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PROTECCION DE LOS DERECHOS HUMANOS EN COLOMBIA
MEDIANTE LA ACCION DE TUTELA!

SUMARIO: Introduccién I. Consideraciones generalel. Conclusioneslll. Bi-
bliografia.

INTRODUCCION

Alexander Hamilton, autorizado tratadista norteamericano, al referirse al pay
de los jueces como intérpretes de la ley, en su BbFederaliste? sefalo:

“La Constitucion debe prevalecer sobre las leyes, asi como la intencion c
pueblo debe prevalecer sobre la intencion de sus agentes”. Y concluia se
lando que: “Ningun acto legislativo, contrario a la Constitucion puede ser v
lido. Negar esto significaria afirmar que el subalterno es mas importante g
el principal: que el sirviente esta por encima de sus patrones; que los rep
sentantes del pueblo son superiores al pueblo mismo”.

Iniciamos invocando las anteriores reflexiones debido a su enorme per
nencia al tema, pues si pretendemos hablar de Estado democratico y su c
secuente reconocimiento de derechos humanos, tenemos que hacerlo tam
de la Constitucion como norma fundamental y suprema, prevalente sobre tc
norma o acto estatal. Estado de derecho y Constitucion se encuentran irrel
diablemente unidos y son los que dan el marco y fundamento para el desarr
progresivo de los sistemas de justicia constitucional, particularmente en lo c
atafie a la proteccion y amparo de los derechos y libertades consagrados
las cartas fundamentales.

Siendo la Constitucion manifestacion de la voluntad del pueblo, el princip:
derecho constitucional reconocido a los ciudadanos de un sistema democréa
es el derecho a dicha supremacia, esto es, que le sea respetada su propi
luntad expresada en la Constitucion.

1 Comunicacién elaborada por Diana Maria Angel Arbelaez, Gloria Maria Betancur Gutiérrez, Mart
Nelly Garia, Claudia Maria Gaviria Vasquez, Maria Oiraides Hoyos Arenas, Maria Eugenia Restrepo Vill
Jesls Maria Sanguino S.

2 The Federalisted. por B. F. Wright), Cambridge, Mass. 1961, pp. 491-493.
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308 PROTECCION DE LOS DERECHOS HUMANOS EN COLOMBIA

En tal sentido, la mas reciente de las Constituciones latinoamericanas, ¢
es la de Colombia, consagra expresamente el principio de supremacia de
Constitucién en su articulo 4°. Ello lleva implicita, por supuesto, la consagr
cion del derecho constitucional fundamental del ciudadano a la proteccién
esa supremacia, por medio de mecanismos para exigir su cumplimiento y ef
tividad, tales como:

a) El control difuso de constitucionalidad (articulo 4°);

b) El control concentrado de constitucionalidad por la Corte Constitucion:
(articulo 241) y el Consejo de Estado (articulo 237, ord. 2°);

¢) Las acciones dhabeas corpugarticulo 30), y

d) La accion de tutela de los derechos constitucionales fundamentales (
ticulo 86).

Nuestra intencién, en estas notas, es hacer una aproximacion al estudic
los derechos consagrados en la Constitucién de Colombia de 1991, con et
cial relevancia en los derechos humanos y su relacién con los instrumento
mecanismos también establecidos en la carta fundamental, tendientes a h
efectivos y a salvaguardar tales derechos, haciendo un analisis mas detel
en la accion judicial de tutela, con el fin de limitar el tema, que en su rigc
seria de gran magnitud, y ademas por ser ésta, como via judicial autonol
una de las mas utilizadas por el ciudadano comun, y por lo tanto la que n
desarrollo juridico y doctrinal ha alcanzado en Colombia.

|. CONSIDERACIONES GENERALES

Antes de involucrarnos en el tema central de estos comentarios, es pe
nente hacer unas someras referencias a la nocién de derechos humanos
de accién de tutela como medio judicial de proteccion de los mismos.

1. Los derechos humanos

Los derechos humanos pueden considerarse como un tema siempre Vviv
nunca agotado; por lo tanto, no se pretende hacerlo en este comentario, ¢
plemente se retoman algunos conceptos (ahorrando discusiones sobre su
damento y los habituales enfoques en su tratamiento, bien vinculados a
blemas de lucha préactica, de protesta o de denuncia y en la cultura juridic
la garantia y a la proteccién en el plano nacional e internacional), con el
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de presentar unos guiones o pistas, con destino a colegas que conocen sc
damente el tema.

Queremos hacer propia la definicion propuesta por el filésofo de derech
doctor Antonio E. Pérez Luffoquien concibe a los derechos humanos como:

Un conjunto de facultades e instituciones que, en cada momento histérico, concre
las exigencias de la dignidad, la libertad y la igualdad humanas, las cuales del
ser reconocidas positivamente por los ordenadores juridicos a nivel nacional e
ternacional,

por considerar que cubre en ella las dos grandes dimensiones que integ
la nocién general de derechos humanos, es decir, unas exigencias previa
proceso de positivizacion o exigencia iusnaturalista respecto de su fundam
tacién y las técnicas de positivacion y protecciéon que dan la medida de
ejercicio.

a) Antecedentes histéricos

Los derechos humanos han tenido un largo recorrido para transformarse
simples contenidos filoséficos y humanitarios en obligaciones juridicas qu
puedan reclamarse al Estado, a terceros o a la comunidad. Esta evoluciét
concomitante con el desarrollo del constitucionalismo, que es un fenéme
occidental de los dos ultimos siglos. Estados Unidos, primero con las Cor
tituciones de los estados y luego con la de Filadelfia, inauguré y desarrol
la practica de las Constituciones escritas como garantia de los derechos de
individuos frente al Estado, y del limite de éste para su accion, estableciénd
unas obligaciones y unas fronteras para actuar, mas alla de las cuales se
traba en la esfera del despotismo o de la arbitrariedad.

