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ACCION DE TUTELA~ Improcedencia/DANO CONSUMADO/PERIUICIO
IRREMEDIABLE— Inexistencia/CADUCIDAD/MEDIO DE DEFENSA JU-
DICIAL

Si el desvinculado dispone de un medio de defensa judicial, como lo es
1a acci6n de nulidad y restablecimiento del dereche, y, ademds, el per-
juicio que se le causarfa no es irremediable, es evidente en tal caso, que
no es procedente la accion de tutela a términos del inciso tercero del
articulo 86 de la Constitucién. Pero menos alin, cuanto se ha déjado
vencer el términce que la ley concede para utilizar el medio de defensa
judicial, por cuanto la proteccién constitucional debe ser inmediata.

ACCION DE TUTELA- Improcedencia/DERECHO AL TRABAJO/DERE-
CHOS DE APLICACION INMEDIATA

Teniendo en cuenta que el derecho impetrado es de fndole laboral, la
Sala debe observar en primer término que si bien es cierto el trabajo
es uno de los derechos fundamentales consagrados en la Constitucién
Polftica, también lo es, que por disposicién del artfculo 85 ibidem, él
no se encuentra dentro de los de aplicacién inmediata, vale decir, que
su efectividad debe lograrse en los términos que seiiala la ley,

Consejo de Estado.— Sala Plena de lo Contencioso Administrativo,— Santafé
de Bogotd, D.C., enero veinticuatro (24) de mil novecientos noventa y dos
(1992). _

- Consejero ponente: Doctor Joaguin Barreto Ruiz,
Referencia: Expediente No. AC—007. Actor: José Joaquin Guerrero Villa-

mil, -

J
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. Conoce la Sala de la impugnacion formulada mediante apoderado por
. JOSE JOAQUIN GUERRERO VILLAMIL, contra la providencia proferida
por el Tribunal Administrativo de Boyacd el 12 de noviembre de 1991, que
_declard improcedente la accién de tutela por él promovida, tendiente a que
se le amparara en sus derechos presuntamente quebrantados por el “Despi-
do injusto al gue fue sometido, restableciéndolo en su cargo, e indemnizdn--
dolo en todos los salarios cafdos hasta la fecha de] reintegro”,

El accionante relaté que fue nombrado en la Contraloria Departamen-
tal de Boyacd como Auditor, cargo que desempefié con lujo de detalles y
sin que se le hubiera investigado disciplinariamente; que después de haber
sido ascendido y haber adelantado algunas investigaciones se le comunicéd
que por medio de la resolucidén nimero 354 del 21 de febrero de 1991 se le
habfa declarado insubsistente su nombramiento; que la persona nombrada
en su reemplazo no reunfa los requisitos minimos exigidos para el desempe-
fio del cargo: que lo anterior demuestra ias intenciones polfiicas de su re-
mocidn y que al advertirse al jefe de personal, presurosamente se removié a
la persona reemplazante por otra, cuatro dfas después de vinculada; final-
mente afirma que en su contra se urdié una maniobra de tinte polftico,
~ como consecuencia de haberse opuesto a aprobar una orden de compra para
el municipio, lo cual dio lugar a que un concejal, con la mtervenmén de un
diputado pidiera, y consiguiera su remocién,

Ademds, el accionante mamfesté que en el momento de presentar su
solicitud no tiene otro medio de defensa, pues su anterior apoderado dejé
caducar los términos legales para que la demanda hubiera sido admxtlda por
el mencionado Tribunal.

El Tribunal del conocimiento declaré improcedente la accion, conforme
se dijo, por considerar Que el afectado en su oportunidad dispuso del medio
de defensa judicial contempladoen el C.C.A, —la accién de nulidad y restable-
cimiento del derecho— cuya caducidad de ninguna manera lo habilita para
acudir a la accién de tutela “realmente consagrada para la proteccién de de-
rechos constitucionales fundamentales, carentes de desarrollo legal en cuan-
to a defensa de fndole judicial se refiere, y no para enmendar omisiones de
los interesados para obtener tal defensa”, ‘

Para resolver se considera:

1. Lo primero que advierte la Sala es la circunstancia de haberse impe-
trado el amparo de tutela antes de que el instituto hubiera tenido reglamen-
tacidn legal, lo cual justifica en gran medida los desenfoques de la solicitud,

2. Teniendo en cuenia que el derecho impetrado es de {ndole laboral,
la Sala debe observar en primer término, que si bien es cierto el trabajo es
uno de los derechos fundamentales consagrados en la Constitucién Polftica,
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también lo es, que por disposicion del articulo 85 de la Carta, €l no se en-
cuentra dentro de los de aplicacién inmediata; vale decir, que su efectividad
debe lograrse en los términos que sefiala la ley.

3. En armonfa con lo anterior, cuando la administracién incurre en ile-
galidad al desvincular a un empleado publico, de conformidad con nuestro
ordenamiento legal éste puede acudir a la jurisdiccién contencioso adminis-
trativa, en ejercicio de la accién de nulidad y restablecimiento del derecho,
que generalmente implica el reintegro al servicio y el pago de los haberes
dejados de percibir. '

. En este evento el presunto perjuicio no es irremediable, porque en
tltimas el empleado no s6lo recibe todos los sueldos y demas derechos la-
borales dejados de percibir, sino que ademds, es incorporado al servicio, en-
tendiéndose para todos los efectos legales que no ha sido desvinculado, lo
cu#? da lugar a la primera causal de improcedencia de la tutela, prevista en el
numeral 1 del artfculo 6 del Decreto Extraordinario 2591 de 1991,

4. Si el desvinculado dispone de un medio de defensa judicial, como lo
es la accién de nulidad y restablecimiento del derecho, y, ademés, el perjui-
cio que se le causarfa no es irremediable, es evidente en tal caso, que no es
procedente la accién de tutela a términos del inciso tercero del articulo 86
de la Constitucidn Politica,

5. Pero menos aun, cuando se¢ ha dejado vencer el término que la ley
concede para utilizar el medio de defensa judicial, como ocurrié en el caso
del solicitante, por cuanto la proteccion constitucional debe ser inmediata; y
ello implica, necesariamente, que de existir ese medio, aquel término debe
estar vigente, entre otras razones, para que de ser procedente la accién de
tutela pueda intentarse como mecanismo transitorio (articulo 8 del mismo
decreto).

La expresion en todo momento, que trae el artfculo lo. del decreto
2591 de 1991, significa que la solicitud de tutela puede formularse cuando-
quiera que el derecho fundamental esté siendo vulnerado o amenazado.
Sinembargo, ello no se traduce en que frente a esta acci6én hayan desapare-
cido los términos de caducidad que para el ejercicio de las acciones legales
ha establecido el legislador; pues es de la esencia de esta accién, que la vio-
laciébn 0 amenaza sea actual, es decir, que sea real o exista en el momento en
que se formule la solicitud. Es por eilo, que el artfculo 6—4 establece gue la
accién no procede ‘“‘cuando sea evidente que la violacion del derecho origi-
né un dafio consumado, salvo cuando contimie la acciébn u omisién viola-
toria del derecho™. Sostener la tesis contraria, que la solicitud de tutela es
procedente aunque ya haya caducado la accidn, conducirfa a revivir situacio-
nes consumadas que ni siquiera fueron objeto de debate judicial, atropelilan-
do y desconociendo uno de los pilares sobre los cuales descansa todo estado
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de derecho: el de la certeza jurfdica; y ese no puede ser el alcance del institu-
to contenido en el articuto 86 de nuestro ordenamiento constitucional.

6. De otro lado, entiende la Sala que cuando el articulo 8o, del decre-
to 2591 establece el término de cuatro meses como méximo para iniciar la
accion judicial, no es que esté creando un plazo nuevo de caducidad si ésta
ya hubiera ocurrido, sino restringiendo a ese lapso el que fuere superior en
la hip6tesis allf prevista.

De conformidad con lo expresado, la Sala confirmara la providencia
impugnada.

7. Debe anotarse finalmente que, segin lo expresado por el apoderado
del impugnante, éste carece de otro medio de defensa porque ‘“‘su anterior
apoderado dej6 caducar los términos legales para que la demanda hubiera
sido admitida” por el Tribunal, de donde se infiere que cualquier petjuicio
que de tal conducta omisiva se pudiere derivar para el actor, cotresponderia
resarcirlo a su apoderado que incurri6é en negligencia.

Como tal afirmaci6én estd amparada por la presuncién de la buena fe a
la luz del artfculo 83 de la Carta, y la incuria del apoderado podria consti-
tuir violaci6on de sus obligaciones como tal, habrd de ordenarse que se com-
pulsen copias para que se investigue su conducta y se le sancione si a ello
hubiere lugar. : :

En mérito de lo dicho, la Sala Plena de lo Contencioso Adminisfrativo
del Consejo de Estado, administrando justicia en nombre de la Republica de
Colombia y por autoridad de la ley, ‘

FALLA:

CONFIRMASE la providencia proferida el doce de noviembre de 1991
por el Tribunal Administrativo de Boyacd, en la accién de tutela promovida
por JOSE JOAQUIN GUERRERO VILLAMIL, contra la decisién que lo
desvinculd del cargo de Auditor VI—26 de la Contralorfa General de Boyaci.

Copiese y notiffquese esta providencia y, una vez ejecutoriada, dentro
de los diez dfas siguientes remf{tase el expediente a la Corte Constitucional
para lo de su competencia. Comptilsense copias para que por parte del Tribu-
nal Disciplinario o el Consejo Superior de la Judicatura, si para entonces ha
entrado en funcionamiento, se investigue la conducta del apoderado a que se
refiere la parte motiva de esta providencia, -

Aprobada eh la Sala del dfa veintiuno {21) de enero de mil novecientos
noventa y dos (1992).
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Alvaro Lecompte Luna, Presidente; Clara Forero de Castro, Vicepresi-
e ; Jaime Abella Zirate, Revnaldo Arciniegas Baedecker, Ausente: Er-
f_jt_o Rafael Ariza Murioz, Joaquin Barreto Ruiz, Carlos Betancur Jaramzllo
= FZZlermo Chahin Lizcano] Miren de la Lombana de Magyaroff, Miguel
- y = zdlez Rodriguez, Amado Gutiérrez Veldsquez, Luis Eduardo Jaramillo
- _FE2, Carmelo Martinez Conn, Ausente; Juan de Dios Montes Herndndez,
— Zry Pedraza de Arenas, Jorge Penen Deltieure, Libardo Rodriguez Rodrt-
— Ausente; Yesid Rojas Serrano, Consuelo Sarvia Olcos, Daniel Sudrez

Z . ;
- ‘E‘j’:ﬂd ndez, Julio César Uribe Acosta, Diego Younes Moreno,
e . .

INubia Gonzdlez Ceron, Secretdaria General,

INOTA DE RELATORIA: Reiterada en sentencia de junio .18 de 1992,
Exp. AC—149, Actor: Héctor Alfonso Velisquez Reyes Ponente: Dra,
DOLLY PEDRAZA DE ARENAS



. COMPETENCIA DE TUTELA/COMPETENCIA ESPECIAL/T UTELA CON-
. TRA SENTENCIAS-- Trdmite

En tratindose de la competencia para conocer de la acciér de tutela
contra sentencias y demds providencias judiciales que pongar: término a
un proceso, el Decreto 2591 de 1991 en su articulo 40. dxspone dos
reglas: La del superior jerdrquico (inciso 1o.) y la de la Sala o Seccién
que le sigue en orden (inciso 30.). Entiende la Sala que el inciso prime-
ro establece una regla de competencia para los jueces superiores y las
corporaciones judiciales que tienen superior jerdrquico y que la regla

_.del inciso tercero es aplicable a las corporaciones que no lo tienen, es

v decir, la Corte Suprema de Justicia vy el Consejo de Estado, respecto de
las cuales, precisamente por no tener superior jerdrquico, seria imposi-
ble Ia observancia de la regla primera.

TUTELA CONTRA SENTENCIAS- Improcedencia /[EXCEPCION DE IN-
CONSTITUCIONALIDAD/TUTELA TRANSITORIA— Improcedencia

Las caracterfsticas que la norma constltuclonal otorga a la nueva ins-
titucién pertenecen a su esencia y son desconocidas por el legislador
extraordinario al instituir 1a tutela contra las sentencias y providencias
judiciales en firme o como medio de impugnacién pendiente. La simple
existencia de un proceso concluido mediante providencia en firme, indi-
ca que el afectado con ella tuvo a su disposicién un medio judicial de
defensa de su derecho y que lo ejercité efectivamente bien como de-
mandante o como impugnante hasta agotarlo. Tampoco resulia viable
constitucionalmente interponer la accién de futela como mecanismo
transitorio, conjuntamente con los recursos ordinarios ¢ con otros
medios de defensa judicial. ‘
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Consejo de Estado, Sala Plena de lo Contencioso Administrativo,— Santafé
de Bogotd, D.C., enero veintinueve (29) de mil novecientos noventa y dos
(1992),

Consejero ponehte: Doctora Dolly Pedraza de Arenas,

Referencia: Expediente No. AC—009. Actor: Jeslis Maria Moreno Rodriguez.

El ciudadano JESUS MARIA MORENO RODRIGUEZ interpone ante
esta Corporacién accidén de tutela contra la sentencia de octubre 25 de 1991,
proferida por la Subseccién B de la Seccmn Segunda del Tribunal Adm1n1s—
trativo de Cundinamarca.

