoridades judiciales promuevan
un conflicto de competencia por este motivo, el expediente serd
remitido a aquella a quien se repartidé en primer lugar con el
fin de que la accion de tutela sea decidida inmediatamente, sin
que medien consideraciones adicionales relativas a las normas
de reparto. Lo anterior no obsta para que esta Corporacion o el
superior funcional al que sea enviado un supuesto conflicto de
competencia, proceda a devolver el asunto, conforme a las reglas
de reparto del Decreto 1382 de 2000, en aquellos supuestos en que
se presente una distribucion caprichosa de la accion de tutela fruto
de una manipulacion grosera de las reglas de repartos contenidas
en el mencionado acto administrativo, como seria el caso de la
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distribucion equivocada de una accion de tutela interpuesta contra
una providencia judicial emanada de una de las Altas Cortes

(...

De lo anteriormente expuesto, resulta facil advertir que las reglas de reparto
desarrolladas a través del poder reglamentario del ejecutivo se subordinan a la
regla de competencia establecida en la Constitucion por el poder constituyente,
en procura de brindar un verdadero acceso a la administracion de justicia y
concomitante a ello, una tutela judicial efectiva.

La referida clausula de competencia in genere también ha sido objeto
de reflexion por parte de la doctrina calificada, en donde se encuentran
posiciones de diferente indole entre las cuales se destacan los partidarios del
mantenimiento de la medida, por considerar que dicha competencia debe
estar en cabeza de todos los jueces (control difuso), ya que de esta forma se
fortalece el principio democratico, la inmediacion y la relacion dindmica del
juez como parte activa de un entorno social. Al respecto sostiene el profesor
Rodolfo Arango Rivadeneira:

“(...) Una de las mayores ventajas de la jurisdiccion constitucional
de tutela en Colombia, radica en que ella, a diferencia del sistema
concentrado existente en Europa y en otros paises que han adoptado el
control constitucional, estd compuesta por la totalidad de los jueces de la
republica. Se trata de una jurisdiccion difusa que maximiza el principio
de inmediacion y, con ello, el acceso a la justicia para la proteccion de
los derechos fundamentales. (...)"*

A contrario sensu, otras voces se alzan en torno a la critica de dicha clausula
abierta de competencia, y, defienden la consagracion de un sistema concentrado
en donde los jueces de tutela sean jueces especializados en la materia con el
objeto de disminuir la mora judicial y el grado de falibilidad por ignorancia
de los jueces que no poseen el suficiente conocimiento técnico. Al respecto,
el profesor Andrés Velandia Canosa manifiesta:

58 CORTE CONSTITUCIONAL. Auto 228 de 2010. M.P. Luis Ernesto Vargas Silva.

59 ARANGO RIVADENEIRA, Rodolfo. Derechos, constitucionalismo y democracia. Bogota: Universi-
dad Externado de Colombia, 2004, p. 200.
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“(...) Consideramos que una de las principales causas de la mora judicial,
ha sido atribuir al juez ordinario o administrativo el conocimiento del
control de constitucionalidad concreto, es decir, aquel que proviene del
control de constitucionalidad en casos particulares, tal como sucede con
la accion de tutela, la accion de hébeas corpus, la accion popular, la

accion de grupo o la accion de cumplimiento (...)”%.

Se comparte la segunda tesis, en la medida que la creacion de un sistema
concentrado integral en materia de tutela® permitiria el aumento en la
idoneidad y experticia de los jueces constitucionales quienes se dedicarian con
exclusividad al estudio y aplicacion de la disciplina redundando en la calidad
técnica de los fallos, y, concomitante a ello, se estaria fortaleciendo un mejor
canal para el acatamiento y consolidacion del precedente constitucional.

Sumado a lo anterior, se genera como efecto indirecto una descongestion
efectiva de los despachos ordinarios, habida cuenta que al no tener
competencias constitucionales podrian dedicarse en exclusiva a la atencion
de sus procesos de conocimiento.

Elhecho de concentrar lacompetenciano atenta contra el principio democratico
ya que en un Estado Social de Derecho la democracia en instancias decisorias
se materializa mucho mas en deliberacion que en la simple participacion;
es decir, resulta mas deseable para un esquema democratico, que quienes
decidan sean “menos” pero mas idoneos y capaces de generar una deliberacion
efectiva, y no, a contrario sensu, sean “mas” pero desprovistos de la suficiente
experticia disciplinar.

La justicia constitucional requiere de jueces capaces de desarrollar el
verdadero debate que supone el abordaje de temas de especial sensibilidad
juridico — politica, y, concomitante a ello, la capacidad técnica para generar
decisiones mas eficientes desde la asignacion de los derechos pero justas
desde la distribucion de los mismos.

60 VELANDIA CANOSA, Andrés. Teoria constitucional del proceso. Bogotd : Doctrina y Ley, 2009. p.
75-76.
61 Emulando la organizacion de la jurisdiccion de lo contencioso — administrativo en donde se tendrian tres

niveles de decision: Corte constitucional (6rgano de cierre), Tribunales Constitucionales (instancia de segundo piso)
y Jueces Constitucionales (Instancias de primer piso).
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2.4. Caducidad e Inmediatez de la accion

Laregulacion constitucional de la tutelano contempla un término de caducidad
para el ejercicio de dicha accion, por el contrario, su consagracion normativa
establece que la misma puede ser ejercida “en todo momento y lugar”, lo cual
tiene razon de ser en la medida que los derechos que protege (fundamentales)
no prescriben; es decir, si el derecho sustantivo no se encuentra sujeto a
un término de prescripcion, resulta corresponsal a ello, que la herramienta
adjetiva o procesal de proteccion tampoco caduque.

No obstante lo anotado, la accion de tutela debe ser ejercida dentro de un
término razonable el cual ha de evaluarse en el caso concreto, para evitar que
la falta de consagracion de un limite temporal para el ejercicio de la accion se
traduzca en un abuso del derecho.

Al respecto, el maximo intérprete constitucional se ha referido a éste punto
desde prematura jurisprudencia en los siguientes términos:

“(...) Asi, se ha dicho que la tutela puede interponerse en cualquier tiempo, es
decir que no tiene término de caducidad, razoén por la cual el juez no puede
rechazarla aduciendo que transcurrié demasiado tiempo y, por el contrario,
debe entrar a estudiar el asunto de fondo. Sin embargo, el hecho de que la
accion de tutela no sea interpuesta una vez ocurrida la violacion al derecho
fundamental, trae unas consecuencias que ya fueron advertidas por esta
Corporacion. En efecto, la sentencia de unificacion SU-961 de 1999, planted
el siguiente problema juridico:

“;Quiere decir esto que la proteccion deba concederse sin consideracion al
tiempo transcurrido desde el momento en que ha tenido lugar la violacion del
derecho fundamental?

“Las consecuencias de la premisa inicial, segiin la cual la tutela puede
interponerse en cualquier tiempo, se limitan al aspecto procedimental de la
accion, en particular a su admisibilidad, sin afectar en lo absoluto el sentido
que se le deba dar a la sentencia. Todo fallo est4 determinado por los hechos,
y dentro de estos puede ser fundamental el momento en el cual se interponga
la accion, como puede que sea irrelevante.”
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“Si bien el término para interponer la accion de tutela no es susceptible de
establecerse de antemano de manera afirmativa, el juez esta en la obligacion
de verificar cuando €sta no se ha interpuesto de manera razonable, impidiendo
que se convierta en factor de inseguridad, que de alguna forma afecte los
derechos fundamentales de terceros, o que desnaturalice la accion.”

“Si la inactividad del accionante para ejercer las acciones ordinarias, cuando
éstas proveen una proteccion eficaz, impide que se conceda la accion de tutela,
del mismo modo, es necesario aceptar que la inactividad para interponer
esta ultima accion durante un término prudencial, debe llevar a que no se
conceda.®?”

No debe entonces confundirse el elemento procesal de ausencia de caducidad
que permite la interposicion de la accion de tutela en cualquier momento,
con el elemento de fondo relacionado con la presentacion tardia de ésta. La
razonabilidad de este plazo esta determinada por la finalidad misma de la
tutela, que debe ser ponderada en cada caso concreto®(...)"”%

En posterior sentencia la Corte se reitera en su precedente anotando:

“(...) El término razonable para la interposicion de la tutela ha sido tema
reiterado por la jurisprudencia de esta Corporacion que ha advertido en varias
ocasiones que “una de las caracteristicas esenciales de la accion de tutela
es la inmediatez, es decir que su interposicion no admite espera, ya que de
no interponerse inmediatamente podria causarse un perjuicio irremediable. ..

(...

De las citadas providencias, aunado a la ratio decidendi de la sentencia T-684
de 2003 y a las reflexiones que sobre el particular anota el profesor Manuel
Fernando Quinche en el texto antes referido, los criterios minimos a tener en

62 SU-961 de 1999, M.P. Vladimiro Naranjo Mesa; ver T-173 de 2002, M.P. Marco Gerardo Monroy Ca-
bra, que dice: “La Corte Constitucional al estudiar la constitucionalidad del articulo 11 del Decreto 2591 de 1991
el cual consagraba un término perentorio para la interposicion de la tutela, declarandolo inexequible, estableci6 que
no existe término de caducidad para la interposicion de la accion de amparo (Sentencia C-543 de 1992, M.P. José
Gregorio Hernandez Galindo).”

63 Sentencia T-957 de 2002
64 Corte Constitucional. Sentencia T-455 de 2003. M.P. Jaime Araujo Renteria.
65 Sentencia T-957 de 2002.
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cuenta para determinar si una accion de tutela se encuentra propuesta dentro
de un término razonable son a saber:

a) Determinar si existié un motivo valido para justificar la inactividad de
los accionantes.

b) Determinar si la inactividad injustificada vulnera el nucleo esencial de
los derechos de terceros afectados con la decision.

¢) Determinar si existe un nexo causal entre el ejercicio inoportuno de la
accion y la vulneracion de los derechos de los interesados.

d) Determinar si existieron causas exdgenas que impidieron la
interposicion oportuna de la accion.

e) Determinar la actualidad de la amenaza y/o violacién de los derechos.

Resulta importante reiterar que la revision de los criterios minimos citados
debe hacerse dentro del analisis del caso concreto, ya que la tnica regla
general de aplicacion es la no caducidad de la accion; no obstante, una mirada
al caso particular podria establecer la regla subsidiaria de improcedencia por
vulneracion del principio de inmediatez.

2.5. Subsidiariedad de la accion

La accion de tutela serd procedente de manera directa, siempre y cuando
no exista otro mecanismo de defensa judicial; sin embargo, podra utilizarse
como mecanismo transitorio de proteccion (via indirecta), cuando a pesar de
existir otro medio de defensa se configure un perjuicio irremediable.

Respecto a las categorias sustantivas y adjetivas en comento, el maximo
intérprete constitucional ha manifestado:

“(...) Como es suficientemente conocido, laaccion de tutela fue consagrada por
el Constituyente de 1991 como un mecanismo al alcance de todas las personas
cuando consideren vulnerados o amenazados sus derechos constitucionales
fundamentales ante la actuacién u omision de las autoridades publicas o de
los particulares en los precisos casos establecidos en la Constitucion y la
Ley®, siempre y cuando el afectado no disponga de otro medio de defensa
judicial (mecanismo principal), o cuando a pesar de la existencia del mismo

66 CONSTITUCION POLITICA art. 86. Decreto 2591 de 1991, art. 42.
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la accion sea interpuesta como mecanismo transitorio para evitar un perjuicio
irremediable.

Ahora bien, en relacion con el medio alternativo de defensa judicial la Corte
desde sus inicios ha sostenido que el mismo debe servir, ser idoneo y eficaz
en relacion con el fin perseguido, que no es otro que la proteccion de los
derechos constitucionales fundamentales. En ese sentido, en la sentencia de
unificacion SU 086 de 1999, M.P. José Gregorio Hernandez Galindo, se dijo:

“[t]También ha sido clara esta Corporacion al sefialar, fundada en la
prevalencia del derecho sustancial (art. 228 C.P.) y en la necesidad, impuesta
por la Carta, de dar efectividad a los derechos fundamentales (arts. 2, 5y 86
C.P.), que en cada caso concreto el juez de tutela debe establecer la eficacia del
medio judicial que formalmente se muestra como alternativo, para establecer
si en realidad, consideradas las circunstancias del solicitante, se esta ante un
Instrumento que sirva a la finalidad especifica de garantizar materialmente
y con prontitud el pleno disfrute de los derechos conculcados o sujetos a
amenaza.

En otros términos, el medio alternativo de defensa judicial debe ser evaluado
y calificado por el juez de tutela respecto de la situacion concreta que se pone
en su conocimiento”.

En ese mismo sentido, la Corte también en sede de unificacion de
jurisprudencia®’, expresé que:

“[E]nlos eventos en que el ordenamiento juridico tenga previsto un mecanismo
ordinario de defensa judicial, la jurisprudencia constitucional tiene definido
que el juez de tutela tendra en cuenta, a partir de las consideraciones especiales
del caso, dos aspectos a saber: 1°) la eficacia e idoneidad del medio de defensa
judicial; y, 2°) los elementos del perjuicio irremediable. El medio ordinario
de defensa judicial debe ser eficaz e idoneo para el amparo de los derechos
fundamentales amenazados o vulnerados. Tal grado de eficacia se aprecia en
concreto, en atencion a las circunstancias en que se encuentre el solicitante y
de los derechos constitucionales involucrados. (...)

67 SU -070 de 2003 M.P. Jaime Cordoba Trivifio.
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No obstante lo expresado, el examen de la idoneidad del medio ordinario
de defensa judicial no puede restringirse a establecer cudl es el que podra
resolver con mayor prontitud el conflicto, pues si tal ejercicio se fundara
exclusivamente en dicho criterio, la jurisdiccion de tutela, por los principios
que larigen y los términos establecidos para decidir, desplazaria por completo
a las demas jurisdicciones y acciones, con salvedad del habeas corpus. Si se
admitiera tal consideracion se desdibujaria la configuracion constitucional
sobre la tutela. Porello, la Corte ha precisado que aquel “analisis impone tomar
en cuenta que el juez ordinario al resolver respecto a la accion contenciosa
estd en la capacidad de brindar al conflicto una solucion clara, definitiva y
precisa, pudiendo ordenar, ademas, el pago de la indemnizacién respectiva si
a ello hubiere lugar. Lo contrario, seria pasar por alto que la Ley ha dispuesto
una jurisdiccion y un tramite al servicio de la resolucion de controversias de
esta naturaleza”®,

La accion de tutela, como se sefiald, también puede ser interpuesta como
mecanismo transitorio aun ante la existencia de otro medio de defensa
judicial®, siempre y cuando su finalidad no sea otra que la de evitar un perjuicio
irremediable, el cual se estructura a partir de la existencia concurrente de
ciertos elementos, como: la inminencia, la cual se relaciona con la exigencia
de medidas inmediatas; la urgencia que tiene la persona por salir del perjuicio
inminente; y la gravedad de los hechos que hace impostergable la tutela como
un mecanismo indispensable para la proteccion inmediata de los derechos
constitucionales fundamentales”™.Sobre el particular, esta Corporacion ha
sostenido que “[e]l perjuicio irremediable consiste en un riesgo inminente que

68 CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia T-803-02, M.P. Alvaro Tafur Galvis. En esta sentencia se in-
cluyo el siguiente comentario de pie de pagina: “La procedencia del amparo por la demora de los tramites ordinarios,
se ha admitido solo excepcionalmente cuando el juez de tutela logra constatar que la tardanza en la resolucion del

conflicto puede hacer ineficaz el mecanismo ordinario; lo anterior, tomando en cuenta las condiciones personales del
demandante. Cfr. T-352 de 2002, T-235 de 2002”.

69 El articulo 8° del Decreto 2591 de 1991, consagra la tutela como mecanismo transitorio, en los siguien-
tes términos “Atun cuando el afectado disponga de otro medio de defensa judicial, la accion de tutela procedera
cuando se utilice como mecanismo transitorio para evitar un perjuicio irremediable.

En el caso del inciso anterior, el juez sefialara expresamente en la sentencia que su orden permanecera vigente solo
durante el término que la autoridad judicial competente utilice para decidir de fondo sobre la accién instaurada por
el afectado.

En todo caso el afectado deberd ejercer dicha accién en un término méximo de cuatro (4) meses a partir del fallo de
tutela. Si no se instaura cesaran los efectos de este.

Cuando se utilice como mecanismo transitorio para evitar un dafo irremediable, la accion de tutela también podra
ejercerse conjuntamente con la accion de nulidad y de las demas procedentes ante la jurisdiccién de lo contencioso
administrativo. En estos casos, el juez si lo estima procedente podra ordenar que no se aplique el acto particular
respecto de la situacion juridica concreta cuya proteccion se solicita, mientras dure el proceso’”.

70 Cfr. T-225/93, T-789/00, SU544/01, SU1070/03
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se produce de manera cierta y evidente sobre un derecho fundamental, que
de ocurrir no existiria forma de reparar el dafio. La gravedad de los hechos
debe ser de tal magnitud que haga impostergable la tutela como mecanismo
de proteccion inmediata de los derechos; ademas, debe resultar urgente la
medida de proteccion para que el sujeto supere la condicion de amenaza en
que se encuentra”’!(...)”.”.

De la argumentacion esgrimida en las providencias citadas podemos decantar
que la accion de tutela podra interponerse:

a) De forma directa. Cuando no exista otro medio de defensa judicial.
Por ejemplo cuando una autoridad publica no da contestacion oportuna
y/o eficaz a un derecho de peticion, la Gnica herramienta judicial de
proteccion que tendria el ciudadano seria la accion de tutela.

b) De forma indirecta. Cuando a pesar de existir otro instrumento o
mecanismo de defensa judicial, se puede acudir a la accion de tutela
como mecanismo transitorio de proteccion, teniendo en cuenta que:

1) El medio judicial de defensa existente: 1) no resulta ser lo
suficientemente idoneo (dimension material) 6 2) no resulta ser
suficientemente eficaz (dimension temporal).

i1) Se configure un “perjuicio irremediable” entendido como aquel
riesgo inminente que resulta claro y evidente frente a un derecho
fundamental, que en caso de presentarse, generaria un dafo
consumado; es decir, no existiria forma de repararlo.

En atencion a esta aproximacion conceptual referida, para que un perjuicio
pueda reputarse como “irremediable”, éste debe contener los siguientes
elementos o caracteristicas: inminencia (que amenaza o esta por suceder
prontamente); urgencia (respecto de las medidas que se requieren para
conjurarlo); gravedad (entorno a la intensidad del dafio); impostergabilidad
(respecto de las medidas de proteccion requeridas).”

71 SU1070/03 ya citada.
72 Corte Constitucional. Sentencia T-613 DE 2005. M.P. Alfredo Beltran Sierra.
73 Ver Sentencias: T-225 de 1993 (M.P. Vladimiro Naranjo Mesa) reiterada por la SU-544 de 2001 (M.P.

Eduardo Montealegre Lynett).
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Resulta importante manifestar que el perjuicio irremediable debe ser
sumariamente probado por el actor para posibilitar la utilizacion de la tutela
como mecanismo transitorio de proteccion y que de darse esta proteccion
temporal, esta se mantendra vigente solo durante el término que la autoridad
judicial competente utilice para decidir de fondo sobre la accion principal
instaurada por el afectado; es decir, que existe una obligacion concomitante
del actor de interponer la accidon principal (junto con la tutela, o, ex —
post al reconocimiento de la proteccion transitoria), para lo cual tendrd como
maximo 4 meses contados a partir de la notificacion del fallo so pena del cese
de la proteccion transitoria de conformidad con lo estipulado en el articulo 8
del Decreto 2591 de 1991.

2.6. Informalidad

La tutela en cuanto a instrumento de acceso a la administracion de justicia, es
una accion desprovista de cualquier ritualidad procesal’™; en la medida que se
constituye o erige como la principal herramienta de proteccion constitucional
del ciudadano.

Por lo tanto, el constituyente consagro la posibilidad de que esta accion sea
incoada de forma directa, sin la obligacion de acudir a profesionales del
derecho, sin tener la imperiosa necesidad de agotar instancias ex — ante,
sin tener que citar de manera puntual titulos, articulos o incisos de alguna
normatividad.

Al respecto anota el profesor Esguerra Portocarrero:

“(...) Efectivamente, la tutela es, segiin se ha definido, un remedio judicial
infinitamente simple que le permite a una persona reclamar del Estado, sin
mas, la proteccion de un derecho fundamental. En forma deliberada se
quiso que la accion fuera facilmente accesible y que estuviera desprovista
de sofisticaciones juridicas, de requisitos previos y de complejos tramites

procesales que pudieran llegar a complicarla (...)"".

74 Con excepcion de la incoada en contra de providencias judiciales cuya “técnica” exigue de una carga
procesal.

75 ESGUERRA PORTOCARRERO, Juan Carlos. La proteccion constitucional del ciudadano. Bogota:
Editorial Legis. 2004. p. 128.
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Al ser la tutela una accidon informal, no requiere de autenticacion y puede
ser presentada mediante memorial, fax, telegrama, correo electronico u otro
medio de comunicacidén que se manifieste por escrito. Aunado a ello, la tutela
también puede ser presentada de manera verbal en caso de que el solicitante
sea menor de edad o no sepa escribir tal como lo preceptua el inciso tercero
del articulo 14 del Decreto 2591 de 1991 en los siguientes términos:

“En caso de urgencia o cuando el solicitante no sepa escribir o sea menor
de edad, la accioén podra ser ejercida verbalmente. El juez debera atender
inmediatamente al solicitante, pero, sin poner en peligro el goce efectivo del
derecho, podra exigir su posterior presentacion personal para recoger una
declaracion que facilite proceder con el tramite de la solicitud, u ordenar al
secretario levantar el acta correspondiente sin formalismo alguno.”

Con respecto a la informalidad que acompafia al ejercicio de la accion de
tutela refiere el profesor Néstor Raul Correa:

“(...)La accion de tutela no es justicia rogada, o sea que la persona puede no
escribir la peticion o los fundamentos de derecho o atin equivocarse en estas
materias y el juez debe, de oficio, corregir las pretensiones y acomodar los
acontecimientos dentro del curso que corresponde, para proteger debidamente
los derechos constitucionales fundamentales..” 7

De lo anterior se decanta que la informalidad también se encuentra explicitada
en el hecho que en materia de tutela se aplica el principio iura novit curia,
es decir, al juez le dan los hechos y el da el derecho; esto supone que la
persona titular de la accién no estd obligada a conocer el ordenamiento
juridico que regula el ejercicio de su accion para obtener amparo por parte de
la jurisdiccion.

2.7. Procedimiento Especial

Una de las grandes bondades de la accion de tutela radica en el hecho de tener
un procedimiento juridico especial, preferente y sumario.

76 CORREA HENAO, Néstor Raul. Derecho Procesal de la accion de tutela. Pontificia Universidad Jave-
riana — Ed. Ibafiez, Bogota, 2010, p. 45.
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Dicho camino procesal se explicita en las regulaciones posteriores a la
consagracion de la accion, especialmente en la expedicion del Decreto Ley
2591 de 199177, donde se consagra un procedimiento en el cual el juez de
primera instancia tiene un término perentorio para el fallo de 10 dias habiles
y el Ad-quem de 20 dias hébiles. Adicionalmente, se establece que su tramite
prevalece sobre todas las demds acciones, amparos o recursos que esté
abordando el juez de conocimiento (con excepcion del habeas corpus).

Respecto de la caracteristica sub —examine la Corte ha senalado:

“(...) Vuelve a insistir la Corte en la necesidad de que los jueces de tutela
den exacto cumplimiento a la perentoria exigencia del articulo 86 de la
Constitucion en el sentido de que ejercida la accion de tutela, se la tramite
mediante un procedimiento preferente y sumario a fin de brindar a la persona,
si hay lugar a ello, la proteccion inmediata de sus derechos constitucionales
fundamentales.

La inmediatez es una de las caracteristicas fundamentales de la figura, como
ya lo ha subrayado esta Corte”™! , y tiene su cristalizacion efectiva en el
mandato de la propia norma constitucional cuando establece, sin dar lugar a
excepciones, que “en ningin caso podran transcurrir mas de diez dias entre la

solicitud de tutela y su resolucion (...)"”.

