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I. INTRODUCCION

La tradicidn de violencia a que se ha visto sometido Colombia en las iltimas
décadas ha ocasionado el deterioro paulatino de las instituciones piblicas y la con-
siguiente pérdida de credibilidad que en algunos momentos hicieron peligrar los
cimientos del Estado. Ante semejante crisis se alzaron voces desde todos los esta-
mentos que exigian y proponian buscar los correctivos que permitieran regresar a los
cauces perdidos.

Ese deseo de renovacion generalizado obligé a reformar la infraestructura esta-
tal para contar con nuevos y mejores instrumentos para restaurar la nacién. Al con-
senso necesario para convocar la Asamblea Nacional Constituyente se llegd a través
de un coyuntural proceso politico, siendo las dreas prioritarias para la Reforma las
siguientes: el Congreso, la Justicia, el Ministerto Piblico, la Administracién piblica,
los derechos humanos, los partides politicos y la oposicidn, el estado de sitio, la
economia y el control fiscal (1). Todos estos temas deberian ser recogidos en una

i

(1) Teniendo en cuenta el clamor general y que se reclamaba un proceso lo mads democrético posi-
ble para conseguir por cuenta de este principio la legitimidad frente al Estado y a la sociedad, se organi-
zaron Mesas de Trabajo para promover en todo el territorio nacional y a todos los niveles el debate sobre
las propuestas de reforma en la Constitucién emanadas de todos los sectores de la Comunidad. Con este
objetivo, la Asamblea se reunid entre los dfas 5 de febrero y 4 de julio de 1991, fecha en la que la Asam-
blea Nacional Constituyente entregé al pals ¢l fruto de sus deliberaciones y decisiones y en cuyo acto de
clausura el presidents Gavinia dijo, entre otras cosas, lo siguiente: «Una de las principales caracteristicas
de la nueva Constitucidn es que no nacié de unas pocas plumas, sino de un gran debate democritico en
¢l que participé todo el pais: en la propuesta del plebiscito de 1988, en las calles, cuando los estudiantes
agitaron el tema de la “séptima papeleta”, en las Mesas de Trabajo, en la contienda electoral, en los
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Constitucién que contribuyese a consolidar la paz, a cimentar un orden justo y a for-
talecer una democracia abierta a la participacién de todos los ciudadanos. La nece-
sidad de dicha reforma se justificaba en las profundas transformaciones del pals que
habian abierto una brecha entre la realidad y las instituciones, entre el desarrollo
socioecondmico y el desarrollo politico, entre la sociedad civil y el Estado. Asi las
cosas, el camino para la Reforma pasaba por la necesidad de cerrar esa brecha abier-
ta y ello se hizo aprovechando el patrimonic constitucional y adaptandolo al impetu
democritico y renovador que exigia el momento.

De todos los cambios introducidos por 12 nueva Constitucién colombiana, el que
mayor valor simbélico tiene por lo que significa de victoria del pais nacional sobre el
pais politico es la reestructuracién del Congreso, en cuanto al origen de las Camaras
y al tégimen disciplinario de los senadores y representantes; pero para el ciudadano
comiin lo mds relevante de la Constitucién de 1991 es la nueva Carta de Derechos
(2). Con ella se pretende dar respuesta a un mal endémico en Colombia: el irrespeto
por los derechos, fruto de las diversas modalidades de arbitrariedad. Pero para con-
seguir este objetivo es necesario partir de un cambio total en la concepcitn del Esta-
do. Segiin palabras textuales del presidente Gavina, «éste no ha sido instituido para
imponerse sobre la comunidad, sino para asegurar el cumplimiento de unas reglas
basicas dentro de las cuales ella pueda desarroliarse libremente. La principal respon-
sabilidad de un funcionario no es ejercer autoridad, sino servir a los ciudadanos... La
Cana de Derechos y Deberes también representa un viraje fundamental en el consti-
tucionalismo, el cual, en su concepcién tradicional, pretendia preservar la libertad
individual mediante la distribucién de poderes entre tres ramas diferentes y la asig-
nacién de competencias especificas a las cuales debia sujetarse el ejercicio de la auto-
ridad. Lo que falta es atribuir poder a los ciudadanos y crear mecanismos para que
éstos lo ejerzan pacifica y ordenadamente de manera directa por vias institucicnales
en cualquier momento y lugar. Eso precisamente es lo que hace una Carta de Dere-
chos y Deberes como la que sometemos a estudio de esta Asamblea: trasladar poder
al ciudadano comiin para que cuando sea tratado arbitrariamente tenga una salida
diferente a la agresidn, la protesta incendiaria o la resignacién sumisa y alienante. Lo
que proponemos, ¥ lo que es correcto en una democracia, €s que el cindadano acuda
ante un juez, ante el defensor de los derechos humanos o ante la jurisdiccién consti-
tucional encabezada por la Corte Constitucional» (3).

medios de comunicacién y, por supuesto, en el seno de esta Asamblea. La Censtitucién de 1991 no es de
nadie en particular. Por esoc —como pocas en la historia— es de todos y para todos.»

Conviene precisar que la iniciativa de convocar una Asamblea Nacional Constituyeme partié de los
estudiantes universitarios después de la muerte de Luis Carlos Galdn. La propuesta fue sometida a la con-
sulta popular, mediante un mecanismo informal el 11 de marzo de 1990 en las elecciones para alcalde y
Cuerpos Colegiados, incluyendo una papeleta adicional, la séptima, mediante l1a cual se expresaba el
zcuerdo o la disconformidad con la convocatoria de la Asamblea.

(2) Cfr. H. VALENCIA VILLA: «Los derechos humanos en la Constitucién colombiana de 199t», en
Revista Debate Abierto, nim. 8 (otofio 1992), pég. 9.

(3) Cfr. «Palabras del sefior presidente César Gaviria Trujillo en la instalacién de la Asamblea Constitu-
yente», en Diario de la Asamblea Nacional Constingyente (Bogold, martes 5 de febrero de 1991), pdgs. 3 y 4.
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Aunque la definicidn constitucional de una serie de derechos no es causa sufi-
ciente para su efectividad, es el primer paso para alcanzar esos objetivos y para
lograr que los ciudadanos sientan que la Constitucién es una norma que les protege
y pertenece. Cualquier democracia participativa debe procurar que los derechos sean
tomados en serio y respetados; para ello ha de cambiar la relacion de éstos con el
orden publico. Ahora la preservacién del orden no es un fin en si mismo, sino un
medio para lograr la efectividad de los derechos, uno de los fines supremos del Esta-
do (articulo 2.° de la Constitucién colombiana de 1991). En el fondo, «el cambio
mds significativo es el reconocimiento de que los derechos no son declaraciones
filos6ficas, sino poderes reales en cabeza del individuo» (4).

II. AMPLIO RECONOCIMIENTO DE DERECHOS
EN LA CONSTTTUCION DE 1991

La Constitucién colombiana de 1886, precedente de la actualmente en vigor, fue
calificada frecuentemente como «tacaiia en derechos» porque se limitaba a estable-
cer algunas libertades y garantias sociales concebidas como prerrogativas otorgadas
a los individuos por el Estado, sin respaldarlas en mecanismos especiales y directos
para hacer efectiva su proteccion. Pero, a la vez, concedia amplios poderes a las
autoridades para restringir estos derechos en funcién del orden piblico.