En realidad, en la Constitucién de Filadelfia de 1787 originariamente n
incluyé la lista especifica de derechos, por lo cual poco tiempo, luego de
expedicion, fue adicionada con 10 enmiendas, conocidas bitined Rights
en las que éstos fueron consagrados. Poco tiempo después, dentro de los ¢
tecimientos luminosos de la Revolucion francesa, fue proclamada en 1789
Declaracion de los Derechos Humanos, documento enunciativo que ha sust
tado la evolucién conceptual y juridica de los mismos (aprobada por la Asal
blea General de las Naciones Unidas el 10 de diciembre de 1948).

3 Pérez Lufio, A. E.Derechos humanos, Estado de derecho y Constitublédrid, Tecnos, 1984,
p. 20.
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En el siglo XIX surgio6 el constitucionalismo escrito; y fue en América, cor
el paso del mundo colonial a los Estados republicanos donde se da una
tructura constitucional como fuente del derecho.

b) Los derechos humanos a la luz del derecho internacional

El derecho internacional de los derechos humanos ha servido como fuel
de éstos, sin que ello implique ignorar aportes anteriores. Debe tenerse
cuenta que fue a partir del surgimiento de los organismos multilaterale
nacidos después de la Segunda Guerra Mundial, cuando cobra vigor y es
cificidad todo el andamiaje, proclamacion, defensa, difusién y proteccién c
los derechos humanos en el campo internacional; es asi como aparece la
ganizacioén de las Naciones Unidas (ONU) como primera entidad con cobertt
mundial, erigida sobre postulados de paz y entendimiento; propugnando \
lores fundamentales de dignidad y respeto al ser humano. Colombia suscri
su documento constitutivo (carta de San Francisco de 1945), cuyo desarrc
reposé posteriormente en el campo de los derechos humanos.

¢) Derechos humanos en Colombia

En la cultura juridica colombiana actual, el fundamento de los derechos h
manos si que esta presente, especialmente en el ambito constitucional, y
afirmacion no implica que desconozcamos que el nuestro es un pais jalon:
por grandes e innumerables acontecimientos fatidicos. Pese a ello, los dere
del individuo frente al Estado y los mecanismos para su proteccion, han si
consagrados desde la Constitucion de 1811 hasta la actual (1991), en la
se hace una consagracion mas amplia de los derechos humanos y garal
del hombre y se establece la accién de tutela como mecanismo especificc
proteccion.

Frente a las continuas denuncias de violacion de los derechos humanos
Colombia por parte de organismos internacionales como Amnistia Internaci
nal, este tema no podia ser ajeno a los debates de la asamblea Nacional C
tituyente, convocada para expedir la actual Constitucion. Asi se habla enton
de “Carta de Derechos y Deberes” para significar el papel preponderante
éstos dentro de la Constitucién. La nueva orientacion filoséfico-ideolégic
de la carta fundamental de 1991 se concreta en un humanismo comunita
evidenciando su total caracter antropocéntrico, pues de principio a fin, trans
por su texto la dignidad de la persona humana (pero de manera especia
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el Preambulo y en los articulos 1 al 95, los que conforman la parte filosofic
o dogmatica de aquélla). Empieza, como debe ser, con lo mas perenne y
terminante: con el hombre, con los derechos humanos. Es asi como los |
primeros titulos (el I, “De los principios fundamentales”, y el 1l “De los de-
rechos, las garantias y los deberes”), preceden a la parte organica.
dignificacién del ser humano se ha erigido en la base de todas las car;
fundamentales contemporaneas, con prescindencia total de sus respect
ideologias.

Es el hombre, pues, nucleo o médula de la entera Constitucion de 19
ubicandolo en su lugar de honor, privilegio y prevalencia. Por tanto, se co
fiere su absoluta preferencia frente al ente estatal, a su organizacion y ft
cionamiento.

Si hemos de definir la Constitucion colombiana actual, bien podriamos h
cerlo en los siguientes términos:

Es la carta fundamental de la dignificacion de la persona humana; digni
cacion que es la razén de ser y obrar del mas genuino humanismo. Al culmi
su lectura, queda la plena conviccion de que el Estado ha sido instituido p
el hombre. La Constitucidon que nos rige es de faz mas humano y menos
tatista que todas las anteriores.

No sobra advertir que esta carta habla de derechos fundamentales y nc
derechos humanos; sin embargo, ella tomé la locucién de las Organizaciot
de Naciones Unidas (ONU) y de Estados Americanos (OEA), las que en s
respectivos instrumentos internacionales, sobre derechos humanos, nomt
éstos con el epiteto de “fundamentales” y sientan una sinonimia perfecta er
unos y otros. Igual fenémeno se puede predicar de la contemporanea filosc
europea de derecho.

Clasificacion de los derechos humanos (Constitucion de 1991)

Se consagran tres grupos de tales derechos:

— Los derechos humanos expresa y especificamente sefialados por la C
titucion como fundamentales, y que se encuentran en el capitulo 1 del titt
[l (articulo 11 al 41) y en el articulo 44, inciso 1.

— Los derechos humanos reconocidos en los tratados y convenios int
nacionales ratificados por Colombia, “los cuales prevalecen en el orden i
terno” (articulo 93, inciso 1). Reparese que por explicita voluntad del con
tituyente se les dotd de prevalentes sobre la propia Constitucion, la cual h:
parte del orden interno.

