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LA ACCION DE TUTELA Y LOS MEDIOS JUDICIALES
ORDINARIOS DE DEFENSA DE LOS DERECHOS

Néstor Raul ©RREA HENAO

SUMARIO: |. Introduccién Il. Primera parte: el caracter subsidiario
de la accion de tuteldll. Segunda parte: las excepciones al carac-
ter subsidiario de la tutela.

I. INTRODUCCION

Por medio de esta ponencia me permito intervenir en calidad de par
cipante en el VIl Congreso Iberoamericano de Derecho Constituciona

El objetivo de este escrito es dar cuenta, desde la perspectiva de
dogmatica juridica, de las relaciones entre la accién de tutela colombia
y los medios judiciales ordinarios de defensa de los derechos fundame
tales de las personas.

En Europa, la tutela o amparo existe en numerosas Constitucione
destacandose los casos alemaespafiof, por cuanto ellos sirvieron de
fuente material para el constituyente colombiano de 1991. En Améric
el derecho de amparo, como sefiala Duefias, “existe en Guatemala de
1879, en El Salvador se establecido en 1886, en Honduras en 1894, |
caragua en 1911, Panama en 1941, Costa Rica en 1946. En el dere

1 El articulo 93, apartado 1, nimero 4, de la ley fundamental alemana dice que
Tribunal Constitucional Federal conoce: “de los recursos de queja por inconstitucion:
lidad, que pueden ser interpuestos por cualquiera que se crea lesionado por el po
publico en uno de sus derechos fundamentales o en uno de sus derechos contenido
el articulo 20, inciso 4; o en los articulos 33, 38, 101, 103 y 104".

2 El articulo 53.2 de la Constitucion espafiola afirma: “cualquier ciudadano podr:
reclamar la tutela de las libertades y derechos reconocidos en el articulo 14 y la secc
1 del Capitulo 2 ante los tribunales ordinarios por un procedimiento basado en los pri
cipios de preferencia y sumariedad y, en su caso, a través del recurso de amparo ¢
el Tribunal Constitucional. Este Ultimo recurso sera aplicable a la objecién de concienc
reconocida en el articulo 30".
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mexicano existe desde 1857...". En Uruguay también existe. En Argel
tina se expidio el 18 de octubre de 1966 la Ley sobre Accién de Ampar:
Y en Brasil se conoce commandato de seguran¢sEn Peru y Vene-
zuela también existe el amparo. A nivel internacional, la Declaracio
Universal de Derechos Humanos, de 1948, la consagra en su artict
80., el Pacto Internacional sobre Derechos Civiles y Politicos, de 196
presenta una redaccién similar en su articulo 2.3. La Convencion Ame
ricana o Pacto de San José de Costa ‘Rafmna en su articulo 25.1
que “toda persona tiene derecho a un recurso sencillo y rapido o a cu.
quier otro recurso efectivo ante los jueces o tribunales competentes, q
la ampare contra actos que violen sus derechos”.

La accion de tutela en Colombia es una accion judicial autbnoma, c
origen constitucional, para la proteccion inmediata y concreta de los d
rechos fundamentales, en los casos en los que no exista otro reme
judicial, es decir, es una institucion subsidiaria 0 accesoria.

La accion de tutela estda consagrada en el articulo 86 de la Constit
cion?® El Decreto 2591 de 1991 desarrolla este precepto constitutiona

3 Duefias Ruiz, Oscar Jod&ocedimiento en la tutela y control constituciqriab-
gotd, Ediciones Libreria del Profesional, 1996, pp. 256 y 257.

4 Del 22 de noviembre de 1969, aprobada en la Conferencia de los Estados Am
ricanos, en San José de Costa Rica.

5 Dice este articulo: “Articulo 86. Toda persona tendra accién de tutela para reclam:
ante los jueces, en todo momento y lugar, mediante un procedimiento preferente y ¢
mario, por si misma o por quien actle a su nombre, la proteccion inmediata de s
derechos constitucionales fundamentales, cuando quiera que éstos resulten vulneradc
amenazados por la acciéon o la omision de cualquier autoridad publica.

La proteccidn consistird en una orden para que aquél respecto de quien se soli
la tutela, actie o se abstenga de hacerlo. El fallo, que sera de inmediato cumplimien
podra impugnarse ante el juez competente y, en todo caso, éste lo remitird a la Co
Constitucional para su eventual revision.

Esta accién s6lo procedera cuando el afectado no disponga de otro medio de defe
judicial, salvo que aquella se utilice como mecanismo transitorio para evitar un perjuici
irremediable.