Cit6 el accionante como derechos fundamentales vulnerados los consa-
grados en los art{culos 25, 29 y 90 de la Constitucion Nacional,

HECHOS:
Los hechos relatados en el libelo pueden resumirse asf:

1. El demandante laboré en la Tesoreria del Distrito Especial de Bogotd -
por un lapso de 12 afios aproximadamente,

2.  Con fecha septiembre 3 de 1980 fue instaurada denuncia en averigua-
cién de responsables por los delitos de peculado y falsedad en documen-
tos plblicos a cuya investigacion fue vinculado el accionante junto con
otros funcionarios. A su vez la Personeria Distrital adelantd la corres-
pondiente investigacidon administrativa que culminé con la Resolucién
151 de octubre 21 de 1981, por medio de la cual se solicito la destitu-
cién de guienes fueron vinculados a la investigacién. La destitucion se
hizo efectiva por Decreto 224 de noviembre 18 de 1991 de la Tesore-
ria Distrital.

3. La Contraloria Distrital, por su parte, adelant6 igualmente investiga-
cién que culmind con el aviso de observaciones 003 de febrero 26 de
1981 y el posterior auto de fenecimiento 005 de abril 15 de 1981, con-
firmado por auto 048 de mayo 7 de 1981, decisiébn que m4s tarde fue
anulada por el Tribunal Contencioso Administrativo de Cundinamarca
mediante fallo de noviembre 17 de 1988,

4, El Tribunal Superior de Distrito Judicial de Bogot4, dentro del proceso
penal adelantado, sobreseyé definitivamente al actor.

5. Como consecuencia de lo anterior, el actor, presentd demanda contra el
Decreto 224 de noviembre 18 de 1981, ante el Tribunal Administrativo



16 | T ‘ " AC—009

‘de Cundinamarca, proceso que culminé con sentencia inhibitoria por
haberse encontrado fundada la excepcién formulada de ineptitud sus-
tantiva de la demanda.

6. Como contra esta sentencia no procede recurso de apelacién por razon
de la cuantia, presenta la impugnacién a través de la accibn de tutela.

PRETENSIONES:

. Se contraen las pretensiones del accionante a la declaratoria de nulidad
del Decreto 224 de 18 de noviembre de 1981, por medio del cual fue desti-
tuido del cargo y como consecuencia pide se le reintegre al cargo que venfa
desempefiando o a otro de igual o superior categorfa; que se condene al Dis-
trito Especial de Bogotd a pagar todos los emolumentos dejados de percibir
desde la fecha en que fue suspendido temporalmente del cargo; que se decla-
re que por el mismo periodo no ha existido solucién de continuidad en los
servicios prestados por él para todos los efectos legales incluido el pago de

_prestaciones sociales y, por tltimo, que se condene al Distrito a pagar la
suma de mil gramos oro por perjuicios morales sufridos.

COMPETENCIA:

Ante todo debe la Sala definir si ¢s 0 no competente para conocer de la
accién de tutela interpuesta contra sentencia proferida por una de las seccio-
nes del Tribunal Administrativo de Cundinamarca.

En tratdndose de la-competencia para conocer de la acciébn de tutela
contra sentencias y demds providencias judiciales que pongan término a un
proceso, el Decreto 2591 de 1991 en su articulo 40 dispone dos reglas: la
del superior jerdrquico (inc. 10.) y la de la sala o seccion que le sigue en or-
den (inc, 30.). No sefiala la norma, sinembargo, si el inciso tercero es una
excepcion a la regla.general del inciso primero o si se aplica a corporaciones
diferentes a las sefialadas en éste, por lo cual la norma resulta contradictoria
y debe la Sala interpretarla atendiendo el sano criterio de hermenéutica ju-
ridica de que toda norma debe tener un efecto.

Asi, entiende la Sala que el inciso primero establece una regla de com-
petencia para los jueces superiores y las corporaciones judiciales que tienen:
superior jerdrquico y que la regla dei inciso tercero es aplicable a las corpora- |
ciones que no o tienen, es decir, a la Corte Suprema de Justicia y al Conse-
jo de Estado, respecto de las cuales, precisamente por no tener superior je-
rérquico, seria imposible la observancia de la regla primera, Para ello la Sala
hace abstraccién de que en el inciso primero se hace mencién expresa tanto
de la Corte Suprema de Justicia, como del Consejo de Estado.
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Decide por tanto ia Sala asumir la competencia para conocer de la
accidn de tutela propuesta y a ello procede, previas las siguientes

CONSIDERACIONES:

De conformidad con los hechos relatados en el libelo yv-en la copia
que se aportd de la sentencia impugnada, el accionante interpuso acciéon con-
tencioso administrativa con. el objeto de obtener la nulidad del Decreto 224
de 18 de noviembre de 1981 por medio del cual se le destituy6 del:cargo que
desempefiaba enitonces en la Tesoreria Distrital y, como restablecimiento del -
derecho, su reintegro, el pago de todos los emolumentos dejados de percibir,
la declaracién de que no ha existido solucién de continuidad entre la destitu-
cion y el reintegro, y el pago de los perjuicios morales sufridos-por razén de
la destitucién. _ S

- Rituado el proceso, el Tribunal fallé en Gnica instancia declarando fun-
dada la excepcidn propuesta de ineptitud sustantiva de la demanda e inhibién-
dose de resolver en el fondo la cuestién planteada,

Dice el accionante que como lamentablemente por razén de la cuantia
el negocio no podia ser llevado ante el Consejo de Estado, se acoge a la
accion de tutela y pide sean restablecidos sus derechos injustamente nega-
dos, para lo cual formula las mismas pretensiones de su fallida demanda,

: Como puede observarse, el accionante hace uso de la accién de tutela
ante el fracaso de la accidn contencioso administrativa que habia intentado,
0 sea como un recurso que reemplace el de alzada que legalmente no proce-
de por ser un negocio de Gnica instancia.

Por tratarse de una institucién nueva. y de jerarqufa constitucional,
la Sala debe tener sumo cuidado en examinar si la accién asi interpuesta
reune los elementos esenciales sefialados por la propia Constitucion,

Esta precision es pertinente ab initio, porque examinado el Decreto
2591 de 1991 que reglamenta el artfculo 86 de la Carta y consagra expre-
samente la accién de tutela contra sentencias y providencias judiciales que
ponen término a un proceso (arts. 11 y 40) encuentra la Sala que sus pres-
cripciones contrarian el precepto. constitucional como a continuacién se
demuestra, '

Desde la ponencia presentada a la plenaria de la Asamblea Nacional
Constituyente para primer debate, se sefialaron los elementos esenciales de
la nueva figura en los siguientes términos: :

 “Para evitar equivocos y erréneas referencias interpretativas a
otras legisiaciones, hemos preferido hablar de accién ¢ derecho de tu-
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tela para conformar una figura especifica para el caso colombiano, que
complemente y perfeccione nuestro modelo de control de constitucio-
nalidad, legalidad y defensa de los derechos... '

“Asi concebida, la tutela se presenta como un instrumento de natura-
leza subsidiaria y residual. S6lo procede en ausencia de otros mecanis-
mos adecuados de defensa, con la finalidad de otorgar proteccién inme-
diata a los derechos constitucionales fundamentales, cuando sean vul-
nerados o amenazados por la accién o la omisidén de una autoridad paG-
blica...

Debe recalcarse el cardcter transitorio de la decision del juez y el hecho
de que en la misma no se defina €l fondo del asunto. Estamos frente a
un mecanismo excepcional y sumario para una proteccién inmediata de

" los derechos, dejando a salvo la posibilidad que tienen las partes para
recurrir a las vias ordinarias cuando ello sea necesario para la defini-
¢ion del derecho controvertido...

“‘Con el criterio de simplificar el articulo, en la Comisiéon se suprimie- -
ron ciertos aspectos, Unos, como la referencia a los derechos colecti-
vos, porque serdn protegidos de manera especial mediante la consagra-
cién de las acciones populares. Otros, porque se considera que hacen
parte de la naturaleza de la institucibén y no requieren por io tanto
enunciarse expresamente; tal el caso de la no procedencia de la accién
frente a las situaciones consumadas o frente a las cuales se haya produci-
do sentencia con fuerza de cosa juzgada...

“En estos ultimos casos es evidente que ya no cabe la proteccién inme-
diata de los derechos bien sea porque lo procedente es intentar una
accién ordinaria de reparacién, o porque ya hay una decision definitiva

- de autoridad competente sobre la.materia objeto de la controversia, y la
accidn de tutela no tiene —como en ocasiones si ocurte con el lamado
recurso de amparo—, el cardcter de una instancia adicional para la con-
troversia de unos derechos que ya han sido definidos judicialmente.
Por esta razén, consideramos conveniente insistir en que este inciso se
suprimi6é simplemente para simplificar el articulo pero su precepto es
parte consustancial de la figura que se propone y se mantiene impli-
citamente en la norma tal como se aprobé en la Comisién”.

(Gaceta cohstitucional No. 77, 20 de mayo de 1991, pdg. 9 y 10).

‘ Con. estas explicaciones fue aprobado el articulo 86 de la Carta y se
consagré la tutela como una ACCION JUDICIAL tendiente a obtener pro-
teccion INMEDIATA de derechos constitucionales fundamentales, a través
de un PROCEDIMIENTO PREFERENTE Y SUMARIQ, procedente SOLO
cuando el afectado NO DISPONGA DE OTRO MEDIO DE DEFENSA JU-
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DICIAL, salvo gue se utilice como medio para precaver un perjuicio irrepa-
rable, en cuyo caso debe utilizarse Unicamente como MECANISMO TRAN-
SITORIO.

Para el caso que ocupa a la Sala debe destacarse la condicién que impo-
ne el precepto de carencia de otro medio judicial de defensa, que es lo que
hace que sea una acciéon subsidiaria y residual, es decir, que solamente pro-
cede a falta de otro medio de defensa y siempre que el derecho fundamental -
no esté protegido por accién judicial diferente.

También debe destacarse que cuando excepcionalmente puede salvarse
esta condicién de procedibilidad para evitar un perjuicio irremediable, la
tutela es simplemente preventiva, provisional y eminentemente transitoria, lo
que quiere decir que procede MIENTRAS se pone en movimiento el medio
de defensa judicial ordinario.

Las caracteristicas destacadas que la norma constitucional otorga 2 la
nueva institucioén pertenecen a su esencia y son desconocidas por el legisla-
dor extrarodinario al instituir la tutela contra las sentencias y providencias
judiciales en firme o con medio de impugnacién pendiente (arts. 11 y 40).

La simple existencia de un proceso concluido mediante providencia en
firme, indica que el afectado con ella tuvo a su disposicién un medio judicial
de defensa de su derecho y que lo ejercitd efectivamente bien como deman-
dante o como impugnante hasta agotarlo, 0 sea que no se da la condicion
exigida por el articulo 86 de la Constitucién para la procedencia de la
accion de tutela.

Por otra parte, tampoco resulta viable constitucionalmente interponer
. la accién de tutela como mecanismo transitorio, conjuntamente con los re-
‘cursos ordinarios o con. otros medios de defensa judicial, (art. 40 pardgrafo
lo., in¢c. 20.), porque aun cuando todavia no se haya dictado providencia de-
flmtwa la existencia del proceso en curso hace inoperante el instrumento
transitorio que, como anteriormente se anotd, dentro de los lineamientos
constitucionales no es paralelo y sélo es viable hasta cuando asume el cono-
cimiento el juez ordinario.

En este orden de ideas cabe concluir que el Decreto 2591 al establecer
la accién de tutela contra sentencias y providencia judiciales que pongan
término a un proceso, contraria el articulo 86 de la Constitucion Politica,
pues convierte lo que en esencia se instituyé como un mecanismo subsidia- .
rio y residial en un instrumento adicional y subsiguiente a las acciones ju-
diciales ordinarias, en una instancia mds a la que puede acudir quien haya
fracasado en su pretension.

Igualmente desborda el precepto constitucional al reglamentar la tute-
la como mecanismo transitorio, toda vez que al prolongar sus efectos hasta la
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decisién de fondo del proceso ordinario (art, 80.) y al permitir que se utilice
contra providencias judiciales cuando el proceso aun se encuentra en curso
(art, 40), transforma lo que se concibié como una medida cautelar, provi- -
sional y limitada en el tiempo, en una institucién paralela y concurrente
con las acciones ordinarias.

La accién de tutela tal como aparece desarrollada en el Decreto 2591
no corresponde al Estado de derecho que consagra el articulo lo. de la
Constitucién Nacional, pues desinstitucionaliza la administracién de justicia
duplicando las jurisdicciones, permitiendo la reapertura indefinida de litigios
y socavando asf uno de sus més firmes pilares: la certeza que 1mpnmen las
decisiones judiciales, :

Vista la contrariedad del Decreto 2591 de 1991 con el precepto consti-
tucional en cuanto consagra la accién de tutela contra sentencias y providen-
cias judiciales que ponen término a un proceso (arts. 11 y 40), debe la Sala
dar aplicaci6én al articulo 4o. de la Constitucién Politica que le obliga en
todo caso de incompatibilidad entre la Constltucnﬁn y la ley a aphcar las
disposiciones constitucionales,

Ello implica que al aplicar el articulo 86 de la Carta tenga gJe inadmi-
tir 1a accidon de tutela incoada contra la sentencia judicial en firme, que fallé
el proceso contencioso administrativo promovido por el mismo accionante
para obtener el restablecimiento del derecho cuya tutela, hoy reclama.