— Los derechos humanos no contenidos en la Constitucién ni en los cc
venios internacionales vigentes, pero que son “inherentes a la persona hul
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na” (articulo 5y 94); se debe consignar que estos articulos son de conten
iusnaturalista (derechos inalienables e inherentes a la persona humana).

En lo que atafie a la solidaridad y la paz, valores tan apreciados en el
recho internacional humanitario, nuestra carta los propone como uno de
fines del Estado y los eleva al rango de derecho fundamental difuso (artict
2, inciso 1y 22, asi como el Preambulo).

El derecho ecoldgico fundamental surge por causa del excepcional énfa
gue la Constitucion de 1991 hace en los derechos ecolégicos. Esta subori
tacién filosofico-ideoldgica es novedosa en nuestra carta actual; empero,
debe observar que ella ya venia dandose con anterioridad a 1991, a nivel
normacion legal, con la Ley 23 de 1973, que fij6 los principios generales d
derecho ambiental y el Cddigo Nacional de Recursos Naturales Renovable
de Proteccion al Medio Ambiente.

Esta carta de derechos y deberes se propone como recurso contra la
lencia, de todo tipo, presente en nuestra nacion, y evidencia un cambio tc
en la concepcién del Estado, en el que mas que una imposicién a la comunic
se entienda instituido para asegurar el cumplimiento de unas normas primat
y fundamentales dentro de las cuales la colectividad se pueda desenvolve
bre y pacificamente.

Ahora bien; si se mira desde otro punto de vista, se podria predicar que
definicion constitucional de una serie de derechos no garantiza, por si sc
su efectividad, mas si es el primer paso para alcanzar esos objetivos y f
lograr que los ciudadanos no sélo sientan que la Constitucién los rige, si
que los protege y les pertenece. Y una vez mas habra quienes reaccionen
mordacidad frente a este tema, alegando que la sola Carta no puede dal
vienda, educacion, comida, trabajo y seguridad social a todos. Tienen raz

Pero es que éste no es el objetivo de la consagracion constitucional de e
derechos. La finalidad es que al ser incluidos en la carta, ellos se vuelvan
propdsito nacional; una meta hacia la cual todos, el Estado y también los p
ticulares deben propender, con el respaldo de legalidad que se exige en un
con historial legalista.

Ademas, la enumeracion y definicién expresa de esos derechos es indisg
sable para que los mecanismos y organismos disefiados para tutelarlos ter
una base soélida y para que los colombianos sepan, claramente, cudles sor
derechos y puedan exigir asi su cumplimiento.

No obstante lo expuesto, se tiene plena conciencia del desconocimiento, \
lacion y menosprecio de los derechos humanos en el diario acontecer, lo ¢
ha originado verdaderas tragedias, y la sociedad colombiana no se escap
tal cargo. Su caracter de heterogénea y desarticulada, enmarcada por
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realidad de permanente crisis, desorden e inseguridad hizo que reinara (cc
en ningun otro lugar) la inquietud por establecer o implementar mecanism
gue garanticen la proteccion eficaz de esos derechos, asi como de los de
derechos consagrados constitucionalmente, frente a reales o potenciales
neraciones. Como respuesta a tal preocupacion se da poder a los ciudade
para que ejerzan pacifica y ordenadamente sus derechos de manera direc
través de vias institucionales en cualquier momento y lugar. Por lo tanto, cus
do un particular sea tratado arbitrariamente, tiene una respuesta diferent
agresion, protesta o resignacion sumisa y alienante. En este orden de id
se dio la posibilidad (constitucional) al ciudadano, de asegurar el efectivo re
peto de sus derechos.

Estas facultades entregadas al ciudadano (para amparar sus derechos hi
nos y colectivos) permiten que interponga recursos y acciones tales como

— El recurso déhabeas corpus

— La accion publica de inconstitucionalidad.
— Las acciones populares.

— La accion de tutela.

Se cre6 ademas la figura del defensor del pueblo, como ente independie
gue controla la administracién publica y que defiende los derechos de los ¢
dadanos; haciendo claridad en que el defensor del pueblo no tiene ca|
cidad decisoria ni de juzgamiento. Con esta figura se viene a complement
pero desde una perspectiva distinta, el papel y la funcién de control de la P
curaduria General; s6lo que el defensor pondra un mayor acento en la defe
de los derechos humanos y con una mayor participacion en las acciones
indole preventiva, ello sin perjuicio del poder disciplinario del procurador, €
cual conserva en toda su integridad y dimension.

En Colombia, él tiene la particularidad de habérsele atribuido unas fact
tades juridicas muy precisas, como la capacidad para interponer recursos
habeas corpuslas acciones de tutela, las acciones populares y también
direccién y organizacion de la defensoria publica. Con todo, el fin Gltime
de sus funciones es afianzar la pacifica convivencia de los asociados, sin
vidar su mision fundamental de ser el garante del principio de acceso a la j
ticia (articulo 229).

Con las anteriores herramientas juridicas, los propositos constitucionales
seran simples declaraciones retéricas o aspiraciones utépicas, en un mu
donde la crudeza de la realidad pasa por encima de los mas nobles ideal

DR © 1996. Instituto de Investigaciones Juridicas - Universidad Nacional Autbnoma de México



Este libro forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www juridicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv Libro completo en: https://goo.gl/e2uL2S

314 PROTECCION DE LOS DERECHOS HUMANOS EN COLOMBIA

d) Vias de protecciobn o amparo

Aunque los presentes comentarios se concretan mas que todo a los dere
humanos y a la accién de tutela como mecanismo auténomo para su prof
cién, es pertinente distinguir entre:

— EIl amparo como un derecho constitucional. Donde la proteccion a I
derechos vy libertades constitucionales esta concebida como un derecho cc
titucional en si mismo, derivado del derecho a la supremacia de la Consti
cion. Garantizados, dependiendo del sistema, a través de medios judiciales
dinarios o de medios judiciales especificos de amparo inmediato. En e:
altimo sistema (particularmente latinoamericano), el amparo se ha regula
como un derecho constitucional, dando origen por tanto, no a una sola garal
(accién-recurso) de amparo, sino a multiples vias judiciales tanto ordinari
como especificas de proteccion de todo tipo de derechos y libertades con
tucionales, que van mas alla de la proteccidon que se puede obtener a tre
de las vias ordinarias.