En ningln caso podran transcurrir mas de diez dias entre la solicitud de tutela y
resolucion.

La ley establecera los casos en los que la accion de tutela procede contra particul
encargados de la prestacion de un servicio publico o cuya conducta afecte grave y
rectamente el interés colectivo, o respecto de quienes el solicitante se halle en est:
de subordinacion o indefensién”.

6 Los articulos 60. y 80. reglamentan la tutela transitoria en los siguientes término:
Articulo 60. Causales de improcedencia de la tutela.
La accion de tutela no procedera:
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Tal vez la incidencia mas significativa de la Constitucion colombiang
de 1991 es la creacion de una nueva cultura juridica en materia de p
teccion de derechos fundamentales. En efecto, con la introduccion de
accion de tutela se establece la posibilidad de que los jueces protej
los derechos en eventos gque hasta el momento no eran objeto de pr
cupacion judicial. Ademas la obligatoriedad de los jueces de velar pc
la aplicacién efectiva de los derechos y la eliminacion de la idea d
derechos meramente programaticos tiene consecuencias importantes
el ordenamiento juridico. Una de ellas consiste en que los jueces y s
interpretaciones adquieren un papel creativo de produccion juridica.

De otro lado, se han interpuesto en Colombia mas de medio millé
de acciones de tutelas en la primera década de existencia de este |
canismo de protecciéon de derechos, o que hace entrar en linea de cue
esta pregunta: ¢en qué condiciones es posible que se generen tanta:
telas? Frente a esto hay que sefialar en primer lugar que las numero
tutelas indican que en Colombia hay una grave y recurrente violacié
de los derechos de las persoh&s. tutela es como un espejo del pais.

1. Cuando existan otros recursos o medios de defensa judiciales, salvo que aqué
se utilice como mecanismo transitorio para evitar un perjuicio irremediable. La existenci
de dichos medios serd apreciada en concreto, en cuanto a su eficacia, atendiendo
circunstancias en gque se encuentre el solicitante (la sentencia C-018 de 1993 de la Ci
Constitucional declaré constitucional esta norma. Y la sentencia C-531 de 1993 decla
inexequible la continuacién de este numeral, que decia: “se entiende por irremediak
el perjuicio que s6lo pueda ser reparado en su integridad mediante indemnizacion)...

Articulo 80. La tutela como mecanismo transitorio.

Aun cuando el afectado disponga de otro medio de defensa judicial, la accién
tutela procedera cuando se utilice como mecanismo transitorio para evitar un perjuic
irremediable.

En el caso anterior, el juez sefalard expresamente en la sentencia que su or
permanecera vigente so6lo durante el término que la autoridad judicial competente utilic
para decidir de fondo sobre la accién instaurada por el afectado.

En todo caso el afectado debera ejercer dicha accién en un término maximo
cuatro (4) meses a partir del fallo de tutela.

Si no se instaura, cesaran los afectados de éste.

Cuando se utilice como mecanismo transitorio para evitar un dafio irreparable,
accion de tutela también podra ejercerse conjuntamente con la accién de nulidad y
los demas precedentes ante la jurisdiccién de lo contencioso administrativo. En est
casos, el juez si lo estima procedente podra ordenar que no aplique el acto particu
respecto de la situacién juridica concreta cuya proteccion se solicita, mientras dure
proceso (todo este articulo fue declarado constitucional en la sentencia C-018 de 199

7 En Colombia hay en promedio 30.000 homicidios al afio, que corresponden a 7
muertos por cada 100.000 habitantes. Aqui se practican la mitad de los secuestros
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Esta idea no es novedosa y debe ser motivo de preocupaciéon. Mient
gue en 1997 se presentaron 33.907 tutelas, en el afio 2000 se instaurz
175.288, lo que implica un crecimiento del 516% en sdlo tres afios. L
escalada paramilitar, guerrillera, oficial y la delincuencia comun esta
generando condiciones invivibles. Los colombianos se aferran hoy a
tutela como el ahogado a una rama. Segundo, y en relacion con lo &
terior, en un pais como Colombia, de tanta violencia y tanta exclusio
politica y econdmica, la existencia de una herramienta que hiciera c
vélvula de escape de los conflictos cotidianos de la gente era una pri
ridad nacional. La tutela es un instrumento de paz. Tercero, el alto ni
mero de tutelas presentadas muestra que en Colombia hay un male:
por la oferta de justicia. El abuso de la tutela, conocido como “tutelitis”
no es otra cosa que un sintoma de ese malestar de la cultura judic
Y cuarto, ha habido una enorme congestion de trabajo en las Altas Cort
debido a las numerosas tutelas que alli se tramitan.