En mérito de lo expuesto, 1a'Sala
RESUELVE:

INADMITESE la accién de - tutela interpuesta por JESUS MARIA .
MORENO RODRIGUEZ contra la sentencia proferida el 25 de octubre de
1991 per el Tribunal Adm1n1strat1v0 de Cundmamarca

NOTIFIQUESE esta decisién al interesado y devuélvase el expediente
sin necesidad de desglose,

La anterior providencia fue considerada y aprobada por la Sala Plena
en sesion del dfa veintiuno (21) de enero de mil novecientos noventa y dos
(1992). :

Alvaro Lecompte Luna, Presidente; Jaime Abella Zdrate, Reynaldo
Arciniegas Baedecker, Ernesto Rafael Arzza Murioz, Joaquin Barreto Ruiz,
Carlos Betancur Jaramillo, Aclara Voto; Guillermo Chahin Lizcano, Miren
de la Lombana de Magyaroff, Clara Forero de Castro, Miguel Gonzdlez
Rodriguez, Amado Gutiérrez Veldsquez, Luis Eduardo Jaramillo Mejia,
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Carmelo Martinez Conn, Ausente;Juan de Dios Montes Herndndez, Aclara
Voto; Dolly Pedraza de Arenas, Jorge Penen Deltieure, Libardo Rodriguez
Rodriguez, Yesid Rojas Serrano, Consuelo Sarria Olcos, Daniel Sudrez Her-
ndndez, Julio César Uribe Acosta, Diego Younes Moreno,

Nubia Gonzdlez Ceron, Secretaria General,

NOTA DE RELATORIA: Esta tesis ha sido reiterada en las siguientes
providencias de Sala Plena Contenciosa: Febrero 4 de 1992, Exp.
AC—-013, Actor: Municipio de Condoto. Ponente: Dr. REYNALDO
ARCINIEGAS BAEDECKER. Enero 31 de 1992. Exp. AC-010;
Actor: Abelardo Pulido. Ponente: Dr. JULIO CESAR -URIBE ACOSTA.



TUTELA CONTRA SENTENCIAS/CONSEJO DE ESTADO/ PRINCIPIO
DE JERARQUIA/ TUTELA TRANSITORIA (Aclaracion de Voto)

En principio, el Consejo de Estado no es el juez de la accion de tutela,
sino de la impugnacién, por cuanto carece de superior jerifquico,
Aunque todo da a entender que la accién de tutela no est4 dirigida con-
tra las sentencias, puede pensarse que frente a los errores judiciales fla-
grantes, en especial en materia penal, sea posible pero s6lo como meca-
nismo transitorio para evitar un perjuicio irremediable. En el caso con-
crefo so pretexto de la accién de tutela se trata de revivir un debate ya
cubierto por la cosa juzgada; la lesién del derecho fundamental, si la
hubo, no la produjo 1a sentencia, mixime porque fue inhibitoria, sino
los actos que fueron juzgados y que ya, en razén de'la caducidad, se
volvieron irrevisables jurisdiccionalmente.

Aclaracion de Voto.— Juan de Dios Montes Herndndez, Carios Betancur
Jaramillo, .

Consejero ponente: Doctora Dolly Pedraza de Arenas,
Referencia: Expediente AC—009. Actor: Jesas Marfa Moreno Rodriguez.
Los suscritos, Juan De Dios Montes Herndndez y Carlos Betancur Ja-
ramillo, en forma comedida expresamos los motivos que nos llevan a discre-
par de algunas reflexiones hechas en la decisién mayoritaria.
Compartimos la parte resolutiva de la misma, aunque técnicamente ésta

debié contener en primer término la declaratoria de inaplicacién de los
artfculos 11 y 40 del decreto 2591 de 1991,
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Frente a la motivacién estimamos: a) En principio, el Consejo de Esta-
do no es el juez de la accion de tutela, sino de la impugnacién. Esto porque
carece de superior jerdrquico, segin la misma Carta constitucional, la que en
su artfculo 237 lo califica como el juez supremo de lo contencioso adminis-
trativo. b) Aunque todo da a entender que la accion de tutela no ests dirigi-
da contra las sentencias, dada la historia de la expedicién del articulo 86 de
la Constitucion puede pensarse que frente a los errores judiciales flagrantes,
en especial en materia penal, sea posible pero s6lo como mecanismo transi-
torio para evitar un perjuicio irremediable. ¢) Ademds, en el caso concreto
se pone de presente una desviacidn en el uso de la accidn, ya que so pretexto
de la misma se trata de revivir un debate ya cubierto por la cosa juzgada.
Cabe observar, como se desprende de la demanda de tutela, que la lesion del
derecho fundamental, si la hubo, no la produjo la sentencia, mdximo porque
fue inhibitoria, sino los actos que fueron juzgados y que ya, en razén de la
caducidad, se volvieron irrevisables jurisdiccionalmente,

Con todo respeto
Juan de Pios Montes Hernzinde'z, Carlos Betancur Jaramiilo

Santafé de Bogot4, D.C. 3 de febrero de 1992,



TUTELA CONTRA SENTENCIAS— Improcedencia/EXCEPCION = DE
INCONSTITUCIONA LIDAD/COSA JUZGADA/AUTONOMIA JUDICIAL

La tutela, como instrumento de cardcter excepcional, para la proteccién
de los deréchos fundamentales no es procedente contra las providencias
judiciales, primordialmente porque su procedibilidad resultarfa viola-
toria de principios generales del derecho y de normas constitucionales
como los de la cosa juzgada y la autonomia de los jueces. La aplicaci6én -
del artfculo 40 del Decreto 2591 de 1991 implicarfa emitir 6rdenes a
'los jueces para que realicen o se abstengan de realizar determinadas
conductas cosa que no es posible hacer puesto que el juez es auténomo
e independiente en sus decisiones y solo estd sometido a'la ley para Ia
adopcion de las mismas. . :

Consejo de Estado.— Sala Plena de lo Contencioso Administrativo,— Santafé
de Bogot4 D.C., treinta y uno de enero de mil novecientos noventa y dos,

Consejero ponente: Doctor Guillermo Chahin Lizcano.

Referencia: Expediente No. AC—016. Actor: Aydée Marin de Guaca, -

La sefiora Aydée Marin de Guaca interpuso ante esta corporacion
acci6bn de tutela contra la sentencia de 27 de septiembre de 1991 dictada por
el Tribunal Administrativo del Huila, mediante la cual se denegaron las sd-
plicas de la demanda instaurada por la misma sefiora.

El expediente fue repartido al Consejero Doctor Carios Betancur Ja-
ramillo y como quiera que el proyecto por €l presentado a la Sala Plena
fuera negado, correspondié al suscrito redactar la ponencia que recoge el

criterio de la mayoria a lo cual se procede:
13
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1. Antecedentes.

Cit6 la accionante como derecho fﬁndémental violado el djergecho al
trabajo.

Como hechos narra en sfntes1s

a) Que mediante sentencia de 27 de septiembre de 1991, ejecutorlada
¢l 16 del mes de octubre siguiente, el mencionado tribunal denegé las preten-
siones de restablecxmlento formuladas por la sefiora Marin de Guaca.

b) Que la sentencia indicada desconocic’) los derechos ‘de‘dicha sefiora
adquiridos con el lleno de los requisitos exigidos por el Decreto 0052 de
1987, vulnerdndose asf su inscripcién en la carrera judicial, contenida en la
Resoluciéon No. 386 de 7 de octubre de 1987; acto administrativo que tie-
ne fuerza ejécutoria y que no ha sido anulado o suspendido por la jurisdic-
cion administrativa.

- ¢)Que la omisién consistié en no haberse definido en forma clara y
precisa su situacion respecto a la inscripcion en la carrera Jud101al y solo en
la parte considerativa se anoto:

“En relacién a los articulos del Decreto Ley 052 de 1987, citados
como violados, la Sala considera que al declararse nulo el acto adminis-
trativo contenido en el Decreto 03 del 5 de septiembre de 1985 expedi-
do por el Juez Primero Civil de Menores de Neiva, mediante providencia
del 9 de abril de 1987, cuyo nombramiento dio origen vy fundamento
a que la sefiora AYDEE MARIN DE GUACA fuera inscrita en carrera,
se puede presentar la figura del decaimiento del acto administrativo
cOon sus consecuencias Jurfdxcas que esto conlleva... :

: d‘ Que .obtuvo su inscripcidn en la carrera luego de cumplir con todos
Ios requisitos legales...”” mas no como lo afirmé la Sala por el s6lo hecho del
nombramiento en interinidad, que se me. hiciera mediante Decreto.No., 03
de 5 de septiembre de 1985, sino porque reuni'y presenté la documentac16n
requerida por el Decreto 0052 de 1987.

Pretensiones:
La accionante las formula asi:

De conformidad con el articulo 23 del Decreto No, 2591 de 1991,
solicito que mis derechos vulnerados vuelvan al estado anterior al atro-
pello de los mismos, es decir desde que se me declaré insubsistente,
estando inscrita en carrera, mediante el Decreto No. 002 de 1988,
para que de esta ma.era sea resarcido sueldos, prestaciones, primas,
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etc. dejados de percibir durante el tiempo que me valneraron mis de-
rechos tutelados, como es el Derecho al Trabajo, consagrado en la Cos-
titucién Nacional y la inscripcidén en Carrera judicial, para que asf no
exista interrupcién de tiempo de servicio™.

Sobre la competencia de la corporacion para conocer de la accion, ano-
ta la sefiora Marin de Guaca:

“Es usted competente de conformidad con el articule 40 del Decreto .
No. 2591 de 1991, ya que la sentencia fue proferida por la SALA
UNICA DEL TRIBUNAL CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO DE
NEIVA (HUILA), y por ser de Unica instancia, no tener ningln recur- -
s0, ni estar taxativamente dentro de las causales de revisién y por ende
esa Honorable Corporacién es la competente para que vuelvan las cosas
al estado inicial antes de haberse vulnerado mis derechos laborales™.

. 2, Consideraciones.

Como se infiere de lo expuesto en los antecedentes, la persona intere-
sada hace uso de la accioén de tutela ante la no prosperidad de la accion de
nulidad y restablecimiénto instaurada contra el Decreto 002 de septiembre
30 de 1988, por el cual se le declaré insubsistente del cargo de oficial mayor
grado 90. del juzgado primero civil del circuito de menores de Neiva y se
reintegré al sefior Augusto César Losada Silva; o sea como una salida que le
permita revivir el debate sobre dicho conflicto, asunto ya definido a nivel
jurisdiccional mediante la sentencia que se d1ce violadora de los derechos la--
‘borales fundamentales de la accionante.

‘La Sala Plena de lo Contencioso Administrativo al resolver acciones de
tutela relacionadas con sentencias de los Tribunales Administrativos ha sen-
tado la tesis de que dic¢ho instrumenio de caricter excepcional para la protec-
cion de los derechos fundamentales no es procedente contra tales providen-
cias judiciales, primordialmente porque su procedibilidad resultarfa violato-
ria de principios generales del derecho y de normas constitucionales como los
- de la cosa juzgada y la autonomia de los jueces,

Es asi como en providencia de 29 de enero del afio en curso, con po-
nencia del Consejero Doctor Luis Eduardo Jaramillo dijo:

““El artfculo 40 del Decreto 2591 de 1991 se refiere, como competen- .
cia especial, a las sentencias y demas providencias judiciales que pongan
término a un proceso, proferidas por los Jueces Superiores, los Tribu-
nales, la Corte Suprema de Justicia y el Consejo.de Estado, indicando
como competente para conocer de la accién de tutela respecto a ellas al
~ superior jerdrquico correspondiente, por lo cual, el Consejo de Estado
seria competente para conocer de dlcha accion, de acuerdo a la norma
citada, :
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“Como la accién de tutela es una figura de creacion constitucional
(artfculo 86) y no estd instituida en la Carta contra las sentencias ju-
diciales ejecutoriadas, pues en parte alguna de la norma que la consagra
se hace menciébn de su procedencia contra éstas, no puede el decreto
reglamentario sin excederse, consagrarla contra dichas providencias,
y al haberlo hecho en los artfculos 11 y 40 es procedente darle aplica-
cién a la excepcién de inconstitucionalidad consagrada en el artfculo
40. de Ia Constitucidén Nacional y con base en ella no aplicar el artfculo
40 del Decreto 2591 de 1991.