La Constitucién de 1991 dedica todo el Titulo II al desarrollo «de los derechos,
las garantias y los deberes» en un extense articulado que ocupa los preceptos 11
al 95. La amplitud en el contenido de los derechos reconocidos no va necesaria-
mente acompaiiada de una clara sistematizacién en los mismos, ya que esta parie de
la norma fundamental colombiana es fiel reflejo de la heterogeneidad que caracteri-
za al documento constitucional en su conjunto. Esa diversidad es el producto directo
del «procedimiento acentuadamente inductivo que se empleé para redactar el nuevo
cddigo politico». Esta técnica de produccidn normativa que se ha calificado de
codificacion por agregacién pone de manifiesto la amplia participacién de las dis-
tintas fuerzas integrantes de la Asamblea Constituyente de 1991 y la ausencia noto-
ria de una ideologia dominante que encuadre todas las reglas del bloque de derechos
y les d€ jerarquia y armonia internas. De ahi que los problemas que pueda plantear
una Constitucién transaccional como instrumento de gobiero y proyecto politico de
futuro de todos los colombianos exigen que la funcidn del control constitucional sea
decisiva para el futuro del pais, teniendo ademds en cuenta que de la interpretacién
que realice la Corte Constitucional dependera su virtualidad democratizadora y paci-
ficadora de la vida nacional (5).

(4) Cfr. M_ J. CepeDA ESPINOSA: Los derechos fundamentales en fa Constitucién de 1991, Santa Fe
de Bogot4, Ed. Temis, 5. A., 1992, pdg. 1.

(5) Cfr. H. VALENCIA ViLLa: «Los derechos humanos en la Constitucién colombiana de 1991»,
op. cit., pig. 10.
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Esa tarea interpretativa se ha de hacer aiin mas necesaria en lo referente a la
Carta de Derechos, ya que se trata de un articulado tan abigarrado como el del resto
de la nomma fundamental y porque su desarrollo legislativo, judicial y administrati-
vo requerird por fuerza el respaldo de una jurisprudencia constitucional renovada
mds comprometida con la cultura de los derechos humanos que la mantenida por la
Corte Suprema de Justicia durante los mds de ochenta afios que funcioné como Tri-
bunal Constitucional.

De entre los puntos que pueden resultar de interés desiaca ¢l conocimiento de la
génesis del articulado que la Constitucién de 1991 dedica a los derechos. Proviene
del proyecto de consenso de la Comisién Primera de la Constituyente, preparado por
los delegatorios Aida Abelia, Maria Mercedes Carranza, Raimundo Emiliani Romin
y Diego Uribe Vargas, con el titulo «Proyecto de nueva carta de derechos, deberes,
garantias y libertades», que constaba de 51 articulos y se inspiraba en «noventa pro-
yectos que se refieren a los principios». Entre esos proyectos destacaban el proyec-
1o del Gobierno y los de los miembros de la Asamblea y las propuestas de las once
subcomisiones preparatorias sobre derechos humanos, que recogieron muchas ini-
ciativas de las llarnadas mesas de trabajo y de las organizaciones de la sociedad civil
en todo el pais. Con todo, no puede pensarse, de cara a futuras interpretaciones de
la norma constitucional, en el problema de 1a autoria del texto de 12 norma suprema
como si de una obra literaria se tratase, ya que en el supuesto de la Constitucién de
1991 si algo hay perfectamente claro es que estamos ante una obra colectiva fruto
del clima de transaccién y compromiso prevaleciente en una Asamblea de minorias.

Dicha Asamblea desterré la idea de orden que impregnaba la Constitucién de
1886 y la sustituy6 por la idea de libertad. De este mode, para que el orden no se
deslegitime, ha de armonizarse con los derechos, y en este balance entre los extre-
mos de la autoridad y de la libertad radica la clave del orden piblico interno en un
Estado que se define como social de derecho de cardcter democratico (6).

La importancia del listado de derechos fundamentales se debe también a que
conforman un conjunto de criterios para interpretar y aplicar el resto del articulado
constitucional. Asi se desprende del Predmbulo, que recoge los postulados filoséfi-
cos que informan el régimen politico desde una perspectiva democritica moderna.
En el mismo sentido, el articulo 1 define a Colombia como un Estado social de Dere-
cho; el articulo 2 enuncia los siete fines del Estado y la doble misi6n de las autori-
dades; el anticulo 5 establece la primacia de los derechos humanos; en el articulo 86
se crea la accidén de tutela como instrumento especifico de proteccidn de derechos,
y en el articulo 94 se dispone la aplicacifén analdgica o extensiva de las normas sobre
derechos y garantias de las personas (7). Y, por dltimo, conviene que hagamos refe-

(6) Cfr. M. J. CepeDa EspiNosa: El derecho a la Constitucién en Colombia: de la rebelidn pacifi-
ca a la esperanza, en el volumen colectivo Homenaje a Carlos Restrepo Piedrahfta (Simposio Interna-
cional sobre Derecho del Estado), tomo I, Bogotd, Universidad Extemnado de Colombia, 1993, pags. 163
¥y sigs.

(7 Cfe. I. M. Goic MARTINEZ: «La proteccién de los derechos humanos en la nueva Constitucidn
colombianas, en Revista de Dereche Politico, nim, 35 (Madrid, 1992), pags. 403 y sigs.
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rencia al amplio contenido temético del Titulo Il en anélisis. Puede contemplarse un
catdlogo actualizado y compieto de fas libertades y garantias de las mismas perfec-
tamente equiparable al de aquellos regimenes democriticos donde operan de forma
simultdnea un sistema de mayorias y un sistema de control constitucional. De este
modo, los derechos individuales, civiles y politicos aparecen en el Capitulo I (ar-
ticulos 11 al 41, considerindoseles como derechos de la pnmera generacién); los
derechos sociales, econdmicos y culturales o derechos de la segunda generacién se
regulan en el Capitulo I1 (articulos 42 al 77}, y los derechos colectivos o de la ter-
cera generacidn aparecen recogidos en el Capitulo III (articulos 78 al 82). El Capi-
tulo IV se ocupa de los mecanismos de aplicacién y proteccion de los derechos (ar-
ticulos 83 al 94), y el Titulo II se cierra con el Capitulo V, dedicado a regular los
deberes y las obligaciones de los colombianos.

Con una Carta de derechos semejante se prevé un avance de grandes proporcio-
nes y de consecuencias imprevisibles para el proceso politico y para la vida cotidia-
na de la nacion y de los ciudadanos. Entre los derechos fundamentales protegidos
destacan el derecho a la vida, gue antes no estaba garantizado como tal; el derecho
a la intimidad y a la honra, protegido por el habeas data; el derecho a la libertad,
gue tampoco existfa bajo una formulacidn positiva, las libertades de conciencia y de
culto, de expresion e informacion y el derecho de rectificacién que coadyuvan a for-
mar una opinién publica democritica; las libertades de ensefianza, aprendizaje,
investigacién y cétedra propias de un sistema educativo abierto y pluralista. Tam-
bién aparece por primera vez €l habeas corpus como instrumento de proteccion de
la libertad personal.