En Colombia se regula una “accion de tutela” (articulo 86 C. N.) especific
para la proteccidon de derechos constitucionales fundamentales.

Sin embargo, dicha accion de tutela, en nuestra opinién, no la concibe
Constitucién como la Unica via judicial posible para la proteccién de los dem
derechos constitucionales, pues, la accion de tutela s6lo procede “cuandc
afectado no disponga de otro medio de defensa judicial” (articulo 86 C. N
se entiende “mediante un procedimiento preferente y sumario”, lo que impli
que el legislador puede consagrar varias vias de proteccion o amparo judi
de otros derechos constitucionales. Pero adicionalmente la Constitucion exg
samente sefala que:

Articulo 86: Ademas de los consagrados en los articulos anteriores, la ley estak
cera los demas recursos, las acciones, y los procedimientos necesarios para que
dan propugnar por la integridad del orden juridico, y por la protecciéon de sus d
rechos individuales, de grupo o colectivos, frente a la accién u omision de I
autoridades publicas.

Y como una inferencia mas, se observa especificamente, el tema de los
rechos e intereses colectivos, respecto a los cuales el articulo 88 de la C«
titucién dispone:

[...] La ley regulara las acciones populares para la proteccion de los derechos e
tereses colectivos, relacionados con el patrimonio, el espacio, la seguridad y la
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lubridad publicos, la moral administrativa, el ambiente, la libre competencia ecc
némica y otros de similar naturaleza que se definen en ella.

Por lo expuesto, se sostiene que en la Constitucién de 1991 se ha regulad
amparo a los derechos constitucionales, como un derecho a la proteccion judi
de los mismos, lo cual se realiza, sea mediante el ejercicio de la tutela, o0 medi
el ejercicio de otras acciones o recursos que el legislador puede establecer.

— EI amparo como garantia jurisdiccional especifica. Este se ha regula
constitucionalmente en la mayoria de los sistemas, como una especifica
rantia jurisdiccional para la proteccion de derechos y libertades constituci
nales mediante el establecimiento de una accion destinada a tal fin, pudiel
ser ejercido ante un solo tribunal (sea constitucional, sea otro érgano supre
de la via judicial), o bien, ante una globalidad de tribunales, como ocurre ¢
nuestro pais, ya que esta accibn como autbnoma, se puede ejercer ante
totalidad de jueces y no ante un solo tribunal. Asi resulta de la expresion
multimencionado articulo 86, al consagrar el derecho de toda persona a ejel
la accion de tutela para la proteccion de los derechos constitucionales ft
damentales “ante los jueces”, lo que sugiere la posibilidad de que legisla
vamente se consagre el ejercicio de la accion de tutela ante todos los jue

2. La accién de tutela en Colombia, como via judicial autbnoma

a) Objeto y naturaleza

La accion de tutela irrumpe como un novedoso mecanismo idéneo para ¢
minar la brecha que existe entre la consagracién nominal de los derechos f
damentales y su goce efectivo, logrando que simples enunciaciones filosofic
se tornen en vigorosos poderes en cabeza de cada individuo.

Los tratados y convenios internacionales, erigidos en valiosos instrument
de interpretacion de los derechos constitucionales (articulo 93, C. N.), con:
gran importantes antecedentes en materia de mecanismos de proteccion de
derechos. Asi, el articulo 25 de la Convencidn Americana de Derechos H
manos establece:

Toda persona tiene derecho a un recurso sencillo y rapido o a cualquier otro recu
efectivo ante los jueces o tribunales competentes, que la ampare contra actos
violen sus derechos fundamentales reconocidos por la Constitucién, laley o la p
sente convencién, aun cuando tal violacion sea cometida por personas que act
en ejercicio de sus funciones oficiales.
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Desde un angulo procesal, la accion de tutela estd concebida como un
recho subjetivo de todas las personas, que las faculta para movilizar el apa
jurisdiccional del Estado, en defensa de sus derechos fundamentales am
zados o vulnerados; derecho subjetivo que comporta una correlativa obligac
del Estado, a través de sus jueces, de desplegar su funcién judicial con m
a establecer la violacion que se invoca, y adoptar las medidas mas efica
para la proteccion o restablecimiento del derecho conculcado y la preservac
del orden constitucional.

b) Comentarios a la accién de tutela

No es nuestra intencion hacer un estudio detallado de la accién de tute
lo que realmente nos interesa en este momento es destacar las implicacic
y bondades que este procedimiento trajo para la salvaguarda de los derec
fundamentales de los ciudadanos; veamos:

Inicialmente la accién de tutela fue presentada como el recurso judicial q
conducia al pleno respeto de los derechos humanos.

En esencia consiste en un derecho que tiene toda persona en todo mom
y lugar, para reclamar proteccion inmediata y preferente de un juez, cuan
sus derechos constitucionales fundamentales resulten amenazados o vulner
por la accién o la omisién de cualquier autoridad publica.