Independiente de las referencias que sobre ésta caracteristica se realicen mas
adelante, es importante anotar que de nada serviria la consagracion dogmatica
y sustancial de los derechos fundamentales y su corresponsal proteccion a
través de la jurisdiccion constitucional, si el procedimiento (aspecto adjetivo)
fuere el ordinario o regular que para las demés acciones de reclamo de derechos
de otro raigambre; pues resulta apenas obvio, que no basta la consagracion
del derecho para predicar su eficacia material directa, en la medida que el
mecanismo de proteccion debe atender en el menor tiempo posible la amenaza
y/o violacion de los derechos cuyo amparo se pretende con la accion de tutela.

77 Mediante el cual el Presidente de la Republica reglamento en gran medida la accion de tutela haciendo
uso de las potestades contenidas en el literal b) del articulo 5 transitorio de la Constitucion.

78 1 Cfr. Corte Constitucional, Sala Tercera de Revision, fallo N° 1, de abril 3 de 1992.

79 Corte Constitucional. Sentencia T-559 de 1992. M.P. José Gregorio Hernandez.
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Por lo tanto, el constituyente de 1991 consciente de la necesidad de
materializar la tutela judicial efectiva ordena que ha dicha accion se le revista
de un procedimiento especial, rapido y eficaz para evitar que a través de las
formas procesales se haga nugatorio el derecho sustancial consagrado.

El profesor Jorge Arenas Salazar sostiene que ésta caracteristica se materializa
a través de instrumentos adjetivos claros establecidos en su reglamentacion
a saber:

“Esta accion es preferente y sumaria:

a) Todos los dias y horas son habiles para proponerla (art.1)

b) Tramite preferencial (excepto habeas corpus);

¢) Los plazos son perentorios e improrrogables (art. 15);

d) Las notificaciones son inmediatas y por el medio mas expedito (arts.
16y 29);

e) Se puede prescindir de todo procedimiento para conceder la tutela
(art.18),y

f) Presuncion de veracidad del quejoso si no rinden los informes
encargados de hacerlo (art.20).

Términos:

3 dias para que el demandante corrija la solicitud (art.17).

3 dias maximo para que el o6rgano o la autoridad rinda el informe o
envie la documentacion requerida. (art.19).

3 dias méximo para la rendicion de informacion adicional (art.21).

10 dias maximo para concluir el tramite de la accion (art.29)

48 horas maximo para el cumplimiento del fallo (art.23)

48 horas méaximo para que el superior haga cumplir el fallo que el
inferior no cumplid dentro de las 48 horas (art.27)

48 horas maximo para abrir la investigacion contra el superior renuente
a cumplir el fallo de tutela (art.27).

48 horas maximo para que el juez pueda ordenar que el derecho sea
libremente ejercido sin mas requisitos (art.23).

3 dias para impugnar el fallo (art.31).

2 dias para enviarlo al superior (art.32).

20 dias para fallar la segunda instancia (art.32).
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= 10 dias para enviarlo a revision a la Corte Constitucional (art.32)”.%

Es claro que mediante el Decreto 2591 de 1991 aunado a los desarrollos
jurisprudenciales mediante los cuales se ha interpretado su aplicacion, se
consagra un procedimiento rapido en la adopcion de los términos procesales;
ademas el juez constitucional cuenta con herramientas efectivas de
impulsion tales como el hecho de ordenar notificar por el medio mas eficaz,
la modulacion de los tiempos procesales, la utilizacion de facultades ultra®
y extra® petita, la imposicion de medidas cautelares, etc. lo cual redunda en
la proteccion eficaz de los derechos fundamentales de la persona a través del
proceso de tutela.

De lo anterior podemos discernir y refrendar la enorme importancia que
tienen las formas procesales, ya que de su disefio y puesta en funcionamiento
depende en gran medida la materialidad del derecho sustancial.

2.8. Cumplimiento inmediato e Impugnabilidad del Fallo

A pesar de la consagracion constitucional de la doble instancia en materia de
tutela, el fallo proferido por el 4-quo debe cumplirse de manera inmediata en
los términos indicados en la providencia y no se puede argiiir su inobservancia
so pretexto de haber recurrido.

Por lo tanto, resulta imperioso recordar que la firmeza del fallo y el
cumplimiento del mismo (para el caso de tutela) son entidades juridicas
independientes y separables toda vez que si se impugnd, el fallo no esta en
firme; pero a pesar de ello, ya es oponible y eficaz en atencion a proteger de
manera especial y prevalente los derechos fundamentales; y en razon a ello,
es de obligatorio su cumplimiento so pena de incurrir en desacato.

Tratandose del item sub-examine la Corte Constitucional ha manifestado:

“(...) De igual manera, la Sala reitera que le correspondera a los jueces de
instancia verificar y exigir el estricto cumplimiento de esta sentencia, por

80 ARENAS SALAZAR, Jorge. La Tutela, una accion humanitaria. Ediciones Doctrina y Ley, 1993, p. 142.
81 Mas alla de lo pedido.
82 Por fuera de lo pedido.
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lo que aquellos mantienen la competencia hasta tanto el fallo se cumpla
en su integridad. Asi mismo, la Sala recuerda que, de acuerdo con el
articulo 27 del Decreto 2591 de 1991, los jueces de tutela disponen de un
mecanismo expedito para asegurar el cumplimiento de la orden proferida
por el juez constitucional.”. En efecto, el articulo 27 del Decreto 2591 de
1991 ordena:

“Proferido el fallo que concede la tutela, la autoridad responsable del
agravio deberad cumplirlo sin demora.

Si no lo hiciere dentro 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 otras cuarenta y ocho horas, ordenard abrir proceso contra
el superior que no hubiere procedido conforme a lo ordenado y adoptara
directamente todas las medidas para el cabal cumplimiento del mismo. El
juez podré sancionar por desacato al responsable y al superior hasta que
cumplan su sentencia.

Lo anterior sin perjuicio de la responsabilidad penal del funcionario en su
caso.

En todo caso, el juez establecera los demas efectos del fallo para el caso
concreto y mantendrd la competencia hasta que esté completamente
restablecido el derecho o eliminadas las causas de la amenaza™(...).%

El articulo 86 superior establece de manera clara que en todos los casos el
fallo podra ser impugnado; es decir, que se constituye como prerrogativa
sustantiva la doble instancia en materia de tutela. Ademas, una vez en firme
el fallo de tutela debe ser remitido a la Corte Constitucional para su eventual
revision.

El derecho a impugnar el fallo hace parte del debido proceso, tal y como lo
ha expuesto el maximo intérprete constitucional en los siguientes términos:

“(...) En cumplimiento del articulo 29 de la Carta Politica, el debido proceso
debe aplicarse a toda actuacion judicial o administrativa, es decir, los procesos

83 Corte Constitucional. Sentencia T-040 de 2000. M.P. Alejandro Martinez Caballero.
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deben adelantarse conforme a las Leyes preexistentes aplicables para el caso
que se juzgue, ante el juez o tribunal competente y con observancia de la
plenitud de las formas propias de cada juicio. Es una garantia constitucional
que contempla también el derecho a la defensa y otra serie de principios como
los de publicidad y economia procesal, que deben regir cualquier tramite. Por
tanto, puede alegarse que cuando un juez impide a una persona impugnar un
fallo de tutela, viola el derecho al debido proceso, pues desconoce lo dispuesto
por el articulo 86 de la Carta Politica (...)

El derecho a impugnar el fallo es una de las formas propias del proceso de
tutela consagradas en la Constitucion, a la vez que es una figura que cristaliza
el derecho a la defensa y el principio de las dos instancias. Desconocerlo
no s6lo vulnera la garantia fundamental al debido proceso, también impide
acceder a la administracion de justicia® y pone en peligro la proteccion de los
derechos invocados por los ciudadanos en las demandas de tutela. De hecho,
la importancia de este tramite radica en ser el medio de defensa judicial
idoneo para hacer efectivas las garantias constitucionales. Por eso la Corte
Constitucional ha senalado, respecto a las disposiciones que contemplan el
derecho a impugnar el fallo de tutela, lo siguiente:

“Se trata de normas imperativas, obligatorias para el juez, de tal modo que no
es de su discrecionalidad aceptar o denegar la impugnacién oportunamente
interpuesta, ya que ella corresponde a un verdadero derecho constitucional
fundamental®(...)%,

El articulo 31 del Decreto 2591 de 1991 establece que el fallo podra ser
impugnado dentro de los tres (03) dias siguientes a su notificacion. Sera
competente para impugnar el fallo de tutela el solicitante, el Defensor del
Pueblo, la autoridad publica o el representante del 6rgano correspondiente sin
perjuicio de su cumplimiento inmediato.

84 En este sentido ver la sentencia de la Corte Constitucional T-034 de 1994, magistrado ponente José
Gregorio Hernandez Galindo.

85 Sentencia de la Corte Constitucional T-501 de 1992, magistrado ponente José Gregorio Hernandez
Galindo

86 CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia T-162 de 1997. M.P. Carlos Gaviria Diaz.
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Presentada la apelacion dentro del término establecido, el juez dentro de los
dos (02) dias siguientes remitira el expediente al superior jerarquico para su
correspondiente tramite.

El Ad-quem podra practicar pruebas si lo considera necesario y procedera
a proferir el fallo (confirmando o revocando el de primera instancia) en un
término maximo de 20 dias siguientes a la recepcion del expediente. Dentro
de los diez (10) dias siguientes a la ejecutoria del fallo de segunda instancia,
el juez remitira el expediente a la Corte Constitucional, para su eventual
revision.

Una vez llegado el expediente a la Corte Constitucional la corporacion tendra
un término de 30 dias para decidir sobre su revision o exclusion. Los casos
seleccionados para revision deberan ser resueltos dentro de los tres (03) meses
siguientes.

De valia resulta anotar que este envio a la Corte no se constituye de ninguna
manera en una tercera instancia, recurso o grado ordinario de jurisdiccion, a
contrario sensu, ésta es una expresion del control constitucional oficioso en
cabeza de la citada Corporacion.

2.9. Cumplimiento del Fallo e Incidente de Desacato

El Decreto 2591 de 1991 consagra dos instituciones procesales que tienen
como finalidad garantizar que el fallo de tutela sea respetado, acatado y
obedecido en su integridad, y, concomitante a ello, asegurar la justicia material
y la tutela judicial efectiva, dichas figuras son: el cumplimiento (articulo 27)
y el desacato (articulo 52).

El cumplimiento persigue que se acate el fallo proferido de forma directa y
sin actuacion procesal adicional, para ello, si dentro de las 48 horas siguientes
a la notificacion del fallo, el funcionario quien estd obligado a cumplirlo no
lo hace, el juez requiere al superior del renuente para que le ordene abrir un
proceso disciplinario en virtud de su renuencia.

Una vez transcurridas otras 48 horas sin lograr el cumplimiento del fallo, el
juez ordenara abrir proceso disciplinario al superior que no acato la orden y de
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forma directa adoptara todas las medidas para asegurar el cabal cumplimiento
del fallo.

Por su parte el desacato es de naturaleza sancionatoria, es una de las formas
para asegurar el cumplimiento de la sentencia, se desata mediante incidente,
procede a solicitud de parte, emana de los poderes disciplinarios del juez
constitucional, es sancionable con arresto hasta de seis meses y multa hasta
de 20 salarios minimos sin perjuicio de las sanciones penales a que hubiere
lugar®’.

La sancidn sera impuesta por el mismo juez y serd consultada al superior
jerarquico quien decidira dentro de los tres (03) dias siguientes si debe
revocarse la sancion.

Respecto de la naturaleza del incidente de desacato la Corte Constitucional
ha manifestado:

“(...) En punto a la naturaleza del incidente de desacato, la jurisprudencia
de la Corte ha precisado que (i) el fundamento normativo del desacato se
halla en los articulos 52 y 27 del Decreto 2591 de 1991; (ii) el articulo 52
del Decreto 2591 de 1991 consagra un tramite incidental especial, el cual
concluye con un auto que no es susceptible del recurso de apelacion pero que
debe ser objeto del grado de jurisdiccion de consulta en efecto suspensivo si
dicho auto es sancionatorio. Todo lo cual obedece a que la accion de tutela es
un tramite especial, preferente y sumario que busca la proteccion inmediata de
los derechos fundamentales; (iii) el incidente de desacato procede a solicitud
de parte y se deriva del incumplimiento de una orden proferida por el juez de
tutela en los términos en los cuales ha sido establecido por la sentencia que
ha hecho transito a cosa juzgada® y emana de los poderes disciplinarios del
juez constitucional; (iv) el juez que conoce el desacato, en principio, no puede
modificar el contenido sustancial de la orden proferida o redefinir los alcances

87 Decreto 2591 de 1991. Articulo 53: El que incumpla el fallo de tutela o el juez que incumpla las fun-
ciones que le son propias de conformidad con este Decreto incurrira, segiin el caso, en fraude a resolucion judicial,
prevaricato por omision o en las sanciones penales a que hubiere lugar.

También incurrird en la responsabilidad penal a que hubiere lugar quien repita la accion o la omision que motivo la
tutela concedida mediante fallo ejecutoriado en proceso en el cual haya sido parte.

88 Ver entre otras la sentencia T-459 de 2003.
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de la proteccion concedida®, salvo que la orden proferida sea de imposible
cumplimiento o que se demuestre su absoluta ineficacia para proteger el
derecho fundamental amparado®; (v) por razones muy excepcionales, el juez
queresuelve el incidente de desacato o la consulta®, con la finalidad de asegurar
la proteccion efectiva del derecho, puede proferir 6rdenes adicionales a las
originalmente impartidas o introducir ajustes a la orden original, siempre y
cuando se respete el alcance de la proteccion y el principio de la cosa juzgada®;
(vi) el tramite de incidente de desacato debe respetar las garantias del debido
proceso y el derecho de defensa de aquél de quien se afirma ha incurrido
en desacato®, quien no puede aducir hechos nuevos para sustraerse de su
cumplimiento®; (vii) el objetivo de la sancion de arresto y multa por desacato
es el de lograr la eficacia de las 6rdenes impartidas por el juez de amparo
para la efectiva proteccion de los derechos fundamentales reclamados por los
tutelantes, por lo cual se diferencia de las sanciones penales que pudieran ser
impuestas®; (viii) el ambito de accion del juez, definido por la parte resolutiva
del fallo correspondiente, le obliga a verificar en el incidente de desacato:
“(1) a quién estaba dirigida la orden; (2) cudl fue el término otorgado para
ejecutarla; (3) y el alcance de la misma. Esto, con el objeto de concluir si el
destinatario de la orden la cumplio de forma oportuna y completa (conducta
esperada) . De existir el incumplimiento “debe identificar las razones por
las cuales se produjo con el fin de establecer las medidas necesarias para
proteger efectivamente el derecho y si existio o no responsabilidad subjetiva
de la persona obligada™ (...)%

Respecto a las diferencias existentes entre las dos figuras la Corte ha precisado
lo siguiente:

89 Sentencias T-368 de 2005y T-1113 de 2005.

90 Ibidem.

91 Sobre las facultades del juez de primera instancia, del juez del desacato y del juez de consulta para
introducir cambios accidentales a la orden original, Cfr. la sentencia T-086 de 2003.

92 Sentencia T-1113 de 2005.

93 Sentencias T-459 de 2003, T-368 de 2005 y T-1113 de 2005.

94 Sentencia T-343 de 1998.

95 Sentencias C-243 de 1996 y C-092 de 1997.

96 Sentencia T-553 de 2002.

97 Sentencia T-1113 de 2005.

98 CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia T-652 de 2010. M.P. Jorge Ivan Palacio Palacio.
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“(...) El desacato es una figura juridica distinta a la del cumplimiento de
la sentencia de tutela, en términos generales, se ha establecido que todo
desacato implica incumplimiento pero no todo incumplimiento conlleva a un
desacato. De manera concreta la Corte Constitucional en sentencia T-458 de
2003 preciso:

“Las diferencias entre el desacato y el cumplimiento son las siguientes:

1.) El cumplimiento es obligatorio, hace parte de la garantia constitucional;
el desacato es incidental, se trata de un instrumento disciplinario de
creacion legal.

ii.) La responsabilidad exigida para el cumplimiento es objetiva, la exigida
para el desacato es subjetiva.

1ii.) La competencia y las circunstancias para el cumplimiento de la sentencia
se basan en los articulos 27 y 23 del Decreto 2591 de 1991. La base legal
del desacato esta en los articulos 52 y 27 del mencionado Decreto. Es
decir que en cuanto al respaldo normativo, existen puntos de conjuncién
y de diferencia.

iv.) El desacato es a peticion de parte interesada; el cumplimiento es de

oficio, aunque puede ser impulsado por el interesado o por el Ministerio
Publico(...)™.

En conclusion, (i) el cumplimiento es de caracter principal pues tiene su origen
en la Constitucion y hace parte de la esencia misma de la accion de tutela,
bastando una responsabilidad objetiva para su configuracion. (ii) El desacato
es una figura accesoria de origen legal que demanda una responsabilidad de
tipo subjetivo, consistente en que el solo incumplimiento del fallo no da lugar
a la imposicidn de la sancion, ya que es necesario que se pruebe la negligencia
de la persona que debe cumplir la sentencia de tutela.

99 CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia T-652 de 2010. M.P. Jorge Ivan Palacio Palacio.
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Sumado a lo anterior, el no acatamiento del fallo también pudiera llegar a
configurar conductas punibles tales como el fraude a resolucion judicial y
prevaricato por omision.

A titulo de corolario del presente acapite podemos observar como
el ordenamiento post-constituyente en desarrollo de los preceptos
constitucionales, ha disefiado un sistema procesal que se corresponde con la
naturaleza o dimension sustantiva de la tutela con el objeto de brindar una
proteccion material de los derechos fundamentales.

Cosa distinta es que los operadores del sistema por ignorancia, negligencia
o falta de criterio juridico, no hayan aplicado en debida forma las referidas
instituciones, las cuales se encuentran revestidas de celeridad, eficacia,
oportunidad y herramientas de cabal cumplimiento.

Resulta imperioso conocer y aplicar los desarrollos hermenéuticos y
mandatos que ha impartido la Corte Constitucional a través de sus diferentes
autos y sentencias ya que €stos han permitido un entendimiento sistematico,
integrador y holistico de la aplicacion de las formas procesales.

3. CONCLUSIONES DEL ACAPITE

a) Existe una profunda y estrecha relacion de interdependencia entre Estado
Social de Derecho, Constitucion y Derechos Fundamentales en el marco
del modelo propuesto en la Carta juridico — politica de 1991, la cual se
torna inescindible en el momento del ejercicio del poder publico.

Al respecto anota el profesor Prieto Sanchis: “La especial posicion
que ocupan los derechos fundamentales en el Estado Constitucional
se manifiesta en un reforzamiento de sus garantias o de su resistencia
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b)

juridica frente a eventuales lesiones originadas en la actuacion de los
poderes publicos .

En atencidn a la relacion entre modelo de Estado de Derecho y derechos
fundamentales sostiene el profesor Pérez Luiio:

“(...) El Constitucionalismo actual no seria lo que es sin los derechos
fundamentales. Las normas que sancionan el estatuto de los derechos
fundamentales, junto aquellas que consagran la forma de Estado y las
que establecen el sistema econdmico, son las decisivas para definir el
modelo constitucional de una sociedad (...) Asi, se da un estrecho nexo
de interdependencia, genético y funcional, entre el Estado de Derecho y
los derechos fundamentales, ya que el Estado de Derecho exige e implica
para serlo garantizar los derechos fundamentales, mientras que estos
exigen ¢ implican para su realizacion al Estado de Derecho(...)”".

La adopcion de un esquema de organizacion en donde la Constitucion
detenta sujecion juridica directa, acompafiado de un instrumento material
de proteccion de los derechos fundamentales, redefine por completo la
forma en que se relacionan el Derecho y el Poder en el marco de un
Estado y la accidn de tutela se convierte en uno de los mecanismos mas
efectivos para que dicha sujecion se respete, proteja y promueva.

La accion de tutela, se constituye en una de las mas preciadas conquistas
del constitucionalismo del 1991, en la medida que permite descender la
idealidad contendida en el reconocimiento, consagracion y teleologia
de los derechos fundamentales y materializarla en la realidad del caso
concreto. La tutela es un mecanismo juridico para evitar y/o limitar la
violencia, lo cual hace parte del ideal de toda sociedad que se repute
civilizada. Sobre el particular manifiesta el profesor Eyder Bolivar
Mojica: “Todas las civilizaciones han establecido normas para limitar

100

PRIETO SANCHIS, Luis. Justicia Constitucional y Derechos Fundamentales. Madrid: Ed. Trotta,

2009, p. 230.
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PEREZ LUNO, Antonio. Los Derechos Fundamentales. Madrid: Tecnos, 2004, p. 19.
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la violencia, incluso en situaciones de guerra, pues poner limites a la
violencia es la esencia misma de la civilizacion ™.

La adopcion de un modelo de Estado que avoca la proteccion de los
derechos fundamentales como el principal cometido para su realizacion,
genera toda una mutacion de la forma como se concibe la relacion Poder
— Derecho al interior de una organizacién; y por lo tanto, crea toda una
suerte de tensiones institucionales entre quienes estdin comprometidos
con el cambio y quienes generan un estado de “confort” en el status quo.

No obstante, la naturaleza de dichos derechos fundamentales genera
una resistencia natural a ser limitados. Esta concepcion es desarrollada
por el profesor Peces-Barba al manifestar “(...) Un derecho podra ser
considerado como fundamental dentro del ordenamiento, cuando se
muestre resistente frente a otros poderes. Y esta nota de la resistencia
adquiere sentido desde los distintos mecanismos de proteccion de los
derechos. (...)!%.

La Corte Constitucional colombiana ha venido asumiendo un papel
protagodnico honrando la funcion de guardar y proteger la supremacia de
la Norma Fundamental, a través de diversas lineas jurisprudenciales que
denotan un marcado intento por escudrifiar el contenido hermenéutico de
los derechos y la aplicacion de sus instrumentos de amparo.

Este activismo judicial consolidado en precedentes se convierte en fuente
material del derecho o en palabras del profesor Diego Lopez Medina en
un “derecho de los jueces”; sin embargo, este camino ha sido complejo,
lento y lleno de matices y vicisitudes. Al respecto anota el autor en
comento: “(...)El nacimiento de un derecho judicial en sentido estricto,
sin embargo, no ha sido completamente pacifico; el nacimiento de un
principio de precedente en la jurisdiccion constitucional ha originado una
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BOLIVAR MOJICA, Eyder. “La Tortura en el Derecho Internacional. Anélisis juridico en el Derecho

Internacional Humanitario y en el Derecho Penal Internacional”. Tunja: Ed. Ibafiez — Universidad Santo Tomas.
2013, p. 75.
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PECES-BARBA Martinez, Gregorio. “Curso de Derechos Fundamentales. Teoria General”. Madrid:

Universidad Carlos IIT de Madrid. Boletin oficial del Estado, 1999. p. 501.
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g)

h)

reflexion juridica y politica sobre el papel de los jueces en el sistema de
fuentes y sobre las implicaciones que dicho papel tiene sobre el esquema
general del poder en el pais (...)"1%

La accion de tutela funge como instrumento de correccion al servicio
del derecho frente a la accién u omision que amenace y/o lesione bienes
juridicamente tutelados de raigambre iusfundamental, ya sea que dicha
violacion provenga de la autoridad publica o de los particulares.

Para cumplir los cometidos pretendidos dentro del disefio de justicia
a través de la puesta en funcionamiento de la accidon de tutela, ésta se
encuentra cuidadosamente estructurada por una serie de caracteristicas
y/o atributos que de manera concreta y sucinta pueden resumirse asi:
inmediatez, prevalencia, informalidad, subsidiariedad e integridad de
amparo iusfundamental.

El “guardian institucional de la Constitucion” en un Estado Social de
Derecho, deben sertodas las autoridades desde sus diferentes competencias
en la medida que el ejercicio de sus funciones se encuentra limitado
por el respeto a los derechos, principios, valores, mandatos y garantias
constitucionales; sin embargo, cuando dicha “guarda” se da en el campo
jurisdiccional, esta debe ser asumida por una Justicia Constitucional
concentrada e integral, en donde se le entreguen las competencias de
control a unos jueces especializados quienes a partir de su experticia
y capacidad de deliberacion consoliden decisiones técnicas, justas y
eficientes, haciendo del precedente un verdadero “derecho viviente”.