“Si la Constituciéon Nacional no consagré dicha accién contra las cita-
das providencias, no puede el Ejecutivo con base en unas facultades que
le conferfa el artfculo So. transitorio de la Carta, sefialar su aplicacién
.respecto a actuaciones no autorizadas Constitucionalmente,

La providencia transcrita se apoya adem4s en lo expresado por la Corte
* Suprema de Justicia, Sala de Casacién Civil, en sentencia de diciembre 9 de
1991, cuyos planteamientos se acogieron por la Sala en esa oportunidad y
que ahora igualmente resultan vilidos como sustento de esta providencia.
Dijo la Corte: : : ‘

“4.2.— Luego, cuando el articulo 40 del Decreto 2591 de 1991 inclu-
yen dentro de su contenido, como susceptibles de objeto posibles de
reclamacion de tutela ‘““las sentencias y las demés providencias que
pongan término al proceso”” (inciso 10.), incluyendo las que ‘“‘hu-
bieren agotado todos los recursos en la vfa judicial”” (inciso 1o. del pa-
rdgrafo primero del citado artfculo 40), y el artfculo 11 que autoriza la
tutela de sentencias o providencias que le ponen fin al proceso ya eje-
cutoriadas, se infringe el mandato constitucional de ia no tutelabili-
dad de dichos actos judiciales excluidos en el articulo 86 dela C.N.. Y
cuando el artfculo 8o., inciso 1o., permite el ejercicio de la accién de
‘tutela con independencia del ejercicio del medio de defensa, también
resulta incompatible con aquel precepto constitucional,

“4.2.1.— Ahora bien. frente a esta incompatibilidad tampoco puede
el organo o funcionario judicial entender incluida esa posibilidad de

tutela en el citado precepto, cuando realmente no lo estd; ni admitir
su adicién por la via legal, porque siendo una accién constitucional,
debe corresponder a la Carta Politica su total consagracién. Pero la
sustraccion constitucional de las sentencias ejecutoriadas del control
de tutela, en el sentido antes mencionado, en vez de negar defensas,
supone por el contrario haberlas tenido y haber gozado de ellas (inclu-
yendo los recursos extraordinarios y otras defensas), y garantizar, con
sus efectos vinculantes, la seguridad juridica y la convivencia de los
- ciudadanos. Ademds, con esta ausencia de tutela de los fallos ejecutoria-
dos, no se desamparan los derechos constitucionales fundamentales,
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porque: ellos quedan bajo la proteccidén judicial ordinaria antes v des-
pués de la conclusién del proceso, tal como o establece la constitucién
(art{culo 89 C.A.). |

- “4.2.2.— De allf que en dicho evento deban inaplicarse los mencionados
- preceptos legales, para, a su turno, darle aplicacion 2} articulo 86 cita-
do, que, de acuerdo, con lo expuesto anteriormente, no consagra la tu-
fela para las sentencias ejecutoriadas, sean irrecurrribles o tengan los
recursos.ya agotados, razén por la cual no habiendo accién de tutela,
ninguna de las Salas especializadas de la Corte, ni atin la Sala de Casa-
- ¢ién Penal (como superior funcional), tendria competencia para cono-
- cer de la correspondiente solicitud, Ni tampoco consagra accion de tute-
la transitoria para sentencias definitivas. Por lo que, ello serd suficiente
para abstenerse de admitir también esta Gitima”,

Adicionalmente estima la Sala que el articulo 40 del Decreto 2591 de
1991 es inaplicable por violatorio de la Constitucién en sus artfculos 228
y 230, en cuanto su aplicacién implicarfa emitir 6rdenes a los jueces para que
realicen o se abstengan de realizar determinadas conductas, cosa que no es
posible hacer puesto que ¢l Juez es auténomo e mdependlente en sus decisio-
nes y s6lo estd sometido a la ley para la adopcidn de las mismas, No puede
un funcionario judicial, as{ sea superior jerdrquico de otro, ordenarle que de-
cida en determinado sentido o se abstenga de hacerlo pues ello implicarfa
violentario en su autonomla y en su independencia, consagradas constitucio-
nalmente :

As{ las cosas, considera la Sala que son suficientes los razonamientos
para declarar no procedente la accién de tutela intentada por la sefiora
Aydée Marin de Guaca contra la sentencia de 27 de septiembre de 1991 pro-
ferlda por el Trlbunal Administrativo del Huila, :

" En mérito de lo expuesto, el Conse]o de Estado Sala Plena de lo Con-
tencioso Administrativo, o .

RESUELVE;

Se rechaza por improcedente la solicitud de tutela formulada por Aydée
Marin de Guaca en relacion con la sentencia de Ginica instancia proferida por
el Tribunal Administrativo del Huila el 27 de septiembre de 1991, por las
razones expuestas en la parte motiva de este proveido.

Cépiese notifiquese archivese el expediente y cmplase,

-Se deja constancm que esta prov1dencna se estudlé ¥ aprobo en la se-
sion de la fecha.



AC-016 » I 7

Alvaro Lecompte Luna, Presidente; Jaime Abella Zdrate, Reynaldo
Arciniegas Baedecker, Ernesto Rafael Ariza Muvioz, Miren de la Lombana -
de Magyaroff, Joaguin Barreto Ruiz, Carlos Betancur Jaramillo, Guillermo
Chahin Lizeano, Clara Forero de Castro, Miguel Gdnzdlez Rodriguez, Amado
Gutiérrez Veldsquez, Luis Eduardo Jaramillo Mejia, Carmelo Martinez Conn,
Juan de Dios Montes Herndndez, Dolly Pedraza de Arenas, Jorge Penen
Deltieure, Libardo Rodriguez Rodriguez, Yesid Rojas Serranc, Consuelo
- Sarria Olcos, Daniel Sudrez Herndndez, Julio César Uribe Acosta, Diego
 Younes Moreno.

Nubia Gonzdlez Cerdn, Secretaria Generél.

NOTA DE RELATORIA: Reiterada en auto de mavo 26 de 1992,
Exp. AC--114, Actor; Luis Jes(s Septilveda. Ponente: Dr. GUILLER-
MO CHAHIN LIZCANO, Con Salvamento de Voto de los Consejeros
Dres. LIBARDO: RODRIGUEZ Y MIGUEL GONZALEZ RODRI-
GUEZ.



TUTELA CONTRA SENTENCIAS/AUTORIDAD PUBLICA/COMPETEN-
CIA ESPECIAL/ (Aclaracion de Voto) | '

Considero que el instrumento excepcional consagrado en la nueva
Carta como -una garantfa de los derechos fundamentales no tiene por
qué excluir las providencias judiciales de la posibilidad de la accién de
tutela, tanto por la evidencia de que los jueces también pueden aten-
tar o vulnerar los derechos fundamentales de los ciudadanos, como por
la circunstancia de que la misma Constitucién prevé expresamente esa
posibilidad de “cualquier autoridad publica”. Situacion diferente es
que la posibilidad de ejercer la accién de tutela frente a sentencias y
providencias judiciales resulte totalmente excepcional en virtud de que
tanto_la norma constitucional como su desarrollo legal hayan limitado
su ejercicio por diversas circunstancias.

Aclaiacién de Voto del Consejero: Libardo Rddr:’guez Rodriguez.
Consejero ponente: Doctor Guillermo Chahin Lizcano.

Referencia: Expediente No. AC—016. Actor: Aydée Marin de Guaca,

Con el debido respeto, procedo a aclarar el voto en relacién con la
providencia de la referencia, por estar de acuerdo con la decision més
" no con la motivacién, de acuerdo con el siguiente razonamiento:

La accion de tutela es un instrumento judicial previsto en el articulo
86 de la nueva Constituciéon Polftica de Colombia, con las siguientes-carac-
teristicas: '
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1. Titular: ‘‘toda persona”, por s{ misma “o- por quien acte a su
nombre’’,

2. Autoridad competente para conocer: “los jueces”.
3. Oportunidad: Puede ejercerse “en todo momento y lugar’’.

4. Procedimiento: es “breve y sumario”, de tal manera que erntre la
solicitud y su resolucidon no podrin transcurrir mds de diez dias.

5. Objeto: consiste en reclamar la proteccion inmediata de los derechos
constitucionales fundamentales del accionante, cuando resulten vulnerados -
0 amenazados.

6. Origen: La vulneracién o amenaza debe provenir, por regla general,
de la acci6bn o la omisidén de “‘cualquier autoridad piablica”. Por excepcion,
en los casos que la ley determine, la vulneracion o amenaza del derecho fun-
damental puede provenir de la accidn o la omisién de particulares que se en-
cuentren en alguna de las siguientes situaciones:

a) Estén encargados de la prestacion de un servicio pablico.
b) Cuya conducta afecte grave y directamente el interés colectivo.

¢) Respecto de quienes el soh(:ltante se halle en estado de subordma—
ciéon o indefension.

7. Contenido del fallo: consiste en una orden para que aquél respecto
de quien se solicita la tutela, actiie o se abstenga de hacerlo.

8. Cumplimiento del fallo: Inmediato.
9. Impugnacion del fallo: ““ante el juéz competente”. ‘

10. Revision del fallo por parte de la Corte Constitucional, aunque
“eventual”,

11. Casos en que no procede: cuando el afectado disponga de otro me-
dio de defensa judicial, “‘salvo que se utilice como mecanismo trans1tor10
para evitar un perjuicio 1rremed1able

En désarrollo del marco constitucional contenido en los puntos ante-
riores, y en ejercicio de las facultades extraordinarias especiales conferidas
mediante el artf{culo transitorio 5, literal b), el Presidente de la Repiiblica
expidié el Decreto 2591 del 19 de noviembre de 1991, el cual contiene di-



32 ' : 'AC—-—QIG

versos aspectos legales, cuya complejidad y confusa redaccion, presentan una
serie de dificultades para su interpretaciébn y aplicacién.

En el caso de autos, la decision adoptada por la gran mayorfa de la Sala
Plena de lo Contencioso Administrativo se fundamenta en una interpreta-
cibn del punto 6. de-la enumeracidn que hemos hecho anteriormente, es
decir, referente al “origen” de la vulneracidbn o amenaza que puede dar lu-
gar a la accion de tutela. - ' '

Sobre ese aspecto, la Sala ha considerado que la accién de tuteia no pro-
cede contra las sentencias o providencias judiciales, por lo siguiente:
, ‘ _ o
a) Porque la Constitucién no consagré dicha accién contra las citadas
sentencias y providencias.

b)Porque el articulo 40 del Decreto 2591 de 1991 es inaplicable por
violatorio de la Constitucién en sus articulos 228 y 230, por cuanto “no
puede un funcionario judicial, asi sea superior jeradrquico de otro, ordenarle -
que decida en determinado sentido o se abstenga de hacerlo pues ello impli-
caria violentarlo en su autonomia y ¢n su independencia, consagradas cons-
titucionalmente™. '

c) Con fundamento en las anteriores afirmaciones, més que considera-
ciones, a las cuales se agregan algunos apartes de una sentencia de la Corte
- Suprema de Justicia, Sala de Casacidn, de fecha diciembre 9 de 1991, se con-
cluye que en virtud de la excepcién de inconstitucionalidad consagrada en
el articulo 4o. de la Constitucion Politica, no es procedente dar aplicacién
al articulo 40 del decreto 2591 de 1991, que consagra la competencia para
conocer de la accién de tutela respecto de las sentencias y providencias ju-
diciales. .

" La aclaracién de voto del suscrito magistrado se fundamenta en que no
considera suficientemente convincentes las expresiones contenidas en la
providencia ni las argumentaciones expresadas en la Sala para excluir las sen-
tencias y providencias judiciales de la posibilidad de la accion de tutela.

Considero que el instrumento excepcional consagrado en la nueva Carta
como una garantia de los derechos fundamentales no tiene porqué excluir
esa posibilidad, tanto por la evidencia de que los jueces también pueden aten-
tar o vulnerar los derechos fundamentales de los ciudadanos, como por la
circunstancia de que la misma Constitucion prevé expresamente esa posibili-
dad respecto de “cualquier autoridad priblica”.

\n
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Situacion diferente es que la posibilidad de ejercer la accidn de tutela
frente a sentencias y providencias judiciales resulte totalmente excepcional
en virtud de que tanto la norma constitucional como su desarrollo legal
hayan limitado su ejercicio por diversas circunstancias.

Asi de acuerdo con el artfculo 86 de la Constitucién, la accion de tu:
tela no procede cuando e] afectado disponga de otro medio de defensa judi-
cial, limitacién que respecto de las sentencias y providencias judiciales y,
seglin mi criterio personal, debe tener en cuenta lo siguiente:

a) La accidén de tutela no serd procedente para revivir el debate que fue
resuelto mediante la sentencia o providencia, es decir, en aquellos aspectos
de la sentencia o providencia que han hecho trinsito a cosa juzgada. Lo ante-
rior, por cuanto en ese-caso el interesado no sdlo dispuso de otros medios de
defensa judicial, sino porque efectivamente hizo uso de ellos y los agoté, o
dej6 pasar la oportunidad para hacer uso de los medios de que disponfa para
controvertir la decision judicial. Asi se logra el réspeto al principio de la cosa
juzgada, en el que ha jnsistido la Sala, pero sin cerrar las puertas a la posibili-
dad de ejercer la accion de tutela contra eventuales decisiones judiciales ar-
bitrarias que contengan aspectos que no fueron objeto de debate y que, por
lo mismo, no gozan de la autoridad de cosa juzgada.

b)La accidon de tutela tampoco procederid cuando contra la sentencia o
providencia procede un recurso, as{ sea éste extraordinario, como los de st-
plica y revisiébn en materia contencioso administrativa, No obstante en estos
casos podrd proceder “como mecanismo transitorio para evitar un perjuicio
irremediable™, caso en el cual el accionante deberd alegar y justificar el per-
juicio y su irremediabilidad, y ejercer la accion o el recurso principal con-.
juntamente con la accién de tutela o en un término maximo de cuatro meses
a partir del fallo de tutela (arts. 6 y & del Decreto 2591 de 1991).

Con todo respeto,
Libardo Rodrfguez‘Rodrfguez.

Santafé de Bogot4a, D.C., seis de febrero de mil novecientos noventa y dos.