Es figura semejante a la contemplada en otras Constituciones como la r
xicana, con el nombre de derecho de amparo. La proteccién consiste en |
orden para que aquella autoridad o aquel particular actlie o se abstenga de
cerlo, y s6lo procede en ausencia de otro mecanismo adecuado de defense
decisién que toma el juez es transitoria, pues no decide de fondo. En ning
caso podran transcurrir mas de diez dias entre la solicitud de la tutela y
decision y una vez instaurada debe proferirse un fallo de inmediato cump
miento; éste se puede impugnar ante un juez competente y debe consult
ante la Corte Constitucional. La consecuencia practica es que, con la acc
de tutela la victima, para actuar, no tiene que esperar a que la amenaze
dafio se concrete 0 que se prolongue en el tiempo. Por ejemplo, con base
ella, una persona que sabe sobre un libro que va a ser publicado, en el ¢
se atenta contra su honra, puede acudir ante un juez para que inmediatam
impida su circulacion mientras se da un fallo de fondo. De la misma manel
quien se considere discriminado en un fallo por razén de sexo, raza, religic
ideas politicas, etcétera, puede acudir a un juez para que haga cesar el
discriminatorio.
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Esta figura constitucional, mas que generar congestion en los despachos
diciales, debe mirarse como un mecanismo que contribuye a la disminuci
de procesos ordinarios y de abusos atribuibles a las autoridades, derivado:s
sus acciones violatorias del derecho.

Su naturaleza agil e informal de medida cautelar de proteccion de derect
constitucionales rompe con la lentitud y el rigor excesivo de los procedimiel
tos existentes.

Es una accion especificamente encaminada a lograr la aplicacion direc
sin intermediacién de la ley, de los derechos protegidos en la Constituci
como fundamentales. Es una accion autbnoma, mas no paralela, puesto
s6lo opera cuando el afectado no disponga de un medio de defensa judi
alternativo. Tiene un caracter cautelar, puesto que procede cuando el dere
sélo esta amenazado o cuando aun existiendo algun medio de defensa jud
alternativo es necesario evitar un perjuicio irremediable, pero seria equivoca
reducirla a una simple medida preventiva y provisional, puesto que se tram
mediante un procedimiento que culmina en un fallo, y ademas es posible
lizarla contra violaciones concretas a los derechos.

Mas alla de sus alcances juridicos, la accién de tutela implica un camt
en la relacién entre la Constitucién y el hombre de la calle. A través de
tutela, la Constitucion baja de las alturas en que el formalismo kelsenial
la habia colocado, para convertirse en un instrumento del ciudadano para cc
batir la arbitrariedad y promover sus intereses por las vias institucionales.
Constituciéon aspira a dejar de ser documento de juristas para transforma
en consejera del ciudadano. Ademas, la tutela modifica las relaciones de
persona con la justicia. De una administracién inaccesible para la persona
muan, pasamos a una justicia a la cual se puede acudir sin intermediarios
trabas, ni autenticaciones, ni honorarios.

) La tutela en el derecho comparado

No podemos referirnos a la tutela sin dar un vistazo, de ella, a la luz d
derecho comparado, en tanto que fue éste un buen punto de partida, aclare
gue no se trata de plagiar o importar modelos, lo cual es improcedente f
las particularidades de nuestra nacién; lo que se busca es crear un ambi
atmésfera favorable para efectuar un provechoso y conveniente intercaml
de juicios, pareceres e ideas, con aquellos que en otros paises ya han vi
la fuerza y, por qué no, las limitaciones de los derechos, para transformar
realidad, combatiendo la arbitrariedad que en Gltima instancia propicia la co
vivencia pacifica.
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La antedicha accién posee caracteristicas propias de acuerdo con el régit
legal de cada nacion que la ha introducido en su sistema; mirando al inter
de los distintos regimenes, se observa que existen dos grandes corriente:
la proteccion de los derechos:

La primera de ellas regula el recurso o la accién como un procedimiento cons
tucional especial, diferente a las garantias que se puedan obtener por las vias
dinarias, como es el caso de los paises latinoamericanos, de Alemania y de Esp

La segunda utiliza los procedimientos ordinarios, pero acompafados de me«
nismos agiles de proteccién, como ocurre conos angloamericanos, eéféré
francés, o con el procedimiento especial de urgencia itdfliano.

A su vez, estas corrientes se dividen en categorias referentes al tipo de ¢
trol que existe al interior de cada ordenamiento juridico. Asi:

Concentrado Cuando solamente un organismo judicial es competente pa
decidir los amparos.

Difusa Al permitir que todos los érganos judiciales lo resuelvan.

Ahora bien, desde el punto de vista de la relacién del recurso con los den
procedimientos judiciales, se identifican otras dos orientaciones:

Subsidiarios Cuando ya se han agotado todas las vias ordinarias, pero a
subsiste la violacion.

Alternativos Aqui, por el contrario, el promotor de la accion tiene la fa-
cultad de escoger entre las vias ordinarias y esta accion, aungque puede ha
sélo para determinados temas (como ocurre en Costa Rica y Chile). La ad:
cion de estas tendencias (que casi siempre son mixtas), depende de la pol
legislativa y de la naturaleza de los problemas que se requiera afrontar.

De otro lado, los diferentes recursos existentes en el ambito internacior
se diferencian también en aspectos como:

Los derechos que son protegidos. Fundamentales solamente, todos los derec
constitucionales, o los legalmente establecidos.

Quién puede interponerlo. Generalmente lo presenta cualquier persona natu
aungue en algunos sistemas también se dio la facultad a entidades administrati
publicas o personas juridicas.