Los derechos humanos no pueden ser entendidos como dadivas del
constituyente, legislador o el gobernante de turno, estos se constituyen
en el reconocimiento del hombre por el mismo hombre, no solo de su
naturaleza sino de su intangibilidad; razén por la cual, su promocion y
defensa debe comenzar por su conocimiento, enseflanza, sensibilizacion
y practica.

104

LOPEZ Medina, Diego Eduardo. “El derecho de los jueces”. Segunda Edicién Legis — Universidad de

los Andes, Bogota, 2006, pagina 337.
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Lo que hace posible larealizacion de los modelos de convivencia estatal no
esta centrado en los disefos institucionales y mucho menos en la redaccion
de prolijos catalogos normativos; lo mas importante y dificil de lograr, es
que las personas entiendan el protagonismo e injerencia que tienen en la
vida publica, ya sean administradores, ora en funcion de administrados
y que un posible camino seguro hacia la paz no puede prescindir del
respeto, promocion y proteccion de los derechos fundamentales.

La especial naturaleza y estructura de la Constitucion y su importante
papel en el disefio de un Estado social de derecho, exige que jueces
desarrollen un pensamiento de la complejidad, en donde, a través de
una adecuada hermenéutica, puedan superar la antigua concepcion del
“juez boca de la Ley”, el cual segiin Von Feuerbach sigue la siguiente
regla: “(...)El juez debe atarse a la rigurosa y desnuda letra de la Ley,
su actuacion no debe ser nada distinto al comparar el caso dado con su
letra, y sin consideracion al espiritu de la Ley, condenar cuando el texto
literalmente condena y absolver cuando absuelve(...)”.!%

Por el contrario, el neoconstitucionalismo genera el reto de ir mas alla
de las simples prescripciones silogisticas de aplicaciéon del derecho
en procura de perseguir la materializacion del derecho sustancial y de
contera la realizacion de la justicia. Al respecto sostiene el profesor
Kaufmann: “(...) Pero las realidades no pueden desaparecerse con las
teorias. La aplicacion del derecho no es sélo, ni lo es en primera linea,
una conclusion silogistica, lo cual ya no es ningun secreto. Aquellos
que todavia hoy sostienen el dogma de la subsuncion se asemejan a los
fumadores en nuestros dias: ellos lo hacen en verdad, pero no encuentran
en esto el mismo placer de antes. (...)'"%.

Es necesario coadyuvar en la construccion de un derecho que trascienda
en la realidad, y no que se entienda satisfecho y realizado por su mera

105

VON FEUERBACH, Paul Johann Anselm. Kritik des kleinschrodischen entwurfs zu einem peinlichen

gesetzbuche fur die chur-pfalz-bayerischen staaten, Germany, 1804, II. p. 20.

106

KAUFMANN, Artur. Filosofia del Derecho, Bogota: Universidad Externado de Colombia, 1999.

p. 113.
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concepcion tedrica; un derecho de y para la persona, y no de y para el
Estado; un derecho que sirva de instrumento para la materializacion de los
derechos y no que se convierta en el ilegitimo conducto para su nugatoria;
un derecho que reivindique la condicion soberana de un pueblo, y no que
lo someta e inutilice so pretexto de regularlo.
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1. APROXIMACION CONTEXTUAL

La Carta juridico — politica de 1991, eleva a canon constitucional de forma
directa o indirecta' varios derechos que por su naturaleza y raigambre
pertenecen a la persona (natural o juridica) individualmente concebida; pero
al mismo tiempo, consagra derechos que le pertenecen a la comunidad (como
un todo o parte de ella) y de alli se sigue, que se hayan creado mecanismos
de proteccion tanto para los primeros (a través de acciones como la tutela)
como para estos ultimos, explicitados principalmente mediante las acciones
colectivas?.

Resulta evidente que en un Estado social se supera la concepcion meramente
liberal del individuo y existe un avance en el reconocimiento y proteccion
de derechos e intereses “comunitarios” con su corresponsal creacion de
mecanismos materiales de defensa. Aunado a ello, las acciones colectivas
ademads de proteger derechos per se, resultan ser verdaderos instrumentos de
participacion ciudadana mediante los cuales las personas fungen prima facie
como guardianes de los derechos de todos... de los derechos del pueblo.

Al respecto la Corte Constitucional ha sostenido:

“(...) Esa participacion tiene entonces, dos dimensiones : una, politica,
relativa a la participacion en el ejercicio del poder politico y a las relaciones
entre el ciudadano y el Estado ; y otra social, en cuanto le otorga al ciudadano
la oportunidad de representar y defender intereses comunitarios. Principios
y valores como los de la solidaridad, la prevalencia del interés general y
la participacion comunitaria presiden la consagracion en nuestra Carta
Fundamental, no s6lo de nuevas categorias de derechos, sino también, de
novedosos mecanismos de proteccion y defensa del ciudadano.

1 A través de tesis tales como: el bloque de constitucionalidad, los derechos innominados, las normas de
reenvio constitucional, etc.

2 La expresion “acciones colectivas” no es una creacion normativa, contrario sensu, ha sido una figura
acufiada por la jurisprudencia y la doctrina.
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Al igual que ocurre con muchos de los derechos subjetivos, individuales -
aun los de rango constitucional - el desconocimiento y olvido de que han
sido objeto los derechos colectivos, los cuales afectan bienes esenciales del
ser humano como la vida, salud, integridad, tranquilidad, entre otros, puso
de manifiesto la necesidad de darle la relevancia que exige la proteccion y
defensa de bienes tan valiosos no solo para los miembros de la comunidad
individualmente considerados, sino para la existencia y desarrollo de la
colectividad misma.(...)”.%.

El articulo 88 superior, estipula la existencia de dos acciones colectivas que
son auténomas, escindibles e independientes y que sin embargo apuntan a
la defensa de derechos e intereses que afectan a una pluralidad de personas,
estas son: las acciones populares y las acciones de grupo.

Con respecto a estos dos mecanismos de defensa procesal colectiva, el
maximo intérprete constitucional ha sostenido que algunas de sus principales
diferencias radican:

“(...) (1) En su finalidad: La accidn popular tiene un proposito esencialmente
preventivo, mientras que la acciéon de grupo cumple una funcion reparadora
o indemnizatoria, por lo que la primera no requiere que exista un dafio sobre
el interés protegido, mientras que la segunda opera una vez ocurrido el dafio,
ya que precisamente pretende reparar dicho perjuicio. (ii) En los derechos o
intereses protegidos. Al tiempo que la accion popular ampara esencialmente
derechos e intereses colectivos, la accion de grupo recae sobre la afectacion
de todo tipo de derechos e intereses, sean €stos colectivos o individuales, ya
que ella es un instrumento procesal colectivo, que busca reparar los dafos

producidos a individuos especificos.(...)™.

A pesar del reconocimiento constitucional (ya anotado) que acompafa a las
acciones populares, éstas no son una invencion de la Constitucion de 1991,
en la medida que de manera general se puede encontrar su génesis desde el

3 CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C-215 de 1999. M.P. Martha Victoria Sachica de Moncaleano.
4 CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C-304 de 2010. M.P. Luis Ernesto Vargas Silva.
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Derecho Romano’, donde se consagro la actio popularis para los gentiles con
el proposito de defender derechos que superaban la concepcién puramente
subjetiva y, por el contrario, perseguian la proteccion de los derechos de la
comunidad bajo la estipulacion “Eam popularem actionem dicimus, quae
suum ius populi tuetur’”.

Posteriormente, la estirpe romana que acompand la elaboracion del codigo
civil de Andrés Bello y que se convirtié (con unos pequeios ajustes) en el
codigo civil colombiano, trajo consigo la consagracion de las acciones
populares desde la concepcion del derecho privado y bajo la connotacién
de acciones posesorias especiales, tal es el caso del articulo 1005 de nuestro
codigo civil vigente que estipula:

“Articulo 1005. Acciones Populares o Municipales. La municipalidad y
cualquiera persona del pueblo tendra en favor de los caminos, plazas u otros
lugares de uso publico, y para la seguridad de los que transitan por ellos, los
derechos concedidos a los duefios de heredades o edificios privados.

Y siempre que a consecuencia de una accion popular haya de demolerse o
enmendarse una construccion, o de resarcirse un dafio sufrido, se recompensara
al actor, a costas del querellado, con una suma que no baje de la décima, ni
exceda de la tercera parte de lo que cueste la demolicién o enmienda, o el
resarcimiento del dafio; sin perjuicio de que si se castiga el delito o negligencia
con una pena pecuniaria, se adjudique al actor la mitad.”

Como puede advertirse, estas acciones populares de origen legal se dirigen
a la proteccion de derechos reales; por el contrario, resulta evidente que las
acciones populares constitucionales protegen derechos personales. Respecto
a esta diferencia anota el profesor Esguerra Portocarrero:

5 Sin embargo existen también algunos desarrollo del tema sub examine en el derecho griego “BISCAR-
DI, refiriéndose a las acciones publicas extraordinarias del derecho atico, aquella donde cualquier ciudadano podia
intervenir como miembro de la colectividad , de la polis; afirma que se subdividian en acciones supletorias o accio-
nes de control, dependiendo si el ciudadano suplia la funcioén del magistrado o controlaba la actividad del mismo...”.
GUAYACAN ORTIZ, Juan Carlos “Las acciones populares y las acciones colectivas: antigua experiencia juridica,
moderna discusion dogmatica y postmoderna aplicacion practica” En: V Jornadas de derecho constitucional y
administrativo” Bogota: Universidad Externado de Colombia, 2005 p. 395.

6 “Llamamos accion popular a la que tutela los derechos que son del pueblo “. HERNANDEZ TEJERO y
otros El digesto de Justiniano. Pamplona: Ed. Aranzadi, 1975. p. 47.
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“(...) Curiosamente, empero, mientras que la primigenia accion popular
romana estaba explicita y directamente consagrada a favor del pueblo, la del
Cédigo Civil lo estd en primer término a favor del respectivo bien de uso
publico. Asi, mientras aquella es una accidon originariamente personal, ésta
en cambio es una accion en principio mas bien de tipo real (...)".

Varios paises han incorporado la figura de la accion popular al interior de sus
ordenamientos juridicos con el fin de promover la proteccion de intereses
colectivos. Algunos referentes son a saber®:

La consagracion de la figura del ombudsman en Reino Unido, Sueciay Estados
Unidos basicamente para la proteccion de los derechos de los consumidores.

Las constituciones de Espafia, Portugal y Brasil consagran la figura de las
acciones populares de manera expresa y se encuentran especialmente dirigidas
a la proteccion del medio ambiente sano y equilibrado.

En Francia la proteccion de derechos colectivos se realiza esencialmente a
través de las asociaciones de consumidores y ambientales (Ley Roger de
1973).

En el ordenamiento juridico del Estado Aleman encontramos que se encuentra
consagrada la “accion publica grupal” (Ley 9 de 1976) mediante la cual (de la
misma forma que en el derecho francés) se puede llegar a demandar hasta la
validez de algunas clausulas de adhesion en los contratos privados en defensa
de los consumidores, con la diferencia que en Alemania no se exige que dicha
intervencion se realice a través de asociaciones.

Italia permite la oposicion de cualquier persona frente a los actos que lesionen

los intereses de la comunidad en causa propia o en representacion de un grupo
(Ley de 1967).

7 ESGUERRA PORTOCARRERO, Juan Carlos. La proteccion constitucional del ciudadano. Ed. Legis,
2010. p.202.
8 La breve referencia a la consagracion de la figura de las acciones populares en otros ordenamientos es

un resumen de la exposicion realizada en la Sentencia C-215 de 1999.
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En Canada y Estados Unidos, ademas de las class action’, existe la posibilidad
de acudiralajurisdiccion mediante acciones ciudadanas en cabeza de cualquier
persona que quiera defender los intereses comunes a una colectividad (Regla
75 de Ontario).

Australia e Inglaterra consagran las relator actions para la intervencion
ciudadana directa o a través de Ministerio Publico en los procesos de interés
publico para la defensa de los derechos colectivos.

De lo anteriormente anotado, se puede discernir que la figura de las
acciones populares ha sido objeto de reconocimiento y desarrollo en varios
ordenamientos juridicos latinoamericanos, anglosajones y europeos; aunado
a ello, también existe en nuestra normatividad una consagracion legal y
explicita de dicha figura en el codigo civil.

Asociado a lo anterior, también han sido incorporadas acciones populares en
el ordenamiento juridico colombiano reguladas por Leyes especiales!' : a)
Defensa del consumidor (Decreto Ley 3466 de 1982)!! ; b) Espacio publico y
ambiente (La Ley 9* de 1989 ) - Reforma Urbana, que remite a la accion popular
establecida en el Codigo Civil (art. 1005) “... para la defensa de la integridad
y condiciones de uso, goce y disfrute visual de dichos bienes mediante la
remocion, suspension o prevencion de las conductas que comprometieren el
interés publico o la seguridad de los usuarios” ; ¢) Competencia desleal (Ley
45 de 1990) relativa a la intermediacion financiera, normas que en materia de
la actividad aseguradora, hacen el reenvio a las disposiciones de proteccion
de las personas perjudicadas con esas practicas contenidas en el Decreto Ley
3466 de 1982.

No obstante lo anotado, el propdsito del presente estudio es realizar una
aproximacion a las acciones populares constitucionales a partir de su
reconocimiento en la Carta juridico — politica de 1991 (con su ulterior
desarrollo legal) con el fin de identificar su naturaleza juridica, definicion,
caracteristicas, tramite procesal y desarrollo jurisprudencial.

9 Lo que en nuestro ordenamiento vendrian a ser las acciones de clase o de grupo.
10 Algunas de ellas todavia vigentes o reproducidas en normas posteriores.
11 Acufada por el reciente estatuto del consumidor. Lo que en nuestro ordenamiento vendrian a ser las

acciones de clase o de grupo.
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2. DIMENSION SUSTANTIVA
2.1. Naturaleza Juridica

Las acciones populares son instrumentos de amparo de derechos grupales, las
cuales son definidas legalmente como medios procesales para la proteccion
de los derechos e intereses colectivos’.

Sobre la aproximacion conceptual y naturaleza juridica de este mecanismo, el
profesor Jaime Santofimio ensefia:

“(...) las denominadas acciones populares constituyen el conjunto de
pretensiones que por via de accion cualquier persona en nombre de la
comunidad —sin que ella se considere nunca una persona juridica-, o
institucion y funcionario expresamente legitimado por la Ley, puede intentar
directamente o por intermedio de apoderado ante las autoridades judiciales
con el propdsito de que se profiera una condena o, si es del caso, una decision
preventiva, protectora, indemnizatoria especial y restauradora de los derechos
e intereses colectivos, violados o amenazados de violacion por la accion u
omision de las autoridades o de los particulares y que estén de alguna manera
relacionados, entre otras cosas, con el patrimonio, el espacio, la seguridad y la
salubridad publica, la moral administrativa, el ambiente, la libre competencia
econdmica y otros que puedan predicarse de la naturaleza de estos derechos
e intereses (...)""

En torno a la referida consagracion resulta de valia realizar las siguientes
observaciones:

a) Las acciones populares consagradas en la Constitucion suponen un
avance de la concepcion individualista y subjetiva de los derechos.

Respecto al particular la Corte Constitucional sostiene:

“(...) Por su finalidad publica se repite, las Acciones Populares no
tienen un contenido subjetivo o individual, ni pecuniario y no pueden
erigirse sobre la preexistencia de un dafio que se quiera reparar
subjetivamente, ni estdn condicionadas por ninglin requisito sustancial

12 Algunas de ellas todavia vigentes o reproducidas en normas posteriores.
13 Articulo 2 de la Ley 472 de 1998.
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de legitimacion del actor distinto de su condicidon de parte del pueblo.

(.

Son acciones publicas en la medida que persiguen la proteccion de
derechos e intereses colectivos; y, por lo tanto, prima facie facultan a
cualquier miembro de lacomunidad para poder ejercerlas sin necesidad
de la demostracion de interés legitimo y directo en la causa'®.

Otro efecto del caracter publico de la accion popular es que en virtud
de dicha naturaleza no opera el desistimiento'® y no se requiere de
impulsion material de parte para continuar el tramite; es decir, que el
juez una vez avoca conocimiento debe tramitarla de oficio en caso de
que el actor no contintie su impulsion.

A pesar del uso plural de su reconocimiento, realmente se trata solo
de una accidn, caso diferente es que mediante dicha accion se esté
pretendiendo diferentes niveles de proteccion de los derechos o
intereses colectivos los cuales serian preventivos o restitutivos'’.

Al respecto anota el profesor Esguerra: “(...) Y lo es por la sencilla
razon de que no hay dos o mas acciones populares, o distintas
categorias, divisiones o especies de ellas. Las acciones populares son
realmente una sola y lo son del mismo modo que la accion de tutela o
la accion de cumplimiento (...)"'8.

Caracteristicas:

Son acciones Principales y Directas:

En la medida que ante la amenaza o violacion de un derecho o interés
colectivo pueden incoarse de forma directa sin tener que estar supeditadas a
la existencia y agotamiento de otros medios de defensa judicial; es decir, que

14

SANTOFIMIO Gamboa, Jaime Orlando. “Acciones populares y medidas cautelares en defensa de los

derechos e intereses colectivos”. Universidad Externado de Colombia. Bogota, 2010, pag. 17 y 18.

15
16
17
18

CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia T-528 de 1992. M.P. Fabio Moro6n Diaz.
Situacion procesal que se expondra mas adelante.
Figura que resulta diferente al hecho de poder lograr un acuerdo total o parcial via pacto de cumplimiento.

Distincion la cual se realizara mas adelante.
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frente a las mismas no se predica la subsidiariedad ni tiene que acudirse a su
uso como mecanismo transitorio de proteccion.

En cuanto a la naturaleza autonoma y principal de las acciones populares, el
organo de cierre de lo contencioso administrativo se ha pronunciado en los
siguientes términos:

“(...) Las acciones populares gozan de autonomia procesal dentro del conjunto
ordinario y especializado de las competencias judiciales, luego no puede
provocar conflicto alguno su ejercicio independiente de la accion ordinaria o
especializada, sea de derecho publico, sea de derecho privado (...)”".

“(...) El hecho de que la mencionada actividad de la administracion también

pueda ser objeto de enjuiciamiento a través de otras acciones, no implica que

deba acudirse necesariamente al ejercicio de las mismas pues, estando de
b

por medio un interés o derecho colectivo, también es viable el ejercicio de la

accion popular(...)”*

También resulta de valia anotar, que la amenaza y/o violacién de derechos
colectivos puede de igual manera (y en ocasiones de forma concomitante)
ser atacada mediante accion de tutela cuando del estudio del caso concreto se
pueda establecer un claro nexo de causalidad entre la violacion del derecho
colectivo con uno o varios fundamentales; de la misma forma, cuando la
amenaza y/o violacion atafie y tiene consecuencias respecto de un colectivo
sin poder llegar a establecer los efectos individuales respecto de cada miembro
en particular y poder determinar el referido nexo de causalidad, la accion
llamada a ser promovida es la popular y/o de grupo segun el caso. Sobre este
punto la Corte Constitucional ha manifestado:

“(...) Asi las cosas, la accion de tutela, como lo ha sostenido esta Corporacion,
no es en principio, el mecanismo idoneo para solicitar y obtener el amparo
de los derechos colectivos, como lo es el derecho a un medio ambiente sano.
Con todo, la doctrina constitucional, también ha sefialado que cuando la
vulneracion de derechos de alcance colectivo, violan o amenazan derecho

19 ESGUERRA PORTOCARRERO, Juan Carlos. Ob cit. Pag 213.

20 CONSEJO DE ESTADO. Sentencia Seccion Quinta. Rad. AP-072 del 6 de julio de 2001. Consejero
Ponente Roberto Medina Lopez.
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de rango fundamental de una persona individualmente considerada, la tutela
surge como el medio viable para la proteccion de esos derechos, siempre y
cuando, exista un nexo de causalidad entre la vulneracion de los derechos
colectivos y los derechos fundamentales cuya proteccion se solicita. (...)
cuando se trata de asuntos que atafien a varias personas, la accion procedente
para reclamar su proteccidon no es precisamente la accion de tutela, sino las
acciones de grupo o clase, en los términos establecidos en el articulo 88 de la
Carta (...)""

Sumado a lo anterior, tampoco es necesario haber agotado una actuacion
procesal ex — ante para poder acudir a las acciones populares, siempre y
cuando se den las condiciones para su procedencia a saber:

1) Que haya de por medio un interés colectivo amenazado y/ o vulnerado,

i1) Queal momento de promover la accion exista actualidad en la amenaza
y/o vulneracion del derecho o interés colectivo.

ii1) Que la demanda se promueva contra persona natural o juridica, bien
sea publica o privada, a quien le sean imputables la accion o la omision
causantes de la vulneracion del derecho o de su amenaza®.

2.2.2. Protegen derechos o intereses colectivos

Como ya se habia anotado, la Constitucion de 1991 no solo consagra derechos
atribuibles a la persona individualmente concebida (derechos subjetivos), por
el contrario amplia la gama de proteccion a una clase especial de derechos que
perviven en el constructo y tejido social, que le pertenecen a la comunidad en
general, que hacen parte del “pueblo” en su conjunto, categoria a la cual se le
ha atribuido la denominacion de derechos e intereses colectivos.

21 CONSEJO DE ESTADO. Auto Seccion Primera. Rad. AP-076 del 24 de mayo de 2001. Consejera
Ponente Olga Inés Navarrete.

22 CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia T-554 de 2002. M.P. Alfredo Beltran Sierra.

23 En la medida que el articulo 10 de la Ley 742 de 1998 preceptuia el agotamiento opcional de la via gu-
bernativa en los siguientes términos: “Cuando el derecho o el interés colectivo se vea amenazado o vulnerado por
la actividad de la administracion, no serd interponer previamente los recursos administrativos como requisito para
intentar la accion popular”.
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Respecto a esta denominacion ha manifestado la Corte Constitucional:

“(...) Los derechos Colectivos, por oposicion a los derechos individuales, son
aquellos que se reconocen a toda la comunidad. El titular del derecho es una
pluralidad de personas pero identificadas como un todo, y no individualmente
cada una de ellas (...)"*

“(...) El interés colectivo se configura en este caso, como un interés que
pertenece a todos y cada uno de los miembros de una colectividad determinada,
el cual se concreta a través de su participacion activa ante la administracion
de justicia, en demanda de su proteccion.(...)>.

Entorno a la definicion de derechos colectivos afirma el profesor Esguerra:
“...derechos que solo son de cada uno porque son de todos y no que son de
todos solo porque son de cada uno...”*,

El articulo 4 de la Ley 472 de 1998 en desarrollo del canon 88 superior
consagra lo siguiente:

“Son derechos e intereses colectivos, entre otros, los relacionados con:

a) El goce de un ambiente sano, de conformidad con lo establecido en la
Constitucion, la Ley y las disposiciones reglamentarias;

b) La moralidad administrativa;

c) La existencia del equilibrio ecologico y el manejo y aprovechamiento
racional de los recursos naturales para garantizar su desarrollo sostenible,
su conservacion, restauracion o sustitucion. La conservacion de las especies
animales y vegetales, la proteccion de areas de especial importancia
ecoldgica, de los ecosistemas situados en las zonas fronterizas, asi como
los demas intereses de la comunidad relacionados con la preservacion y
restauracion del medio ambiente;

24 De conformidad con la linea jurisprudencial sostenida por la Seccion Tercera del Consejo de Estado
concordada con la Sentencia C-215 de 1999 emanada de la Corte Constitucional.

25 CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia T-254 de 1993. M.P. Antonio Barrera Carbonell.
26 CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C-215 de 1999. M.P. Martha Victoria Sachica de Moncaleano.
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d) El goce del espacio publico y la utilizacion y defensa de los bienes de uso
publico;

e) La defensa del patrimonio publico;
f) La defensa del patrimonio cultural de la Nacion;
g) La seguridad y salubridad publicas;

h) El acceso a una infraestructura de servicios que garantice la salubridad
publica;

1) La libre competencia econdémica;

j) El acceso a los servicios publicos y a que su prestacion sea eficiente y
oportuna;

k) La prohibicion de la fabricacion, importacioén, posesion, uso de armas
quimicas, bioldgicas y nucleares, asi como la introduccion al territorio
nacional de residuos nucleares o toxicos;

1) El derecho ala seguridad y prevencion de desastres previsibles técnicamente;

m) La realizacion de las construcciones, edificaciones y desarrollos urbanos
respetando las disposiciones juridicas, de manera ordenada, y dando
prevalencia al beneficio de la calidad de vida de los habitantes;

n) Los derechos de los consumidores y usuarios.