El plan de trabajo de esta comunicacion es el siguiente: en una prime
parte se estudia el caracter subsidiario o accesorio de la accion de tut
y en la segunda parte se abordan las excepciones a ese caracter st
diario de este mecanismo.

Il. PRIMERA PARTE: EL CARACTER SUBSIDIARIO
DE LA ACCION DE TUTELA

1. Nocioén general

Para que proceda la accién de tutela en Colombia se exigen tres p
supuestos de procedibilidagkimerg que el derecho involucrado sea un
derecho constitucional fundamentaggundo que ese derecho se haya
amenazado o vulnerado por accidén u omisién de un agente estatal
excepcionalmente por un particulartgrcerg como exigencia negativa
y formal, es necesario que no haya otro medio defensivo de orden leg
Es por eso que se afirma que la tutela es un mecanismo subsidiaric
accesorio.

mundo. Y al lado de esta violencia extrema, existen cotidianas y permanentes expresiol
menores de violacion de los derechos constitucionales fundamentales.
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Ahora bien, cuando no existe otro medio de defensa judicial, la accié
de tutela surge como un mecanismo con un espacio propio y unic
Cuando una persona decide recurrir a ella, no debe enfrentarse al dile
de ¢qué accion presentar? Si la tutela es el camino para la protecc
del derecho, ella es entonces el Unico camino para la proteccion ¢
derecho. Si habia otros medios de defensa judicial, entonces era portc
no procedia la tutela. En otras palabras, del hecho de que la accion
tutela sea subsidiaria no se sigue que ella opere después de los of
medios de defensa sino sélo que, no habiendo otro medio defensivo
orden judiciaP la tutela pasa a ocupar el lugar de instrumento Unico
principal y directo de proteccion de los derechos constitucionales fur
damentales. Asi lo ha sefialado la Corte Constitucional: “cuando no exi
te medio judicial distinto para buscar la eficacia del derecho atacado
amenazado, surge la accion de tutela camoa medida a disposicion
del titular de aquél... Alli reside su importancia en el contexto de la
instituciones vigentes: en que otorga una salida a la que no conduc
los mecanismos ordinario$”.

Ademds de Unico, la accién de tutela es una figura autbnoma. El
tiene su propia personalidad, que no se confunde con ningln otro mec
de defensa judicial.

Sin embargo, ello no implica la tutela sea extrafia a la regulacio
juridica tradicional, pues en algunas facetas la tutela puede tener algu
coincidencia accidental con otra rama del derecho procesal. A continu
cion se exploran algunas comparaciones entre la tutela y los mecanisn
judiciales ordinarios de defensa de los derechos, desde el punto de vi
procesal:

» Latutela es dispositiva sustancial como en civil, pues la persona pue
desistir.

» Latutela es necesaria como en penal, y no contingente como en Civ
pues la accién siempre nace.

» Latutela es inquisitiva como en penal, que no acusatoria, pues el ju
impulsa de oficio.

s Corte Constitucional, Sentencia T-024 de 1996.

9 Corte Constitucional, Sentencia T-221 de 1993. En el mismo sentido véase el fall
T-247 de 1993, T-106 de 1993, T-314 de 1994 y T-024 de 1996.
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La tutela es dispositiva procesal como el chiues la persona tiene

la carga de la prueba, asi sea sumaria.

La tutela no se rige por la presuncion de inocencia, pues a falta c
pruebas adicionales, los solos dichos del actor podrian bastar pe
fallar en contra del demandado, como en laboral.

La tutela se rige por la favorabilidad, como en penal y laboral, pue
en caso de duda el juez deberia inclinarse por amparar el derecho.
La tutela se rige por l@&formatio in pejus, a diferencia del civil, penal

y laboral, y a semejanza de la consulta en penal, pues el superior pue
empeorar la situacion del impugnante Gnico.

La tutela puede fallarsdtra petitay extra petita como en laboral,
pues el juez puede conceder algo no pedido o mas de lo pedido pot
actor.

La tutela se refiere en principio a asuntos contra el Estado, o contra
particular que se relaciona con algo publico, como en el administre
tivo.

La tutela puede acabarse por una especie de conciliacion, como
laboral, civil y parte del administrativo.