4 Los writs son mecanismos judiciales ordinarios para proteger los derechos de las personas, los c
les tienen diferentes funciones; por ejemplo, el de “error” es para controlar la constitucionalidad de |
sentencias; el dmjunctionimpide o asegura que se practique o ejecute determinado acto en beneficio d
titular de un derecho subjetivo. Eféré permite que la jurisdiccion ordinaria adopte decisiones de urgencia
para prevenir un dafio inminente o hacer cesar un trastorno, manifiestamente ilicito, a los derechos
las personas. El procedimiento especial de urgencia, es un procedimiento ordinario que se establec
el C. P. C.

DR © 1996. Instituto de Investigaciones Juridicas - Universidad Nacional Autbnoma de México



Este libro forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www juridicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv Libro completo en: https://goo.gl/e2uL2S

PROTECCION DE LOS DERECHOS HUMANOS EN COLOMBIA 319

Contra quién se interpone. Contra el Estado, los particulares o ambos.

Frente a qué tipo de actos. Leyes, sentencias 0 actos administrativos.

Qué protege. Algunos cobijan la Constitucién, mientras que otros incorporan I
tratados publicos. (Ver cuadro anexo sobre accién de tutela en el derecho com
rado)®

Concretamente en el derecho comparado hay que destacar aspectos dife
ciales con la accién de tutela colombiana:

En cuanto a su denominacion:

Se utiliza el término “accién de tutela”, en lugar de “amparo”, porque s
considera que en otras legislaciones se le da el nombre de amparo al conijt
de mecanismos de proteccion. Si aqui hiciéramos lo mismo se confundiri
ciertas especies de amparo con figuras concretas que ya tenemos consagr:
como la accién publica de constitucionalidad, el sistema contencioso admin
trativo de acciones publicas y privadas, la accion de nulidad, etcétera. Por «
se le da ese nombre para evitar confusiones con otras figuras que a pe
de ser semejantes, definitivamente son distintas.

Respecto a contra quién procede, se establece la tutela frente al Estac
los particulares. En este ultimo caso sélo en tres circunstancias:

Particulares encargados de la prestacion de un servicio publico.

O cuya conducta afecte grave y directamente al interés colectivo.

O respecto de quienes el solicitante se halle en estado de subordinacién o
defensién (articulo 86, inciso 5° C. N.). Asi entonces, va mas alla de los sisten
europeos, en los cuales solo se utiliza frente al Estado, pero es mas restringida
en los paises latinoamericanos, en los que procede también frente a particulare:
cualquier circunstancia.

Segun el ambito de aplicacion:

La tutela solo protege los derechos constitucionales fundamentales. Es [
ciso indicar aqui que la enumeracion constitucional de los mismos no de
entenderse como excluyente de aquellos que, siendo inherentes a la pers
humana, no figuran expresamente en la carta.

A contrario sensuen muchos paises el amparo protege todos los derech:
constitucionales, como sucede en Argentina, Costa Rica, Venezuela, Urugu
Perd y Guatemala.

En cuanto a la tutela frente a sentencias, la Constitucion se refiere a la
cién u omision de “cualquier autoridad publica”; el decreto 2591/91 la con

5 Cuadro comparativo tomado de Cdrdoba Trivifio, Jaime, “Facultades para interponer recursos
acciones” El Defensor del PuebjdSanta Fe de Bogota, Ediciones Juridicas, 1992, pp. 323-324.
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templa, y la Corte Constitucional, en un primer fallo, manifesté que proced
frente a sentencias ejecutoriadas (de la Corte Suprema de Justicia y Con:
de Estado).

Esta es una practica comdn en Alemania, Espafia, Estados Unidos, Méx
y Perl. No procede en Venezuela.

Se establecieron controles que no existen de forma tan extrema en ning
otro sistema juridico; ellos son:

Control del superior jerarquico; del juez.

Envio automatico para revision de la Corte Constitucional.

Sanciones para quien utilice engafiosamente la accién, para los jueces que
curran en alguno de los tipos definidos en el Cédigo Penal y las disciplinas a |
abogados que abusen de la tutela.

La mayoria de los ordenamientos establecen un sistema subsidiario y no
ternativo. Aunque la Constitucién consagra la tutela, ella no es el Gnico mec
para la defensa de los derechos, puesto que sélo procede “cuando el afec
no disponga de otro medio de defensa judicial”, aunque excepcionalmente,
admita “como mecanismo transitorio para evitar un perjuicio irremediable”
Se concluye, entonces, que se adoptaron en Colombia, elementos de an
sistemas y se llegé a un “mixto”, en el cual se presentan tres posibilidade

Si no existe otro medio judicial, la tutela es autbnoma y deja de ser alternativa
subsidiaria.

Si existe otro medio judicial, es subsidiaria.

Si existe otro medio judicial y ademas se presenta un perjuicio que puede
irremediable opera el sistema alternativo, pero de manera transitoria.

Pese a las diferencias que el derecho comparado permite establecer, lo ci
y realmente importante es que se identifican todos los sistemas en lo conc
niente a la finalidad de la accion de tutela; esto es, asegurar la proteccion
dicial de los derechos, mediante un procedimiento breve.

d) Aspectos novedosos de la tutela en Colombia

La tutela adoptada en Colombia tiene elementos caracteristicos de algu
de esos sistemas; sin embargo, es sumamente innovadora porgue pretend:s
rregir errores que se han presentado en ellos.

A manera de enunciacion, las principales innovaciones de esta figura en (
lombia son las siguientes:
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Facil acceso a la justicia. No se requiere apoderado o abogado para ejercer la ac
de tutela. Cuando se actie por medio de apoderado, los poderes se presumirar
ténticos. Permite, ademas, la agencia oficiosa, cuando el titular de los mismos
esté en condiciones de promover su propia defensa.