TUTELA CONTRA SENTENCIAS— Improcedencia/CONSEJO DE ESTA-
DO/PRINCIPIO DE JERARQUIA/PRINCIPIO DE ESPECIALIDAD DE
SALAS/ COMPETENCIA FUNCIONAL/ (Salvamento de Voto)

Tanto la Corte Suprema como el Consejo de Estado, no podrin ser sino
jueces de impugnacién, nunca de la accién. No es aceptable ni concebi-
ble esa jerarquia al interior entre sus salas o entre ésta y sus magistra-
dos, como pretende el Decreto 2591 de 1991 en su articulo 40, Una
Sala o Secci6n del Consejo (o de la Corte Suprema) no puede ser supe-
rior a sus magistrados, ni de otra sala o seccidon, como no es superior
la Sala Plena de sus Salas o Secciones,

TUTELA CONTRA SENTENCIAS/TUTELA TRANSITORIA/PERIVUICIO
IRREMEDIABLE/ (Salvamento de Voto)

Puede instaurarse accién de tutela contra las sentencias ejecutoriadas
pero no para anularlas o revisarlas, sino como mecanismo transitorio
para evitar un perjuicio irremediable. La viabilidad de la accién de tu-
tela como mecanismo transitorio frente a las sentencias judiciales serd
de excepcionalfsima ocurrencia, en especial frente a los errores judicia-
les flagrantes en materia penal o disciplinaria y eso para evitar un per-
juicio irreparable, haciendo cesar transitoriamente sus efectos hacia el
futuro mientras se surta el recurso de revision si se estd cumpliendo o
evitando su ejecncidn si ésta no se ha iniciado. Es una medida meramen-
te cautelar. '

Salvamento de Voto.— Carlos Betancur Jaramillo

Referencia: Expediente AC—OIG. Actor: Aydée Marin de Guaca.
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Con todo respeto me separo de la decisién m'ayoritaria. Para el efecto
presento como salvamento de voto, la ponencia que no obtuvo la aceptacion
de la sala. Ese proyecto decia:

“La sefiora Aydée Marin de Guaca interpuso ante esta corporacidén
accion de tutela contra la sentencia de 27 de septiembre de 1991 dictada por
el Tribunal Administrativo del Huila, mediante la cual se denegaron las sapli-
cas de la demanda instaurada por la misma sefiora.

Cit6 la accionante como derecho fundamental violado el derecho de
trabajo. '

Como hechos narra en sintesis:

a) Que mediante sentencia de 27 de septiembre de 1991, ¢jecutoriada
el 16 del mes de octubre siguiente, el mencionado tribunal denegd las preten-
siones de restablecimiento formuladas por la sefiora Marin de Guaca.

b) Que la sentencia indicada desconocid los derechos de dicha sefiora
adquiridos con el lleno de los requisitos exigidos por el decreto 0052 de
1987, vulnerdndose as{ su inscripeion en la carrera judicial, contenida en la
resolucién No. 386 de 7 de octubre de 1987; acto administrativo que tiene
fuerza ejecutoria y que no ha sido anulado o suspendido. por la jurisdiccion
administrativa. '

¢) Que la omisién consistié en no haberse definido en forma clara y
precisa su situacidon respecto a la inscripcion en la carrera judicial y solo en
la parte considerativa se anoté:

“En relacion a los articulos del Decreto Ley 052 de 1987, citados
como violados, la Sala considera que al declararse nulo el acto adminis-
trativo contenido en el Decreto 03 del 5 de Septiembre de 1985 expedi-
do por el Juez Primero Civil de Menores de Neiva, mediante providen-
cia del 9 de abril de 1987, cuyo nombramiento dio origen y fundamen-
to a que la sefiora AYDEE MARIN DE GUACA fuera inscrita en ca-
rrera, se puede presentar la figura del decaimiento del acto adminis-
trativo con sus consecuencias jurfdicas que esto conlieva...”.

d) Que obtuvo su inscripcién en la carrera luego de cumplir con todos
los requisitos legales...”” mis no como lo afirmd la sala por el sélo hecho del
nombramiento en interinidad, que se me hiciera mediante decreto Ne, 03
de 5 de septiembre de 1985, sino porque reuni y presenté la documenta-
ci6n requerida por el decreto 0052 de 1987,

Pretensiones:

La accionante las formula asi:
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“De conformidad con el articulo 23 del Decreto Nro. 2591 de 1991,
solicito que mis derechos vulnerados vuelvan al estado anterior al atro-

" pello de los mismos, es decir desde que se me declar¢ insubsistente,
estando inscrita en carrera, mediante el Decreto No. 002 de 1988, para
que de esta manera sea resarcido sueldos, prestaciones, primas, etc.
dejados de percibir durante el tiempo que me vulneraron mis derechos
tutelados, como es el Derecho al Trabajo, consagrado en la Constitu-
cién Nacional y la inscripcion en Carrera judicial, para que asf no exista
interrupcitn de tiempo de servicio™.

Sobre la competencia de la corporacién para conocer de la accibn,
anota la sefiora Marfn de Guaca:

“Es usted competente de conformidad con el articulo 40 del Decreto
No. 2591 de 1991, va que la sentencia fue proferida por la SALA UNI-
CA DEL TRIBUNAL CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO DE NEI-
VA (HUILA), y por ser de Gnica instancia, no tener ninglin recurso, ni
estar taxativamente dentro de las causales de revision y por ende esa
Honorable Corporacion es la competente para que vuelvan las cosas al
estado inicial antes de haberse vulnerado mis derechos laborales”.

Como se infiere de lo expuesto la persona interesada hace uso de la
accion de tutela ante la no prosperidad de la acciéon de nulidad y restableci-
miento instaurada contra el decreto 002 de septiembre 30 de 1988, por el
cual se le declard insubsistente del cargo de oficial mayor grado 9o. del juz-
gado primero civil del circuito de menores de Neiva v se reintegrd al sefior
Augusto César Losada Silva; o sea como una salida que le permita revivir el
debate sobre dicho conflicto, asunto ya definido a nivel jurisdiccional me-
diante la sentencia que se dice violadora de los derechos laborales funda-
mentales de la accionante.

Para resolver, se considera:

Estima ja sala, dado lo novedoso del asunto, que debe hacer previamen-
te algunas reflexiones en torno a la accidén de tutela; en especial en lo que se
relaciona con la competencia de los encargados en resolverlas,

En este orden de ideas, se anota:

La competencia

Tal como lo da a entender el articulo 86 .de la Carta que contempla la
accidén de tutela, la competencia para su conocimiento (incluidas la impug-

nacién y la revision) se entendera asi:

a) El juez de ln accién
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Ante cualquier juez que tenga superior jerdrquico, segin se explicars,
podrd formularse la correspondiente accidon (inciso 1o.). Esta competencia
es de rango constitucional y de (nica instancia.

b) El juez de la impugnacién

Lo decidido por el juez de la accion no tendré apelacidon ni consulta,
sino que podra ser impugnado (inciso 20.) “ante el juez competente™,

Aquf la Constitucidén con su referencia al competente, defirid su defi-
nicién a la ley, pero no en forma absoluta, como también se verd luego.

De tal manera que es la ley la que sefiala cudl es el competente para co-
nocer de la impugnacién del fallo de tutela.

La impugnacion es asf un medio de control especial creado por la Carta
‘que se debe interponer ante el superior jerarquico (articulo 32 del decreto
2591), pero que sin embargo no se gobierna por los principios de la apela-
ciéon o la consulta. Es un medio igualmente de inica instancia, ya que lo-asi
decidido no seri susceptible de recurso alguno y por él se enjuicia al corres-
pondiente fallo en toda su extension y alcance.

c) El juez de la revision

En todos los casos, hdyase o no impugnado el fallo de tutela éste debe-
ra remitirse a la Corte Constitucional para su eventual revision. Es éste un
procedimiento de oficio que tampoco puede asimilarse o confundirse con el
recurso extraordinario del mismo nombre, gobernado por otros principios y
que siempre deberd proponerse a instancia de parte y por ciertas causales es-
pecificas.

Muestra en sintesis la norma constitucional tres competencias bien deli-
mitadas: la de la accidén, en cabeza de cualquier juez (inciso 10.);la de la
impugnacion, en poder del juez competente que sefiale la ley (inciso 20.);
y la de la revision radicada con exclusividad en la Corte Constitucional,

Pero los numerales precedentes permiten, luego de la interpretacion
armoénica del articulo 86 de la Carta con otras normas de la misma, las si-
guientes precisiones:

a) El juez de la accién, en principio, puede ser cualquiera. El citado
artfculo 86 no distingue. Con todo, ante el mandato que abre la posibilidad
de su impugnacién, sin excepcidn, habrd que entender por juez el que tenga
superior jerarquico; circunstancia que no se da frente al Consejo de Estado

ni frente a las Cortes Suprema y Constitucional, por cuanto lo que decidie- -
Y
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ran éstas no tendria juez de impugnacién, Impugnacibn que, como se dijo,
no estd excluida en ningin caso,

Se entiende lo precedente porgue los mencionados organismos son su-
periores, autbnomos e independientes en el grupo de competencias que ma-
nejan. No cabe hablar de jerarquia entre los mismos ni de sumisidén de uno
frente a otro (artfculos 234,237 y 239 Constitucién). No lo quiso asi el cons-
tituyente, contrariando la intencion del gobierno que propuso la Corte Cons-
titucional como la cabeza de la rama jurisdiccional. En otras palabras, hoy
los tres organismos antecitados son, en su 6rbita de accién, las cabezas supre-
mas de dicha rama. '

Ni siquiera la eventual revision que de los fallos de tutela debe ejercer
la Corte Constitucional le da esa mayor jerarquia, porque esa competencia no
obedece 'a una supuesta superioridad ni al recurso de revision sino a un sim-
ple mecanismo de técnica constltumona] y de adscripeidn de una nueva com-
petenc1a

b)El juez de la impugnacion no puede ser cualquiera, sino s6lo el su-
perior jerdrquico del que decidi6 la accion de tutela. Aunque esto no lo dice
el artfculo 86, el que sblo habla de “juez competente’, habré que entenderlo
as{ porque la estructura jerdrquica de la rama jurisdiccional estd desarrolla-
da en ia Carta y porque e] control de lo decidido por un juez (lldmese recurso
o genéricamente medio de impugnacién) se regula en funcioén de esa jerar-
qufa. En otros términos, el poder de revocar, modificar o sustituir no lo tiene
en Colombia, en principio, sino el organismo jerdrquicamente superior.

En otras palabras, tanto la Corte Suprema como el Consgjo de Estado,
en razén de lo dicho, no podrén ser sino jueces de impugnacién, nunca de la
accion. No es aceptable ni concebible esa jerarquia al interior entre sus salas
0 entre ésta v sus magistrados, como pretende el decreto 2591 en su articu-
lo 40.

¢) El juez de la revision, Serd en todos los casos la Corte Constitucional.
Por esa misma razdn, a pesar de tener el-cardcter de juez, no podri ser m juez
de la accién ni de la impugnacién.

‘Aunque si bien es cierto la constitucién en materia de tutela no se mue-
ve con el criterio jerdrquico para organizar las competencias de la accion y de
la revisién, no es menos cierto que esa jerarquia juega en toda su extension .
en el campo de la impugnacion y su desconocimiento: por la ley producird
la 1nap11ca016n de ésta. En suma, no podri haber fallos de tutela no pos1bles
de impugnacion. :

PR 1 Jerarqufa para efectos de lmpugnamén no s6lo se deduca de la Cons-
'tltucnﬁn como se acaba de explicar, sino de la ley. Tan consciente de esto
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fue el legislador de la tutela que el mismo decreto 2591 de 1991 en su art{cu-
lo 32 hace esa previsién. Lo que si no tiene sentido es que en ese mismo de-
creto, luego de sefialar que el competente sera el superior jerdrquico, sin au-
torizacion de la Carta establezca en su articulo 40 una jerarquia acomodati-
cia que no existe en el derecho colombiano y que no tiene justificacion algu-
na, Una sala o seccidn del Consejo (o de la Corte Suprema) no puede ser su-
perior de sus magistrados, ni de otra sala o seccién, como no es superior la
sala plena de sus salas o secciones. Estas, cuando deciden lo de su competen-
cia lo hacen como juez supremo y es la misma Constitucién la que lo confir-
ma. En parte alguna se dice que ese ejercicio como juez supremo sea sblo el
de la sala plena. ' ‘

Es por eso que, sin excepcion, la ley tendrd que sefialar siempre el juez
competente ante el cual pueda impugnarse el fallo tutelar, porque la norma
constitucional abre la puerta a la impugnacién en todos los casos. Juez de
impugnacidn que tendra siempre o por fuerza que ser el superior jerdrquico
. del que decidi6 la tutela, porque s6lo éste tiene los poderes de confirmacion
o de sustitucioén.

~ La sala expone asi los principios rectores que se desprenden del articu-
lo 86 mencionado y que le sirven de apoyo para la inaplicacion de los si-
guientes articulos del decreto 2591 de 1991: 37, en su enunciado (primera
instancia), v 40, incisos lo., 20. ¥ 3o0.

Pero en gracia de discusién y aceptando que el Consejo s puede ser
el juez de la accidn, aun contra las sentencias ejecutoriadas, tampoco prospe-
raria la demanda propuesta. Asi, se observa:

Pretende el actor, so pretexto del ejercicio de la accidn de tutela contra
1a sentencia de 27 de septiembre de 1991 dictada por el Tribunal Administra-
tivo del Huila, reabrir el debate que se cerré con la ejecutoria de dicho fallo.