Igualmente son derechos e intereses colectivos los definidos como tales en
la Constitucion, las Leyes ordinarias y los tratados de Derecho Internacional
celebrados por Colombia...”

Con respecto a la citada estipulacion resulta importante anotar:

a) Que no existe una distincion normativa entre interés y derecho
colectivo.
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b) Tampoco se introduce una diferencia entre derechos colectivos y la

categoria doctrinal de derechos difusos.

“(...) Cabe anotar, que la Constitucion de 1991 no distingue como
lo hace la doctrina entre intereses colectivos e intereses difusos,
para restringir los primeros a un grupo organizado y los segundos
a comunidades indeterminadas pues ambos tipos de intereses se
entienden comprendidos en el término “colectivo” (...)” %",

No existe en la regulacion normativa una distincion entre las categorias
juridicas de interés general e intereses colectivos, la cual si ha sido
objeto de analisis y referencia jurisprudencial. Respecto del particular
el Consejo de Estado ha sostenido:

“(...) Los intereses colectivos son intereses de representacion difusa,
en la medida en que suponen la reivindicacion de los derechos
cuyo titular es un grupo de personas que, en principio, puede ser
indeterminado o indeterminable. De esta nocion surge la necesidad
de distinguir entre el interés colectivo y el interés general.

Las semejanzas entre uno y otro son las siguientes: - Tanto el interés
general como el colectivo serd determinado por la Ley; - Ninguno
de los dos puede estar exclusivamente en cabeza de una persona;
- Tanto el interés general como el colectivo deben ser entendidos
sistematicamente dentro del conjunto de valores y principio de la
Constitucion Politica y, en general del ordenamiento juridico; - Tanto
el uno como el otro, junto con los derechos fundamentales, conforman
un sistema armonico. Por su parte, las diferencias entre el interés
colectivo y el interés general, tedricamente son las siguientes: - El
interés general es a la vez contentivo, limitante y armonizador de los
demas derechos sociales; - El interés general no puede ser predicado
de ninglin grupo o persona exclusivamente, mientras que el interés
colectivo, por definicion estd en cabeza de un grupo de personas,
que si bien puede ser indeterminable, es en todo caso un grupo de
individuos. Lo que se colige del planteamiento del problema es

27

ESGUERRA Portocarrero, Juan Carlos. Op cit. p. 207.
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que existen lineas muy tenues que delimitan los diferentes tipos de
intereses. Asi las cosas, cuando un miembro de la sociedad defiende
un interés colectivo, sostiene eventualmente un interés individual,
y cuando defiende un interés comun podra estar defendiendo un
interés colectivo. La complejidad del problema conduce a que sea
el derecho el encargado de establecer los mecanismos para resolver
los conflictos entre intereses, cuando ellos se presenten. Esta tarea
le corresponde al legislador, y el primer paso es la calificacion de un
bien juridico como de interés general o colectivo. (...)"%.

d) Que la estipulacion de los derechos e intereses colectivos no es
taxativa sino enunciativa, ya que si bien el constituyente y el legislador
realizaron un esfuerzo por consagrar de manera expresa varios ambitos
de aplicacion, también es cierto que tanto la Constitucion como la Ley
reconocen que existen otros de similar naturaleza que pueden estar en
Leyes ordinarias o tratados internacionales celebrados por Colombia.

2.2.3. Tienen alcance preventivo o restitutivo

Como ya se anotd con anterioridad, las acciones populares son singulares,
es decir, que no existen varias acciones sino que es una sola. Cosa diferente
resulta el hecho que a través de la accion se pueden perseguir dos alcances de
proteccion diferente: la prevencion y la restitucion.

Por naturaleza, las acciones populares son esencialmente tuitivas, es decir,
que en primera instancia pretende evitar el dafio que pueda ocasionarse a los
intereses o derechos colectivos, razon por la cual esta forma de proteccion se
denomina preventiva y por obvias razones no se requiere de la existencia del
dafio, vulneracion, conculcacion o desmedro del derecho, basta probar la sola
condicion de riesgo 0 amenaza en la que se encuentra el interés o derecho que
se pretenda amparar.

No obstante, el mecanismo de amparo que brinda las acciones populares
también persigue evitar la continuacién de un dafio o agravio material a los
derechos o intereses colectivos o (cuando fuere el caso) la restitucion de las

28 CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia T-714 de 1999. M.P. Alejandro Martinez Caballero.
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cosas a su estado anterior, casos de los cuales se predica que el alcance de la
proteccion incoada es restitutivo.

Con respecto a dichos alcances de proteccion la Corte se ha pronunciado de
la siguiente forma:

“(...) Ahora bien, otra caracteristica esencial de las acciones populares es su
naturaleza preventiva, lo que significa que no es ni puede ser requisito para
su ejercicio, el que exista un dafio o perjuicio de los derechos o intereses que
se busca amparar, sino que basta que exista la amenaza o riesgo de que se
produzca, en razén de los fines publicos que las inspiran. Desde su remoto
origen en el derecho romano, fueron concebidas para precaver la lesion de
bienes y derechos que comprenden intereses superiores de caracter publico
y que por lo tanto no pueden esperar hasta la ocurrencia del dano. (...) De
igual manera, dichos mecanismos buscan el restablecimiento del uso y goce
de tales derechos e intereses colectivos, por lo que también tienen un caracter

restitutorio, que se debe resaltar.(...)"%.

De igual manera, el Consejo de Estado ha reconocido los diferentes alcances
y efectos de las acciones populares bajo los siguientes argumentos:

“(...) La accion popular puede ser preventiva, reparatoria ¢ indemnizatoria
segun el caso concreto (...) En consecuencia, cualquier interpretacion que
condicione los alcances restitutorios de estas acciones, o calquiera que niegue
su naturaleza indemnizatoria pese a que se cumplan los requisitos previstos
en la norma para que ella se concrete en un caso determinado, supondra
una separacion grosera del querer del legislador en sacrificio del deber
constitucional de procurar la eficacia de los derechos (...)*°

En calidad de corolario del presente acapite, resulta de valia anotar que la
creacion dogmatico — normativa de las acciones populares a partir del disefio
institucional contenido en la Constitucion de 1991 otorga a las mismas un
doble caracter sustancial:

29 CONSEJO DE ESTADO. Seccion Tercera. Radicaciéon Numero AP-001 del 29 de junio de 2000. M.P.
Alier Hernandez Enriquez.

30 CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C-215 de 1999. M.P. Martha Victoria Sichica de Moncaleano.
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1) Politico: Al configurar las acciones populares como mecanismos de
participacion democratica, en la medida que a través de su ejercicio,
las personas pueden hacer un permanente control respecto a la forma
como el detentador del poder materializa su mandato, demandando de
¢l accion o abstencion (segun sea el caso) con el fin de proteger los
derechos de la comunidad.

1i1) Juridico: En la medida que las acciones populares se constituyen en
mecanismos procesales para la proteccion de derechos e intereses
colectivos, mediante los cuales las personas pueden elevar su ruego de
justicia frente a la jurisdiccion con el objeto de perseguir de la misma
la proteccion y tutela efectiva de esta clase de derechos.

3. REGIMEN PROCESAL
3.1. Legitimacion por Activa

De conformidad con el articulo 12 de la Ley 472 de 1998 son titulares y por
lo tanto podran ejercer las acciones populares:

“1. Toda persona natural o juridica.

2. Las organizaciones No Gubernamentales, las Organizaciones Populares,
Civicas o de indole similar.

3. Las entidades publicas que cumplan funciones de control, intervencion o
vigilancia, siempre que la amenaza o vulneracion a los derechos e intereses
colectivos no se haya originado en su accion u omision.

4. El Procurador General de la Nacion, el Defensor del Pueblo y los Personeros
Distritales y municipales, en lo relacionado con su competencia.

5. Los alcaldes y demas servidores publicos que por razoén de sus funciones
deban promover la proteccion y defensa de estos derechos e intereses.”

En relacion con estos legitimados por activa (relacionados en el numeral 1)

cabe sefialar que su postulacion podran realizarla en causa propia, mediante
representante legal o por medio de apoderado judicial.
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Ademas, resulta importante aclarar que no se requiere postular a través de
abogado, hecho que reitera el cardcter informal de la accion, la cual tampoco
se encuentra atada a ninguna clase de procedibilidad especial o técnica formal
de ejercicio.

Tampoco se constituyen en exigencias procesales para la legitimacion por
activa: i) el hecho de residir en el lugar de la afectacion demandada; ii)
demostrar interés directo en la causa petendi; o, iii) probar el dafio individual
o personal. Sobre estos topicos el Consejo de Estado se ha pronunciado asi:

“(...)Al respecto, la Seccion Primera del Consejo de Estado, ha precisado el
asunto de la siguiente forma: “El hecho de que el actor no resida en el lugar
de los hechos de la demanda no ha sido erigido por la Ley en motivo de falta
de legitimacion para ejercer la accion popular” (...)"".

“(...)De conformidad con lo previsto en el articulo 12 de la Ley 472 de 1998
que desarroll6 el articulo 88 de la Constitucion, la defensa de los derechos
colectivos puede hacerla cualquier persona natural o juridica, sin que deba
probar ningln interés particular o el hecho de residir en el lugar donde se
amenazo o vulnero el derecho o interés colectivo. Para arribar a esta conclusion,
basta con remitirse al contenido del articulo referido, que en su numeral 1°
comienza por sefialar como titular de la accion popular, a cualquier persona
natural o juridica, nacional o extranjera, sin exigir la acreditacion del interés
del actor, en el derecho cuya proteccion se reclamag...)*”

“(...) El caracter publico de la accion popular autoriza a cualquier persona,
sin la necesidad de demostrar un interés particular y concreto, a presentar esta
accion constitucional. De hecho, la regulacion legal del tema no es casual,
puesto que es logico inferir que la violacién o amenaza de los derechos o
intereses colectivos no afecta derechos individuales sino, por el contrario,
involucra la proteccion de intereses de toda la colectividad que no se radican
ni se predican de una persona en concreto (...)".

31 CONSEJO DE ESTADO. Sentencia Seccion Tercera. Rad. AP-182 del 20 de septiembre de 2001. Con-
sejero Ponente Alier Hernandez Henriquez.

32 CONSEJO DE ESTADO. Sentencia Seccion Primera. Rad. 52001-23-31-000-2004-01625-01 del 22 de
abril de 2010. Consejero ponente Marco Antonio Velilla.

33 CONSEJO DE ESTADO. Sentencia Seccion Tercera. Rad. 52001-23-31-000-2004-00092-01 del 22 de
febrero de 2007. Consejera Ponente Ruth Stella Correa.
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En lo que respecta a la legitimacion de las organizaciones contenidas en el
numeral 2 del articulo en comento, no resulta claro su verdadero alcance, tal
vez por la ambigiiedad en la redaccion, en la medida que deberiamos entender
que se trata de organizaciones (no gubernamentales, populares, civicas o de
indole similar) que no cuenten con personeria juridica, pues en caso de contar
con ella, estariamos frente a la causal de procedencia en la legitimacion
contenido en el numeral 1 ya referido. Y de ser correcta esta interpretacion
(que se trata de organizaciones sin personeria juridica), se torna extrafio o por
lo menos “exdtico” el hecho de hacer uso de la accion y la postulacion sin
tener la calidad de persona o sujeto destinatario de derechos y obligaciones
formalmente constituido.

No obstante lo anotado, el Consejo de Estado se ha aproximado indirectamente
al punto sub-examine al manifestar que los procesos que se derivan de las
acciones populares son procesos especiales donde no se puede decantar la
nocioén en sentido estricto de “partes”. En este sentido anota:

“(...) Por eso no estamos hablando de un proceso comun en el cual dos partes
se ven enfrentadas en una controversia, en la accion popular la comunidad
en general se ve enfrentada con la entidad o persona que coloca en peligro su
derecho colectivo e interés general (...)"*.

En igual sentido la Corte Constitucional ha decantado:

“(...) Mediante las acciones populares no se persigue amparar intereses
subjetivos, sino proteger a la comunidad en su conjunto y respecto de sus
derechos e intereses colectivos. (...)Pues su objetivo no es buscar la solucion
de una controversia entre dos partes sino cesar la lesion o amenaza contra un
derecho colectivo, y si es posible restablecer las cosas a su estado anterior.
(...) Pueden ser interpuestas por cualquier persona a nombre de la comunidad
sin exigirse requisito sustancial de legitimacion.(...)”

34 CONSEJO DE ESTADO. Sentencia Seccion Quinta. Rad. AP-641 del 11 de octubre de 2002. Consejero
Ponente Dario Quifiones Pinilla.
35 CONSEJO DE ESTADO. Sentencia Seccion Tercera. Rad. AP-027 del 15 de marzo de 2001. Consejero

Ponente Jesus Maria Carrillo Ballesteros.
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A pesar del desarrollo jurisprudencial en cita, la doctrina sigue poniendo a
debate esta forma novedosa del actuar procesal por activa. Se cita sobre este
punto las siguientes posiciones:

“(...) Si conforme al numeral primero, toda persona, sea ella natural o juridica,
esta legitimada para incoar una accion popular, resulta superfluo el numeral
segundo (...) Si, en cambio, la razon de ser de ese numeral segundo es el deseo
de extender a entes que pueden no estar dotados de personalidad juridica
la atribucion de demandar en accidon popular, entonces se esta desquiciando
la nocidén juridica de “accion” siempre que ha tenido como presupuesto la
idea de una relacion de demandante y demandado entre dos o mas sujetos de
derecho(...)%.

“(...) Sin embargo, a partir de la estructura procesal adoptada por el legislador,
de todas formas se vislumbra que ese planteamiento jurisprudencial carece de
sustentos adecuados, si se tiene en cuenta que técnicamente lo dispuesto en
la Ley 472 de 1998 no es otra cosa que un conflicto procesal entre partes que
defienden posiciones y que eventualmente pueden ser condenadas, asi también
hagan parte del conglomerado que supuestamente se pretende defender con el
ejercicio de las acciones populares.(...)".

Conforme a lo anotado, se puede advertir que el debate sigue abierto, pues
no ha sido pacifica la interpretacion del numeral 2 del articulo 12 de la
Ley 472 de 1998 y dicho debate se amplia cuando encontramos decisiones
del Consejo de Estado que al margen del tema que nos ocupa (acciones
populares), sienta posiciones en torno a conceder atributos de sujeto procesal
a entidades que no son personas naturales o juridicas; tal es el caso del
reciente pronunciamiento de la sala plena de la seccion tercera*® mediante
la cual cambia su jurisprudencia y permite que los consorcios y uniones
temporales (que no son personas juridicas) tengan legitimidad directa tanto
por activa como por pasiva en los procesos contenciosos. Lo anterior, para
evidenciar, que existen pronunciamientos de esta Corporacion por fuera del
caracter especial y sui generis de las acciones constitucionales en donde se

36 CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C-377 de 2002. M.P. Clara Inés Vargas Hernandez.
37 ESGUERRA PORTOCARRERO, Juan Carlos. Ob. Cit. Pag. 219.
38 SANTOFIMIO GAMBOA. Ob. Cit. Pag. 40 y 41.
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esta reconociendo una nueva forma de actuar y postular en los procesos de su
conocimiento.

En cuanto a los legitimados (relacionados en el numeral 3) se decanta su
procedencia en la funcién extensiva de las competencias que tienen las
entidades publicas de control, intervencion y vigilancia con dos salvedades
o restricciones que vale la pena anotar: 1) de caracter explicito: que no hayan
sido estas entidades las originadoras de la amenaza y/o vulneracion de los
derechos colectivos a través de su accion u omision; y ii) de caracter implicito:
que dicha actuacion en calidad de sujetos por activa se promueva en el marco
de las competencias asignadas por el ordenamiento juridico a cada una de
¢éstas entidades.

Respecto a la posibilidad que el Procurador General, el Defensor del Pueblo y
los Personeros distritales o municipales puedan actuar como legitimados por
activa en las acciones populares, resulta claro derivar su procedencia en la
competencia y representacion que tienen estos cargos publicos como agentes
Ministerio Publico y, por lo tanto, representantes de la sociedad civil.

En cuanto a la legitimacion por activa que tiene los alcaldes y demas servidores
publicos que por razoén de sus funciones deban promover la proteccion y
defensa de estos derechos e intereses, se encuentra justificada en el ejercicio
propio de las competencias de proteccion que recaen en los mismos, de lo cual
se evidencia que dichas autoridades no solo estan circunscritas a un mandato
de abstencion (no amenazar ni violar derechos colectivos) sino ademas se
encuentran sujetas a un mandato de promocion materializado en la capacidad
referida que los hace sujetos por activa de la accion popular.

Resulta importante referir que cuando la accidon popular (regla que involucra
a todos los legitimados) se interponga sin la intermediacion de apoderado
judicial, el juez tendra que notificar del auto admisorio de la demanda a la
defensoria del pueblo quien podra intervenir en la actuacion procesal.

3.2. Legitimacion por pasiva

De conformidad con el articulo 14 de la Ley 472 de 1998, las acciones
populares se podran dirigir en contra de la autoridad publica o contra los
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particulares (sean personas juridicas o naturales) cuya accién u omision
amenacen y/o vulneren derechos o intereses colectivos.

En caso de que se desconozcan los responsables de la amenaza y/o violacion
de los derechos o intereses colectivos, correspondera al juez determinarlos.

Al respecto ha afirmado el Consejo de Estado:

“(...) Respecto de la legitimacion por pasiva en la accidon popular cabe
recordar que el articulo 14 de la Ley 472 de 1998 se refiere a las personas
contra las cuales puede dirigirse la demanda. Estas no son otras que aquellas
determinadas o determinables de quienes provienen las acciones u omisiones
lesivas de los derechos colectivos y responsables de su amenaza o vulneracion,
con total competencia y capacidad para cumplir las 6rdenes de proteccion y
restablecimiento de los derechos conculcados. (...)".

De las anteriores citas normativa y jurisprudencial se pueden decantar los
siguientes requisitos en la legitimidad por pasiva:

a) La accion se dirige en contra de las autoridades o particulares.

De conformidad con el articulo 2 de la Ley 1437 de 2011 (cédigo de
procedimiento administrativo y de lo contencioso administrativo), son
autoridades no solo los organismos y entidades que conforman las ramas
del poder publico en sus distintos drdenes, sectores y niveles, los dérganos
autonomos e independientes del Estado sino también los particulares,
cuando cumplan funciones administrativas.

Por lo tanto, la parte demanda estaria constituida por 1) la persona juridica
de derecho publico como la Nacion, las entidades territoriales, las entidades
del sector central y descentralizado de la administracion en sus distintos
niveles; ii) la persona (particular) que cumpla funciones administrativas;
ii1) los particulares, ya sean personas naturales o juridicas; y iv) en caso de
no poder establecerse quien es el generador de la amenaza y/o violacion la

39 CONSEJO DE ESTADO. Sentencia Seccion Tercera. Rad. 25000 23 26 000 1997 13930 01 del 25 de
Septiembre de 2013. Consejero Ponente Mauricio Fajardo Gomez.

39 Consejo de Estado. Sentencia Seccion Primera. Rad. 25000-23-27-000-2005-00381-01 del 30 de abril
de 2009. Consejero Ponente Marco Antonio Velilla Moreno.
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demanda se dirigira contra indeterminados, caso en el cual le correspondera
al juez determinar los responsables.

Conforme al debate en torno al numeral 2 del articulo 12 de la Ley 472 de
1998 antes citado, y siguiendo la postura del Consejo de Estado en lamateria,
resulta de valia preguntarse si las organizaciones no gubernamentales, las
organizaciones populares, las organizaciones civicas o de indole similar
que no cuenten con personeria juridica, en caso (y actuando en contra de
su teleologia) que amenacen y/o vulneren derechos o intereses colectivos
serian sujetos por pasiva de la accion popular?.

Si se actuara bajo la logica expuesta por la jurisprudencia anteriormente
mencionada, se podria afirmar que si es procedente pues, aunque no se
encuentran taxativamente sefialadas en la Ley como destinatarios de
la accion, al no ser el proceso constitucional de la popular de estirpe
adversarial o de conflicto entre partes y a contrario sensu, se constituye en
un proceso de control y proteccion de los derechos colectivos, se decanta
por analogia su procedencia. Dicha postura tendria las mismas criticas
y debates que los enunciados frente a la legitimidad por activa de estas
organizaciones.

b) La accidn se debe promover frente a la amenaza y/o violacidon de derechos
o intereses colectivos.

c) La referida amenaza y/o violacién debe darse a titulo de omision y/o
accion.

d) Debe existir un nexo de causalidad entre el demandado y la amenaza y/o
violacion de los derechos o intereses colectivos.

3.3. Jurisdiccion y competencia

Si la demanda se instaura en contra de las autoridades publicas o particulares
que desempefien funciones administrativas, ésta debera dirigirse ante la
jurisdiccion contencioso administrativa; en primera instancia, ante el juez
administrativo (del lugar de ocurrencia de los hechos o el del domicilio del
demandado a eleccion del actor popular) y, en segunda instancia, conocera el
Tribunal Contencioso administrativo.
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Si la demanda se instaura contra particulares (que no cumplen funciones
administrativas), debera dirigirse ante la jurisdiccion ordinaria civil; en
primera instancia, ante el juez civil del circuito (del lugar de ocurrencia de los
hechos o el del domicilio del demandado a eleccion del actor popular) y, en
segunda instancia, conocerd la Sala Civil del Tribunal Superior del Distrito
Judicial.

En los lugares en donde no exista juez del circuito o juez administrativo,
la demanda puede ser incoada ante el juez municipal o promiscuo, el cual
debera remitirla dentro los 2 dias siguientes al juez competente.

En virtud del fuero de atraccion, la jurisdiccion contencioso administrativa
conocera de las acciones populares en donde se demanden en conjunto
particulares y autoridades publicas. Con respecto a este topico el Consejo de
Estado ha sostenido:

“(...) Cuando la parte demandada es plural y con respecto de uno de los
demandados no cabe duda que la jurisdiccion contencioso administrativa es
la competente, en virtud del llamado fuero de atraccion queda prorrogada la
competencia para conocer de la accion con respecto a otro u otros demandados
que en principio fueran justiciables ante la jurisdiccion ordinaria(...)"*,

En igual sentido manifiesta la Corte Constitucional:

“(...) Para esta Corporacion la conclusion a la cual lleg6 el Consejo de Estado
es acertada, y el fuero de atraccion hacia la jurisdiccion contenciosa es claro,
en lo que respecta a la accion en la que se involucran tanto entidades publicas
como particulares (...)"*.

Como fue anotado en el acapite anterior (respecto de la legitimidad por pasiva),
en caso de que el demandado sea indeterminado, es tarea del juez establecer
los responsables de la amenaza y/o violacion de los derechos o intereses
colectivos. Lo que no resulta claro de la redaccion de la norma, es a cual

40 CONSEJO DE ESTADO. Sentencia Seccion Tercera. Rad. 25000 23 26 000 1997 13930 01 del 25 de
Septiembre de 2013. Consejero Ponente Mauricio Fajardo Gomez.

41 Consejo de Estado. Sentencia Seccion Quinta. Rad. AP-077 del 6 de julio de 2001. Consejero Ponente
Roberto Medina Lopez.
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juez (contencioso u ordinario) en la medida que si no se puede determinar el
generador de la amenaza y/o violacién como se puede establecer con certeza
la competencia de quien le corresponde conocer del proceso.

Respecto de este caso de competencia frente a demandas dirigidas contra
indeterminados existen dos posturas:

a) La competencia deberia recaer en la jurisdiccion ordinaria — juez civil
del circuito, en virtud de la clasula general y residual de competencia
establecida en el articulo 15 de la Ley 1564 de 2012 (codigo general del
proceso) la cual estipula:

“Corresponde a la jurisdiccion ordinaria, el conocimiento de todo asunto
que no esté atribuido expresamente por la Ley a otra jurisdiccion.

Corresponde a la jurisdiccion ordinaria en su especialidad civil, el
conocimiento de todo asunto que no esté atribuido expresamente por la
Ley a otra especialidad jurisdiccional ordinaria.