La accion procede solamente cuando el derecho invocado sea de rango “co
titucional”, no legal o de una categoria inferior; tiene que ser “fundamental”, €
derecho debe estar amenazado por acciones u omisiones claramente encamin
a vulnerarlo, o ser desconocido en un caso concreto. No debe existir otro me:
de defensa judicial diferente a la tutela para protegerlo; si se utiliza como mec
nismo transitorio, existiendo un medio de defensa alternativo, sélo cabe para evi
un “perjuicio irremediable”, es decir, un perjuicio que soélo puede ser reparado ¢
su integridad mediante una indemnizacion; no desconocer las causales de img
cedencia (articulo 6 del decreto 2591 de 1991 y respetar las restricciones del artic
40 del mismo decreto).

Mas que las reglas abstractas, lo que importa en la accion de tutela es la realic

Informalidad. Con el fin de que todos los ciudadanos tengan acceso a esta
rramienta (sin trabas de tecnicismos ni formalismos).

Tramite preferencial. El juez debe posponer cualquier otro asunto, salvo una f
ticion de habeas corpus, para decidir antes la solicitud de tutela (celeridad en
resolucién y evita congestion en los despachos judiciales).

Cualquier juez es competente para decidir las solicitudes de tutela. La Cons
tucién lo establece y el decreto que la reglamenta (2591/91), dispone que son cc
petentes todos los jueces o tribunales con jurisdiccion en el lugar donde ocurra
violacion o la amenaza que motiva la solicitud.

[I. CONCLUSIONES

Se considera, por nuestra parte, que tratdndose de derechos de rango c
titucional y de sus formas de custodia, los esfuerzos han sido de gran magni
y muy valiosos por el contenido trascendental que comportan.

Hay que reconocer que no somos expertos en el tema de derechos humg
y accion de tutela; razén por la cual se recurri6 a la ayuda de un amplio ma
tedrico, del que se extractaron muchas ideas; no obstante ello, se desea c
partir algunas reflexiones bésicas sobre varios aspectos de los derechos
manos en Colombia (a la luz de la Constitucion), y de la reciente institucic
de la tutela.

Comencemos por decir que, concierne a todo hombre luchar por conseg
que se realicen juridicamente aquellas exigencias morales de dignidad, liber
e igualdad, que hacen de cada hombréambre Asi como por preservar y
proteger las convertidas ya en derechos, impidiendo su vaciamiento de sen
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y su degeneracion en mera retérica, tras de haber sido incorporados a los
rrespondientes textos constitucionales y legales.

Y es que no puede dejarse sélo a instancias del derecho y en manos de
juristas, la tarea universal de luchar por la realizacion de esos derechos.

De otro lado, la principal responsabilidad de un funcionario no es ejerci
autoridad, sino servir a los ciudadanos.

Consecuentes con la antedicha afirmacién, se debe reconocer que en un
tado de derecho no es dable predicar que las republicas deben ser autorita
so pena de incidir en permanente desorden y aniquilamiento en vez de p
gresar, pues a pesar de que no falta quienes piensen asi, la realidad nos n
tra, dia a dia, que no es suficiente con que exista orden; ademas (y princij
mente), se requiere que éste sea justo y siempre tener como norte al
humano en tanto autor y/o destinatario de conductas de progreso.

Nuestra Constitucion, principalmente, en su parte de derechos, trajo cons
un cambio absoluto en el constitucionalismo, que en su concepcion tradicior
buscaba preservar la libertad individual mediante la distribucién de poder
entre ramas distintas y la asignacion de competencias especificas a las cu
debia sujetarse el ejercicio de la autoridad, mas, visto quedo (después de ¢
cientos afios) que la separacion de poderes (por si sola) no es garantia
ciente contra los abusos, como tampoco lo es la enumeracién detallada de
facultades de quien tiene autoridad.

La mayor innovacion de la Constitucion de 1991 consiste en el amplio ele
co de derechos fundamentales y colectivos y su proteccion judicial, con su c
secuencial traslado a las manos de los jueces de la Republica, la interpreta
de los mismos, como debe ser una democracia; lo que pone en evidenci
inmenso compromiso del Poder Judicial, para el cabal desarrollo de nues
Estado social, olvidando la idea del juez administrador y recreador de derec
para hacer vivo el reto del juez contemporaneo; esto es, tomar conciencia
alto costo de la humanidad cuando desobedece las recomendaciones de los
ricos de la juridicidad y de la democracia.

Esta funcion de defensa asignada a los jueces los obliga a enfrentar, cc
mision ética, la tarea constructora de una sociedad civil como antesala del ¢
senso (contrato social), y fuente legitimadora del Estado social de derech

Y respecto a la judicatura, el juez de hoy no puede sumergirse en el t
nicismo juridico, porque el Estado de derecho va mas alla de la legalidad; ¢
es el papel de la filosofia con apoyo en la técnica y la ciencia juridicas, porg
el juez nunca debe olvidar que el derecho esta compuesto por la trilogia
norma, conducta y valor.

El juez de hoy, como operador juridico formal, debe ser poseedor de u
vision heterodoxa del derecho en tanto que en nuestra carta fundamenta
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dio hospitalidad a las més recientes concepciones filosoficas del derec
(neoiusnaturalismo, neopositivismo y la dialéctica integradora), concepcion
filoséficas que han tenido expresion linglistica en normas constitucionales g
contienen los verboseconocey garantizary promover

La judicatura contemporanea enfrenta el esplendor de las normas de dere
frente a la amenaza de las normas de poder. Con respecto a las primeras
sefia un tedrico neoiusnaturalista que el proceso judicial es el fundamento es
cial del derecho; y reitera Carnelutti, colocando al juez como Unico protag
nista de la justicia: “Es preferible una sociedad con malas leyes y buen
jueces que con buenas leyes y malos jueces”.