. Los entrecruzamientos entre tutela y medios
ordinarios de defensa

La accion de tutela tiene limitaciones. Ella es accesoria 0 subsidiari
como se indicé anteriormente, lo cual significa que la tutela no proced
cuando exista otro medio de defensa judicial, salvo, se repite, el ca
de la tutela transitoria para evitar un perjuicio irremediable. En otra
palabrasj)a tutela no procede en lugar de, ademas de, al tiempo con «
después de los otros medios de defensa judid@l La tutela so6lo pro-
cedea falta deesos otros instrumentos defensivos de orden judicial. Leé
Corte subrayé desde 1992 el caracter accesorio de la tutela desde
célebre sentencia sobre tutela en materia de providencias juditiales
Desde entonces ha confirmado esta linea jurisprudencial, pero con |
criterio expansivo de las excepciones.

10 Cfr. Parra Quijano, JairdJanual de derecho probatori@ogota, Editorial Libreria
del Profesional, 1998, p. 39.

11 Corte Constitucional, Sentencia C-543 de 1992.
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Es requisito del medio alternativo de defensa, para que desplace
tutela, que sea judicial, pues si ese otro medio es administrativo, con
por ejemplo los recursos en la via gubernativa, la tutela es proceden
Asi lo sefala el propio articulo 86 de la Constitucion y lo reitera e
articulo 90. del Decreto 2591 de 1991. La Corte Constitucional tambié
confirma esta afirmacion: “la existencia de mecanismos administrativo
para la defensa de derechos fundamentales violados o0 amenazados
nada afecta la procedencia de la accién de tutela”.

Este cardcter subsidiario de la accion de twslasencial, formal y
negativo es esencial porque sin él la tutela no vive; es formal porqus
no proviene de la naturaleza de las cosas sino de la imposicion del col
tituyente; y es negativo porgue consiste en que algo no se presente.

Ademas, del hecho de que la tutela sea subsidiaria tampoco se sic
gue ella sea un medio “extraordinario” de defensa de los derechos, cor
lo ha sostenido la Corte Constituciotfal.o accesorio no es extraordi-
nario, esto es, no es des-comunal o fuera de lo comun o de otro gru
distinto a lo ordinario. En el mismo orden de iddassubsidiario no
es sinénimo deesidual como lo ha afirmado también la Cotteques
la tutela, siendo subsidiaria, no es residual, ya que ella no es lo q
gueda después de descartar, por improcedentes, las demas acciones
vistas en el ordenamiento. Igualmente creo que, no obstante ser sup
toria, la tutela no es marginatomo la ha llamado también la Corte en
el mismo fallo que se acaba de citar. La tutela en importancia se hal
incluso por encima de los otros medios de defensa.

Ahora bien, me he permitido sistematizar las diferentes modalidade
en las que la tutela puede entrar en fricciones con los restantes med
judiciales previstos por el ordenamiento juridico. Al respecto se puede
identificar cinco posibilidades, como se estudia a continuacion.

A. La tutela no reemplaza otros medios de defensa judicial

La accién de tutela no procede lugar deotros medios de defensa
judicial, o sea que no los reemplaza, suprime o desplaza, ni compite
alterna con ellos. Basta que exista otro medio (eficaz e idéneo) para

12 Corte Constitucional, Sentencia T-350 de 1996, T-020 de 2.000 y T-533 de 199¢

13 Corte Constitucional, Sentencia T-247 de 1993.
14 Corte Constitucional, Sentencia C-543 de 1992.
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proteccién del derecho fundamental, y la tutela es improcedente por
cardcter accesorio. Ello implica un cierto conocimiento del menu de ac
ciones procesales por parte de los operadores juridicos. Es por eso
parte que se ha abusado de este mecanismo de proteccion, pues la
base social y popular que recurre a diario a la tutela no tiene porqt
ser experta en derecho procesal. Son los jueces los llamados enton
a poner los mojones de esta accion. En otras palabras, la denomine
tutelitis es en parte el precio que hay que pagar por esta dimensién st
sidiaria de la accion de tutela. La Corte ha dicho desde un comien:
que la accion de tutela “no es un mecanismo que sea factible de ele
segun la discrecionalidad del interesado, para esquivar el que de mo
especifico ha regulado la ley; no se da la concurrencia entre éste y
accion de tutela porque siempre prevalece —con la excepcion dicha-
la accion ordinaria™? Esta tesis ha sido reiterada en centenares de prc
nunciamientos de la Corte.