Corresponde a los jueces civiles del circuito todo asunto que no esté
atribuido expresamente por la Ley a otro juez civil.”.

b) Lacompetencia deberiarecaer en la jurisdiccion contencioso administrativa
— juez administrativo en virtud de la clausula genérica que le atribuye a las
autoridades de la Republica proteger a los ciudadanos frente a la amenza
y/o violacion de sus derechos y abstenerse de ser sujetos activos (por
accion u omision) de dichas amenazas y/o violaciones, la cual se decanta
del inciso segundo del articulo 2 superior referido a los fines del Estado.

Lo anterior crea una situacion de competencia en el juez administrativo,
pues en razon del criterio organico le correpondera conocer a dicha
jurisdiccion las demandas promovidas contra el Estado, en virtud de su
posicion de garante en virtud de la cldusula ya referida.

Por lo tanto, en el caso en comento, habria un aparente enfrentamiento
entre el criterio funcional (residual) y el criterio orgéanico (general)
respecto al cual se considera debe prevalecer el ultimo en virtud de la
responsablidad reforzada que tienen las autoridades publicas frente a la
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proteccion de los derechos, sumado al fuero de atraccion que en caso de
dulidad competencial genera una asuncion funcional en la jurisdiccion
contenciosa.

Ademas de las reglas de competencia anotadas, el articulo 36A de la Ley 270
de 1996 (Ley estatutaria de la administracion de justicia modificada por la Ley
1285 de 2009), establece un mecanismo eventual de revision en cabeza del
Consejo de Estado para las acciones populares y de grupo de conocimiento de
la jurisdiccion de lo contencioso administrativo.

Las providencias que resuelvan dicho mecanismo de revision se consideran
sentencias de unificacion de conformidad con lo estipulado en el articulo 270
de la Ley 1437 de 2011 (Codigo de procedimiento administrativo y de lo
contencioso administrativo).

34. Caducidad

Apesardequelaley472de 1998 ensuarticulo 11 habia establecido un término
de caducidad de 5 afos para aquellas acciones que pretendieran devolver las
cosas a su estado anterior, dicho término fue declarado inexequible por la
Corte Constitucional mediante sentencia C-215 de 1999 al considerar que
dicha limitacién desconoce los derechos constitucionales al debido proceso y
al acceso a la administracion de justicia en los siguientes términos:

“(...) La accion popular puede promoverse durante el tiempo que subsista
la amenaza o peligro al derecho e interés colectivo, sin limite de tiempo
alguno. No obstante, encuentra la Corte, que la excepcion que en la misma
disposicion se preveé cuando la accion se dirige a “volver las cosas a su estado
anterior”, en cuanto establece un plazo de cinco (5) afos para instaurarla,
contados a partir de la accién u omision que produjo la alteracion, desconoce
el debido proceso y el derecho de acceso a la administracion de justicia,
de los miembros de la comunidad que se ven afectados en sus derechos e
intereses colectivos. Carece entonces de fundamento razonable y por lo
mismo violatorio de derechos y principios constitucionales, el que a pesar
de que exista la probabilidad de subsanar y hacer cesar una situacién que
afecta derechos esenciales de una comunidad presente o futura, se cierre la
oportunidad para cualquiera de los sujetos afectados de actuar en su defensa,
al establecer un término de caducidad cuando se demanda el restablecimiento
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de las cosas al estado anterior a la violacion del derecho, mientras ello fuere
fisicamente posible(...)"*

En torno a la ausencia de un término de caducidad en las acciones populares,
afirma el profesor Jaime Santofimio:

“(...) Es una accion intemporal, esto es, no sujeta a términos para su
interposicion, ni restricciones con ocasion de los estados de excepcion, ni
mucho menos vinculada de manera alguna al concepto procesal de caducidad

(...

Otra de las razones materiales que justifica la ausencia de caducidad para esta
clase de acciones es la naturaleza de los derechos que protege, es decir, los
colectivos; en la medida que los mismos no prescriben, lo cual genera como
inmediata consecuencia que la accion que los ampara no caduque.

De lo anterior se colige, que la intencion del constituyente fue establecer como
requisito de “procedibilidad” solo la actualidad de la amenaza y/o violacion,
pero de ninguna forma establecid reglas de caducidad.

Por lo tanto, la accion podra promoverse durante el tiempo que subsista la
amenaza o vulneracion del derecho o interés colectivo del cual se demanda su
proteccion, sin importar que el alcance de la accion perseguida sea preventivo
o restitutivo.

3.5. Tramite Preferencial

De conformidad con el articulo 6 de la Ley 472 de 1998, las acciones populares
de caracter preventivo deberan tramitarse de manera preferencial por el juez
competente respecto a las demas que tenga bajo su conocimiento, excepto
cuando se trata de habeas corpus, accion de tutela o accion de cumplimiento.

Con respecto al tramite preferencial que debe darse a la accion de tutela la
Corte Constitucional ha puntualizado:

42 CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia T-446 de 2007. M.P. Humberto Antonio Sierra Porto.

43 CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C-215 de 1999. MP (e) Martha Victoria Sachica de Monca-
leano.
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“(...) Se garantiza sometiendo el tramite de las acciones populares a los
principios constitucionales y especialmente a los de prevalencia del derecho
sustancial, publicidad, economia, celeridad y eficacia; imponiéndole al juez
la obligacion de impulsarlas oficiosamente y producir decision de mérito so
pena de incurrir en falta disciplinaria; otorgandoseles tramite preferencial con
excepcion del habeas corpus, la accion de tutela y la accion de cumplimiento;
y permitiendo su ejercicio en todo tiempo, incluso durante los estados de

excepcion.(...)”*.

De lo anteriormente anotado y del corpus normativo que regula los aspectos
adjetivos de lainstitucion en estudio, se pueden discernir algunas caracteristicas
especiales en el tramite procesal de las acciones populares a saber:

a) Secimienta en principios de raigambre constitucional tales como: 1) la
prevalencia del derecho sustancial sobre el formal; i1)debido proceso
(que comporta a su vez los principios de legalidad, juez natural,
respeto a las formas propias de cada juicio, publicidad, contradiccion,
defensa, entre otros.); iii) eficacia y economia.

b) Las acciones populares son de impulsion oficiosa. Una vez instaurada
la accion popular, es deber del juez darle impulsion oficiosa y proferir
decision de mérito so pena de incurrir en falta disciplinaria. Esta
caracteristica refuerza el caracter publico de la accion y la importancia
que el ordenamiento juridico le otorga a la proteccion de los derechos
e intereses colectivos.

c¢) Las acciones populares que tiene como alcance petendi la prevencion
del riesgo o amenaza que sufre el interés o derecho colectivo,
tiene prelacion respecto de las acciones ordinarias que tramite el
juez de conocimiento (con excepcion del habeas corpus, tutela y
cumplimiento).

d) Por su especial naturaleza tuitiva, las acciones populares se reputan
como informales, en la medida que se constituyen en formas de
participacion democratica en el control al ejercicio del poder, por lo

44 SANTOFIMIO GAMBOA, Jaime Orlando. Ob. Cit. Pag. 25y 26.
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tanto, no se exige la postulacion a través de abogado ni el agotamiento
de una técnica procesal especifica.

Es susceptible de ser reconocido por el juez el “amparo de pobreza «, el
cual de conformidad con el articulo 160 del Codigo de Procedimiento
Civil se constituye en un beneficio que se concede a favor de quien
no se halle en la capacidad de atender los gastos del proceso sin
menoscabo de lo necesario para su propia existencia. En caso de
ser concedido este amparo, los gastos respecto a los peritazgos y las
publicaciones que se llegaren a requerir, seran asumidos por el Fondo
para la Defensa de los Derechos e Intereses Colectivos.

Requisitos de la peticion o demanda:

De conformidad con el articulo 18 de la Ley 472 de 1998 los requisitos de la
peticion o demanda son:

“a) Laindicacion del derecho o interés colectivo amenazado o vulnerado;
b) La indicacion de los hechos, actos, acciones u omisiones que motivan

su peticion;

¢) La enunciacion de las pretensiones;
d) La indicacion de la persona natural o juridica, o la autoridad publica

presuntamente responsable de la amenaza o del agravio, si fuere
posible;

e) Las pruebas que pretenda hacer valer;
f) Las direcciones para notificaciones;
g) Nombre e identificacion de quien ejerce la accion.”

Las anteriores exigencias formales elevadas a titulo de requisitos de la
demanda, resultan ser aparentemente contradictorias con el principio de
informalidad que rige la actuacion procesal para esta clase de acciones,
en la medida que se establecen unos requerimientos para el ejercicio del
derecho de accién muy similares a las establecidas en una demanda ordinaria,
lo cual desnaturaliza la sencillez que debe acompafiar al ejercicio de estos
mecanismos, pues se consideran herramientas al alcance de cualquier persona
y no solo para aquellas que tienen formacién juridica o cuenten con la
capacidad de contratar un profesional del derecho.
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El hecho que la norma preceptiic que el interesado en instaurar una accion
popular (méxime en casos de urgencia o cuando no sepa escribir) pueda
acudir ante la personeria o defensoria de pueblo para que se le colabore en
la elaboracion de su peticion o demanda, no suple el deber de garantizar la
informalidad extensiva que inspir6 al constituyente al consagrar este tipo de
acciones.

Sobre este topico anota el profesor Manuel Quinche:

“(...) Es en esta ultima dimension en la que debe ser comprendida tanto
la demanda en la accidén popular, como el tramite de la instancia, al verse
regidas por el principio de formalidad. En efecto, el articulo 18 de la Ley,
que regula lo relacionado con los requisitos de la demanda, prevé un total
de siete requisitos especificos, que estructuralmente se corresponden con los
dispuestos en el articulo 75 del C. de Procedimiento Civil. Este aspecto de
la formalidad de la demanda y sus requisitos es tan notorio, que incluso el
articulo 17 de la Ley 472, obliga al Personero Municipal o a la Defensoria del
Pueblo, a auxiliar a los demandantes(...)"*.

Sumado a lo anterior, resulta evidente que al interior del tramite se dan ciertas
instancias o posibilidades procesales tales como la inadmision de la demanda
por falta de uno o varios requisitos formales de la misma y su concomitante
posibilidad de subsane, la coadyuvancia y la audiencia especial de pacto de
cumplimiento que incrementan el grado de formalidad en la actuacion y el
nivel de conocimiento disciplinar que debe tener el actor.

3.7.  Admision, notificacion y traslado

El juez debera pronunciarse respecto de la admision de la demanda durante
los 3 dias habiles siguientes a su presentacion. De encontrar que la demanda
no reine los requisitos citados la inadmitird y concedera un término de 3
dias para que pueda ser subsanada. En caso de no subsanarse dentro de este
término la rechazard in limine.

45 CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C-377 de 2002. M.P. Clara Inés Vargas Hernandez.
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La demanda debe notificarse al demandado de manera personal y a los
miembros de la comunidad presuntamente afectados se les podra comunicar
a través de un medio masivo de comunicacion o cualquier medio que el juez
estime sea eficaz.

En el auto admisorio de la demanda el juez ordena su traslado al demandado
por el término de 10 dias para contestarla y le debe informar que tiene el
derecho a aportar y solicitar la practica de pruebas dentro de este mismo
término, en la media que la decision de fondo se debe tomar dentro de los 30
dias siguientes al vencimiento del traslado.

3.8. Medidas Cautelares

De conformidad con el articulo 25 dela Ley 472 de 1998 antes de ser notificada
la demanda y en cualquier estado del proceso el juez podra de oficio o a
solicitud de parte, decretar las medidas cautelares que estime convenientes
para prevenir un dafio inminente o para hacer cesar uno actual. El juez podra
ordenar entre otras, las siguientes medidas cautelares:

“a) Ordenar la inmediata cesacion de las actividades que puedan originar
el dafio, que lo hayan causado o lo sigan ocasionando;

b) Ordenar que se ejecuten los actos necesarios, cuando la conducta
potencialmente perjudicial o dafiina sea consecuencia de la omision
del demandado;

c¢) Obligar al demandado a prestar caucidn para garantizar el
cumplimiento de cualquiera de las anteriores medidas previas;

d) Ordenar con cargo al Fondo para la Defensa de los Derechos e
Intereses Colectivos los estudios necesarios para establecer la
naturaleza del dafo y las medidas urgentes a tomar para mitigarlo.”

Las medidas cautelares al interior de nuestro ordenamiento juridico a partir
de la constitucion Politica de 1991, se convierten en verdaderas herramientas
para lograr la materializacion del derecho fundamental a una tutela judicial
efectiva; por tal razon, es que el proceso se vale de las medidas cautelares con
el objetivo de asegurar su propdsito ultimo (materializar la justicia), a través
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de dos estancias de aseguramiento: 1) una ex — ante a la decision de fondo,
caso en el cual su norte de proteccion es el objeto mismo del proceso, y ii)
una ex — post, la cual tiende a garantizar que los fallos judiciales tengan un
efecto 1til, es decir, que puedan ser materializados y no se tornen de imposible
cumplimiento o de obsoleto cumplimiento cuando a pesar de que se puedan
cumplir sus ordenes ya no satisfacen ningun status de proteccion.

En razén a lo anotado, el amparo cautelar se convierte en parte integral e
inescindible de la proteccion material y efectiva de los derechos, méxime en
aquellos procesos y acciones de raigambre constitucional.

En un claro avance en la consagracion y desarrollo legal de éste tipo de
instrumentos tutelares de proteccion, la Ley 1437 de 2011 introdujo cambios
sustanciales en la posibilidad de acudir a la cautela judicial como herramienta
de proteccion integral.

Con respecto a la nueva regulacion de las medidas cautelares contenidas en
el codigo de procedimiento administrativo y de lo contencioso administrativo
las cuales por expreso mandato del legislador son aplicables al proceso que
se promueva por las acciones populares ha sostenido en reciente providencia
la Corte Constitucional:

“(...) 17. La Corte procede a exponer el contenido de la regulacion sobre
medidas cautelares prevista en el CPACA:

17.1. Procedencia y finalidades generales. El CPACA, al regular lo atinente
a las medidas cautelares, empieza por sefialar que dichas medidas pueden
decretarse en todos los procesos declarativos que se adelanten ante la justicia
administrativa, incluidos los de tutela y de defensa de derechos e intereses
colectivos, antes de ser notificado el auto admisorio de la demanda “o en
cualquier estado del proceso”, y precisa que el juez puede decretar todas las
que considere “necesarias para proteger y garantizar, provisionalmente, el
objeto del proceso y la efectividad de la sentencia, de acuerdo con lo regulado
en este capitulo” (art. 229).”! Seglin la norma, las medidas cautelares solo
se pueden dictar en el régimen general “a peticion de parte”, aunque en
los procesos de tutela y de proteccion de derechos colectivos pueden “ser
decretadas de oficio” (idem). “La decision sobre medidas cautelares”, precisa
la disposicion, “no implica prejuzgamiento” (idem).
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17.2. Clases de medidas cautelares, contenido y alcance de las mismas.
Tras esta reforma, el juez contencioso administrativo cuenta con todo un haz
de medidas cautelares. La Ley 1437 de 2011, como se dijo, no se contrae a
contemplar la suspension provisional, sino que habla de medidas “preventivas,
conservativas, anticipativas o de suspension”. El articulo 230 de la misma
dice que el juez puede decretar, cuando haya lugar a ello, “una o varias de las
siguientes ” cautelas: ordenar que se mantenga una situacion, o se restablezca el
estado de cosas anterior a la conducta “vulnerante o amenazante”, cuando fuere
posible (art. 230.1); suspender un procedimiento o actuacion administrativa,
incluso de caracter contractual, dentro de ciertas condiciones (art. 230.2);1%
suspender provisionalmente los efectos de un acto administrativo (art.
230.3); ordenar que se adopte una decision, o que se realice una obra o
una demolicion de una obra con el objeto de evitar el acaecimiento de un
perjuicio o que los efectos de este se agraven (art. 230.4); impartir 6rdenes
o imponerle a cualquiera de las partes del proceso obligaciones de hacer o
no hacer (art. 230.5). Cuando la medida cautelar implique la adopcion de un
acto discrecional, el juez no puede sustituir a la autoridad competente, sino
limitarse a ordenar su adopcion segun la Ley (art. 230 paragr).tt!

17.3. Requisitos para decretar las medidas cautelares. La Ley 1437 de 2011
distingue en este aspecto los requisitos exigibles, segtn el tipo de medida. Si
se pide la suspension provisional de un acto administrativo, en un proceso de
nulidad, la misma procede cuando del analisis del acto cuestionado y de su
confrontacion con las normas invocadas surge una violacion de las ultimas.
En esto hay, como se ve, un cambio fundamental pues ya no se exige -como en
el Codigo anterior- una “manifiesta infraccion”, y por el contrario se ordena
hacer un andlisis. Si ademas de la nulidad se pide el restablecimiento del
derecho y la indemnizacion de perjuicios, para que prospere la medida debe
probarse “al menos sumariamente la existencia de los mismos” (art. 231).
Conforme el CPACA, en “los demas casos”, los requisitos son los siguientes:
1) que la demanda esté razonablemente fundada; 2) que el demandante haya
demostrado “asi fuere sumariamente”, ser titular de los derechos invocados;
3) que el actor haya presentado “los documentos, informaciones, argumentos
y justificaciones” con los cuales se pueda concluir que resultaria mas gravoso
negar la medida que concederla; 4) que de no otorgarse la medida sobrevenga
un perjuicio irremediable o la sentencia se vuelva ineficaz (art. 231).

17.4. Caucion. La norma que contempla lo relativo a las cauciones prevé
expresamente que “[n]o se requerird de caucion” cuando se pida la suspension
provisional de los efectos de los actos administrativos, ni en “los procesos
que tengan por finalidad la defensa y proteccion de los derechos e intereses
colectivos, de los procesos de tutela”, ni tampoco cuando “la solicitante de la
medida cautelar sea una entidad publica” (art 323, inc. ultimo). En los casos
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en los cuales si aplica, la caucion debe ser prestada por el solicitante “con el
fin de garantizar los perjuicios que se puedan ocasionar” con el Decreto de la
medida. El juez o magistrado que la decrete -dice el precepto- determinara “/a
modalidad, cuantia y demas condiciones de la caucion”, y la Ley agrega que
para esos efectos “podra ofrecer alternativas al solicitante” (art. 232). Esta
decision, sea que fije la caucion o la niegue, “sera apelable junto con el auto
que decrete la medida cautelar’; la que acepte o rechace la caucion prestada
no es apelable (art. 232).

17.5. Procedimiento de adopcion de medidas. Segun el articulo 232 del
CPACA, lamedida puede solicitarse desde la presentacion de la demanda “y en
cualquier estado del proceso”. Lanorma exige que se dé traslado de la solicitud
de medida cautelar al demandado, y establece distintas condiciones para casos
diferentes, y prevé que el ultimo tiene cinco (5) dias para pronunciarse sobre
la misma. El juez dispone de diez (10) dias mas, contados desde que expira el
término para que el demandado se pronuncie sobre la peticion, para resolver
sobre ella. La medida sélo puede hacerse efectiva cuando el auto que acepte
la caucion se encuentre ejecutoriado. Si la medida es negada, puede volverse
a pedir “si se han presentado hechos sobrevinientes y en virtud de ellos se
cumplen las condiciones requeridas para su Decreto”. Contra el auto que
resuelva esta solicitud no hay recursos (art. 233).

17.6. Medidas cautelares de urgencia. La Ley prevé la posibilidad de que el
juez, desde la presentacion de la solicitud, decrete medidas cautelares “sin
previa notificacion a la otra parte”. En este evento deben cumplirse los
requisitos para la adopcion de la medida, pero se justifica como procedimiento
especial toda vez que “se evidencie que por su urgencia, no es posible
agotar el tramite previsto en el articulo anterior”, y descrito en el numeral
precedente. Esta decision, no obstante, “serd susceptible de los recursos
a que haya lugar” (art. 234). No obstante, la medida debe comunicarse y
cumplirse “inmediatamente”, previa la constitucion de una cauciéon cuando
haya lugar.

17.7. Levantamiento, modificacion y revocatoria de la medida cautelar. De
acuerdo con el articulo 235 del CPACA, el afectado con la medida cautelar
podra solicitar el levantamiento de la medida, cuando preste caucion
satisfactoria, en los casos en que esto sea compatible con la naturaleza de
la medida, que garantice la reparacion de los dafios y perjuicios que se
llegaren a causar. También puede modificarse o revocarse la medida cuando
se constate que no se cumplian los requisitos para su otorgamiento, que
estos luego dejaron de presentarse o fueron superados, “o que es necesario
variarla para que se cumpla, segun el caso”. En estos ultimos eventos no se

00 00—l 00 7/ (Y 00+ PEE—e—:00



Derecho Procesal Constitucional - Edgar Andrés Quiroga Natale

necesita caucion previa. La norma prevé también una obligacion de informar
todo cambio sustancial que ocurra en las circunstancias que condujeron a la
adopcion de la medida, y contempla la posibilidad de que en ciertos casos
el incumplimiento de la misma dé lugar a multas y “demds medidas que de
acuerdo con las normas vigentes puede imponer el juez en ejercicio de sus
poderes correccionales” (art. 235, ultimo inciso).

17.8. Recursos. El auto que decrete una medida cautelar es susceptible de
recurso de apelacion o de stiplica, seglin el caso. Los recursos se conceden en
el efecto devolutivo y deben ser resueltos en el término maximo de 20 dias.
Las decisiones sobre levantamiento, modificacion o revocatoria de medidas
cautelares no son susceptibles de recurso alguno.

17.9. Aspectos varios. La Ley 1437 de 2011 prevé ademas regulaciones para
otros asuntos atinentes a las medidas cautelares. Contempla una prohibicion
de reproducir el acto anulado o suspendido, “a menos que con posterioridad
a la sentencia o al auto hayan desaparecido los fundamentos legales de la
anulacion o suspension” (art. 237). También consagra procedimientos para
los casos en los que se viole esta prohibicion (arts. 238 y 239), asi como
una norma sobre responsabilidad patrimonial del solicitante cuando “/a
medida cautelar sea levantada en curso del proceso por considerar que su
Decreto era improcedente o cuando la sentencia sea desestimatoria” (art.
240). Igualmente se definen algunas sanciones por el incumplimiento de una
medida cautelar, y se categoriza como “falta grave” el incumplimiento de los
términos para decidir sobre una medida cautelar (art. 241).

18. La Corte pasa a decidir entonces si esta regulacion de las medidas
cautelares, en cuanto se debe aplicar, de acuerdo la norma demandada, a los
procesos originados en acciones de tutela y populares, respeta los articulos
13 (igualdad), 86 (caracteristicas de la accion y el proceso de tutela), 88 y
89 (caracteristicas de las acciones, recursos y procedimientos para proteger
derechos colectivos), 228 (principio de prevalencia de lo sustancial) y 229
(derecho de acceso a la administracion de justicia) de la Constitucion (...)"*.

De lo anterior se colige que:

a) Existe una estrecha e inescindible relacion entre la tutela judicial y
la tutela cautelar. Al respecto explica el profesor Héctor Quiroga
Cubillos:

46

QUINCHE RAMIREZ, Manuel Fernando. “Derecho Constitucional Colombiano. De la Carta de 1991

y sus reformas”. Op. Cit. pp.. 388 y 389.
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3.9.

b)

d)

“(...) Y aparece aqui la llamada: Tutela Cautelar, como instrumento
que se utiliza desde el inicio del proceso, para garantizar que la tutela
judicial serd materializada. En la tutela cautelar encuentra la tutela
judicial, el instrumento idoneo que le asegura su cumplimiento, y
por tal razon, se erige como un derecho fundamental que tienen los
asociados, y por el cual el juez protege la eficacia de sus decisiones
que ha de producir la tutela judicial (...)".

Que la finalidad de las medidas cautelares es la proteccion del objeto
del proceso y el efecto util de la sentencia.

Existe una notoria ampliacion del catdlogo de medidas cautelares que
pueden utilizarse en el proceso administrativo aplicable al tramite de
las acciones populares, ya que con el anterior estatuto contencioso
(Decreto Ley 01 de 1984) solamente existia la suspension provisional
del acto administrativo como medida cautelar (la cual solo se
podia proponer junto con la demanda); ahora, no solo se mantiene
la suspension provisional (la cual se podrd proponer en cualquier
momento hasta antes de la sentencia) sino que ademads se establece
una tipologia de cautelares como las: preventivas, conservativas,
anticipativas y de urgencia.