- Es incuestionable que el factor perturbador, si lo hubo, no fue esa de-
cisiébn judicial final, sino los actos administrativos que impugnd en accién
de restablecimiento y que precisamente declararon la insubsistencia del cargo
de oficial mayor, grado 90. del juzgado primero civil de menores de Neiva, a
la sefiora Aydée Marin de Guaca.

Para entender esto basta leer la demanda, la que por la via excepcional
aqu{ decidida pretende que se le haga un nuevo enjuiciamiento a los actos
demandados y se tome una decisién diferente, acorde con las pretensiones
iniciales formuladas en el primer proceso y que en el fondo coinciden con las
pedidas en la demanda tutelar, En otras palabras, busca asf la accionante una
+ nueva instancia no establecida en la ley y un nuevo juzgamiento sobre el
acto que, segin el expediente, fue el que le produjo Ia lesion a su derecho.
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La reapertura de ese debate desconoceria la cosa juzgada, la que, se
repite, no puede desaparecer sino mediante un recurso de revision. Ademds,
no se ve como -pueda sostenerse que la vulneraciéon del pretendido derecho
de la sefiora Mdrin lo produjo la sentencia, cuando ésta al no anular el acto
administrativo impugnado en el primer proceso, no hizo mds que declarar
que dicho acto $egufa vigente en el ordenamiento.

En otros términos, la sentencia impugnada como declarativa que es
unicamente constatd una situacién juridica ya creada, puesto que no cred ©
modificd la situacidén precedente (la creada por el acto de destitucion), vy
tuvo la virtualidad de darle al acto una presuncioén de legahdad definitiva, e
incuestionable.

. Fuera de los escrito, anoto:
.Elemento perturbador

Es importante para definir los alcances de la accién precisar cudl es el
elemento perturbador del derecho fundamental; y para el efecto nada mejor
que releer lo que dispone el articulo 86 de la Carta. B

Se infiere de este fexto que la amenaza o la vulneracién de un derecho
constitucional fundamental debe provenir, por regla general, de la accidn o
de la omisién de cualguier autoridad publica; en la que como es obvio habré
que.incluir a los jueces; y por excepcién de la actividad de los particulares, en
‘los térmings del inciso final de la norma transcrita,

En otras palabras, y como es sabido, la autoridad se manifiesta en forma
activa con la expedicion de actos administrativos y con la ejecucion de cier-
tas conductas mediante hechos o actos materiales de ejecucién; y en forma
pasiva, dejando de cumplir los cometidos impuestos por la ley, 0 sea con sus
omisiones. También esa autoridad, cuando ostente el cardcter jurisdiccional,
se manifestard mediante sentencias y autos

En términos generales, entonces, la amenaza o la vulneracion de un de-
recho fundamental constitucional puede provenir aproximativamente y para
efectos de tutela, de un acto administrativo, de una conducta material de
gjecucién, de una omisién o de una providencia o sentencia judicial,

Pero no es suficiente que se de la accién o la omision de la-autoridad
0 la providencia o sentencia judicial, sino que serd menester que ademads la
persona asi afectada no dlsponga de otro medio de defensa Judlclal

Esta es la regla, porque la misma Carta hace la salvedad en el sen‘udo de
.que si la persona tiene otro medio o recurso de defensa judicial, la accién de
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tutela sdlo podrd ejercerse como mecanismo transitorio para evitar un per-
juicio irrerhediable. ‘

En el caso de sentencias, como elemento perturbador, se debe ser espe-
cialmente cuidadoso por la tendencia que ya se observa de buscar por la via
tutelar la reapertura del litigio ya failado definitivamente por la jurisdiccidn,

Ademds, tendrd que hacerse especial énfasis en el efecto de la cosa juz-
gada que tienen las sentencias de mérito y cuya existencia no podra cuestio-
narse y menos revisarse por esta via.

Es decir, podrd instaurarse accion de tutela contra las sentencias ejecu-
toriadas pero no para anularlas o revisarlas, sino como mecanismo transitorio
para evitar un perjuicio irremediable; perjuicio que segin la definicion legal
tiene esa nota de irremediabilidad cuando “solo puede ser reparado en su
integridad mediante una indemnizacién™.

Se dice que solo podrd ejercerse como mecanismo transitorio, existan
0 no otros recursos 0 medios de defensa judicial (el recurso extraordinario’
de revisién, por ejemplo), porque !la medida cautelar no esti orientada a
cambiar o modificar la sentencia sino a suspender la ejecucion de la misma.
Obsérvese que la tutela no tiene alcances anulatorios o revisorios sino mera-
mente cautelares y de prevencion.

Es importante tener en cuenta esta previsién contenida en el inciso
30. del articulo 86 de la Carta y en el numeral 1 del articulo 60. del decreto
2591.

' La cosa juzgada

La cosa juzgada en el derecho colombiano no desaparece, en principio,
sino por la via del recurso extraordinario de revision y la Carta constitucional
en su articulo 86 no tiene ese alcance ni quiso producir ese efecto. Por esta
razén la reglamentacion contenida a ese respecto en el decreto 2591 no es
inconstitucional e inaplicable. . -

. Interpretadas asf las normas la accidén de tutela no podra utilizarse
$ino como mecanismo transitorio y nunca como recurso o accién para revi-
sar, en proceso breve y sumario, la sentencia ya gjecutoriada.

Muestra lo precedente que la viabilidad de la accién de tutela como me-
canismo transitorio frente a las sentencias judiciales serd de excepcionalisi-
ma ocurrencia, en especial frente a los errores judiciales flagrantes en materia
penal o disciplinaria y eso para evitar un perjuicio itreparable, haciendo cesar
transitoriamente sus efectos hacia el futuro mientras se surta el recurso de
revision si se estd cumpliendo o evitando su ejecucién si ésta no se ha inicia- -
do. Es una medida meramente cautelar.
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Y asf{ como el articulo 8o.-del decreto 2591 permite que la tutela como
mecanismo transitorio podri ejercerse conjuntamente con las acciones pro-
pias de la jurisdiccién administrativa, asi también, aunque no lo diga el cita-
do decreto, pedra ejercerse la tutela conjuntamente con el recurso extraor-
dinario de revisidbn que se da también en esta jurisdiccidn y en las jurisdiccio-
nes penal, civil y laboral, '

Con todo respeto

Carlos Betancur Jaramillo

Santafé de Bogot4 D.C. enero 31 de 1992



TUTELA CONTRA SENTENCIAS/TUTELA CONTRA AUTOS/COSA
JUZGADA/ (Aclaracion de Voto)

Se ha dicho que con la tutela se desconoce el principio de la cosa juz-
gada, consagrado implicitamente en alguna disposicién de la Carta Po-
litica, lo que es inaceptable ante la reglamentacién legal de la tutela
(articulo 40, pardgrafo lo., inciso 4 del Decreto 2591 de 1991), a lo
cual cabe agregar que existen recursos o medios de impugnacion judicial
que van dirigidos precisamente a quitarle dicho caricter a la decisién
judicial ejecutoriada. Lo cierto es que en no pocas de las sentencias que
.dictamos los jueces, acd y en cualquier lugar del mundo, se incun'e‘en
protuberante error judicial dificil o imposible de corregir por la inexis-
tencia de recurso o la limitante de las causales que fundamentan su in-
terposicién,

Aclaracién de Voto.— Miguel Gonzdlez Rodriguez.

Referencia: Expediente AC—016. Actor: Aydée Marin de Guaca.

Considera el suscrito Consejero que en materia de la accidén de tutela,
existen argumentos en pro y en contra de su procedencia respecto a senten-
cias y providencias judiciales que pongan término a un proceso, de acuerdo
con el criterio de interpretacion de la norma constitucional que consagré la
nueva figura que se siga: el tenor literal de la norma a aplicar, el de la inten-
¢idn o espiritu claramente manifestados en ella misma o en la historia fide-
digna de su establecimiento, o el sentido natural y obvio de las palabras.
Por ello, en esa materia, como en otras, debi6 existir la suficiente claridad en
la disposicion constitucional que consagré la accion, para asi evitar la diversi-
dad de opiniones, doctrinas y jurisprudencias que no sélo traen perplejidad
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en las gentes del comln, sino que suelen conducir a muchos a pensar en la
validez de la afirmacién del concepto o idea del “gobierno de los jueces”.

Considera, igualmente, que en este aspecto ha existido un poco de pre-
vencidn, tal vez por cuanto se piensa que con la accién de tutela se descono-
ce el cardcter de cosa juzgada de la decision judicial ejecutoriada. Sin embar-
go, lo cierto es que ello es infundado si se tiene en cuenta que, conforme al
mismo decreto por medio del cual se reglamenté dicha accidn, la tutela no
es procedente “por errénea interpretacidén judicial de la ley ni para contro-
vertir pruebas’ (art. 40, pardgrafo lo. inciso 40.); es decir, que no es un me-
- canismo para que el juez o corporacién judicial con competencia para co-
nocer de la tutela, reexamine la cuestion litigiosa y llegue a una conclusidén
sobre si se quebrantd o no un derecho que se pretende hacer efectivo a tra-
vés de la acci6én comin, para denominarla de un modo que la distinga de la
de tutela, como se ha entendido por los ciudadanos que no han tenido una
decisién favorable a sus pretensiones, 1ncluso no pocos profesionales del de-
recho.

Y, en cuanto hace a la conclusiébn a que mayoritariamente ha llegado
esta Corporacidon y la Corte Suprema de Justicia, segiin la cual no es proce-
dente la accién de tutela contra sentencias ejecutoriadas, se han expresado
una serie de argumentos, algunos de los cuales comparto, otros no. As{,
por ejemplo, se ha dicho que con la tutela se desconoce el principio de la
cosa juzgada, consagrado implicitamente en alguna disposicion de la nueva
Carta Politica, lo que, como he expresado, s inaceptable ante la reglamenta-
“c16n legal mencmnada a lo cual cabe agregar que existen recursos o medios’
‘de impugnacién jUdlClal que van dirigidos precismamente a quitarle dicho ca-
ricter a la decision judicial ejecutoriada. Lo propio acontecia con el extin-

guido recurso de anulacién que consagraba el C.C.A. de 1984,

También se ha expresado, en apoyo de la conclusion contraria a la pro-
cedencia de la accién de tutela y fundamento de la inaplicabilidad del de-
creto que la reglamenta por contrariedad con la norma constitucional, lo
dicho en la ponencia o ponencias rendidas en la propia Asamblea Nacional
Constituyente de 1991, que poco o nada aclaran, en multiples acasiones,
ante las circunstancias que rodearon el funcmnamlento de aquella y 1a expe-
dicién, sancuf)n y promulgamén de la nueva Carta Politica de Colombia.

Igualmente, se ha mencionado el que atafie a la autonomia ¢ indepen-
dencia del juez en sus decisiones, estdndolo s6lo a la ley, razén por la cual no
puede otro funcionario judicial, asf sea superior jerdrquico, ordenarle que
decida ‘“‘en determinado sentido o se abstenga de ‘hacerlo”, argumento un
poco més convincente, ‘ o

Sin embargo lo ¢cierto es que en no pocas de las sentencias que dicta-
mos los jueces, acd y en cualquier lugar del mundo, se incurre en protuberan-
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te error judicial dificil o imposible de corregir por la inexistencia de recurso
o la limitante de las causales que fundamentan su interposicion. E, igual-
mente, es cierto que se dan casos de sentencias que ponen fin a un proceso,
en donde el juez, sin incurrir en un error judicial en torno a la cuestion liti-
giosa, desconoce derechos fundamentales, como, por ejemplo, cuando se
refiere a una de las partes, o a su apoderado, en términos tales que constitu-
ye claro desconocimiento del derecho al buen nombre y a la honra, derechos
fundamentales consagrados en el nuevo ordenamiento const1tuc1onal o en
donde se han quebrantado las normas sobre el debido proceso.

Empero, consciente de los defectos de la nueva legislacién y respetuoso,
como lo soy, de las decisiones mayoritarias de la Corporacién, consideré
que, en lugar de salvar el voto en éste y otros casos, debia aclarar mi posi-
cién en las primeras providencias que deciden sobre la accion de tutela, para
poder en los subsiguientes elaborar para la consideracién de la Sala Plena las
ponencias en los asuntos gue por reparto me correspondan, conforme a esa
posicidn mayoritaria.

Con el debido respeto.
- Miguel Gonzdlez Rodriguez

Fecha Ut Supra,



COMPETENCIA DE TUTELA/COMPETENCIA FUNCIONAL/PRINCIPIO
DE DOBLE INSTANCIA/CONSEJO DE ESTADO/PRINCIPIO DE JERAR-
QUIA

El Consejo de Estado es tribunal supremo de lo contencioso adminis-
trativo, ademis, un organismo auténomo que carece de superior jerir-
quico tanto en el sentido orgdnico como en el funcional, sin perjuicio
de la revisién que corresponde a Ia Corte Constitucional. Esta circuns-
tancia impide al Consejo de Estado conocer en primera o en Gnica ins-
tancia de la accién de tutela, pues si de ella se ocupara, no s6lamente se
violarfa el principio de las dos instancias consagrado constitucional y
legalmente para la tutela sino que se establecerfan procedimientos di-
ferentes en su trdmite segtin la autoridad judicial escogida por el actor
para presentar su queja.