En palabras de Néstor Osuna, la persona “debe analizar si existe alg
cauce procesal en que tal situacion pueda ser dirimida (cualquiera
los procesos civiles, laborales, contencioso administrativos, etcétera, q
las leyes consagran) y solo en cuanto no encuentre, en ese reperto
un medio de defensa para su derecho, puede acudir subsidiariament
la accién de tutela™

B. La tutela no adiciona otros medios de defensa judicial

La accion de tutela no proceddemas de al tiempo corotros me-
dios de defensa judicial, o sea que no es simultanea, paralela, comp
mentaria o adicional de los otros medios de defensa, ni duplica 0 coexis
con ellos. A diferencia del caso anterior en donde se puede presen
ignorancia del espectro de acciones judiciales posibles, aqui el pun
consiste probablemente en el abuso del derecho a acceder a la admi
tracion de justicia, pues si la persona ya tiene un proceso judicial ci
minando o en curso, no puede alegar que desconocia los otros med

15 Corte Constitucional, Sentencia C-543 de 1992.

16 Cfr. Corte Constitucional, Sentencia T-331 de 1997, asi como T-106 y 354 d
1996, SU-087 de 1999, T-414 de 1998 y T-119 de 1997.

17 Osuna, Néstor IvanTutela y amparo: derechos protegid@studio comparativo
Colombia-EspafiaBogotéa, Universidad Externado de Colombia, 1998, p. 44.
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de defensa cuando adicionalmente recurrié a la tutela. Tales abust
cuando se comprueben, deben ser sancionados. La Corte Constitucio
ha sostenido desde sus inicios que “la accion de tutela no es, por tan
un medio alternativo, ni menos adicional o complementario para alcanz
el fin propuesto™® Tal postura ha sido reiteraia.

C. La tutela no es instancia adicional luego
de haber ejercido otros medios

La accion de tutela no procedespués ddaber ejercido los otros
medios de defensa judicial, 0 sea que no se vuelve una instancia adicio
a la segunda o unica instancia de un proceso ordinario, ni tampoco
convierte en un recurso extraordinario, como la casacion, la revision
la suplica. Los procesos normalmente tiene dos instancias y excepci
nalmente una Unica instancia, de conformidad con el articulo 31 de
Constitucion. Terminada esa 0 esas instancias, mediante sentencia
firme o auto equivalente, el caso termina y la tutela no puede reabrir
discusion. Si la sentencia de Unica o segunda instancia tiene recurs
extraordinarios, se deben ejercer éstos —que constituyen otro medio
defensa judicial— y no la accién de tutela, que, se repite, es subsidiar
Tampoco procede en principio la tutela luego de ejercer y agotar Ic
recursos extraordinarios, porque, como se indico, se reabriria asi la d
cusion. De lo contrario, pues, se violarian los siguientes principios
derechos: el principio delon bis in idem, la cosa juzgada, el derecho
a acceder (y terminar de acceder) a la administracion de justicia y
independencia judicial. Desde luego, este punto tiene una excepcion
la denominada via de hecho, que autoriza la procedencia de la acci
de tutela contra providencias judiciales, pero este caso, que es exct
cional. La Corte Constitucional ha establecido desde 1992 que “si |
Constitucion dispone que ninguna persona podra ser juzgada dos vet
por el mismo hecho ren bis in idem-, con esa garantia procesal re-
sulta incompatible la posibilidad de intentar acciones de tutela contr
sentencias ejecutoriadas, toda vez que ello representaria la reapert

18 Corte Constitucional, Sentencia C-543 de 1992.
19 Corte Constitucional, Sentencia T-205 de 1996.
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del proceso culminado®.Esta postura jurisprudencial también ha sido
consistenté:

D. La tutela no es un recurso contra providencias
de otros procesos

La accién de tutela no procedemo recurso contraina decision
judicial adoptada en otro proceso, 0 sea que no es un recurso ordina
mas, como una reposicion o una apelacion. A diferencia del subgruy
precedente, en el que el proceso se termind, aqui el proceso esta
curso y continda su tramite. Los recursos extraordinarios, por lo misme
encajan en el capitulo anterior, no en éste. Las providencias judicial
tienen pues recursos de reposicion y apelacion, que son los cauces r
males y adecuados para atacar una decision judicial. Estos recursos
naturalmente “judiciales”, y por tanto desplazan la tutela que es acc
soria. La accion de tutela no puede pues reemplazar, alternar o duplic
esos medios “judiciales” de impugnacion de las providencias judiciales
La Corte desde su génesis ha establecido que:

...cuando se ha tenido al alcance un medio judicial ordinario y, mas aur
cuando ese medio se ha agotado y se ha adelantado un proceso, no pu
pretenderse adicionar al tramite ya surtido una accion de tutela... En el sen
de esta Corte, nadie puede alegar que carecié de medios de defensa si g
de la oportunidad de un proceso y menos todavia si tomé parte en él ha:
su conclusion y ejercid los recursos de que disgdnia.