No obstante lo anotado, también se imbrica una consagracion apertus
clausus al establecer en el articulo 229 de la Ley 1437 de 2011 que
el juez o magistrado podran declarar las medidas que consideren
necesarias para cumplir la finalidad del amparo cautelar.

Audiencia de Pacto de Cumplimiento

Dentro de los 3 dias siguientes al vencimiento del término de traslado de la
demanda el juez citara a las partes y al Ministerio Publico a una audiencia
especial en donde se escucharan las diferentes posiciones de los sujetos
procesales y a iniciativa del juez se podra proponer un pacto de cumplimiento
en el que se establezca la forma de proteccion material de los derechos e

47

CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C-284 de 2014. M.P. Maria Victoria Calle Correa.
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intereses colectivos de cuyo amparo se solicita y/o el restablecimiento de las
cosas a su estado anterior de ser posible.

Esta audiencia funge como una especie de “conciliacién” con participacion
del Ministerio Publico, en donde las partes pueden explicar sus posiciones y
presentar una propuesta de pacto y/o el juez puede proponerles una féormula
de arreglo que de aprobarse se surtira a través de sentencia y de cuya ejecucion
el juez conservara la competencia.

De no lograrse el pacto de cumplimiento porque no asistieron la totalidad de
las partes (y no se presentd excusa previa pertinente), porque las partes no
se acogen a la formula planteada por el juez, o cuando simplemente debido
a la enorme distancia entre las posiciones que existe entre las partes el pacto
no se formule, el juez declararé fallida la audiencia y procedera al Decreto y
practica de pruebas segun el caso.

Con respecto al tramite de la audiencia especial de pacto de cumplimiento, ha
sostenido el Consejo de Estado:

“(...) La Ley 472 de 1998 en su articulo 27 ordena dentro del tramite de las
acciones populares, la celebracion de una audiencia especial con el objetivo
de alcanzar en ella un acuerdo entre las partes sobre las pretensiones de la
demanda, ese acuerdo lo denomina la Ley “Pacto de Cumplimiento”. El
pacto de cumplimiento es sin lugar a dudas constituye uno de los mecanismos
para la solucion de conflictos dentro del tramite de la accién popular, que
permite acercar a las partes para que éstas puedan por si mismas, aunque con
la orientaciéon imparcial del juez, llegar a un acuerdo que finalice el litigio,
resuelva la controversia y haga transito a cosa juzgada; lo cual ademas evita
el desgaste del aparato judicial generando un ahorro para la administracion
de justicia y colabora con la misidn superior de propiciar la paz, pues éste es
ante todo un mecanismo pacifico y no litigioso de precaver los conflictos o
solucionar los existentes. La Ley 472 de 1998, busca que las partes dentro de
una accién popular puedan por si mismas arreglar sus conflictos, lo cual es
de una importancia mayuscula en este tipo de acciones, pues si su finalidad
es la proteccion de los derechos e intereses colectivos, el contar con una
herramienta aun mas agil que el mismo tramite de la accidon popular -el cual
goza de tramite preferencial, segtin el articulo 6 de la Ley en cita- lleva a que
dicha proteccion se obtenga de la manera mas expedita posible (...)

La audiencia especial de pacto de cumplimiento tiene sus particularidades
previstas en el articulo 27 de la Ley 472 de 1998: -Oportunidad: El juez dentro
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de los tres (3) dias siguientes al vencimiento del término de traslado de la
demanda, citard a quienes deban intervenir en la audiencia especial de pacto
de cumplimiento. Podra ser aplazada por una tnica vez, si antes de la hora
sefalada para su celebracion, alguna de las partes presenta prueba siquiera
sumaria de una justa causa para no comparecer, el juez sefialard una nueva
fecha no antes de quinto dia siguiente no después de décimo dia, por auto
que no tendra recurso alguno. -Intervinientes: A la audiencia especial deberan
comparecer de manera obligatoria ademas del juez de conocimiento, las partes
y el Ministerio Publico, y potestativamente podran intervenir también las
personas naturales o juridicas que hayan registrado comentarios escritos sobre
el proyecto. Los funcionarios competentes que no asistan a la audiencia estaran
incursos en causal de mala conducta, sancionable con destitucion del cargo.
-Desarrollo de la audiencia: Una vez constituida la audiencia, el juez, quien
dirigira la audiencia, advertira a las partes sobre los efectos de dicha actuacion
y escuchard las diversas posiciones sobre la accion instaurada. Podra de esta
manera establecerse un pacto de cumplimiento a iniciativa del juez en el que
se determine la forma de proteccion de los derechos e intereses colectivos y el
restablecimiento de las cosas a su estado anterior, de ser posible. -Revision del
pacto de cumplimiento: El proyecto de acuerdo alcanzado sera revisado por el
juez en un plazo de cinco (5) dias a partir de su celebracion y si observa en él
vicios de ilegalidad, estos seran corregidos por el juez con el consentimiento
de las partes interesadas. -Cuando la audiencia se considera fallida: a) Cuando
no comparece la totalidad de las partes Interesadas. b) Cuando no se formule
proyecto de pacto de cumplimiento. ¢) Cuando las partes no consientan en
las correcciones que el juez proponga al proyecto de pacto de cumplimiento.
En tales eventos, el juez dard paso a la etapa probatoria continuando con el
tramite normal del proceso de la accion popular. -Aprobacion del pacto de
cumplimiento: Se hara mediante sentencia, cuya parte resolutiva sera publicada
en un diario de amplia circulacion nacional a costa de las partes involucradas.
-Ejecucion del pacto de cumplimiento: el juez conservara la competencia para
su ejecucion y podra designar a una persona natural o juridica como auditor
que vigile y asegure el cumplimiento de la formula de solucion del conflicto.
Es importante resaltar que cuando se celebre un pacto de cumplimiento, éste
debera ser sobre la totalidad de las pretensiones esgrimidas en la demanda, es
decir que para que proceda la aprobacion del proyecto de pacto, se deberan
resolver en ¢l todos y cada uno de los extremos de la litis. Lo anterior se
desprende del mismo articulo 27 de la Ley 472 de 1998, pues en ¢él se prevé
que la aprobacion del proyecto de pacto de cumplimiento debera hacerse
mediante una sentencia, y sentencia es aquella providencia del juez en la cual
se decide de fondo sobre la integridad de las pretensiones de la demanda o
las excepciones. Asi lo sefnalan tanto el Codigo de Procedimiento Civil en su
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articulo 302 como el Codigo Contencioso Administrativo en su articulo 170

(),
De lo anteriormente citado, se puede concluir:

a) La audiencia especial de pacto de cumplimiento es una etapa procesal
que se erige en un escenario alternativo de resolucion de conflictos
(casi de tipo conciliatorio), en donde las partes pueden explorar y
proponer opciones de arreglo al conflicto desatado.

b) El juez tiene la facultad y competencia de proponer a las partes una
férmula de arreglo.

¢) En caso de existir acuerdo y pacto de cumplimiento entre las partes y
sea aprobado por el juez mediante sentencia, ésta hara transito a cosa
juzgada.

d) El juez mantiene la competencia frente a la ejecucion material del
acuerdo, y podra designar a una persona natural o juridica en calidad
de auditor para que vigile y asegure el cumplimiento del pacto.

3.10. Periodo Probatorio:

Una vez surtido el tramite descrito en el numeral anterior, el juez procedera
al Decreto y practica de las pruebas que le fueron solicitadas por las partes
o de oficio las que estime convenientes dentro de un término de 20 dias
prorrogables otros 20 dias segtn la complejidad del proceso.

La carga de la prueba corresponde al demandante (es decir al actor popular).
Sobre el particular el Consejo de Estado anota:

“(...) Ahora bien, es de resaltar que en materia de acciones populares es al
actor popular a quien corresponde la carga de probar los hechos, acciones u
omisiones que a su juicio constituyen la causa de la amenaza o vulneracion de
los derechos ¢ intereses colectivos cuya proteccion reclama.(...)”*

48 QUIROGA Cubillos, Héctor Enrique. “La Tutela Cautelar. Medidas Cautelares. El embargo y secuestro
de bienes”. Ed. Sabiduria Limitada. Bogota, 2007, pag. 5.
49 CONSEJO DE ESTADO. Sentencia Seccion Tercera. Rad 66001-23-31-000-2002-00770-01. Del 27 de

mayo de 2004. Consejero Ponente Ramiro Saavedra Becerra.
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“(...) aspectos todos que deben ser debidamente demostrados por el actor
popular, quien conforme a lo dispuesto en el articulo 30 de la Ley 472 de
1998, tiene la carga de la prueba. Entonces, para que la accién popular proceda
se requiere que: - de los hechos de la demanda se pueda al menos deducir
una amenaza a los derechos colectivos, entendidos estos como intereses de
representacion difusa, en la medida en que su titular es un grupo indeterminado
o indeterminable de personas, la obligacion de que la accion se dirija contra
la persona natural o juridica o autoridad publica cuya actuacion u omision se
considere que amenaza o viola el interés colectivo y, - por tanto este ultimo
requisito supone que la actuacion (accion u omision) sea probada por el actor,
o que del expediente el juez la pueda deducir, de lo contrario, el juzgador no
podra ordenar nada en su sentencia. Por tanto, la carga de la prueba impone
al actor popular el deber de precisar y probar los hechos de los cuales estima
la amenaza o vulneracion de los derechos colectivos alegados en la demanda.

(..

Sobre las facultades oficiosas del juez en materia probatoria sostiene el
maximo intérprete constitucional:

“(...) La Corte puntualizd que la carga de prueba que recae sobre el actor
popular, no inhibe al juez del deber de emplear su facultad probatoria de
oficio cuando, por razones econdmicas o técnicas, el demandante no pueda
aportar ciertas pruebas que resultan indispensables para adoptar un fallo de
mérito.(...)"!

Por lo tanto, la regla general es la aplicacion de la carga probatoria en cabeza
del actor popular; sin embargo, si por razones de orden econdmico (por
ejemplo la obtencion del amparo de pobreza) o técnico, dicha carga no puede
ser cumplida por el actor, el Juez debera suplir dicha deficiencia ordenando
a la entidad publica -cuyo objeto esté referido el tema materia del debate- la
practica de las experticias probatorias requeridas y, de no ser posible, podra
ordenar su practica con cargo al Fondo para la Defensa de los Derechos e
Intereses Colectivos.

50 CONSEJO DE ESTADO. Sentencia Seccion Primera. Rad. 76001-23-31-000-2010-01459-01(AP) del
10 de mayo de 2012. Consejera Ponente Maria Elizabeth Garcia Gonzalez.
51 CONSEJO DE ESTADO. Sentencia Seccioén Primera. Rad. 41001-23-31-000-2004-00425-01(AP) del

18 de abril de 2007. Consejero Ponente Rafael Ostau de Lafont Pianeta.
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Alegatos de Conclusion y Sentencia

Una vez vencido el término probatorio, el juez dard un término comuin de
5 dias a las partes para que presenten sus alegatos y argumentos de cierre o
conclusion.

Una vez surtido el término anteriormente descrito, el expediente pasa al
despacho para fallo el cual deberd proferirse en un término de 20 dias. La
sentencia que acoja las pretensiones del demandante podra:

a)
b)

d)

Contener una orden de hacer o de no hacer.

Condenar al pago de perjuicios cuando se haya causado dafio a un
derecho o interés colectivo a favor de la entidad publica no culpable
que los tenga a su cargo. Esta condena se hard in genere y se liquidara
mediante incidente.

Exigir la realizacion de conductas necesarias para volver las cosas
al estado anterior a la vulneracion del interés o derecho cuando esto
fuere posible.

La Ley 472 de 1998 establecia la posibilidad de que el actor popular
obtuviera un incentivo econdmico (que el juez fijaba entre 10 y 150
salarios minimos legales mensuales vigentes) en caso de ganar la accion
popular promovida y debidamente atendida por éste, reconocimiento
que se hacia en la sentencia; sin embargo, la Ley 1425 de 2010 derog6
los articulos 39 y 40 de la citada Ley aboliendo la posibilidad del
reconocimiento del incentivo en comento.

La Ley 1425 en comento, fue objeto de varias demandas publicas de
inconstitucionalidad sobre todo por la presunta introduccion de una
barrera a la participacion ciudadana y violacion de la reserva de Ley
estatutaria; sin embargo, la Corte Constitucional desestimo6 los cargos
y declar6 exequible la Ley mediante las sentencias C-630 de 2011 y
C-730 de 2011 exponiendo entre otros los siguientes argumentos:

“(...) Es claro que (i) la Ley estudiada en el presente proceso se refiere
a un aspecto propio de las acciones populares, que, son en si mismas
consideradas, un derecho fundamental, politico y, por supuesto,
constitucional. No obstante, el objeto de la regulacion (ii) no trata
sobre un elemento estructural ni de los principios bésicos de la accion
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popular; (iii) no se refiere a los contenidos esenciales o nucleares del
derecho a interponer tales recursos judiciales; (iv) no regula aspectos
inherentes al ejercicio del derecho; (v) no contempla medidas que
afecten los ambitos centrales de la red de proteccion que otorga el
derecho; (vi) no es una regulacion que se ocupe de manera integral de
la accion popular en si misma considerada; (vii) ni de los principios
que la rigen. En tal medida, considera la Corte que no se desconocid
la reserva de Ley estatutaria (...)">.

Se considera acertada, oportuna y eficiente la eliminacién del incentivo
econdmico por parte del legislador, asi como la posicion jurisprudencial
de la Corte Constitucional al declarar la exequibilidad de la Ley 1425 de
2010, en la medida que las acciones populares se estaban convirtiendo en
una “profesion” para varios ciudadanos y profesionales del derecho que
presentaban demandas tnicamente con la intencién de obtener un beneficio
econdmico desnaturalizando la razon de ser y teleologia politica y juridica
que inspiraron al constituyente a elevar a canon constitucional este tipo de
acciones.

La parte inconforme con el fallo podra ejercer el recurso de apelacion dentro de
los 3 dias posteriores a la notificacion de la sentencia. Ademas podra solicitar
la préctica de pruebas en segunda instancia tramite (al igual que la condena
en costas) que se regira por lo establecido en el codigo de procedimiento civil.

El recurso de apelacion debera ser resuelto por el juez de la alzada dentro de
los 20 dias siguientes, contados a partir de la radicacion del expediente en la
Secretaria del Tribunal competente.

Como ya fue anotado en un acapite anterior, la Ley estatutaria de la
administracion de justicia (270 de 1996) en el articulo 36A, modificado por
el articulo 11 de la Ley 1285 de 2009, establece un mecanismo eventual de
revision en cabeza del Consejo de Estado para las acciones populares y de
grupo de conocimiento de la jurisdiccion de lo contencioso administrativo™.

Respecto de los fines y procedencia del mecanismo eventual de revision, el
Consejo de Estado ha decantado:

52 CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia T-429 de 2013. M.P. Maria Victoria Calle Correa.

53 CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C-630 de 2011. M.P. Maria Victoria Calle Correa.
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“(...) Para la procedencia de este mecanismo de revision eventual, sera
necesario que con lasolicitud pueda establecerse que existen providencias de los
Tribunales Administrativos o de esta Corporacion con posiciones encontradas
o con interpretaciones diferentes o que no exista una posicion unificada y
uniforme del 6rgano de cierre o que el tema no haya sido desarrollado por la
jurisprudencia. Ademas deben examinarse la importancia y trascendencia de
los puntos que se discuten en la providencia que se pretende sea revisada. Asi
pues, precisada la finalidad como aspecto de fondo que hace procedente el
mecanismo sefialado en el articulo 11 de la Ley 1285 de 2009, se advierte que
esta normativa también establece aspectos formales que permiten avocar su
estudio, como son los de oportunidad, objeto, legitimacion y sustentacion que
deben verificarse, asi: (1). La solicitud debe presentarse dentro de los ocho (8)
dias siguientes a la notificacion de la sentencia o providencia cuya revision se
pretende. Debe presentarla una de las partes [0 ambas] o el Ministerio Publico.
La providencia objeto de eventual revision debe ser dictada por un Tribunal
Administrativo y determinar la finalizacion o el archivo del proceso de accion
popular. Si bien la norma no exige sustentacion, es importante que la solicitud
contenga los puntos de la providencia que, a juicio del peticionario, merecen
ser revisados y explique por qué son contrarios o diferentes al precedente
judicial. La explicacion dada por el peticionario no limita la actuaciéon del
Consejo de Estado, pues al momento de hacer el analisis de la providencia
puede encontrar otros puntos en los cuales sea necesario € importante unificar
la jurisprudencia. En este punto debe precisarse que la sustentacion exigida al
peticionario debe ser tenida s6lo como una motivacion o impulso necesario
para estudiar la solicitud de revision.(...)*.

De lo anterior se colige:
1) Ademas de existir la etapas de alegatos de conclusion y sentencia,

las partes tienen derecho a interponer recurso de apelacion o alzada
contra la decision del a-quo garantizando el ordenamiento una doble

54 De conformidad con lo dispuesto en el Acuerdo 0117 de 12 de octubre de 2010 de la Sala Plena del
Consejo de Estado que adiciond un paragrafo al articulo 13 del Reglamento del Consejo de Estado (Acuerdo 58/03)
en el sentido de establecer que todas las Secciones de la Sala de lo Contencioso Administrativo de esta Corporacion
conoceran de las solicitudes de revision eventual.

55 CONSEJO DE ESTADO. Sentencia Seccion Cuarta. Rad. 73001-33-31-004-2008-00006-01(AP)REV
del 4 de noviembre de 2010. Consejera Ponente Martha Teresa Bricefio de Valencia.
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instancia, lo cual redunda en el reforzamiento del amparo al debido
proceso.

ii) Aunado a lo anterior, el ordenamiento permite la revision eventual
de las sentencias de los procesos tramitados en virtud de las acciones
populares por parte del Consejo de Estado con la finalidad de a)
unificar la jurisprudencia; b) establecer criterios unificados de
interpretacion, y; ¢) sentar posicion en temas novedosos que no hayan
sido desarrollados por la jurisprudencia de cierre.

1i1) El mecanismo eventual de revision puede ser solicitado por alguna de
las partes o por el Ministerio Publico dentro de los 8 dias siguientes a
la notificacion de la sentencia dictada por el correspondiente Tribunal
Administrativo.

4. CONCLUSIONES DEL ACAPITE

a) Una de las grandes conquistas del Estado Social de Derecho es
la consagracion de los derechos colectivos y la concomitante
creacion de instrumentos juridicos para su defensa material.

b) Las acciones populares en tanto a su dimension sustantiva,
obedecen a una forma de expresion de la participacion ciudadana
dentro del marco de una democracia, y, se constituyen en un
derecho de ejercicio pero también un deber de conservacion de
dichos derechos a cargo de sus titulares y destinatarios.

c) Lasaccionespopularesdesde superspectivaadjetiva, se constituyen
en mecanismos de proteccion de los derechos e intereses colectivos
ya sea en sede preventiva, ora en sede restitutiva.

d) El procedimiento de las acciones populares es preferente, de
impulsion oficiosa, publico, rapido, tuitivo, y especial.

e) Existen varias acciones populares al interior de nuestro
ordenamiento juridico, algunas de ellas de consagracion legal
(unas ex — ante otras ex — post a la Constitucion de 1991) y otras
creadas a través del poder reglamentario. No obstante que con la
expedicion de la Carta del 1991 éstas no desaparecen (y contrario
sensu complementan el escenario de proteccion de los derechos
grupales), es evidente que las acciones populares constitucionales
resultan ser el principal mecanismo de proteccion de los derechos
comunes, de Iso derechos de todos o en términos romanos... de
los derechos del pueblo.
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1.
ACTO LEGISLATIVO 03 de 1910

Reformatorio de la Constitucioén Nacional. En el nombre de Dios,
fuente suprema de toda autoridad, la Asamblea Nacional de Colombia,

DECRETA(...)
Titulo XV

Articulo 35.- La Corte Suprema de Justicia se compondra de nueve
Magistrados. La Ley la dividird en Salas sefialard a cada una de ellas los
asuntos de que debe conocer separadamente, y determinara aquellos en
que deba intervenir toda la Corte.

Articulo 36.- El periodo de los Magistrados de la Corte Suprema sera
de cinco afios, y de cuatro el de los Magistrados de los Tribunales
Superiores. Unos y otros podran ser reelegidos indefinidamente.

Articulo 37.- El Presidente de la Corte Suprema sera elegido cada afo
por la misma Corte.

Articulo 38.- Los Magistrados de los Tribunales Superiores y los
suplentes respectivos seran nombrados por la Corte Suprema, de ternas
que presenten las respectivas Asambleas Departamentales.

Articulo 39.- El Gobierno nombrara los Magistrados interinos de la
Corte Suprema de Justicia, y los Gobernadores respectivos nombraran
los de los Tribunales Superiores, cuando las faltas de los principales no
puedan ser llenadas por los suplentes.

Articulo 40.- En todo caso de incompatibilidad entre la Constitucion y
la Ley se aplicaran preferencia las disposiciones constitucionales.

Articulo 41.- A la Corte Suprema de Justicia se le confia la guarda
de la integridad de la Constitucion. En consecuencia, ademas de las
facultades que le confieren ésta y las Leyes, tendra la siguiente: Decidir

N\
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definitivamente sobre la exequibilidad de los Actos Legislativos que
hayan sido objetados como inconstitucionales por el Gobierno, o sobre
todas las Leyes o Decretos acusados ante ella por cualquier ciudadano
como inconstitucionales, previa audiencia del Procurador General de la
Nacion. (...).
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2.
Decreto 2591 DE 1991
(Noviembre 19)

“Por el cual se reglamenta la accion de tutela consagrada en el
articulo 86 de la Constitucion Politica™.

EL PRESIDENTE DE LA REPUBLICA DE COLOMBIA,

en ejercicio de las facultades que le confiere el literal b) del
articulo transitorio 5 de la Constitucion Nacional oida y llevado
a cabo el tramite de que trata el articulo transitorio 6, ante la
Comision Especial,

DECRETA:
CAPITULO1
Disposiciones generales y procedimiento

ARTICULO 1°-Objeto. Toda persona tendra acciéon de tutela para
reclamar ante los jueces, en todo momento y lugar, mediante un
procedimiento preferente y sumario, por si misma o por quien actue
a su nombre, la proteccion inmediata de sus derechos constitucionales
fundamentales, cuando quiera que éstos resulten vulnerados o
amenazados por la accion o la omision de cualquier autoridad publica
o de los particulares. Todos los dias y horas son habiles para interponer
la accion de tutela.

La accion de tutela procedera aun bajo los estados de excepcion.

ARTICULO 2°-Derechos protegidos por la tutela. La accion de tutela
garantiza los derechos constitucionales fundamentales. Cuando una
decision de tutela se refiera a un derecho no sefialado expresamente
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por la Constitucion como fundamental, pero cuya naturaleza permita su
tutela para casos concretos, la Corte Constitucional le dara prelacion en
la revision a esta decision.

ARTICULO 3°-Principios. El tramite de la accion de tutela se
desarrollara con arreglo a los principios de publicidad, prevalencia del
derecho sustancial, economia, celeridad y eficacia.

ARTICULO 4°-Interpretacion de los derechos tutelados. Los derechos
protegidos por la accion de tutela se interpretaran de conformidad con
los tratados internacionales sobre derechos humanos ratificados por
Colombia.

ARTICULO 5°-Procedencia de la accién de tutela. La accion de tutela
procede contra toda accion u omision de las autoridades publicas, que
haya violado, viole o amenace violar cualquiera de los derechos de
que trata el articulo 2° de esta Ley. También procede contra acciones
u omisiones de particulares, de conformidad con lo establecido en el
Capitulo III de este Decreto. La procedencia de la tutela en ninglin
caso esta sujeta a que la accion de la autoridad o del particular se haya
manifestado en un acto juridico escrito.

ARTICULO 6°-Causales de improcedencia de la tutela. La accién de
tutela no procedera:

1. Cuando existan otros recursos o medios de defensa judiciales, salvo
que aquélla se utilice como mecanismo transitorio para evitar un
perjuicio irremediable. La existencia de dichos medios serd apreciada
en concreto, en cuanto a su eficacia, atendiendo las circunstancias en
que se encuentra el solicitante.