Consejo de Estado.— Sala Plena de lo Contencioso Administrativo.— Santafé
de Bogoté, D.C,, treinta de enero de mil novecientos noventa y dos.

Consejero ponente: Doctor Yesid Rojas Serrano.

Referencia: Expediente No. AC-—-022. Actor: Jorge Enrigue Tolosa Ardila
y Maria Clemencia Leiva.

Procede el Consejo de Estado a través de su Sala Plena de lo Contencio-
s0 Administrativo a decidir la Accién de Tutela interpuesta mediante apode-
rado, por los doctores Jorge Enrique Tolosa y Maria Clemencia Leiva y diri-
gida contra la Ministra de Relaciones Exteriores y el Embajador de Colom-
bia en los Estados Unidos,
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Dio origen a la solicitud, el oficio proferido por la Embajada con fecha
26 de septiembre de 1991, mediante el cual se resolvid no conceder en favor
de los solicitantes una declaracién de no objecién por parte del Gobierno
Nacional, que les permitiera permanecer por mads tiempo en los Estados Uni-
dos participando en el programa de postgrado en la Umvers1dad de Pennsyl-
vania, ,

ANTECEDENTES.

1. Con el propésito de cambiar la Visa J—1 de la que venian gozando,
por la H—1 que les permitiera prolongar su estadfa en el pafs del norte, a
fin de realizar otros postgrados, los médicos Jorge Enrique Tolosa Ardila y
Maria Clemencia Leiva solicitaron al sefior Embajador de la Republica
de Colombia, una certificacién sobre NO OBJECION a la permanencia de
ellos en aquel pafs. '

2. Tramitada la solicitud, segiin lo expresan los accionistas, el Gobierno
de Colombia por medio del Ministerio de Relaciones Exteriores, dirigié¢ al
Gobierno de los Estados Unidos a través de su Cdnsul General en Bogot4
una nota, segiin la cual el Ministério de Relaciones Exteriores no presenta
ninguna obJec1on para que los doctores JORGE ENRIQUE TOLOSA y
MARIA CLEMENCIA LEIVA, contintien en los Estados Unidos de Améri-
ca, participando en el programa de postgrado en la Universidad de Pennsyl-
vania.

3. No obstante lo anterior, el Segundo Secretario de la Embajada “De-
bidamente autorizado por ¢l sefior Embajador”, en nota de 26 de septiembre
de 1991, lamenta informarle a los citados médicos “que es politica del Go-
bierno Nacional no conceder este tipo de certificaciones, toda vez que al ha-
cerlo permite que las personas que se han calificado en disciplinas o activi-
dades que el pais ha considerado como necesarias y en las cuales ha solicita-
do al Gobierno de los Estados Unidos capacitacidon para sus nacionales, no
regresen al pafs, perdiéndose con ello la finalidad de los programas de inter-
cambio”,

4. El sefior Embajador, segin criterio de los accionantes, omiti6 el de-
ber de proseguir el procedimiento para el cambio de visa al sustraer del tra-
mite correspondiente las certificaciones de NO OBJECION expedidas por el
Ministerio de Relaciones Exteriores.

5. En la nota que ahora se objeta la Embajada le advierte a los peticio-
narios que pueden solicitar una extensién de su actual visa J—1; hace las
consultas respectivas a la Agencia de Informacién de los Estados Unidos v
en principio considera posible dicha extensién., -

6. Los accionantes estiman que la actitud del sefior Embajador vulnera
un derecho que ellos habfan adquirido del Gobierno de Colombia a2 que las
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autoridades de Inmigracion de los Estados Unidos de América les otorgara
Visa H—1 para poder continuar estudios médicos de post-grado en la Univer-
sidad de Pennsylvania, a tiempo que contradice un acto administrativo del
Gobierno Colombiano contenido en la nota dirigida por el Ministerio de Re-
laciones Exteriores al Consul General de los Estados Unidos el 26 de Juho
de 1991,

7. Con la accién de tutela se pretende en esta oportunidad que el Con-
sejo de Estado imparta la orden a la sefiora Ministra de Relaciones Exteriores
a fin de que esta funcionaria a su vez disponga que el sefior Embajador de
Colombia en Estados Unidos contintie ante la Agencia de Informacion el
tramite de las solicitudes de expedicidon de las Visas H—1, con base en los
escritos dirigidos por los médicos Tolosa y Leiva al Diplomitico y en las de-
claraciones de no objecidén proferidas por el Ministerio.

CONSIDERACIONES:

La accion de tutela es un procedimiento preferente y sumario consa-
grado en el articulo 86 de la Constitucién Nacional mediante el cual se
habilita a toda persona para reclamar ante los jueces en tode momento y lu-
gar la proteccién inmediata de sus derechos constitucionales fundamentales
cuando éstos resulten vulnerados o amenazados por accidén u omisién de
cualquiera autoridad publica o de los particulares encargados de la presta-
¢i6én de un servicio pablico, o cuya conducta afecte grave y directamente el
interés colectivo, o respecto -de quienes el solicitante se halie en estado de
subordinacién o-indefension. :

La acciébn de tutela fue reglamentada por el Decreto legislativo Espe-
cial No. 2591 del 19 de noviembre de 1991 dictado por el Presidente de la
Republica en ejercicio de las facultades extraordinarias consagradas por el -
art{culo transitorio So. de la Nueva Carta Fundamental,

En el precitado decreto, concretamente en su articulo 37 se dice que
son competentes para conocer en primera instancia de la accién de tutela, a
prevencién, ‘““los juecées © tribunales con jurisdiccién en el lugar donde
ocurriere la violacidén o la amenaza que motivaren la presentacion de la so-
licitud™, Y, en los articulos 31 y 32 al tratar sobre la impugnacidon del fallo
v su tramite se dispone que aquél podrd ser impugnado por el Defensor del
Pueblo, el solicitante, la autoridad publica o el representante del érgano co-
rrespondiente, caso en el cual “el juez remitird el expediente dentro-de los
dos dias siguientes al superior jerdrquico correspondiente™,

De las disposiciones aquf citadas se infiere, como ya lo reconocio esta
Sala en auto del 16 de los corrientes con ponencia de la doctora Clara Fo-
rero de Castro, la existencia de dos instancias en la tramitacion de la tutela:
la primera ante el juez (promiscuo, penal, civil, de familia, superior, etc.) o
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Tribunal (Superior del Distrito o Contencioso Administrativo), v la segunda
ante el superior jerdrquico correspondiente (Corte Suprema de Justicia,
Consejo de Estado y Tribunales). - : C '

Asi las cosas, la competencia para la accién y fallo de tutela a la luz de
lo dispuesto en los articulos 31, 32 y 37 del Decreto 2591 de 1991, la asume
el Consejo de Estado, externamente como superior jerirquico de los Tribuna-
‘les Contencioso Administrativos que as{ mismo tengan que conocer de tales

asuntaos., :

De conformidad con la Constitucion Nacional (art. 237) el Consejo de
Estado es Tribunal Supremo de lo Contencioso Administrativo, ademas, un
‘organismo auténomo que carece de superior jerdrquico tanto en el sentido’
orgdnico como en el funcional, sin perjuicio de la revision que corresponde a
la Corte Constitucional. Esta circunstancia impide al Consgjo de Estado co-
nocer en primera o en unica instancia de la accion propuesta, pues si de ella
se ocupara, no solamente se violarfa el principio de las dos instancias consa-
grado constitucional y legalmente para la tutela sino que se establecerian
procedimientos diferentes en su trdmite segin la autoridad judicial escogida
por el actor para presentar su queja.

Por lo expuesto, la Sala Plena de lo Contencioso Administrativo del
Consejo de Estado,

RESUELVE:

DECLARARSE sin competencia para conocer de la accion de tutela
propuesta mediante apoderado por los doctores Jorge Enrique Tolosa y
Maria Clemencia Leiva, respecto del acto proferido por ¢l Embajador de Co-
lombia en los Estados Unidos, materializado en la nota oficial del 26 de sep-
tiembre de 1991. ‘

Téngase al doctor Prudencio Tolosa Sudrez como apoderado de los so-
licitantes Jorge Enrique Tolosa Ardila y Maria Clemencia Leiva.

" Notiffquese a los interesados y devuélvase el expediente sin necesidad
de desglose. ‘

La providencia anterior fue discutida y aprobada por la Sala Plena en
su sesion del dia 28 de enero de 1992,

Alvaro Lecompte Luna, Presidente; Jaime Abella Zirate, Ausente;
Reynaldo Arciniegas Baedecker, Ernesto Rafael Ariza Mufioz, Joaquin
Barreto Ruiz, Carlos Betancur Jaramillo, Guillermo Chahin Lizcano, Mi-
ren de la Lombana de M., Clara Forero de Castro, Miguel Gonzdlez Rodri-
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guez, Amado Gutiérrez Veldsquez, Luis Eduardo Jaramillo M., Carmelo
Marttnez Conn, Juan de Dios Montes H., Jorge Penen Deltieure, Dolly
Pedraza de Arenas, Libardo Rodriguez Rodriguez, Yesid Rojas Serrano,
Consuelo Sarria Olcos, Daniel Sudrez Herndndez, Julio César Uribe Acosta,
Diego Younes Moreno.

Nubia Gonzdlez Cerén, Secretaria General,



TUTELA CONTRA SENTENCIAS- Improcedencia/COMPETENCIA ESPE-
CIAL/CONSEJO DE ESTADO/PRINCIPIO DE JERARQUIA/EXCEPCION
DE INCONSTITUCIONALIDAD :
Ninguna de las Secciones es superior de otra u otras, por correspondetle
a la Sala Plena de lo Contencioso Administrative, integrada por sus
Secciones, decidir o resolver tales recursos extraordinarios. Por manera
que resulta imposible aplicar el tercer inciso del articulo 40 del Decre-
to Reglamentario de la accién de tutela, porque ninguna de las Seccio-
nes es superior jerdrquico de la otra, lo que de otra parte, conduce a
ta conclusién de que es inaplicable también lo dispuesto en los nume-
rales 4, 5 y 6 del articulo 29 del mismo decreto, dado que ninguna de
las Secciones de la Sala de lo Contencioso Administrativo podrfa impo-
ner a otra u otras el cumplimiento de una decisién adoptada por ella.

- Consejo de Estado.— Sala de lo Contencioso Administrativo.— Seccién Quin-
ta.— Santafé de Bogotd, D.C., enero veinticuatro (24) de mil novecientos
noventa y dos (1992). :

Consejero ponente: Doctor Jorge Penen Deltietqre,

Referencia: Expediente No. 0001. Actor: Fernando Géngora Arciniegas.

Procede la Seccién Quinta de la Sala de lo Contencioso Administrativo
del Consejo de Estado a resolver sobre la admisibilidad de la accion de tute-
la que con invocacion del articulo 86 de la Constitucién Nacional y normas
del Decreto No. 2591 de 1991 aduce el ciudadano Fernando Géngora Ar-
ciniegas “... en contra de la providencia proferida por la Seccién Cuarta del
H. Consejo de Estado y mediante la cual fueron desconocidos mis derechos
constitucionales fundamentales™.
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Para fundamentar la accidén de tutela que propone, el ciudadano Fer-
nando Gongora Arciniegas afirma que con el fajlo atacado la Secciéon Cuarta
de esta Corporacién le aplicé ... un fratamiento discriminatorio,...”” porque
lo privé de los mismos derechos que “..., en ocasiones anterjores y posteriores
y en circunstancias enteramente asimilables (sic) ha reconocido en favor de
los demds ciudadanos contribuyentes de Impuestos Nacionales...”,

En su caso particular dice, “cambiando sin razén justificada su amplia
y consistente jurisprudencia’ la Seccidn Cuarta no dio aplicacion a lo dis-
puesto por ¢l articulo 48 del C.C.A. y en cambio se abstuvo de “considerar
fallados™ en favor suyo los recursos gubernativos porque la decision adminis-
trativa no le fue notificada dentro del término legal. La Seccién *... con base
en la posibilidad de corregir errores en la direccién para efectos de notificar
actos administrativos, consagrada en el articulo 99 de la Ley 9a. de 1983
y que permite a la Administracién enmendar sus equivocaciones, determiné
que no operd el ‘silencio administrativo positivo™. Por ello se viol6 el articu-
lo 13 de ia Constitucién, pues no se le dio trato 1gualltario ante la Ley por
las autoridades, .