Fiel reflejo de los derechos de participacion politica son el derecho de sufragio,
el derecho de asociacién, la iniciativa constituyente y legislativa y la revocatoria del
mandato. Junto a estos derechos quedan terminantemente prohibidas la pena de
muerte, la desapanicion forzada, la tortura, la discriminacién, la esclavitud, la servi-
dumbre, el destierro y la extradicién de nacionales.

En el capitulo de los derechos sociales, econémicos y culturales destacan dispo-
siciones referentes a la familia, las mujeres, los nifios, los jévenes, los ancianos y los
disminuidos. También se amplian los derechos laborales y sindicales y los servicios
piiblicos modernos como la salud, la seguridad social, Ja vivienda, la recreacién, el
deporte, 1a educacidn, la cultura, la ciencia y la tecnologia se convierten en derechos
subjetivos y en obligaciones estatales.

Por iltimo, conviene aludir a los derechos colectivos, entre los que se mencio-
nan el derecho a la paz, al medio ambiente, al espacio piblico, a la calidad de los
bienes y servicios de consumo masivo, a la participacion popular y al uso de las
acciones populares para la defensa de los derechos colectivos.

Se cierra el Titulo II con el articulo 95, que enumera nueve deberes de los ciu-
dadanos, de los cuales tan s6lo el deber de nibutar puede considerarse una obliga-
cién legalmente exigible. Los demds son deberes civicos de indole ética que apelan
a la buena voluntad de las personas {respetar derechos ajenos, conservar la paz, par-
ticipar en la vida pdblica, colaborar con la justicia y contribuir a la defensa del
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ambiente y del patrimonio cultural...). El escaso contenido juridico de este decdlogo
no le resta importancia en cuanto a su significado como contrapeso del estatuto de
libertades que a todo ciudadano colombiano otorga la Constitucién de 1991 (8).

Al lado de las declaraciones de derechos, las Constituciones actuales necesitan
introducir medios capaces de asegurar la vigencia de los derechos y las libertades
que reconocen a sus nacionales a fin de no convertir 1ates derechos en meros enun-
ciados programéticos que puedan ser libremente vulnerados por autoridades y ciu-
dadanos. La Constitucidn colombiana de 1991 reconoce una serie de mecanismos,
dentro y fuera de su Titulo II, para la proteccién de la Carta de Derechos que confi-
guran urt auténtico derecho procesal constitucional (9).

IIl. GARANTIAS PARA LA PROTECCION DE LOS DERECHOS

Se han ensayado diversas clasificaciones de los mecanismos de proteccién de
los derechos en la nueva Constitucién de 1991. Asi, se ha dicho que estamos ante
mecanismos generales cuando aludimos a aquellas instituciones que amplian el
campo de las libertades de modo indirecto a través de la participacidn o de la vigi-
lancia de la comunidad o de algunas instancias de control. En cambio, los mecanis-
mos de proteccién serian especificos cuando nos hallamos ante recursos concretos
que permiten a los titulares de los derechos oponerse a la arbitrariedad de los pode-
res puiblicos y promover la efectividad de los derechos fundamentales.

Entre los mecanismos de proteccién general se encuentran el reconocimiento
constitucional de los derechos, la prevalencia del derecho internacional en materia
de derechos humanos, la aplicacién absoluta del derecho internacional humanitario,
los organismos de control con funciones en materia de derechos, el sistema de con-
trol constitucional y los mecanismos de participacion popular. Los dispositivos de
proteccion especifica son tres: la accién de tutela, la accion de cumplimiento y las
acciones populares (10).

Otra posible clasificacién agrupa las garantias de los derechos de la siguiente
manera: garantias previas, garantias de procedimiento, garantias de control y fisca-
lizacién y garantias jurisdiccionales (11). Estas ltimas son sin lugar a dudas las mas
perfeccionadas y eficaces de todas ellas. Hallan su iiltimo fundamento y justifica-
cién «en el derecho al proceso» y en la tutela de las diversas «garantias procesales

(8) Cfr. P. ). GONZALEZ-TREVUAND SANCHEZ y E. MARTINEZ HERNANDEZ: «Los derechos funda-
mentales y libertades pablicas en la Constitucitn colombiana de 1991», en Revista de Derecho Polltico,
mim. 35 (Madrid, 1992), pags. 367 y sigs.

9 Cfr. H. VALENCIA VILLA: «Los dereches humanos en la Constitucién cotombiana de 1991»,
op. cit., pag. 17.

(10) Cfr. H VaLENCIA VILLA: «Los derechos humanos en la Constitucién colombiana de 1991»,
op. cit., pags. 18 y sigs.

(11} Esiaclasificacitn, empleada por Gonzdlez-Trevijano y Martinez Hemdndez (op. cir., pags. 393
y sigs.), sigue la que con respecto a la Constitucién espafiola de 1978 se recoge en DE ESTEBAN y LOPEZ
GUERRA: Régimen constituctonal espasiol, vol. |, Madrid, 1980, pig. 143,
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amparadas constitucionalmente» (articulo 29), asi como en el reconocimiento del
«acceso a 1a justicia» que establece el articulo 239,

La regulacién concreta y especifica de estas garantias aparece en el Capituto IV
del Titulo II, que lleva por titulo «De la proteccién y aplicacion de los derechos»,
donde se seifialan Ias vias principales de proteccion.

El constituyente colombiano de 1991 estaba convencido de que uno de los prin-
cipales inconvenientes del sistema juridico emanado de la Constitucién de 1886 con-
sistia en la carencia de instrumentos eficaces para garantizar la debida proteccién de
los derechos fundamentales de las personas. Por ello, se preocupé de establecer en
la nueva Constitucién preceptos que regularan de forma suficiente la proteccidn
constitucional de los residentes en Colombia. Asi, se han establecido acciones dife-
rentes a través de las cuales se procura la proteccién y defensa de los derechos y
libertades fundamentales, ademds de determinados intereses de las personas que
eventualmente pueden encontrarse en conflicto. Esas acciones, en funcidn del inte-
rés perseguido, pueden ser generales o abstractas si con ellas se persigue una defen-
sa del Ordenamiento juridico. En este grupo enmarcariamos las acciones de incons-
titucionalidad del articulo 241 de la Constitucion o la accién de cumplimiento de ley
o de acto administrativo del articulo 87 de la Norma suprema. Existe otro grupo de
acciones que persiguen el ejercicio de intereses concretos y subjetivos, entre las que
destacan la accién de tutela del articulo 86 y el habeas corpus del articulo 30. Y, por
1ltimo, un tercer grupo de acciones que, no obstante la aparente pretensién general,
lo que buscan es la satisfaccién de intereses concretos o subjetivos a un nimero plu-
ral de personas, cominmente conocidas como acciones de clase o colectivas y que
estin previstas en el articulo 89 de la Constitucidn. De todas estas acciones es posi-
ble ejercitar en la prictica la accidn de inconstitucionalidad y la de tutela, pues el
resto de las acciones —a excepcidn de las acciones populares reguladas por el Codi-
go Civil y el contencioso-administrativo— no han sido atin desarrolladas por el
legislador (12}.