2. Cuando para proteger el derecho se pueda invocar el recurso de
habeas corpus.

3. Cuando se pretenda proteger derechos colectivos, tales como la pazy
los demas mencionados en el articulo 88 de la Constitucion Politica.
Lo anterior no obsta, para que el titular solicite la tutela de sus
derechos amenazados o violados en situaciones que comprometan
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intereses o derechos colectivos siempre que se trate de impedir un
perjuicio irremediable

4. Cuando sea evidente que la violacion del derecho origind un dafio
consumado, salvo cuando continue la accion u omision violatoria del
derecho.

5. Cuando se trate de actos de caracter general, impersonal y abstracto.

ARTICULO 7°-Medidas provisionales para proteger un derecho.
Desde la presentacion de la solicitud, cuando el juez expresamente lo
considere necesario y urgente para proteger el derecho, suspendera la
aplicacion del acto concreto que lo amenace o vulnere.

Sin embargo, a peticion de parte o de oficio, se podra disponer la
ejecucion o la continuidad de la ejecucion, para evitar perjuicios ciertos
e inminentes al interés publico. En todo caso el juez podra ordenar lo
que considere procedente para proteger los derechos y no hacer ilusorio
el efecto de un eventual fallo a favor del solicitante.

La suspension de la aplicacion se notificard inmediatamente a aquél
contra quien se hubiere hecho la solicitud por el medio mas expedito
posible.

El juez también podra, de oficio o a peticion de parte, dictar cualquier
medida de conservacion o seguridad encaminada a proteger el derecho
0 a evitar que se produzcan otros danos como consecuencia de los
hechos realizados, todo de conformidad con las circunstancias del caso.

El juez podra, de oficio o a peticion de parte, por resolucion debidamente
fundada, hacer cesar en cualquier momento la autorizacion de ejecucion
o las otras medidas cautelares que hubiere dictado.

ARTICULO 8°-La tutela como mecanismo transitorio. Aun cuando el
afectado disponga de otro medio de defensa judicial, la accion de tutela
procedera cuando se utilice como mecanismo transitorio para evitar un
perjuicio irremediable.
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En el caso del inciso anterior, el juez sefalara expresamente en la
sentencia que su orden permanecera vigente solo durante el término
que la autoridad judicial competente utilice para decidir de fondo sobre
la accion instaurada por el afectado.

En todo caso el afectado deberd ejercer dicha accidon en un término
maximo de cuatro (4) meses a partir del fallo de tutela.

Si no la instaura, cesaran los efectos de éste.

Cuando se utilice como mecanismo transitorio para evitar un dafio
irreparable, la accion de tutela también podra ejercerse conjuntamente
con la accion de nulidad y de las demads procedentes ante la jurisdiccion
de lo contencioso administrativo. En estos casos, el juez si lo estima
procedente podra ordenar que no se aplique el acto particular respecto
de la situacion juridica concreta cuya proteccion se solicita, mientras
dure el proceso.

ARTICULO 9°-Agotamiento opcional de la via gubernativa. No
serd necesario interponer previamente la reposicion u otro recurso
administrativo para presentar la solicitud de tutela. El interesado podra
interponer los recursos administrativos, sin perjuicio de que ejerza
directamente en cualquier momento la accion de tutela.

El ejercicio de la accidon de tutela no exime de la obligacion de agotar
la via gubernativa para acudir a la jurisdiccion de lo contencioso
administrativo.

ARTICULO 10.-Legitimidad e interés. La accion de tutela podra ser
ejercida, en todo momento y lugar, por cualquiera persona vulnerada
o amenazada en uno de sus derechos fundamentales, quien actuara
por si misma o a través de representante. Los poderes se presumiran
auténticos.

También se pueden agenciar derechos ajenos cuando el titular de los
mismos no este en condiciones de promover su propia defensa. Cuando
tal circunstancia ocurra, debera manifestarse en la solicitud.
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También podran ejercerla el Defensor del Pueblo y los personeros
municipales.

ARTICULO 11.-INEXEQUIBLE.
ARTICULO 12.-INEXEQUIBLE.

ARTICULO 13.-Personas contra quien se dirige la accién e
intervinientes. La accion se dirigird contra la autoridad publica o el
representante del 6rgano que presuntamente viold o amenazo el derecho
fundamental. Siuno u otro hubiesen actuado en cumplimiento de 6rdenes
o instrucciones impartidas por un superior, 0 con su autorizacidon o
aprobacion, la accion se entendera dirigida contra ambos, sin perjuicio
de lo que se decida en el fallo. De ignorarse la identidad de la autoridad
publica, la accidn se tendré por ejercida contra el superior.

Quien tuviere un interés legitimo en el resultado del proceso podra
intervenir en €l como coadyuvante del actor o de la persona o autoridad
publica contra quien se hubiere hecho la solicitud.

ARTICULO 14.-Contenido de la solicitud. Informalidad. En la
solicitud de tutela se expresard, con la mayor claridad posible, la accion
o la omision que la motiva, el derecho que se considera violado o
amenazado, el nombre de la autoridad publica, si fuere posible, o del
organo autor de la amenaza o del agravio, y la descripcion de las demas
circunstancias relevantes para decidir la solicitud. También contendra
el nombre y el lugar de residencia del solicitante.

No serd indispensable citar la norma constitucional infringida, siempre
que se determine claramente el derecho violado o amenazado. La
accion podra ser ejercida, sin ninguna formalidad o autenticacion, por
memorial, telegrama u otro medio de comunicacidon que se manifieste
por escrito, para lo cual se gozara de franquicia. No sera necesario
actuar por medio de apoderado.

En caso de urgencia o cuando el solicitante no sepa escribir o sea
menor de edad, la accion podra ser ejercida verbalmente. El juez debera
atender inmediatamente al solicitante, pero, sin poner en peligro el goce
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efectivo del derecho, podréa exigir su posterior presentacion personal
para recoger una declaracion que facilite proceder con el tramite de la
solicitud, u ordenar al secretario levantar el acta correspondiente sin
formalismo alguno.

ARTICULO 15.-Trémite preferencial. La tramitacion de la tutela estara
a cargo del juez, del presidente de la Sala o del magistrado a quien
éste designe, en turno riguroso, y serd sustanciada con prelacion para lo
cual se pospondré cualquier asunto de naturaleza diferente, salvo el de
habeas corpus.

Los plazos son perentorios o improrrogables.

ARTICULO 16.-Notificaciones. Las providencias que se dicten
se notificaran a las partes o intervinientes, por el medio que el juez
considere mas expedito y eficaz.

ARTICULO 17.-Correccion de la solicitud. Sino pudiere determinarse
el hecho o la razon que motiva la solicitud de tutela se prevendra al
solicitante para que la corrija en el término de tres dias, los cuales
deberan sefialarse concretamente en la correspondiente providencia. Si
no los corrigiere, la solicitud podra ser rechazada de plano.

Si la solicitud fuere verbal, el juez procederd a corregirla en el acto, con
la informacion adicional que le proporcione el solicitante.

ARTICULO 18.-Restablecimiento inmediato. El juez que conozca
de la solicitud podra tutelar el derecho, prescindiendo de cualquier
consideraciéon formal y sin ninguna averiguacién previa, siempre
y cuando el fallo se funde en un medio de prueba del cual se pueda
deducir una grave e inminente violacion o amenaza del derecho.

ARTICULO 19.-Informes. El juez podra requerir informes al 6rgano
o a la autoridad contra quien se hubiere hecho la solicitud y pedir el
expediente administrativo o la documentacion donde consten los
antecedentes del asunto. La omision injustificada de enviar esas pruebas
al juez acarreara responsabilidad.
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El plazo para informar sera de uno a tres dias, y se fijara segin
sean la indole del asunto, la distancia y la rapidez de los medios de
comunicacion.

Los informes se considerardn rendidos bajo juramento.

ARTICULO 20.-Presunciéon de veracidad. Si el informe no fuere
rendido dentro del plazo correspondiente, se tendran por ciertos
los hechos y se entrard a resolver de plano, salvo que el juez estime
necesaria otra averiguacion previa.

ARTICULO 21.-Informacién adicional. Si del informe resultare que
no son ciertos los hechos, podra ordenarse de inmediato informacion
adicional que debera rendirse dentro de tres dias con las pruebas que
sean indispensables. Si fuere necesario, se oird en forma verbal al
solicitante y a aquél contra quien se hubiere hecho la solicitud, de todo
lo cual se levantara el acta correspondiente de manera sumaria.

En todo caso, el juez podra fundar su decision en cualquier medio
probatorio para conceder o negar la tutela.

ARTICULO 22.-Pruebas. El juez, tan pronto llegue al convencimiento
respecto de la situacion litigiosa, podra proferir el fallo, sin necesidad
de practicar las pruebas solicitadas.

ARTICULO 23.-Proteccién del derecho tutelado. Cuando la solicitud
se dirija contra una accion de la autoridad el fallo que conceda la tutela
tendra por objeto garantizar al agraviado el pleno goce de su derecho, y
volver al estado anterior a la violacion, cuando fuere posible.

Cuando lo impugnado hubiere sido la denegacién de un acto o una
omision, el fallo ordenara realizarlo o desarrollar la accion adecuada,
para lo cual se otorgara un plazo prudencial perentorio. Si la autoridad
no expide el acto administrativo de alcance particular y lo remite al
juez en el término de 48 horas, €éste podrd disponer lo necesario para
que el derecho sea libremente ejercido sin mas requisitos. Si se hubiere
tratado de una mera conducta o actuacion material, o de una amenaza,
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se ordenara su inmediata cesacion, asi como evitar toda nueva violacion
0 amenaza, perturbacion o restriccion.

En todo caso, el juez establecera los demas efectos del fallo para el caso
concreto.

ARTICULO 24.-Prevencion a la autoridad. Si al concederse la tutela
hubieren cesado los efectos del acto impugnado, o éste se hubiera
consumado en forma que no sea posible restablecer al solicitante en el
goce de su derecho conculcado, en el fallo se prevendrd a la autoridad
publica para que en ningun caso vuelva a incurrir en las acciones u
omisiones que dieron mérito para conceder la tutela, y que, si procediere
de modo contrario, sera sancionada de acuerdo con lo establecido en
el articulo correspondiente de este Decreto, todo sin perjuicio de las
responsabilidades en que ya hubiere incurrido.

El juez también prevendra a la autoridad en los demds casos en que
lo considere adecuado para evitar la repeticion de la misma accion u
omision.

ARTICULO 25.-Indemnizaciones y costas. Cuando el afectado
no disponga de otro medio judicial, y la violacion del derecho sea
manifiesta y consecuencia de una accioén clara e indiscutiblemente
arbitraria, ademas de lo dispuesto en los dos articulos anteriores, en el
fallo que conceda la tutela el juez, de oficio, tiene la potestad de ordenar
en abstracto la indemnizacion del dafio emergente causado si ello fuere
necesario para asegurar el goce efectivo del derecho asi como el pago
de las costas del proceso. La liquidacion del mismo y de los demas
perjuicios se hara ante la jurisdiccion de lo contencioso administrativo
o ante el juez competente, por el tramite incidental, dentro de los seis
meses siguientes, para lo cual el juez que hubiere conocido de la tutela
remitird inmediatamente copia de toda la actuacion.

La condena serd contra la entidad de que dependa el demandado y
solidariamente contra éste, si se considerard que ha mediado dolo o culpa
grave de su parte, todo ello sin perjuicio de las demas responsabilidades
administrativas, civiles o penales en que haya incurrido.
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Si la tutela fuere rechazada o denegada por el juez, éste condenara al
solicitante al pago de las costas cuando estimare fundadamente que
incurrié en temeridad.

ARTICULO 26.-Cesacion de la actuaciéon impugnada. Si, estando
en curso la tutela, se dictare resolucion, administrativa o judicial, que
revoque, detenga o suspenda la actuacion impugnada, se declarard
fundada la solicitud Unicamente para efectos de indemnizacion y de
costas, si fueren procedentes.

El recurrente podra desistir de la tutela, en cuyo caso se archivara el
expediente.

Cuando el desistimiento hubiere tenido origen en una satisfaccion
extraprocesal de los derechos reclamados por el interesado, el expediente
podra reabrirse en cualquier tiempo, si se demuestra que la satisfaccion
acordada ha resultado incumplida o tardia.

ARTICULO 27.-Cumplimiento del fallo. Proferido el fallo que
concede la tutela, la autoridad responsable del agravio debera cumplirla
sin demora.

Si no lo hiciere dentro 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
aquel. Pasadas otras cuarenta y ocho horas, ordenara abrir proceso
contra el superior que no hubiere procedido conforme a lo ordenado
y adoptara directamente todas las medidas para el cabal cumplimiento
del mismo. El juez podra sancionar por desacato al responsable y al
superior hasta que cumplan su sentencia.

Lo anterior sin perjuicio de la responsabilidad penal del funcionario en
su caso.

En todo caso, el juez establecera los demaés efectos del fallo para el caso
concreto y mantendra la competencia hasta que esté completamente
restablecido el derecho o eliminadas las causas de la amenaza.
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ARTICULO 28.-Alcances del fallo. El cumplimiento del fallo de tutela
no impedira que se proceda contra la autoridad publica, si las acciones u
omisiones en que incurridé generaren responsabilidad.

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

ARTICULO 29.-Contenido del fallo. Dentro de los diez dias siguientes
a la presentacion de la solicitud el juez dictard fallo, el cual debera
contener:

1. La identificacion del solicitante.

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

3. La determinacion del derecho tutelado.

4. La orden y la definicion precisa de la conducta a cumplir con el fin
de hacer efectiva la tutela.

5. El plazo perentorio para el cumplimiento de lo resuelto, que en
ningln caso podra exceder de 48 horas.

6. Cuando la violacidén o amenaza de violacion derive de la aplicacion
de una norma incompatible con los derechos fundamentales, la
providencia judicial que resuelva la accion interpuesta debera
ademas ordenar la inaplicacion de la norma impugnada en el caso
concreto.

PARAGRAFO-EI contenido del fallo no podra ser inhibitorio.

ARTICULO 30.-Notificacién del fallo. El fallo se notificara por
telegrama o por otro medio expedito que asegure su cumplimiento, a
mas tardar al dia siguiente de haber sido proferido.

ARTICULO 31.-Impugnaciéon del fallo. Dentro de los tres dias
siguientes a su notificacion el fallo podra ser impugnado por el Defensor
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del Pueblo, el solicitante, la autoridad publica o el representante del
organo correspondiente, sin perjuicio de su cumplimiento inmediato.

Los fallos que no sean impugnados seran enviados al dia siguiente a la
Corte Constitucional para su revision.

ARTICULO 32.-Tramite de la impugnacion. Presentada debidamente
la impugnacion el juez remitird el expediente dentro de los dos dias
siguientes al superior jerarquico correspondiente.

El juez que conozca de la impugnacion, estudiara el contenido de la
misma, cotejandola con el acervo probatorio y con el fallo. El juez,
de oficio o a peticion de parte, podra solicitar informes y ordenar la
practica de pruebas y proferira el fallo dentro de 20 dias siguientes a la
recepcion del expediente. Si a su juicio, el fallo carece de fundamento,
procedera a revocarlo, lo cual comunicara de inmediato. Si encuentra el
fallo ajustado a derecho, lo confirmard. En ambos casos, dentro de los
diez dias siguientes a la ejecutoria del fallo de segunda instancia, el juez
remitird el expediente a la Corte Constitucional, para su (eventual)*
revision.

ARTICULO 33.-Revision por la Corte Constitucional. La Corte
Constitucional designara dos de sus magistrados para que seleccionen,
sin motivacion expresa y segun su criterio, las sentencias de tutela que
habran de ser revisadas. Cualquier magistrado de la Corte, o el Defensor
del Pueblo, podra solicitar que se revise algin fallo de tutela excluido
por éstos cuando considere que la revision puede aclarar el alcance de
un derecho o evitar un perjuicio grave. Los casos de tutela que no sean
excluidos de revision dentro de los 30 dias siguientes a su recepcion,
deberan ser decididos en el término de tres meses.

ARTICULO 34.-Decision en Sala. La Corte Constitucional designara
los tres magistrados de su seno que conformaran la Sala que habra de
revisar los fallos de tutela de conformidad con el procedimiento vigente
para los tribunales del Distrito Judicial. Los cambios de jurisprudencia
deberan ser decididos por la Sala Plena de la Corte, previo registro del
proyecto de fallo correspondiente.
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ARTICULO 35.-Decisiones de revision. Las decisiones de revision que
revoquen o modifiquen el fallo, unifiquen la jurisprudencia constitucional
o aclaren el alcance general de las normas constitucionales deberan ser
motivadas. Las demas podran ser brevemente justificadas.

La revision se concedera en el efecto devolutivo, pero la Corte podra
aplicar lo dispuesto en el articulo 7° de este Decreto.

ARTICULO 36.-Efectos de la revision. Las sentencias en que se
revise una decision de tutela sélo surtiran efectos en el caso concreto y
deberan ser comunicadas inmediatamente al juez o tribunal competente
de primera instancia, el cual notificara la sentencia de la Corte a las
partes y adoptara las decisiones necesarias para adecuar su fallo a lo
dispuesto por ésta.

CAPITULO 11

Competencia

ARTICULO 37.-Primera instancia. (Son competentes para conocer de
la accién de tutela, a prevencion, los jueces o tribunales con jurisdiccion
en el lugar donde ocurriere la violacion o la amenaza que motivaren la
presentacion de la solicitud.)*

El que interponga la accion de tutela debera manifestar, bajo la gravedad
del juramento, que no ha presentado otra respecto de los mismos hechos
y derechos. Al recibir la solicitud, se le advertira sobre las consecuencias
penales del falso testimonio.

ARTICULO 38.-Actuacién temeraria.

El abogado que promoviere la presentacion de varias acciones de tutela
respecto de los mismos hechos y derechos, sera sancionado con la
suspension de la tarjeta profesional al menos por dos afios. En caso de
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reincidencia, se le cancelara su tarjeta profesional, sin perjuicio de las
demas sanciones a que haya lugar.

ARTICULO 39.-Recusacion. En ningun caso sera procedente la
recusacion. El juez debera declararse impedido cuando concurran
las causales de impedimento del Cdédigo de Procedimiento Penal so
pena de incurrir en la sancion disciplinaria correspondiente. El juez
que conozca de la impugnacion del fallo de tutela debera adoptar las
medidas procedentes para que se inicie el procedimiento disciplinario,
si fuere el caso.

ARTICULO 40.-INEXEQUIBLE.

ARTICULO 41.-Falta de desarrollo legal. No se podra alegar la falta
de desarrollo legal de un derecho fundamental civil o politico para
impedir su tutela.

CAPITULO 111

Tutela contra los particulares

ARTICULO 42.-Procedencia. La accion de tutela procedera contra
acciones u omisiones de particulares en los siguientes casos:

1. Cuando contra quien se hubiere hecho la solicitud esté encargado
de la prestacion del servicio publico de educacion para proteger los
derechos consagrados en los articulos 13, 15, 16, 19, 20, 23, 27, 29,
37 y 38 de la Constitucion.

2. Cuando contra quien se hubiere hecho la solicitud esté encargado de
la prestacion del servicio publico de salud para proteger los derechos
a la vida, a la intimidad, a la igualdad y a la autonomia.

3. Cuando aquél contra quien se hubiere hecho la solicitud esté
encargado de la prestacion de servicios publicos.
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. Cuando la solicitud fuere dirigida contra una organizacion privada,

contra quien la controle efectivamente o fuere el beneficiario real de la
situacion que motivo la accion, siempre y cuando el solicitante tenga
una relacidon de subordinacion o indefension con tal organizacion.

. Cuando contra quien se hubiere hecho la solicitud viole o amenace

el articulo 17 de la Constitucion.

. Cuando la entidad privada sea aquella contra quien se hubiere hecho

la solicitud en ejercicio del habeas corpus, de conformidad con lo
establecido en el articulo 15 de la Constitucion.

. Cuandose soliciterectificacion de informaciones inexactas o erroneas.

En este caso se debera anexar la transcripcion de la informacion o
la copia de la publicacion y de la rectificacion solicitada que no fue
publicada en condiciones que aseguren la eficacia de la misma.

. Cuando el particular actiie o deba actuar en ejercicio de funciones

publicas, en cuyo caso se aplicara el mismo régimen que a las
autoridades publicas.

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

se encuentre en situacion de subordinacion o indefension respecto
del particular contra el cual se interpuso la accion. Se presume la
indefension del menor que solicite la tutela.

ARTICULO 43.-Tramite. La accién de tutela frente a particulares se
tramitara de conformidad con lo establecido en este Decreto, salvo en
los articulos 9, 23 y los demds que no fueren pertinentes.

ARTICULO 44.-Proteccion alternativa. La providencia que inadmita
o rechace la tutela deberd indicar el procedimiento idoneo para proteger
el derecho amenazado o violado.

ARTICULO 45.-Conductas legitimas. No se podra conceder la tutela
contra conductas legitimas de un particular.
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CAPITULO IV
La tutela y el defensor del pueblo

ARTICULO 46.-Legitimacion. El defensor del pueblo podra, sin
perjuicio del derecho que asiste a los interesados, interponer la accion
de tutela en nombre de cualquier persona que se lo solicite o que esté en
situacion de desamparo e indefension.

ARTICULO 47.-Parte. Cuando el defensor del pueblo interponga la
accion de tutela sera junto con el agraviado, parte en el proceso.

ARTICULO 48.-Asesores y asistentes. El defensor del pueblo podra
designar libremente los asesores y asistentes necesarios para el ejercicio
de esta funcion.

ARTICULO 49.-Delegacion en personeros. En cada municipio, el
personero en su calidad de defensor en la respectiva entidad territorial
podra, por delegacion expresa del defensor del pueblo, interponer
acciones de tutela o representarlo en los que éste interponga directamente.

ARTICULO 50.-Asistencia a los personeros. Los personeros
municipales y distritales podran requerir del defensor del pueblo
la asistencia y orientacidn necesarias en los asuntos relativos a la
proteccion judicial de los derechos fundamentales.

ARTICULO 51.-Colombianos residentes en el exterior. El colombiano
que resida en el exterior, cuyos derechos fundamentales estén siendo
amenazados o violados por una autoridad publica de la Republica de
Colombia, podra interponer accion de tutela por intermedio del defensor
del pueblo, de conformidad con lo establecido en el presente Decreto.

CAPITULOV

Sanciones

ARTICULO 52.-Desacato. La persona que incumpliere una orden de
un juez proferida con base en el presente Decreto incurrird en desacato
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sancionable con arresto hasta de seis meses y multa hasta de 20 salarios
minimos mensuales, salvo que en este Decreto ya se hubiere sefialado
una consecuencia juridica distinta y sin perjuicio de las sanciones
penales a que hubiere lugar.

La sancion serd impuesta por el mismo juez mediante tramite incidental
y serd consultada al superior jerarquico quien decidird dentro de los tres
dias siguientes si debe revocarse la sancion.

ARTICULO 53.-Sanciones penales. El que incumpla el fallo de tutela
o el juez que incumpla las funciones que le son propias de conformidad
con este Decreto incurrird, segun el caso, en fraude a resolucion judicial,
prevaricato por omision o en las sanciones penales a que hubiere lugar.

También incurrira en la responsabilidad penal a que hubiere lugar quien
repita la accion o la omision que motivo la tutela concedida mediante
fallo ejecutoriado en proceso en el cual hubiera sido parte.

ARTICULO 54.-Ensefianza de la tutela. En las instituciones de
educacion se estudiard la accion de tutela, de conformidad con lo
establecido en el articulo 41 de la Constitucion.

ARTICULO 55.-El presente Decreto rige a partir de la fecha de su
publicacion.
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3.
Ley 472 DE 1998
(agosto 5)

Por la cual se desarrolla el articulo 88 de la Constitucion Politica
de Colombia en relacion con el ejercicio de las acciones populares
y de grupo y se dictan otras disposiciones.

(...)

TITULO II
DE LAS ACCIONES POPULARES
CAPITULO 1

Procedencia y caducidad

Articulo 9°.- Procedencia de las Acciones Populares. Las acciones
populares proceden contra toda accion u omision de las autoridades
publicas o de los particulares, que hayan violado o amenacen violar los
derechos e intereses colectivos.

Articulo 10°.- Agotamiento Opcional de la Via Gubernativa. Cuando
el derecho o interés colectivo se vea amenazado o vulnerado por la
actividad de la administracion, no sera necesario interponer previamente
los recursos administrativos como requisito para intentar la accidon
popular.