Esta linea jurisprudencial ha sido igualmente consisteAteespecto
Arenas precisa que “los jueces en su actividad desarrollada en el tram
de la accion de tutela, no actian como superiores jerarquicos de |
funcionarios”?* En sintesis, si la providencia que se pretende atacar con:
tituye una via de hecho, no procede la accion de tutela sino que lo g
opera es justamente ese otro medio de defensa judicial, o sea el recu
ordinario en el proceso respectivo.

20 Corte Constitucional, Sentencia C-543 de 1992.
21 Corte Constitucional, Sentencia T-077 de 1996.
22 Corte Constitucional, Sentencia C-543 de 1992.
23 Corte Constitucional, Sentencias T-01 de 1999 y SU-087 de 1999.

24 Arenas Salazar, Jordea tutela una accion humanitari@a. ed., Bogota, Ediciones
Doctrina y Ley, 1993, p. 149.
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E. La tutela no es el Ultimo recurso luego
de haber prescrito el otro medio

La accion de tutelao revive términos vencidos sea que no procede
como Ultima tabla de salvacion ante el acaecimiento de la prescripci
0 caducidad de una accién judicial. La tutela en efecto no remedia de
cuidos procesales ni ampara la incuria o el descuido de una persona ¢
ha dejado vencer los plazos para interponer las acciones ordinarias.
Corte desde un principio ha sefialado que si “el interesado se abstu
de utilizar los mecanismos a su disposicién, tampoco puede acudir a
institucion de la tutela como Ultima tabla de salvacién de sus pretensi
nes, por cuanto ello implica el alegato de su propia incuria contra e
principio universalmente aceptado y desvirtla el caracter subsidiario c
la accion”? Esta postura jurisprudencial también ha sido reiterada, col
una salvedad o matiz: la Corte ha indicado que si se dejo vencer
término para interponer un recurso por parte de un menor de edad (f
tanto indefenso), esta regla no aplica y la tutela pra€ede.

[ll. SEGUNDA PARTE: LAS EXCEPCIONES AL CARACTER
SUBSIDIARIO DE LA TUTELA

Los limites de la accion de tutela tienen a su vez limitaciones, lo qu
comporta un retorno a la regla general, de suerte que ella procede cuat
se presenta uno de estos dos casos: cuando el otro medio de defe
judicial no es eficaz y cuando se interpone la tutela transitoria para evit
un perjuicio irremediable, como se estudia en los renglones siguiente

1. La eficacia del otro medio de defensa

Si el otro medio de defensa judicial, llamado a desplazar la tutele
existe tedricamente pero en la practica es ineficaz para amparar el
recho constitucional fundamental, él no logra excluir la tutela y ésta e
entonces viable. En otras palabras, si la garantia de los derechos es |

25 Corte Constitucional, Sentencia C-543 de 1992.
26 Corte Constitucional, Sentencia T-077 de 1996.
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ramente retérica o formal, pero en la vida real esa garantia deja expos
al derecho, tal garantia no desplaza pues a la tutela. Entonces la ex
tencia de otro medio de defensa judicial es necesaria pero no suficier
para desplazar la tutela, el otro medio de defensa debe ser dobleme
calificado: debe ser eficaz y, adicionalmente, tan eficaz como la tutel:
0, como dice la Corte, que la proteccion sea “al menos, como la gt
ofrece la tutela®™ La razon de ser de lo anterior reside en el hecho de
que la Constitucion, como consecuencia de establecer un Estado soc
de derecho, ha fijado como uno de sus altos valores y principios la pr
teccion efectiva de los derechos de las personas (articulo 20., CN). E:
exigencia de eficacia hace que la tutela sea una proteccion judicial r
forzada.

De paso se sefiala que sobre las normas meramente retoricas, p
gue no son eficaces, el profesor Mauricio Garcia ha elaborado un in
portante estudio denominado “la eficacia simbdlica del dere€ho”.

Esta cualidad del otro medio de defensa judicial no es de origen no
mativo sino jurisprudencial. La Corte Constitucional en 1992 creé est
exigencia cuando afirmé:

...en otros términos, en virtud de lo dispuesto por la carta del 91, no hay du
que el otro medio de defensa judicial’ a disposicion de la persona que recl:
ma ante los jueces la proteccion de sus derechos fundamentales ha de te
una efectividad igual o superior a la de la accion de tutela para lograr efectiy
y concretamente que la proteccion sea inmedélata.