[V. HACIA UNA REFORMA EN EL SISTEMA DE GARANTIAS
CONSTITUCIONALES

Los instrumentos latinoamericanos creados especificamente para tutelar jos
derechos humanos han sido el resultado de la combinacién de influencias externas,
siendo las mds evidentes aquellas que provienen de instituciones juridicas anglo-
americanas sin olvidar la influencia, por razones histdricas, de la wradicidén hispdmi-
ca y portuguesa y, por supuesto, la evolucion paulatina de los ordenamientos nacio-
nales. Como consecuencia del encuentro de estos faclores han surgido en América

(12) Cfr. en este sentido J. O. SANTOFIMIO G.: Accidn de tutela. Institucion bdsica para la defensa
y preservacion de los derechos fundamentales y del Estado de Devecho, en el volumen colective Home-
naje a Carlos Restrepo Piedrahita (Simposto Internacional sobre Derecho del Estado), tomo I, Bogoid,
Universidad Externado de Colombia, 1993, pags. 283 y sigs.
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Latina tres instrumentos dirigidos a proteger los derechos del individuo que, a pesar
de adquirir perfiles propios en cada 4mbito nacional, poseen caracteristicas comu-
nes. Se trata de la accién o recurso de amparo, del mandato de seguridad brasilefio
y de la accién popular de inconstitucionalidad (13).

Colombia fue, junto con Venezuela, uno de los paises latinoamericanos que
incluyeron en sus textos constitucionales, hacia la segunda mitad del siglo pasado y
primeros afios del presente, 1a accidn popular de inconstitucionalidad. En el supues-
to colombiano, esta accién es practicamente el tinico instrumento que exist{a en su
Ordenamiento, dirigido a la tutela de los derechos y libertades piiblicas, hasta la Ghi-
ma reforma constitucional. Se ha dicho (14) que desde 1850, en Colombia, cualquier
ciudadano podia solicitar a la Conte Suprema la nulidad de una Ordenanza provin-
cial, estableciéndose posteriormente en la Constitucion de 1886 la obligacién que
tenia la Corte Suprema de pronunciarse, con efectos generales, sobre las objeciones
de inconstitucionalidad de las leyes que le fueran sometidas por el Ejecutivo.

Ahora bien, en la accién popular de inconstitucionalidad, nacida en el 4mbito
latinoamericano, aparecen puntos de contacto con los efectos generales (erga
omnes) de los fallos de inconstitucionalidad de las leyes de los Tribunales Constitu-
cionales europeos; pero, sin embargo, €sta competencia se atribuye, al menos ini-
clalmente, a la jurisdiccién ordinaria en su érgano principal, la Corte Suprema de
Justicia, como manifestacién clara de la influencia anglosajona en el Continente lati-
noamericano (15).

Ademas, hay que tener en cuenta que la accién popular de inconstitucionalidad
no se convierte en un instrumento especifico y directo encaminado a la proteccién
de los derechos fundamentales, puesto que su dmbito de proteccidn es muy extenso
y abarca a todos los preceptos constitucionales, a lo cual se puede afiadir que es un
medio de impugnacién excesivamente amplio porque 1a demanda puede ser inter-
puesta por cualquier ciudadano aun cuando carezca de interés legitimo (16).

Entre las deficiencias del sisterna se alude a la forma de eleccién de los magis-
trados que integraban la Corte Suprema de Justicia. La propia corporacién por el
sistema de cooptacidn designaba a sus nuevos miembros en funcién de su ideologia

{13) Cfr. HEcTOR Fix-ZaMUDIO: Proteccién jurldica de los derechos kumanos. Estudios compara-
tivos, México, D. F., Comisién Nacional de Derechos Humanos, 1991, pdgs. 53 y sigs.

(14} Cfr. J. A. C. GraNT: Ef control jurisdiccional de fa constitucionalidad de las leyes, México,
1963, pdgs. 75 ¥ sigs.

(15) Cir. HECTorR Fix-ZaMuDio: La proteccidn procesal de los derechos en los ordenamientos
nacionales, Madnd, 1982, pgs. 137 vy sigs.

(16) Cfr. Luis CarRLOS Sacrica: Ef conrrol de constitucionalidad, Bogot4, 1980, pigs. 141 y sigs.
Los textos colombianos, en sucesivas reformas, atribuyeron a la Corte Suprema de Justicia la custodia de
la supremacfa de la Constitucién, otorgdndole como funcidén especifica la de decidir sobre las demandas
de inconstitucionalidad que se presentaron contra las leyes tanto por su contenido material como por no
haber sido tramitadas y aprobadas en la forma constitucional prescrita. A partir de la reforma de 1968, el
articulo 214 de la Constitucién de 1886 introdujo en ¢l seno de la Corte Suprema de Justicia una Sala
Constitucional, a 1a Que le correspondfa dictaminar, entre otras cuestiones, acerca de la exequibilidad de
la accibn de inconstitucionalidad.
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politica: mitad liberales y mitad conservadores. A esa falta de legitimidad democra-
tica se une el débil compromiso de los colombianos con la defensa de 1a Constitu-
cién de 1886; la accién popular de inconstitucionalidad, que es piiblica por esencia,
dejé de ser popular y se convirti6 en una accién gremial, pues fueron los grupos de
presién y no los colombianos en general los que hicieron mayor uso de ella, y, por
ultimo, destaca también la escasa proteccién que todo el sistema brindaba a los dere-
chos humanos. La concepcidn formalista con la que los mismos se interpretaban era
evidente, prevaleciendo sobre el contenido sustantivo de los mismos conceptos tan
imprecisos como los de orden piblico, tranquilidad piblica o moral pablica. En
resumen, el sistema no contemplaba instrumentos eficaces para parantizar en los
casos concretos la proteccién de los derechos fundamentales por via directa ni tam-
poco para unificar jurisprudencia, quedando a veces sin solucién posiciones
enfrentadas de la Corte Suprema de Justicia y del Consejo de Estado sobre una
misma materia. Todas estas deficiencias ponian de manifiesto la necesidad de una
reforma y de un impulso renovador del sistema constitucional (17).