Con la Constitucién (articulo 86) y la expedicién del decreto 2591/91, qu
regula la accion de tutela, queda abierto el camino para dignificar y enaltec
la labor del juez; para acercar la justicia al ciudadano comun; para convertir
carta, bajo la guarda del Poder Judicial, en algo relevante en la vida cotidiz
de nuestra nacion.

El derecho fundamental al amparo judicial efectivo de la supremacia cor
titucional trae como consecuencia el poder-deber atribuido a los jueces de ¢
gurar la supremacia constitucional, sea declarando la nulidad de los actos c
trarios a la Constitucion, sea restableciendo los derechos y libertad
constitucionales vulnerados por acciones ilegitimas, tanto de los érganos |
Estado como de los particulares.

Ahora bien, no s6lo se consagran constitucionalmente los derechos hur
nos, sino también el derecho inviolable de las personas a que les sea asegL
la supremacia constitucional mediante acciones judiciales. Es evidente c
sélo la Constitucion podria limitar dicho derecho, es decir, seria incompatib
con la idea del derecho fundamental a la supremacia constitucional que se
tuld, cualquier limitacion legal a la misma.

Reconocemos las bondades de la accién de tutela, pero ello no debe
garnos a la critica, pues con una vision futurista se tiene que prevenir sol
el riesgo latente de un fracaso real de esta accion, el cual podria origina
en el exceso de su utilizacion, ante la posibilidad de ser instaurada contra s
tencias ejecutoriadas (no obstante las muy inteligentes y sabias talanqueras
se le pusieron), no faltan los colegas que se las ingenien para sostener la
lacion de un derecho fundamental. Esta en nosotros (como abogados), impe
el empleo irracional y el abuso de la accidon de tutela para evitar que a la vue
de pocos afios este mecanismo se convierta en una especie adicional de rec
extraordinario contra sentencias, desnaturalizando por completo su provech
esencia.

La accién de tutela se encamina a la proteccién de los derechos const
cionales fundamentales, y por tanto no puede utilizarse para la protecciéon
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derechos sociales, econémicos y culturales o de segunda generacion, ni |
los derechos colectivos o al medio ambiente sano (tercera generacion).

De lo anterior surge la pregunta:

— ¢,Cudles son los derechos constitucionales fundamentales en concreto
se pretenden amparar?

Aparece entonces un inicial obstaculo, en tanto que la carta no los defi
de manera taxativa. Por lo pronto, la determinacion de cuéles son los derec
constitucionales fundamentales es un interrogante ain no resuelto. Quiza
ese motivo el articulo 2 del decreto con fuerza de ley que reglamenté la acc
de tutela (2591/91), dejo6 la puerta abierta para que se puedan tutelar otros
rechos no sefialados por la Constitucion como fundamentales, en cuyo ¢
la Corte Constitucional debe darle prelacion a la revision de tales decision
Sobre el punto queremos manifestar nuestra posicion, indicando que los
rechos constitucionales fundamentales, no pueden ser otros que los de ap
cién directa (y no solo los enunciados en el articulo 85 C. N.), en cuanto ir
ponen al Estado una prohibicion o una obligacion de no hacer, o un hace
dar muy concreto, no supeditado a desarrollo legal. Seguramente la orientac
que tome la jurisprudencia sobre el particular, consultara el derecho comy
rado, concluyendo que los derechos constitucionales fundamentales no se
terminan simplemente por un criterio, que en su momento pudo ser caprichc
(como la ubicacion en determinado capitulo del texto constitucional). Se de
en claro, si, que no todos los derechos constitucionales tienen la categoriz
fundamentales, como equivocadamente sostienen algunos.

Como es obvio, existen derechos (socioeconémicos y colectivos) que no p
den ser directamente exigibles por un individuo ante un juez, pues requieren
sarrollo legal para que se vayan realizando progresivamente, y nos queda :
un gran camino por recorrer, pues su efectividad ha sido insuficiente. Nues
Estado y nuestra Constitucion asi lo entienden. Pero también entienden o
en este aspecto, asi como en general, en lo referente a la totalidad de derec
se trata de que en todos los colombianos viva y se desarrolle un sentimie
de compromiso con los principios fundamentales de la democracia que nos i
pulse a todos a ser guardianes, siempre alerta, de la libertad, de la justici
la igualdad.

Acciones como la de tutela, cumplimiento y populares, configuran la me
dula espinal de la Constitucion de 1991. Con ellas puede decirse que na
un nuevo derecho, cuyos desarrollos dependen actualmente de la jurispruc
cia (Corte Constitucional ante todo) y de la doctrina y posteriormente depe
deran de la ley.

Este nuevo derecho es, si se quiere, mas importante que el tradicional
recho constitucional sustantivo, pues de que sirve ser titular de un derec
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(cualquiera gque sea), si no se tienen los mecanismos judiciales (las accion
para hacerlos efectivos?
Para terminar, dos recomendaciones:

1. Vemos conveniente que se cree en todo municipio colombiano, una ¢
tidad para la defensa del interés publico, cuyos cometidos sean promover
derechos comunitarios y, en consecuencia, divulgar, consolidar y orientar
el ejercicio de los derechos, no s6lo humanos sino también de los colectiv
asi como de las distintas vias establecidas para su proteccion.

2. Institucionalizar en cada facultad de derecho, un programa para la fc
macién de abogados del interés publico, y principalmente del juez como pt
tagonista ético de un Estado de derecho.

Concluyamos con la siguiente reflexion:
Mientras no cambiemos la mentalidad estatista por una humanista, aunc
cambien las instituciones, la crisis subsistira.
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