Articulo 11°.- Caducidad. La Accion Popular podrd promoverse
durante el tiempo que subsista la amenaza o peligro al derecho e interés
colectivo.
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CAPITULO 11

Legitimacion

Articulo 12°.- Titulares de las Acciones. Podran ejercitar las acciones

populares:

1. Toda persona natural o juridica.

2. Las organizaciones No Gubernamentales, la Organizaciones
Pupulares, Civicas o de indole similar.

3. Las entidades publicas que cumplan funciones de control,
intervencion o vigilancia, siempre que la amenaza o vulneracion
a los derechos e intereses colectivos no se hayan originado en su
accion u omision.

4. El Procurador General de la Nacion, el Defensor del Pueblo y los
Personeros Distritales y municipales, en lo relacionado con su
competencia.

5. Los alcaldes y demas servidores publicos que por razén de sus

funciones deban promover la proteccion y defensa de estos derechos
o intereses. Declarado Exequible por la Corte Constitucional
mediante

Articulo 13°.- Ejercicio de la Accion Popular. Los legitimados para
ejercer acciones populares pueden hacerlo por si mismos o por quien
actlie en su nombre.

Cuando se interponga una accion popular sin la intermediacion de un
apoderado judicial, la Defensoria del Pueblo podra intervenir, para lo
cual, el juez deberd notificarle el auto admisorio de la demanda.

Articulo 14°.- Personas Contra Quienes se Dirige la Accion. La
Accion Popular se dirigira contra el particular, persona natural o
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juridica, o la autoridad publica cuya actuacion u omision se considere
que amenaza, viola o ha violado el derecho o interés colectivo. En caso
de existir la vulneracion o amenaza y se desconozcan los responsables,
correspondera al juez determinarlos.

CAPITULO 111

De la jurisdiccion y competencia

Articulo 15°- Jurisdiccion. La jurisdiccion de lo Contencioso
Administrativo conocera de los procesos que se susciten con ocasion
del ejercicio de las Acciones Populares originadas en actos, acciones
y omisiones de las entidades publicas y de las personas privadas que
desempefien funciones administrativas, de conformidad con lo dispuesto
en las disposiciones vigentes sobre la materia.

En los demads casos, conocera la jurisdiccion ordinaria civil.

Articulo 16°.- Competencia. De las Acciones Populares conoceran
en primera instancia los jueces administrativos y los jueces civiles
de circuito. En segunda instancia la competencia corresponderd a la
seccion primera del Tribunal Contencioso Administrativo o a la Sala
Civil del Tribunal de Distrito Judicial al que pertenezca el Juez de
primera instancia.

Sera competente el juez del lugar de ocurrencia de los hechos o el del
domicilio del demandado a eleccion del actor popular. Cuando por los
hechos sean varios los jueces competentes, conocera a prevencion el
juez ante el cual se hubiere presentado la demanda.

Paragrafo.- Hasta tanto entren en funcionamiento, los juzgados
administrativos, de las acciones populares interpuestas ante la
Jurisdiccion Contencioso Administrativa conoceran en primera
instancia los Tribunales Contencioso Administrativos y en segunda
instancia el consejo de Estado.
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CAPITULO IV

Presentacion de la demanda o peticion

Articulo 17°.- Facilidades para Promover las Acciones Populares. El
interesado podra acudir ante el Personero Distrital o Municipal, o a la
Defensoria del Pueblo para que se le colabore en la elaboracion de su
demanda o peticion, asi como en los eventos de urgencia o cuando el
solicitante no sepa escribir.

Donde no exista juez del circuito o de lo Contencioso Administrativo,
podré presentarse la demanda ante cualquier juez Civil Municipal o
Promiscuo, quien dentro de los dos (2) dias siguientes debera remitirla
al funcionario competente. En el evento de comprometerse grave y
permanentemente uno o varios de los derechos amparados en la presente
Ley, el Juez civil Municipal o Promiscuo debera remitir de inmediato y
por el medio mas eficaz las diligencias al juez competente.

En desarrollo del principio de la prevalencia del derecho sustancial
sobre el procesal, el juez competente que reciba la accién popular
tendrd la facultad de tomar las medidas cautelares necesarias para
impedir perjuicios irremediables e irreparables o suspender los hechos
generadores de la amenaza a los derechos e intereses colectivos.

Articulo 18°.- Requisitos de la Demanda o Peticion. Para promover
una accion popular se presentard una demanda o peticion con los
siguientes requisitos:

a) Laindicacion del derecho o interés colectivo amenazado o vulnerado;

b) Laindicacion de los hechos, actos, acciones u omisiones que motivan
su peticion;

¢) La enunciacion de las pretensiones;
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d) La indicacion de la persona natural o juridica, o la autoridad publica
presuntamente responsable de la amenaza o del agravio, si fuere
posible;

e) Las pruebas que pretenda hacer valer;
f) Las direcciones para notificaciones;
g) Nombre e identificacion de quien ejerce la accion.

La demanda se dirigira contra el presunto responsable del hecho u
omision que la motiva, si fuere conocido. No obstante, cuando en el
curso del proceso se establezca que existen otros posibles responsables,
el juez de primera instancia de oficio ordenara su citacion en los términos
en que aqui se prescribe para el demandado.

Articulo 19°.- Amparo de Pobreza. El juez podra conceder el amparo
de pobreza cuando fuere pertinente, de acuerdo con lo establecido en el
Codigo de Procedimiento Civil, o cuando el Defensor del Pueblo o sus
delegados lo soliciten expresamente.

Paragrafo.- El costo de los peritazgos, en los casos de amparo de
pobreza, correrd a cargo del Fondo para la Defensa de los Derechos e
Intereses Colectivos, a partir de su creacion. Estos costos se reembolsaran
al Fondo por el demandado, en el momento de satisfacer la liquidacion
de costas, siempre y cuando fuere condenado.

CAPITULOV

Admision, notificacion y traslado

Articulo 20°.- Admision de la Demanda. Dentro de los tres (3) dias
habiles siguientes a la presentacion de la demanda o peticidn inicial, el
juez competente se pronunciard sobre su admision.
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Inadmitird la demanda que no cumpla con los requisitos senalados en
esta Ley, precisando los defectos de que adolezca para que el demandante
los subsane en el término de tres (3) dias. Si éste no lo hiciere, el juez
la rechazara.

Articulo 21°.- Notificacion del Auto Admisorio de la Demanda. En el
auto que admita la demanda el juez ordenard su notificacion personal al
demandado. A los miembros de la comunidad se les podra informar a
través de un medio masivo de comunicacién o de cualquier mecanismo
eficaz, habida cuenta de los eventuales beneficiarios.

Para este efecto, el juez podra utilizar simultdneamente diversos medios
de comunicacion.

Cuando se trate de entidades publicos, el auto admisorio de la demanda
debera notificarse personalmente a su representante legal o a quien éste
haya delegado la facultad de recibir notificaciones, todo de acuerdo con
lo dispuesto por el Codigo Contencioso Administrativo.

Cuando el demandado sea un particular, la notificaciéon personal del
auto admisorio se practicara de acuerdo con lo dispuesto en el Codigo
de Procedimiento Civil.

En todo caso, si la persona a quien deba hacerse la notificacion, o su
delegado, no se encontrare o no pudiere; por cualquier motivo, recibir
la notificacion, ésta se practicard mediante entrega que el notificador
haga al empleado que alli se encuentre de copia auténtica de la demanda
y del auto admisorio y del aviso que enviard, por el mismo conducto,
al notificado.

Si la demanda no hubiere sido promovida por el Ministerio Publico se
le comunicara a éste el auto admisorio de la demanda, con el fin de que
intervengan como parte publica en defensa de los derechos e intereses
colectivos, en aquellos procesos que lo considere conveniente.

Ademas, se le comunicara a la entidad administrativa encargada de
proteger el derecho o el interés colectivo afectado.
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Articulo 22°.- Traslado y Contestacion de la Demanda. En el auto
admisorio de la demanda el juez ordenara su traslado por el término
de diez (10) dias para contestarla. También dispondréd informarle que
la decision serd proferida dentro de los treinta (30) dias siguientes al
vencimiento del término de traslado y que tiene derecho a solicitar la
practica de pruebas con la contestacion de la demanda.

Si hubiere varios demandados, podran designar un representante comun.

Articulo 23°.- Excepciones. En la contestacion de la demanda so6lo
podra proponerse las excepciones de mérito y las previas de falta de
jurisdiccidn y cosa juzgada, las cuales seran resueltas por el juez en la
sentencia.

En consecuencia, las pruebas pertinentes se practicaran en el mismo
plazo sefialado para las pruebas solicitadas en la demanda y en la
contestacion de la misma.

CAPITULO VI

Coadyuvancia y medidas cautelares

Articulo 24°.- Coadyuvancia. Toda persona natural o juridica podra
coadyuvar estas acciones, antes de que se profiera el fallo de primera
instancia. La coadyuvancia operard hacia la actuacion futura. Podran
coadyuvar igualmente estas acciones las organizaciones populares,
civicas y similares, asi como el Defensor del Pueblo o sus delegados, los
Personero Distritales o Municipales y demas autoridades que por razén
de sus funciones deban proteger o defender los derechos e intereses
colectivos.

Articulo 25°.- Medidas Cautelares. Antes de ser notificada la demanda
y en cualquier estado del proceso podra el juez, de oficio o a peticion de
parte, decretar, debidamente motivadas, las medidas previas que estime
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pertinentes para prevenir un dafio inminente o para hacer cesar el que se
hubiere causado. En particular, podra decretar las siguientes:

a) Ordenar la inmediata cesacion de las actividades que puedan originar
el dafo, que lo hayan causado o lo sigan ocasionando:

b) Ordenar que se ejecuten los actos necesarios, cuando la conducta
potencialmente perjudicial o dafiina sea consecuencia de la omision
del demandado;

c) Obligar al demandado a prestar caucion para garantizar el
cumplimiento de cualquiera de las anteriores medidas previas;

d) Ordenar con cargo al Fondo para la Defensa de los Derechos e
Intereses Colectivos los estudios necesarios para establecer la
naturaleza del dafo y las medidas urgentes a tomar para mitigarlo.

Paragrafo 1°.- El Decreto y practica de las medidas previas no
suspenderd el curso del proceso.

Paragrafo 2°.- Cuando se trate de una amenaza por razéon de una
omisién atribuida a una autoridad o persona particular, el juez debera
ordenar el cumplimiento inmediato de la accion que fuere necesaria,
para lo cual otorgard un término perentorio. Si el peligro es inminente
podra ordenar que el acto, la obra o la accion la ejecute el actor o la
comunidad amenazada, a costa del demandado.

Articulo 26°.- Oposicion a las Medidas Cautelares. El auto que
decrete las medidas previas sera notificado simultdneamente con
la administracion de la demanda y podra ser objeto de los cursos de
reposicion y de apelacion; los recursos se concederan en el efecto
devolutivo y deberan ser resueltos en el término de cinco dias. La
oposicion a las medidas previas solo podra fundamentarse en los
siguientes casos:

a) Evitar mayores perjuicios al derecho o interés colectivo que se
pretende proteger;

00— 00— 100 7 P 00+ PEE—0 <00



Derecho Procesal Constitucional - Edgar Andrés Quiroga Natale

b) Evitar perjuicios ciertos e inminentes al interés publico;

c¢) Evitar al demandado perjuicios cuya gravedad sea tal que le haga
practicamente imposible cumplir un eventual fallo desfavorable.

d) Corresponde al quien alegue estas causales demostrarlas.

CAPITULO VII

Pacto de cumplimiento

Articulo 27°.- Pacto de Cumplimiento. El juez, dentro de los tres (3)
dias siguientes al vencimiento del término de traslado de la demanda,
citard a las partes y al Ministerio Publico a una audiencia especial en la
cual el juez escuchara las diversas posiciones sobre la accion instaurada,
pudiendo intervenir también las personas naturales o juridicas que hayan
registrado comentarios escritos sobre el proyecto. La intervencion del
Ministerio Publico y de la entidad responsable de velar por el derecho o
interés colectivo sera obligatorio.

La inasistencia a esta audiencia por parte de los funcionarios
competentes, hara que incurra en causal de mala conducta, sancionable
con destitucion del cargo.

Si antes de la hora sefialada para la audiencia, algunas de las partes
presentan prueba siquiera sumaria de una justa causa para no comparecer,
el juez sefialard nueva fecha para la audiencia, no antes del quinto dia
siguiente ni después del décimo dia, por auto que no tendra recursos, sin
que pueda haber otro aplazamiento.

En dicha audiencia podrd establecerse un pacto de cumplimiento a
iniciativa del juez en el que se determine la forma de proteccion de los
derechos e intereses colectivos y el restablecimiento de las cosas a su
estado anterior, de ser posible.
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El pacto de cumplimiento asi celebrado sera revisado por el juez en un
plazo de cinco (5) dias, contados a partir de su celebracion. Si observaré
vicios de ilegalidad en alguno de los contenidos del proyecto de pacto,
¢éstos seran corregidos por el juez con el consentimiento de las partes
interesadas.

La audiencia se consideraré fallida en los siguientes eventos:
a) Cuando no compareciere la totalidad de las partes interesadas;
b) Cuando no se formule proyecto de pacto de cumplimiento;

¢) Cuando las partes no consientan en las correcciones que el juez
proponga al proyecto de pacto de cumplimiento.

En estos eventos el juez ordenar la practica de pruebas, sin perjuicio de
las acciones que procedieren contra los funcionarios publicos ausentes
en el evento contemplado en el literal a).

La aprobacion del pacto de cumplimiento se surtird mediante sentencia,
cuya parte resolutiva sera publicada en un diario de amplia circulacién
nacional a costa de las partes involucradas.

El juez conservara la competencia para su ejecucion y podrad designar
a una persona natural o juridica como auditor que vigile y asegure el
cumplimiento de la formula de solucion del conflicto.

CAPITULO VIII

Periodo probatorio

Articulo 28°.- Pruebas. Realizada la citacion para establecer el
proyecto de pacto de cumplimiento, sin lograr acuerdo, o citada ésta y
no efectuada por ausencia de las partes, el juez decretara, previo analisis
de conducencia, pertinente y eficacia, las pruebas solicitara y las que de
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oficio estime pertinente, sefialando dia y hora para su practica, dentro
del término de veinte (20) dias prorrogables por veinte (20) dias mas si
la complejidad del proceso lo requiere.

El juez podra ordenar o practicar cualquier prueba conducente, incluida
la presentacion de estadistica provenientes de fuentes que ofrezcan
credibilidad.

También podrd el juez ordenar a las entidades publicas y a sus
empleados rendir conceptos a manera de peritos, o aportar documentos
u otros informes que puedan tener valor probatorio. Asi mismo, podra
requerir de los particulares certificaciones, informaciones, examenes
o conceptos. En uno u otro caso las 6rdenes deberan cumplirse en el
estricto término definido por el juez.

El juez practicard personalmente las pruebas; pero si ello fuere
imposible, podra comisionar en aras de la economia procesal.

En los procesos a que se refiere esta Ley, el juez podra ordenar la
practica de pruebas dentro o fuera del territorio nacional.

Articulo 29°.- Clases y Medios de Prueba. Para estas acciones
son procedentes los medios de prueba establecidos en el Codigo
de Procedimiento Civil, sin perjuicio de lo que respecto de ellos se
disponga en la presente Ley.

Articulo 30°.- Carga de la Prueba. La carga de la prueba correspondera
al demandante. Sin embargo, si por razones de orden econdémico o
técnico, si dicha carga no pudiere se cumplida, el juez impartird las
ordenes necesarias para suplir la deficiencia y obtener los elementos
probatorios indispensables para proferir un fallo de mérito, solicitando
dichos experticios probatorios a la entidad publica cuyo objeto esté
referido al tema materia de debate y con cargo a ella.

En el evento de no existir la posibilidad de allegar la prueba respectiva,
en virtud de lo establecido en el inciso anterior, el juez podréa ordenar su
practica con cargo al Fondo para la Defensa de los Derechos e Intereses
Colectivos.
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Articulo 31°.- Pruebas Anticipadas. Conforme a las disposiciones
legales podran solicitarse y practicarse antes del proceso las pruebas
necesarias con el objeto de impedir que se desvirtiien o se pierdan,
0 que su practica se haga imposible y para conservar las cosas y las
circunstancias de hecho que posteriormente deben ser probadas en el
proceso.

Paragrafo.- Los jueces de la republica le daran tramite preferencia a las
solicitudes y practicas de pruebas anticipadas con destino a los procesos
en que se adelanten acciones populares.

Articulo 32°.- Prueba Pericial. En el auto en que se decrete el peritazgo
se fijara la fecha de entrega del informe al juzgado y a partir de esta
fecha estard a disposicion de las partes durante cinco (5) dias habiles. El
informe del perito debera rendirse en original y tres copias.

Los informes técnicos se valoraran en conjunto con el acervo probatorio
existentes, conforme a las reglas de la sana critica y podran tenerse
como suficientes para verificar los hechos a los cuales se refieren.

El segundo dictamen es inobjetable y el juez podrd acogerlo en su
sentencia.

Paragrafo 1°.- Los impedimentos deberdn manifestarse en los tres (3)
dias siguientes al conocimientos del nombramiento. La omision en esta
materia, hard incurrir al perito en las sanciones que determina esta Ley.

Paragrafo 2°.- El juez podra imponer al perito, cuando se violen estas
disposiciones, las siguientes sanciones:

- Ordenar su retiro del registro publico de peritos para acciones populares
y de grupo.

- Decretar su inhabilidad para contratar con el Estado durante cinco (5)
anos.

Ordenar la investigacion disciplinaria y/o penal correspondiente.
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CAPITULO IX

Sentencia

Articulo 33°.- Alegatos. Vencido el término para practicar pruebas, el
juez dara traslado a las partes para alegar por el término comun de cinco
(5) dias.

Vencido el término del traslado para alegar, el secretario inmediatamente
pasard el expediente al despacho para que dicte sentencia, sin que
puedan proponerse incidentes, salvo el de recusacion, no surtirse
actuaciones posteriores distintas a la de expedicion de copias, desgloses
o certificados, las cuales no interrumpiran el término para proferirlas, ni
el turno que le corresponda al proceso.

El secretario se abstendra de pasar al despacho los escritos que
contravengan esta disposicion.

Articulo 34°.- Sentencia. Vencido el término para alegar, el juez
dispondra de veinte (20) dias para proferir sentencia. La sentencia
que acoja las pretensiones del demandante de una accion popular
podré contener una orden de hacer o de no hacer, condenar al pago
de perjuicios cuando se haya causado dafio a un derecho o interés
colectivo en favor de la entidad publica no culpable que los tenga a
su cargo, y exigir la realizacion de conductas necesarias para volver
las cosas al estado anterior a la vulneracion del derecho o del interés
colectivo, cuando fuere fisicamente posible. La orden de hacer o de
no hacer definird de manera precisa la conducta a cumplir con el fin de
proteger el derecho o el interés colectivo amenazado o vulnerado y de
prevenir que se vuelva a incurrir en las acciones u omisiones que dieron
mérito para acceder a la pretensiones del demandante. Igualmente fijara
el monto del incentivo para el actor popular.

La condena al pago de los perjuicios se hara “in genere” y se liquidara
en el incidente previsto en el articulo 307 del C.P.C.; en tanto, se le dara
cumplimiento a las 6rdenes y demds condenas. Al término del incidente
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se adicionard la sentencia con la determinacion de la correspondiente
condena incluyéndose la del incentivo adicional en favor del actor.

En caso de daio a los recursos naturales el juez procurard asegurar
la restauracion del area afectada destinando para ello una parte de la
indemnizacion.

En la sentencia el juez sefialard un plazo prudencia, de acuerdo con
el alcance de sus determinaciones, dentro del cual deberad iniciarse
el cumplimiento de la providencia y posteriormente culminard su
ejecucion. En dicho término el juez conservard la competencia para
tomar las medidas necesarias para la ejecucion de la sentencia de
conformidad con las normas contenidas en el Codigo de Procedimiento
Civil y podra conformar un comité para la verificacion del cumplimiento
de la sentencia en el cual participaran ademas del juez, las partes, la
entidad publica encargada de velar por el derecho o interés colectivo,
el Ministerio Publico y una organizacién no gubernamental con
actividades en el objeto del fallo.

También comunicara a las entidades o autoridades administrativas para
que, en lo que sea de su competencia, colaboren en orden a obtener el
cumplimiento del fallo.

Articulo 35°.- Efectos de la Sentencia. La sentencia tendra efectos de
cosa juzgada respecto de las partes y del publico en general.

CAPITULO X

Recursos y costas

Articulo 36°.- Recursos de Reposicion. Contra los autos dictados durante
el tramite de la Accion Popular procede el recursos de reposicion, el cual
serd interpuesto en los términos del Codigo de Procedimiento Civil.

Articulo 37°.- Recurso de Apelacion. El recurso de apelacion procedera
contra la sentencia que se dicte en primera instancia, en la forma y
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oportunidad sefialada en el Cédigo de Procedimiento Civil, y debera
ser resuelto dentro de los veinte (20) dias siguientes contados a partir de
la radicacion del expediente en la Secretaria del Tribunal competente.

La practica de pruebas durante la segunda instancia se sujetara, también,
a la forma prevista en el Cddigo de Procedimiento Civil; en el auto
que admite el recurso se fijard un plazo para la practica de las pruebas
que, en ningun caso, excederd de diez (10) dias contados a partir de la
notificacion de dicho auto; el plazo para resolver el recurso se entendera
ampliado en el término sefialado para la practica de pruebas.

Articulo 38°.- Costas. El juez aplicard las normas de procedimiento
civil relativas a las costas. Solo podra condenar el demandante a
sufragar los honorarios, gastos y costos ocasionados al demandado,
cuando la accidn presentada sea temeraria o de mala fe. En caso de mala
fe de cualquiera de las partes, el juez podra imponer una multa hasta
de veinte (20) salarios minimos mensuales, los cuales seran destinados
al Fondo para la Defensa de los Derechos e Intereses Colectivos, sin
perjuicio de las demds acciones a que haya lugar.

CAPITULO XI

Incentivos

Articulo 39°y 40.- Incentivos. Derogado por la Ley 1425 de 2010

CAPITULO XII

Medidas coercitivas y otras disposiciones

Articulo 41°.- Desacato. La persona que incumpliere una orden
judicial proferida por la autoridad competente en los procesos que se

N\
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adelanten por acciones populares, incurrird en multa hasta de cincuenta
(50) salarios minimos mensuales con destino al Fondo para la Defensa
de los Derechos e Intereses Colectivos, conmutables en arresto hasta
de seis (6) meses, sin perjuicio de las sanciones penales a que hubiere
lugar.

La sancion sera impuesta por la misma autoridad que profiri6 la orden
judicial, mediante tramite incidental y sera consultada al superior
jerarquico, quien decidira en el término de tres (3) dias si debe revocarse
o no la sancién. La consulta se haré en efecto devolutivo.

Articulo 42°.- Garantia. La parte vencida en el juicio debera otorgar una
garantia bancaria o péliza de seguros, por el monto que el juez determine,
la que se haré efectiva en caso de incumplimiento a lo dispuesto por la
sentencia. Si el demandado presta la garantia a satisfaccion, no habré al
embargo, o se levantara el que hubiese sido proferido.

Articulo 43°.- Moral Administrativa. En acciones populares que versen
sobre la moral administrativa y con miras a evitar la duplicidad de
funciones para los efectos de los articulos 277 y 278 de la Constitucion
Politica, el juez que conozca de estas acciones decretard las medidas
previas o cautelares que estime procedentes y comunicara la demanda
a la Procuraduria para que la misma se haga parte si lo considera
conveniente.

Si de los hechos se desprende que se ha incurrido en una situacion de
orden disciplinario, la accion popular se adelantara sin perjuicio de la
competencia que corresponda a la Procuraduria en materia disciplinaria.
La accidén popular no puede interferir las acciones disciplinarias o
penales que para el caso procedan.

Articulo 44°.- Aspectos no Regulados. En los procesos por acciones
populares se aplicaran las disposiciones del Cédigo de Procedimiento
Civil y del Codigo Contencioso Administrativo dependiendo de la
jurisdiccidon que le corresponda, en los aspectos no regulados en la
presente Ley, mientras no se oponga a la naturaleza y a la finalidad de
tales acciones.
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Articulo 45°.- Aplicacion. Continuaran vigentes las acciones populares
consagradas en la legislacion nacional, pero su trdmite y procedimientos
se sujetaran a la presente Ley.

(...).
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