A pesar de todas estas carencias, la buena reputacién del anterior sisterna de
control constitucional generd una gran controversia en torno a su reforma. El prin-
cipal debate versd sobre la creacién de una Corte Constitucional que asumiera la
funcién de guardar la integridad y supremacia de la Carta Politica. Las razones que
avalaron esta propuesta se apoyaban en la necesidad de evitar el «gobierno de los
jueces» creando un drgano especifico formado por especialistas en Derecho piblico
que habrian de velar por el desarrollo de la futura Constitucién. Esa Corte Constitu-
cional se veria dolada de amplias competencias, entre las que se encontraba la
accién popular de inconstituciconalidad regulada en el articulo 241, apartado 4, de la
nueva Constitucion,

De este modo se produce un mayor acercamiento al modelo de justicia consti-
tucional concentrado o europeo, que prevé la existencia de Srganos propios para la
defensa y garantfa de las Constituciones en cuanto normas supremas. Pero la nueva
Constitucién, ademds de crear una Corte Constitucional, establecié grandes modifi-
caciones al sistema de control constitucional anterior con el prop@sito de corregir sus
deficiencias y hacerlo cengruente con los principios que sustentaban el nuevo régi-
men colombiano. Dichas medificaciones fueron: 1) ampliar el control concreto de
constitucionalidad, que se llevé a cabo estableciendo la accidn de tutela (articulo 86}
y las acciones populares y colectivas (articulos 87 y 88); 2) extender el control auto-
mdtico de constitucionalidad a nuevas normas y definir con precision los actos
sometidos a revisidn de la Corte Constitucional; 3) introducir elementos contencio-
sos en los procesos constitucionales, y 4} modificar el esquema de funcionamiento
de la Corte Constitucional (18).

(17) Cir. M. 1. CereDa EspINOsa: El derecho a la Constitucidn en Colombia..., cit, pigs. 166-169.
Del mismo autor, Los dereckos fundamentales en la Constitucidn de 1991, civ, pags. 1-20.

(18) Intentos de crear una Corte Constitucional especifica, de naturaleza distinta a ia Corte Supre-
ma de Justicia, se hicieron a partir de 1957 y 1959, reiterdndose sin éxito en 1975 y 1978. Cfr. al respec-
to JAIME SANIN: La defensa de la Constitucidn, Bogowd, 1981, También sobre los avatares en el proceso
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V. LA ACCION DE TUTELA

Los derechos humanos significan hoy el verdadero micleo esencial de toda
Constitucién propiamente dicha, esto es, de la Constitucién democrética. Su preser-
vacion y el establecimiento de efectivas medidas de tutela de esos derechos supone
uno de los logros irrenunciables de nuestro tiempo. Aun debiendo ser considerados
como derechos expresados en el texto de las Constituciones, su dmbito debe enten-
derse en sentido progresivo y expansivo, de tal manera que en los ordenamientos
internos alcancen eficacia los derechos de la persona consagrados en los grandes
textos internacionales (19).

Debido a la necestdad de que la proteccion de los derechos humanos pueda tra-
ducirse en la reparacién o incluso prevencidn de las violaciones que puedan realizar
tanto las autoridades piblicas como los grupos de cardcter social (terceros particu-
lares) se estd imponiendo la introduccién o perfeccionamiento de instrumentos espe-
cificos que se traduzcan en un procedimiento rdpido, breve y eficaz de garantia de
los derechos. Destaca entre ellos el recurso, accidn o juicio de amparo que, tenien-
do su origen en el derecho mexicane, se estd imponiendo en Latinoamérica para la
proteccién de tedos los derechos del hombre consagrados constitucionalmente, con
excepcién de la libertad personal que se protege por el habeas corpus (20).

En una linea semejante, la Constitucién colombiana de 1991 ha previsto una
accién de carécter judicial a través de la cual se puede reclamar al Estado la protec-
cién de los derechos constitucionales fundamentales de manera rdpida y eficien-
te (21). Esta accidn de tutela, denominada «derecho de amparo» en el prayecto de
reforma presentado por el Gobierno a la Asamblea Nacienal Constituyente {22),
aparece hoy regulada en el articulo 86 de la nueva Carta Politica, que dice asi:

constituyente para la implantacién de una Cone Constitucional puede consultarse M. J. CerEDA ESPING-
sa: El derecho a la Constitucidn en Colombia..., cil., pags. 169 y sigs.

(19) Cfr. «Documento final de los participantes en el Simposio Intermacional sobre Derecho del
Estado», celebrado en la Universidad Externado de Colombia los dias 4 al 7 de mayo de 1993,

(20} Cfr. HECTOR Fix-ZaMuDio: Proteccidn jurldica de los derechos humanos, cit., pag. 53.

(21} Lainstitucién tal y como ha sido establecida en el sisiema constitucional colombiano no es pro-
pia de los precedentes histdricos de este pais. La idea de 1a tutela se inroduce ante 1a necesidad de forta-
lecer el régimen juridico y la condicién de los derechos fundamentales en un momento en que la indefen-
sidn s¢ apoderaba de la sociedad. Las recomendaciones internacionales y las legislaciones de otros paises
sirvieron de ¢jemplo al constituyente para su tipificacién en el ordenamiento positivo. Asi, 1a Convencién
Americana de Derechos Humanos indica que «toda persona tiene dereche a un recurso sencillo y répido o
a cualquier otro recurso efectivo ante tos jueces o Tribunales competentes que la ampare contra actos que
violen sus derechos fundamentales reconocidos por ta Constitucidn, la ley o la presente Convencién, aun
cuando tal violacidn sea cometida por personas que achien en ejercicio de las funciones oficialess,

(22y El proyecto de reforma contemplaba esta institucién con unos caracteres muy préximos al
amparo judicial, Procedfa frente a la violactdn de derechos directamente aplicables por la accién, omi-
sidn 0 aclos de cualquier autoridad piblica. Ademds, en el proyecto no se colocaba en una situacion
excepcional a la accidn, dejdndola simplemente como un mecanismo adicional, procedente previo al ago-
tamiento de las vias ordinarias. Las semejanzas con el recurso de amparo espaiiol eran evidentes; en cam-
bio, 1a redaccidn definitiva del articulo 86 de 1a Constitucién de 1991 configuré una institucién donde las
diferencias son ya més notables.
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«Toda persona tendra accién de tutela para reclamar ante los jueces, en todo
momento y lugar, mediante un procedimiento preferente y sumario, por si misma o
por quien achie en su nombre, la proteccién inmediata de sus derechos constitucio-
nales fundamentales cuando guiera que éstos resulten vulnerados o amenazados por
la accidn o la omisién de cualquier autoridad piblica.

La proteccién consistird en una orden para que aquél respecto de quien se soli-
cita la tutela actie o se abstenga de hacerlo. El fallo, que serd de inmediato cumpli-
miento, podra impugnarse ante el juez competente y, en todo caso, éste lo remitira a
la Corte Constitucional para su eventual revisién.

Esta acci6n sélo procedera cuando el afectado no disponga de otro medio de
defensa judicial, salvo que aquélla se utilice como mecanismo transitorio para evi-
tar un perjuicio irremediable.

En ningiin caso podrdn transcurrir mas de diez dias entre la solicitud de tutela y
su resolucién.

La ley estableceri los casos en los que la accién de wtela procede contra par-
ticulares encargados de la prestacién de un servicio piblice o cuya conducta afecte
grave y directamente al interés colectivo o respecto de quienes el solicitante se halle
en estado de subordinacidén o indefensién.»