Ahora bien, como la tutela es en principio mas eficaz que cualquie
otro medio de defensa judicial, por su brevedad, informalidad y por lo
amplios poderes del juez para impartir 6rdenesn{lection®® anglosa-
jona), de ello no se sigue que la accion de tutela desplazara siempre

27 Corte Constitucional, Sentencia T-222 de 1992. En el mismo sentido véase T-0C
de 1992, T-256 de 1995, T-175 de 1997 y T-1004 de 1999. Sobre la eficacia de I
acciones contenciosas véase T-388 de 1998 y SU-961 de 1999.

28 Garcia Villegas, Mauriciol.a eficacia simbodlica del derech@®ogota, Ediciones
Uniandes, 1993.

29 Corte Constitucional, Sentencia T-414 de 1992.

30 El writ of injuction consiste en la facultad del juez para impartir una orden y
obligar a una persona a hacer o no hacer determinada conduti@ndstory injuction
si su contenido es positivo, y pseventive injuctiorsi tiene contenido negativo.
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ese medio alternativo de defensa. De aceptarse lo contrario, no hab
en el sistema judicial colombiano sino tutela. Las acciones ordinarie
desaparecerian forzosamente. Se trata de exigir en cada caso conc
una eficacia razonable, normal, cuando culmine la accién judicial qu
esta llamada a excluir la tutela.

Ademds, en ningln caso se trata de un fendmeno de tiempo. Si «
fuese, ninguna accion judicial, excepcion hechahdéleas corpuyses
tan breve como la tutela. Por consiguiente el otro medio de defen:s
judicial puede ser mas demorado que una tutela (siempre lo serd),
condicion de que, cuando termine, la sentencia tenga la virtualidad
proteger el nacleo esencial del derecho en ciernes, y de protegerlo bi
tan bien como lo haria una tutela.

Segun la Corte, cuando existe otro medio judicial de proteccion per
es ineficaz, la tutela procede normalmente como mecanismo transitori
que no como tutela ordinaria o directa. Al efecto, la Corporacion sefials
“la tutela procede Uunicamente cuando no existen otros medios de defer
judicial a través de los cuales se pueda solicitar la proteccion de I
derechos fundamentales que se considera vulnerados, o cuando el me
judicial alternativo es claramente ineficaz para la defensa de esos del
chos. En el dltimo caso procede la tutela, ordinariamente como mec
nismo transitorio, con el fin de evitar un perjuicio irremediable”.

2. La tutela transitoria

La segunda limitacién a la limitacion, o sea un regreso a la regl
general sobre la procedencia del amparo, es la tutela transitoria oriente
a evitar un perjuicio irremediable, de conformidad con el articulo 86 d
la carta y los articulos 6-1 y 80. del Decreto 2591 de 1991.

Puede afirmarse que hay dos clases o modalidades de tutela: la tut
normal o definitiva y ésta, la transitoria. A continuacion se estudian la
caracteristicas de la tutela transitoria.

¢, Qué es perjuicio irremediable? Inicialmente el numeral 10. del ar
ticulo 60. del Decreto 2591 de 1991 sefialaba que “se entiende por irr
mediable el perjuicio que sbélo pueda ser reparado en su integridad nr
diante una indemnizacién”. Esta nocidn era desarrollada por el articu
lo. del Decreto 306 de 1992. Esta definicion de perjuicio irremediabl

31 Corte Constitucional, Sentencia T-119 de 1997.
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fue declarada inexequible por la Corte Constitucional en 1993, con ¢
fin de liberar la irremediabilidad del concepto de indemnizacion patri-
monial y conferirle mas bien un caréacter de tipo abierto, que le dej
mas campo de maniobra a la labor judi€idntonces, a falta de ley,

¢cuando un perjuicio es irremediable? La Corte responde que es ir
mediable el perjuicio que relna cuatro caracteristicas: que sea inminen
urgente, grave e impostergablelambién la Corte ha indicado que no

hay lugar a tutela transitoria para evitar un perjuicio irremediable si €
dafio ya esta consumado, pues en ese caso no habria nada qtfe evi

El perjuicio irremediable es aquella violacion inminente y grave a ur
derecho fundamental, que una vez acaecida no es susceptible de rest
las cosas al estado anterior. Si esto es asi, las caracteristicas del perijL
irremediable son tres, a mi juicio: inminencia, gravedad e imposibilidad d
restitucion.