El articulo 86 de la Constitucién fue desarrollado mediante el Decreto 2.591 de
1991. A su vez, este Decreto fue reglamentado mediante el Decreto 306 de 1992,

De la propia Constitucién y del desarrollo legal y jurisprudencial de este insti-
tuto se percibe la creacion de un mecanismo judicial especifico para la proteccion
inmediata de los derechos fundamentales, cuya finalidad coincide con las institucio-
nes de amparo latinoamericanas, con el recurso de amparo espafiol y con el recurso
de queja alemdn; no obstante, difiere de las mismas en aspectos sustanciales de su
estructura y funcionamiento. Entre las razones que movieron a la Asamblea Consti-
tuyente a preferir el proyecto de «accidn de tutelas, cuya versién original la enmar-
caba dentro de la jurisdiccién contencioso-administrativa, sin relacién directa con la
Jjusticia constituyente, merecié especial significacién la decantada tradicién colom-
biana en materia de control de constitucionalidad, lo que, en opinién de los consti-
tuyentes, hacfa innecesaria la importacién de las instituciones de amparo existentes.

A pesar de ello, se rechazé la propuesta del proyecto original de configurar la
accion de tutela dentro de la jurisdiccién contencioso-administrativa y se optd por
situarla dentro de la justicia constitucional a través de la implantacidn de una técni-
ca de revisidn de las sentencias por la Corte Constitucional. De este modo se doté
a la accién de ttela de una importancia de primer orden dentro del Ordenamiento
juridico, permitiendo inscribirla en la categoria denominada por Cappelletti como
«jurisdiccién constitucional de la libertad» (23).

(23) Cfr. M. CAPPELLETTL: La jurisdiccidn constitucional de la libertad: con referencia a los Orde-
namientos alemdn, suizo y austriaco, México, UNAM, Instituto de Derecho Comparado, 1961.
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1. Naturaleza de esta accidn

Decimos que se trata de una accién no sélo porque asi lo defina el texto consti-
tucional, sine también porque entraiia la posibilidad de que toda persona natural o
juridica pueda solicitar del Estado la defensa de sus derechos fundameniales a tra-
vés de la intervencion del juez (24). Estamos, pues, ante una verdadera accién de ori-
gen constitucional a través de la cual se puede pretender la proteccién de los dere-
chos fundamentales (25).

Es, ademds, una accién de caricter individual porque a través de ella sélo se
puede invocar la proteccién de los derechos subjetivos personales y no colectivos
{salvo en el supuesto de la modalidad de la tutela frente a particulares). Y la viola-
cién o amenaza ha de ser sufrida por una persona natural o juridica. El caricier per-
sonalisimo del interés impide que a través de ella se puedan intentar pretensiones de
clase, comunitarias y colectivas. No obstante, conviene aclarar que 1a mtela puede
eventualmente convertirse en accién piblica, y de este modo puede ser interpuesta
por el interesado y sus representantes y, ademads, por cualquier persona que advier-
ta la situacidn de indefensién en que se pueda encontrar un conciudadano. Los cau-
santes de la violacion o amenaza pueden ser tanto los poderes piblicos como los
particulares.

El conocimiento de la accién de tutela corresponde, a tenor del articulo 86 de la
Constitucién, a las autoridades judiciales; asi lo dispone también el Decreto 2.591. De
este modo, el juez constitucional de la tutela puede ser cualgquier juez ordinario, sin
importar la especialidad ni la jurisdiccion a la cual se encuentre asignado. Conr ello
se pretende no sélo lograr la inmediatez de la decisién judicial ante el caso concreto,
sino también reiterar el principio de la no especialidad de los derechos fundamenta-
les. De ahi la gusencia de un procedimiento reglado para el desarrollo de la accién
de tutela. Ha de ser el juez quien, a la vista del problema planteado, idee los diferen-
tes mecanismos a través de los cuales la persona afectada pueda ver restablecidos sus
derechos. El poder de que goza el juez para sus resoluciones en materia de accién de
tutela s6lo estd limitado por las disposiciones de la Constitucion y la ley (26),

(24) La Sala de Revisién nim. 3 de la Corte Constitucional, en la sentencia niim. 1 de 3 de abril de
1992, puso de manifiesto lo siguiente: «Se trata entonces de un instrumento jurfdico confiado por [a Cons-
titucidén a los jueces, cuya justificacidn y propsito censisten en brindar a 1a persona la posibilidad de acu-
dir sin mayor requenmiento de indole formal, ¥ en la certeza de que obtendrd oportuna resolucién, a la
proteccién directa ¢ inmediata del Estado, al objeto de que, en su caso, consideradas sus circunstancias
especificas y a falta de owros medios se haga justicia frente a situaciones de hecho que representen que-
brant¢ ¢ amenaza de sus derechos fundamentales, logrando asf que se cumpla uno de los fines esenciales
del Estado, consistente en garantizar la efectividad de los principios, derechos y deberes consagrados en
la Constitucién.»

(25) Cfr. E. I. COUTURE: Fundamentos de Derecho procesal civil, Buenos Aires, Depalma, 3. ed.,
1958, pdg. 58, define la accitn del siguiente modo: «La accién es el poder juridico de hacer valer la pre-
tensién. Ese poder jurfdico existe en el individuo aun cuando la pretension sea infundada.»

(26) En relacion a este aspecto de la accién de tutela, 1a Sala de Revisi6n nim. 5 de la Corte Cons-
titucional, en la sentencia nim. T-423 de 24 de junic de 1992, ha dicho: «Ne es labor del juez de tutela
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Conviene resaltar, ademds, el cardcter intemporal de esta accidn para su ejerci-
cio. Puede ser interpuesta en todo momento, en cualquier dia y hora, incluso bajo los
estados de excepcion, pero sin olvidar el cardcter excepcional de la misma. Esto
guiere decir gque no sélo constituye la regla general de proteccién de los derechos
fundamentales, sino que estd sujeta a unas reglas de interpretacidn restrictiva que la
convierten en un mecanismo de garantia que Unicamente procede cuando el afecta-
do no dispone de ningiin otro medio de defensa judicial porque la Constitucidn o la
ley no han establecido mecanismos especificos de proteccién. En el caso de que
éstos existan, la dejacién en el uso de los mismos impedird el ejercicio de la accidn
de tutela; esto es consecuencia del cardcter subsidiario y residual con el que la pro-
pia Constitucidn configurd a la accién de tutela en el pérrafo 3.° del articulo 86,
«salvo cuando se utilice como mecanismo transitorio para evitar un perjuicio irre-
mediable». Pertenece también a la esencia de la accion de tutela el cardcter inme-
diato del fallo. Con ello se persigue que dicho instituto cumpla su cometido: garan-
tizar las normas constitucionales que establezcan derechos alli donde fueron
alterados o amenazados, y la mejor manera de lograrlo es a través de fallos que se
apliquen de manera concreta, ipso facio, dejando, no obstante, el camine abierto
para las impugnaciones ante los superiores competentes, pero con efectos devoluti-
VOs, N0 $USPENsivos.

Aunque la accidon de tutela carece de un procedimiento ritval y formalista para
su desarrollo, la propia norma constitucional se preocupé de garantizar el debido
proceso y el respeto al derecho de defensa y contradiccion. Asi, se prescribe que la
tramitacién se lleve a cabo mediante un procedimiento preferente y sumario (27),
Esto significa que su tramitacion se efectiia de manera preferente respecto de otros
asuntos de los que conozca la autoridad judicial, a excepcidn del habeas corpus. Los
plazos para este tipo de accidn son perentorios e improrrogables y su procedimien-
1o es practicamente pretoriano (la expresion sumariedad ha de ser entendida en el
sentido de un procedimiento breve, sucinto, sin exceso de formalidades o trdmites)
disponiendo de un plazo improrrogable de diez dias para la resolucion de la accién
de tutela. Y aunque el juez no esté sujeto a una actividad procesal reglada, la bre-
vedad de los plazos no le autoriza a la no aplicacién de principios, tales como los de
la publicidad, prevalencia del derecho sustancial, economia, celeridad y eficacia, en
todo aquello que no sea contrario a la tutela.

Apotada esta primera instancia del proceso de tutela, la segunda instancia ten-

reemplazar a los jueces en la funcidn judicial que les confiere |z ley, sino, con cardcter subsidiario, ampa-
rar 4 los particulares en relacidn con las decisiones de las autoridades pablicas que atenten contra sus
derechos, De suerte que el juez en cada caso debe afirmar la interpretacién de las acciones u omisiones,
que scglin la demanda violan un derecho fundamental, a fin de constatar si, efectivamenie, de manera
indudable, sin mayores argumentaciones juridicas, vielan el derecho demandado.»

(27) Entérminos idémticos se expresa el articulo 53.2 de la Constitucidn espaiiola de 1978 al hablar
d¢ un procedimiento de proteccion de los derechos fundamentales comprendidos entre los articulos 14 al
29 y el pamrafo 2.° del articulo 30 de la Norma suprema. Dicho procedimiento, alin sin desarrollo legal
definitivo, ha sido denominado por ta doctrina recurse de amparo ordinario.
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dré lugar ante el superior jerdrquico respectivo. Aqui se agota el procedimiento al
alcance del particular afectade, porque la eventual y posterior revision del fallo por
la Corte Constitucional no se desarrolla a partir de peticién alguna de parte.

2. Legitimacién activa y pasiva

El articulo 86.1 de la Constitucion legitima para iniciar el proceso a toda perso-
na natural o juridica, nacional o extranjera, que siente vulnerado alguno de sus dere-
chos fundamentales. El articulo 10 del Decreto 2,591 permite la agencia oficiosa y
extiende la legitimaci6n activa al Defensor del Pueblo y a sus representantes de nivel
local, denominados personeros municipales. El cardcter individualista de la accién
se aprecia en que no estan legitimados los representantes de intereses colectivos vy
difusos. En cambio, nada se opone a reconocer legitimacidn a las personas juridicas
de Derecho piblico cuando se presenten vulneraciones de alguna garantia institu-
cional consagrada como derecho fundamental.

Por lo que respecta a la legitimacién pasiva, conviene poner de relieve que han
sido superados los esquemas del liberalismo clisico que se preocupaban de tas vio-
laciones de derechos humanos provenientes del Estado. Hoy se admite sin lugar a
dudas la existencia de organizaciones privadas y grupos al margen de la ley cuya
capacidad violatoria es, al menos, igual que la del Estado. Incluse los propios par-
ticuiares pueden incurrir en ilicitos para cuya subsanacién son insuficientes los
mecanismos jurisdiccionales ordinarios.

De ahi que la accidn de tutela colombiana proceda contra los poderes publicos,
entendiendo por tales cualquier rama y organismo de poder ya sea a nivel nacional,
territorial o entidades descentralizadas por servicios. En el concepto se incluye tam-
bién a la Administracién puablica en sentido amplio. Ademds, el apartado 5.° del ar-
ticuio 86 de la Constitucién colombiana faculta a la ley para establecer casos espe-
cificos de procedencia de la accidn de tutela frente a particulares en los casos
siguientes:

1. Cuando se trate de particulares que presten servicios piiblicos.

22 Cuando el interés colectivo se vea afectado grave y direclamente por parte
de 1a conducta de los particulares.

3.° En aquellos estados de subordinacion o indefension en que un particular se
encuentre respecto de otro,

3. Objeto del proceso de tutela

En el articulo 86, apanado 1.2, se sefiala como objeto de la accion de tutela 1a
proteccién inmediata de sus derechos constitucionales fundamentales. Este ha sido
uno de los temas que mayor controversia ha suscitado a nivel interpretativo en la
nueva Constitucién colombiana. Algin sector de la doctrina ha mantenido que no es
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la ubicacion en el texto de )a Censtitucion lo que le da a un derecho el caracter de
fundamental, sino que hay que atenerse al contenido y a la sustancia del mismo. Asi,
seria el juez el que, a la luz de los postulados constitucionales, detectase la nawra-
leza fundamental de un derecho y con ello su objeto de proteccidn a través de la
accion de tutela. Ni la Constitucién ni los desarrollos legales del articulo 86 de la
misma aclaran este punto concreto: ;Son solamente derechos fundamentales los
contenidos en el Capitulo I de! Titulo II de la Carta Politica? El articulo 2 del Decre-
to 2.591 permite un acercamiento contexiual de la Constitucion al aceptar la posibi-
lidad de que las decisicnes sobre la tutela se refieran a otros derechos constitucio-
nales no sefialados como fundamentales en la Norma suprema, «pero cuya naturaleza
permila su futela para casos concretos...»,

También el Decreto 306 de 1992 reitera que la tutela protege de manera exclu-
siva los derechos constitucionales fundamentales y excluye expresamente los dere-
chos de configuracién legal.

A la vista de la normativa citada, no queda mas remedio que resaltar que el
marco para los derechos fundamentales viene dado per todo el texio de 1a Constitu-
cidén y esto apoyandonos en el articulo 94 de la citada Norma:

«La enunciacitn de los derechos y garantias contenidos en la Constitu-
cién y en los convenios intermnacionales vigentes no debe entenderse como
negacion de otros que, siendo inherentes a la persona humana, no figuren
expresamente en ellos».

En esta linea, la Corte Constitucional, al revisar los fallos de tutela, ha acudido
al criterio amplio de considerar como fundamentales todos aquellos derechos que se
desprendan del texto constitucional, y en Resolucion de 8 de mayo de 1992, ha fija-
do los criterios interpretativos a los cuales deben acudir los jueces para apreciar si
un derecho invocado en accién de tutela es fundamental y de origen constitucional:
lo predominante para el juez ha de ser la persona, que es de por si la base sustancial
y material del derecho fundamental.

Adicionalmente, y abundando en el deseo de extender la proteccién de la tuiela,
la Corte Constitucional ha comenzado a elaborar una junisprudencia segiin la cual
existen otros derechos en particular: los econémicos, sociales y culturales, asi como
los colectivos, que, dependiendo de las circunstancias concretas, pueden llegar a ser
tutelables si ello es necesario para proteger un derecho fundamental (sentencia del
T-415 de 17 de junio de 1992).