Por otra parte hay que destacar el hecho de que la tutela transito
parte de la premisa segun la cual existen ciertamente otros medios de
fensa judicial. Si asi no fuese, la tutela no seria transitoria sino principe
En este sentido la Corte ha establecido que:

..tratdndose de la segunda modalidad de la accion de tutela —cuatiivase u
como mecanismo transitorio para evitar un perjuicio irremediable—, el datc
legal, esto es, la existencia de un medio judicial ordinario Wbies para que

la persona pueda instaurarla. Por el contrario, el presupuesto de procedibilid
de esta accion es precisamente la existencia de un medio legal de Hefens

En consecuencia tutela transitoria y principio de subsidiariedad so
incompatibles. Asi lo ha contemplado la Corte Constitucional, cuand
sostuvo que “un error judicial frecuente al interpretar el alcance de |
tutela como mecanismo transitorio es el de aplicarle el principio de sul
sidiariedad que rige la accion de tutela ejercida en forma prinétpal”.

Ahora bien, la Corte ha introducido elementos de ruptura en esta lin
jurisprudencial, que impiden extraer conclusiones firmes. Por ejempilc

32 Corte Constitucional, Sentencia C-531 de 1993.

33 Corte Constitucional, Sentencia T-225 de 1993. En el mismo sentido véase T-1¢
de 1996.

34 Corte Constitucional, Sentencia T-346 de 1996.
35 Corte Constitucional, Sentencia C-531 de 1993.
36 Corte Constitucional, Sentencia T-047 de 1993.
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en 1999 la Corte negd una tutela transitoria con el siguiente argument

...por estar actualmente tramitdndose un recurso de casacion dentro del c
a la Corte Suprema le compete examinar si se respetaron las garantias y s
incurrié o no en nulidad, ha surgido un medio alternativo a la tutela que oblig
a esperar la decision del juez de casacién que vigila el cumplimiento de
ordenamiento juridico y que por tal razén, para el caso concreto, es jue
constitucionaf’

Segun este fallo, la tutela transitoria no opera si un recurso de casaci
se encuentra en tramite, pues ello configura “un medio alternativo a
tutela”. Pero si justamente la tutela transitoria y partia del presupues
de que ese otro medio existia —la casacibn—, no se entiende porqué
Corte aplica el principio de subsidiariedad.

De otro lado, cuando se trata de tutela transitoria para evitar un pe
juicio irremediable, el fallo que la concede tiene un doble limite tem:
poral, a saber: el primer limite consiste en que si la persona que se ge
una tutela transitoria no interpone el otro medio de defensa judicial del
tro de los cuatro meses siguientes al fallo de tutela, cesan los efect
de éste. Es como una condicién resolutoria: si no demanda oportun
mente, se pierde lo ganado con la sentencia. El tiempo es consecue
con la caducidad contenciosa de la accién de nulidad y restablecimier
del derech@ Empero, hay que atenuar esta afirmacién: la Corte ha dich:
gue si el otro proceso judicial no puede interponerse oportunamente p
razones ajenas al peticionario, el juez de tutela puede no sefalar térm
alguno para interponer ese otro proc&goon ello se introduce una ex-
cepcion, que convierte una tutela temporal en una tutela definitiva. E
segundo limite consiste en que si la persona beneficiada con una st
tencia de tutela transitoria efectivamente demanda en forma oportun
los efectos del fallo de tutela cesaran cuando el juez del nuevo proce
falle de fondo. En este caso la sentencia de este proceso podra confirr
o revocar el fallo de tutela. Ahora si el proceso dura cinco o diez afio
los efectos del fallo de tutela se extenderan durante todo este tiempc

37 Corte Constitucional, Sentencia SU-542 de 1999.

38 Caodigo Contencioso Administrativo, articulo 136, modificado por el articulo 44
de la Ley 446 de 1998.

39 Corte Constitucional, Sentencia T-048 de 1995.
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Por ultimo, si una persona presenta una demanda de tutela como ¢
finitiva, pero el juez que conoce de ella advierte que era transitoria, ¢
puede y debe de oficio otorgarle este caracter. Lo anterior es una af
cacion en sede de tutela del conocido principra novit curig®* de
amplia aplicacion en la responsabilidad contencioso-administrativa. L
Corte Constitucional ha sostenido, en efecto, que no se puede negar
amparo transitorio por el simple hecho de que el demandante no lo ha
expresado asi en su escftto.

40 Al juez se le dan los hechos y él da el derecho. El juez adecua las pretension
al cauce legal correspondiente, corrigiendo los errores del demandante.

41 Corte Constitucional, Sentencia T-554 de 1995.
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