4, Distintas modalidades de la accion de tutela

Del andlisis del articulo 86 de la Constitucién y del Decreto 2.591 de 1991, que
regula la accidn de tutela, se desprende la existencia de varias modalidades de este
instituto de garantia que tiende a la proteccidn de los derechos fundamentales fren-
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te a los diferentes actos perturbadores. En este sentido, podemos efectuar la siguien-
te clasificacion: 1) tutela ordinaria; 2) tutela como mecanismo transitorio, y 3) tutela
contra particulares.

A} Entendemnos por tutela ordinana aquella que se intenta por cualquier per-
sona buscando la proteccién inmediata de sus derechos fundamentales constitucio-
nales cuando éstos resulten vulnerados o amenazados por acciones u omisiones de
cualquier autoridad publica. Esta expresién ha de ser entendida en un sentido
amplio, pudiendo actuar por medio de ella frente a cualguier autoridad de cualquie-
ra de las ramas u organos del poder piblico. De este modo la accidn de tutela por
via ordinaria obedecerd a tres modalidades distintas: tutela simplemente administra-
tiva, tutela judicial o contra sentencias judiciales (28) y tutela contra los actos del
Congreso de la Repiiblica.

B) La wtela como mecanismo transitorio es la excepcion a la regla general de
que esta accidén solo procede cuando «el afectado no disponga de otro medio de
defensa judicial». Como mecanismo transitorio es posible intentarlo aunque existan
otros medios de defensa judicial frente a acciones u omisiones de autoridades pibli-
cas que vulneren o amenacen un derecho fundamental de la persona.

Su aplicacidn estd «condicionada» a que se pretenda evitar un «perjuicio irre-
mediable». Este concepto juridico indeterminado pretende ser clarificado en el ar-
ticulo 6.1 del Decreto 2.591 de 1991, que entiende por irremediables todos aquellos
perjuicios que solo pueden ser reparados en su integridad mediante una indemni-
zacion.

5i bien es cierto que 1la Constitucidn al crear esta modalidad de tutela la disefia
de forma genérica, €l Decreto reglamentario del articulo 86 la proyecta de dos for-

(28) Procede esta accidn de tateia contra los actos de las «autoridades ptiblicas» pertenecientes a la
rama judicial del poder publico. Por razones précticas, se encuentra limitada a las sentencias y demds pro-
videncias judiciales que pongan 1€rmine a un proceso proferidas por los jueces superiores, los Tribunales,
la Conte Suprema de Justicia y el Consejo de Estado.

A pesar de la claridad de la procedencia de la tutela conira las sentencias, las providencias tanto de
1a Corte Suprema de Justicia como del Consejo de Estado han sido adversas a esta procedencia, fundén-
dose en posibles vicios de inconstituciconalidad del Decreto 2,591 de 1991 en esta materia. Asi, con fun-
damento en el aniculo 4 de 1a Constitucién de [991, se ha inaplicado el aniculo 40 del citado Decreto.
La Corte y el Consejo de Estado niegan Ia posibilidad de impugnar por via de la accién de tutela una sen-
tencia violatoria de los derechos fundamentales, porque esta actuacién va en contra del principio de la
cosa juzgada y de la certeza juridica que caracteriza a todo Esiado de Derecho. Seifialan que, una vez gje-
cutoriada, es imposible volver sobre una sentencia judicial.

La Corte Constitucional, al ocuparse en Sala de Revisién de los asuntos referentes a la accidn de tuie-
la conwa sentencias, considerd esencial al libre desarrolio del Estado de Derecho y una garantia funda-
mental de los ciudadanos el que las sentencias judiciales que violenten derechos fundamentales puedan
seér ohjeto de control a través de la accidn de twiela. No obstante, la Sala Plena de la propia Corte Cons-
titucional cambi6 su jurisprudencia por un pronunciamiento, de muy dudosa constitucionalidad, cuando
se pronuncié en la demanda de inconstitucionalidad, promevida mediante accién popular, sobre los ar-
ticulos 11, 12 y 40 del Decreto 2.591 de 1991. A wavés de la sentencia nim. C-543, 1a Corte declard
inconstitucionales las normas legales que regulaban la tutela contra sentencias acogiendo los criterios
propiciados por las altas instancias de la judicatura ordmaria colombiana.
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mas diferentes: de manera auténoma y como mecanismo auténomo prejudicial y
como instrumento concurrente con el recurso o accién ordinaria utilizable por el
actor.

C) La accion de tutela procede también frente a las acciones u omisiones de
particulares que vulneren o amenacen vulnerar los derechos fundamentales de cual-
quier persona. La Constitucién no dej6 abierta la pesibilidad de que sea cualquier
tipo de actuacién particular. Circunscribe a tres casos generales la tutela contra par-
ticulares: 1) cuando el particular es prestatario de servicios piblicos, supuesto en el
cual se pretende proteger aquellas situaciones en las cuales la alteracién del servicio
o la prestacién del misme amenazan o desconocen los derechos fundamentales;
2} cuando el particular atente contra el interés colectivo, accion que pretende prote-
ger a la comunidad frente a actos o amenazas de particulares que pueden perjudicar
a un nimero plural de ciudadanos. En este caso estamos ante una auténtica «tutela
de clase» utilizada para la defensa de derechos colectivos, como, por ejemplo, la
proteccidn del medio ambiente; 3) tutela contra particulares en razén de la subordi-
nacién. Esta accién se funda en el hecho cierto de que en la sociedad colombiana un
gran ndmero de actos atentatorios de los derechos fundamentales provienen de las
relaciones de jerarquia existentes entre particulares; asi, los padres para con sus
hijos, de los patronos para con los trabajadores, del comerciante frente al comprador
o del usuario y consumidor frente al prestatario de servicios...

VI. CONCLUSION

Sin descartar algunas dificultades puntvales que en cualquier transicidn politica
se producen, el balance general del funcionamiento del nuevo sistema de guarda y
supremacia de la Constitucion es positivo. Las innovaciones mds esenciales (la
accién de tutela y la Corte Constitucional) han funcionado bien y se han proyectado
a todos los sectores del pais.

Los dos beneficiarios principales de este proceso son, sin duda, la propia Cons-
titucién y los ciudadanos en general. La Constitucién ha descendido del mundo de
los conceptos abstractos, y habiendo adquirido rango de Norma suprema, desempe-
iia una funcién transformadora de la realidad, y adquiriendo relevancia en el debate
publico estd ayudando a cambiar el sistema de valores y el orden legal que imperé
durante mas de cien afos. El ciudadano comun ha obienido, gracias a la nueva Carta
Politica, titularidad efectiva de un gran elenco de derechos fundamentales. Pero para
que éstos no quedasen reducidos a meros enunciados programéticos, el constituyen-
te se preocupd de establecer un amplio sistema de garantias en cuanto herramientas
eficaces, legitimas y de facil acceso para que se expliciten con claridad esos dere-
chos y en caso necesario se le brinde la proteccién oportuna, se respete su dignidad
y se haga justicia.
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