" Cita el accionante, con sus fechas, como ejemplo de decisiones anterio-
res de la Seccion Cuarta, que demuestran el trato discriminatoric que se le
dio a su caso, ]as sentencias pronunciadas en los’ procesos Nos. 2950 2131,
2295, 2160, 2750 2048, 8085 7508, 6598y2505

Ademés, en la sentencia acusada se viol6é “..., flagrantemente...” el de-
recho de defensa por falta de aplicacién a lo dispuesto en los articulos 48
del Cédigo Contencioso Administrativo y 90. de la Ley 8a. de 1970. La vio-
lacién “.. se deriva del contenido mismo de la sentencia en cuanto en ella
se considerd improcedente declarar la ocurrencia del ‘silencio administrativo
positivo’ consagrado en el articulo 90. de la Ley 8a. citada™ no obstante
haber reconocido la Seccidn Cuarta que ... las Oficinas de Impuestos remi-
tieron a una direccion diferente a la informada por ¢l contribuyente, la ci-
tacidon para que éste compareciera a notificarse personalmente”, equivoca-
cibn que se enmendé a solicitud del propio contribuyente, quien pidié
“... se le concediera la restitucion de términos”. Si la restitucion fue conce-
dida'y ‘... notificada de nuevo la providencia”, a la ‘“jurisdiccién’ no le era
posible pedir la nulidad de tal notificacidén provocada por el mismo contri-
buyente para deducir “extemporaneidad” en la providencia notificada con
el objeto “de hacerse a los efectos positivos del silencio administrativo”. En
todo caso no puede el Consejo de Estado desconocer en perjuicio del accio-
nante que ocurrié el fenédmeno del silencio administrativo positivo “... que
se deriva de dos hechos procesales evidenciados en €} juicio: que interpuse el
recurso de reconsideracién en contra de la Liquidacién de Revisién del Im-
puesto sobre la Renta practicada a mi cargo por el afio gravable de 1982, el
dia 21 deé octubre de 1985 y que el fallo que cerraba la vfa gubernativa no
me habia sido notificado dos afios después, pues la Administracion sola-
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HECHOS:
El accionante los expone as{:

- *1.1. Mediante la Sentencia del 19 de Abril de 1991, la Seccién Cuarta
del H. Consejo de Estado desatd el recurso de apelacién interpuesto,
por el sefior representante de la Direccién General de Impuestos Nacio-
nales, en contra de la sentencia de Febrero 16 de 1990, proferida a su
vez por ¢l H, Tribunal Administrativo de Cundinamarca, dentro del ex-
pediente No. 6.085, sobre los actos administrativos de Liquidacion de
Impuesto sobre la renta y complementarios, correspondientes a . la
anualidad fiscal de 1982, y dictados a mi cargo por la Administracién
de Impuestos Nacionales de Bogotd.

1.2. En dicha providencia, Ia Seccién Cuarta de! H. Consejo de Estado
decidi6 revocar la sentencia apelada y en su lugar denegar las stplicas
de la demanda que originalmente yo interpusiera ante el H. Tribunal
a-quo,

1.3. Como a !a sazdn habfa operado el “‘silencio administrativo positi-
vo” consagrado por el articulo 90. de la Ley 8a, de 1970, en relacion
con el recurso gubernativo interpuesto el dia 21 de octubre de 1985
ante la Divisién de Recursos Tributarios de la precitada Administra-
cion de Impuestos Nacionales de Bogotd, pues el fallo administrativo
de consulta no me fue notificado dentro del término de dos (2) afios
prescrito por la norma en comento, hecho reconocido en la providencia
de primera instancia proferida por el H, Tribunal Administrativo de
. Cundinamarca, el fallo materia de la presente accién, que desconoce
abiertamente esa decision presunta emanada de la Ley en mi favor,
viola flagrantemente mis derechos constitucionales fundamentales”.
(Fls. 51-52). - '

PRETENSIONES

Al respectd dice el interesado:

- “Como peticidon principal, solicito a esa H. Corporacion la proteccién
de mis derechos constitucionales fundamentales consagrados en los
-articulos 13 y 29 de la Carta, vulnerados por la sentencia acusada y
' pido respetuosamente se ordene a la Secci6n Cuarta del H. Consejo de
Estado revocarla y en su lugar aplicar la norma legal que, desde la via
gubernativa, decidié en mi favor por operancia del *silencio adminis-
trativo positivo™ la impugnacién en contra de los actos administrati-
vos acusados, de liquidacion de Impuesto sobre la Renta y comple-
- mentarios por la anualidad fiscal de 1982” (FL 52).
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mente corrigié el error en la direccion a la cual remiti6 la citacion pertinente
mediante una Resolucion 01 de septiembre 26 de 1988, cuando desde el
21 de octubre de 1987 ya la Ley habia dispuesto que mi reclamaciéon deberfa
entenderse fallada a mi favor”. En todo caso la sentencia atacada .. viold
el debido proceso y desconocié el derecho de defensa”, garantias cons-
titucionales fundamentales que pide ‘“‘se tutelen”, porque a ello tiene dere-
cho como ciudadano.

_ Afirma el accionante que la sentencia atacada “no es impugnable,
estd en firme y ejecutoriada”, careciendo por consiguiente de otro mecanis-
mo de defensa judicial. '

COMPETENCIA

“De acuerdo con lo dispuesto por el articulo 40, inciso 30, del Decre-
to 2591 del 19 de noviembre de 1991...” la Seccidon Quinta es competente
por provenir de la Seccién Cuarta la sentencia acusada.

Como PRUEBAS acompaiié fotocopias de las sentencias de primera y
segunda instancia pronunciadas por la jurisdiccioén administrativa en el jui-
cioc de nulidad y restablecimiento del derecho incoado con ocasién de la
liquidacidén de revision del impuesto sobre la renta, afio gravable de 1982,
asf{ como otros documentos que permiten la inteligibilidad de la accidén de
tutela propuesta.

Para resolver se considera:

Siendo la competencia en los asuntos judiciales requisito esencial para
asumir su conocimiento procede la Sala a examinar si lo es para tramitar
la accién de tutela trafda en la forma atrds anotada por el ciudadano Fer-
nando Géngora Arcinjegas,

Ciertamente, el articulo 40 del Decreto 2591, expedido por el Gobier-
no el 19 de noviembre de 1991, en uso de las fachltades extraordinarias,
literal b) del Articulo transitorio 5o. de la Constitucién Nacional, establece
una ‘‘competencia especial’” para el conocimiento de la accidon de tutela
cuando ésta va dirigida contra “las sentencias y las demds providencias ju-
diciales que pongan término a un proceso, proferidas por los jueces superio-
res, tribunales, la Corte Suprema de Justicia y el Consejo de Estade™. Con-
forme a esa preceptiva del primer inciso de dicho articulo serd competente
para conocer de la accidbn *,,, el supetior jerdrquico correspondiente’, de
donde se infiere que esta competencia no es aplicable para los casos en los
que las “‘sentencias™ y ‘‘providencias judiciales™ tienen su origen en la Corte
Suprema de Justicia y el Consejo de Estado porque ninguna de estas Cor-
poraciones tiene *... superior jerirquico correspondiente’, conforme a las
normas de procedimiento que regulan la competencia de las precitadas
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Corporaciones para conocer de los distintos asuntos a ellas atribuidas con
arreglo a la Constitucién y la Ley. La mencién de la Corte Suprema y el
Consejo de Estado en el precitado inciso no puede tener objeto distinto al
de indicar que también son susceptibles de la accidn de tutela las senten-
cias y providencias judiciales por ellas proferidas,

Acierta, en consecuencia, el accionante al indicar en su escrito que el
conocimiento de la accidn de tutela por é! propuesta corresponde a l1a Sec-
cién Quinta de acuerdo con la preceptiva del tercer inciso del tantas veces
citado articulo 40, por provenir la sentencia atacada de Ia Seccion Cuarta
del Consejo de Estado

Pero se acomoda lo asi dispuesto en el tercer inciso del artfculo 40
del Decreto 2591 de 1991 a la Constitucién Nacional misma y a la ley en
cuanto a lo dispuesto en aquéllas y en éstas sobre organizacidon y compe-
tencia del Consegjo de Estado como Tribunal -Supremo de la jurisdiccidn con-
tencioso administrativa? Tal parece que no.

Sobre la compatibilidad de la regla de competencia invocada en este
caso por el accionante, que es la contenida en el inciso tercero del articulo
40 del Decreto 2591 de 1991, como atris se dijo, y los cdnones constitucio-
nales y las disposiciones legales orginicas de la rama judicial del poder pu-
blico, concretamente las que se refieren a la Corte Suprema de Justicia y el
Consejo de Estado, como oérganos supremos de la jurisdiccion ordinaria la
primera v de la jurisdiccién contencioso administrativa el segundo (arts.
234 a 238 de la C.N.), en reciente providencia pronunciada por 1a Sala de
.Casaciéon Civil de la H. Corie Suprema de Justicia para decidir sobre la ad-
misibilidad de accién de tutela propuesta contra sentencia or1g1nada en la
Sala Penal de la misma Corporacifn, se dijo:

(13

.......................................................

2.2. Pues, entiende esta Sala que los mencionados preceptos constitu-

cionales organizan (se repite, constitucionalmente) la atribucién y ejer-
~cicio de la funcidn jurisdiccional que le corresponde a la Corte, median-

te Salas, unas parciales o especializadas, y otra en pleno, bajo el prin-
" cipio de la separacidn, esto es, de la diversidad igualitaria.

2.2.1. Cuando la Carta, de un lado, ordena que son unos “los asuntos
que deba conocer separadamente” cada una de las Salas especializa-
das, y, del otro, preceptiia que son otros “aquellos en que debe inter-
venir la Corte en pleno”, estd sin Jugar a dudas’ sefialando el Ifmite
exacto que la ley debe tener en cuenta para la conformacion de las
Salas, esto es, de “competencias separadas” (o como dice el texto
‘que deba conocer separadamente’), lo cual se configura con ia atribu-
cibn del cononocimiento de asuntos distintos o diversos, que, desde

N
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Tuego, deben desarrolarse (sic) auténomamente, lo que significa con

~ decisién propia y no dependiente de otra Sala.

.2.2.2. Pero cuando la Carta politica de 1991, en desarrelle del principio

jerdrquico, organizativo 'y funcional de la Rama Judicial (Art. 116
C.N.), dispone que la Corte Suprema de Justicia sea ‘el méximo Tribu-
nal de la jurisdiccion ordinaria’ (Art: 234 C.N.) y que actle, entre ofras
cosas, ‘como Tribunal de casacion’ (Art. 235, num. lo. C.N.), seffala

" ‘con absoluta claridad, que las funciones jurisdiccionales que se les

atribuye y ejerce separadamente cada una de las Salas especializadas
y la Sala en pleno, tienen igualmente el caricter miximo, y, por lo
tanto, al ser ignales 0 pares en esta consideracion, se concluye en la
inexistencia, al interior de la Corte, del principio de superioridad je-

" rérquica. Razon por la cual, en la titularidad y ejercicio de sus fun-

ciones una Sala espec1ahzada no es supenor jerdrquico de otra, ni la
Sala Plena tampoco lo es, en su prop1a y-autonoma competenc:la, su-
perior de aquélla. |

" De Io anterior se concluye en la imposibilidad constitucional de que

unas Salas puedan recibir el poder para conocer posteriormente lo que
precedentemente se ha conocido por otra, lo que, ademds de violar la
separacidn mencionada, le quitaria el caricter maximo a esta Gitima
para volverla dependienté o subordinada -de aquella. Luego, no hay

- superioridad jerdrquica entre las Salas, Ni tampoco éstas en su funcion

jurisdiccional, tienen organismo externo superior, porque la Corte
Suprema de Justicia, a través de sus Salas, el Consejo de Estado y la

' ~ Corte Constitucional son orgamsmos autdénomos y max1mos en sus

respectivas jurisdicciones, cuyo ejercicio es separado y, en caso de con-
flicto, solucionado por el Consejo Supenor de 1a Judicatura (Arts,
226, 234, 236 y 239 C.N.), pero sin superioridad, ni interferencia re-

- ciprocas.

2.2.3. Siendo lo expuesto la forma como a la Corte se le atribuye y
debe ejercer su funcibn jurisdiccional, no puede menos que entenderse
que a ella debe. sujetarse la distribucién de las competencias que la ley
haga entre ‘los jueces’ para el conocimiento de las acciones de tutela

..y entre los ‘jueces competentes’ pertinentes para el conocimiento de
-las impugnaciones .(Art. 86 C.N.), Luego en la atribucién de competen-

cias para acciones y fallos de tutela, la Corte Suprema de Justicia, no
puede menos ‘que asumirlas de la siguiente manera: externamente,

© como superior jerarquico de los Tribunales que as{ mismo tengan que

conocer de dichos asuntos. E internamente, sin poder superior jerar-
quico alguno de una Sala respecto de otra. De all{ que si bien que esta

“Corporacién, por medio de sus Salas especializadas, es (sin perjuicio
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de lo que corresponda separadamente a la Corte. Constitucional) el
‘méaximo Tribunal’ para las decisiones de fondo de las tutelas que sean
procedentes, no lo es menos que una Sala especializada carezca, con-
forme a los mandatos constitucionales mencionados, de competencia
para conocer de las acciones de tutela impetrédas respecto de decisio-
nes judiciales proferidas por otra Sala especializada. Porque en este
caso, de una parte, se quebranta la separacion exclusiva de la materia
de cada Sala, pues el objeto propio respecto del cual se predica la recla-
macion de tutela (frente a una accién amenazante o vulneradora de
un derecho constitucional fundamental) es precisamente una decision

- de una Sala diferente, que a ella sola compete; v, de la otra, se quebran-
ta el principio de igualdad. entre las Salas, pues si existiera la posibili-
dad (en caso de prosperidad de la tutela) de que una Sala especializa-

. da ordenara a la otra (respecto de quien se solicita proteccion tutelar)
que ‘actiie o se abstenga de hacerlo’ (como lo indica el Art. 86, Inc.
20. de la C.N.), estarfa sefialdndole derroteros para la decision, haciendo
a esta Gltima Sala dependiente o inferior a la primera, en abierta con-
tradiccién con la igualdad maxima entre las Salas de la Corte Suprema
de Justicia prescrita por la Constitucion, y su sometimiento directo a
ésta y la ley (Art. 230 C. N) Mais bien, aquella orden judicial tutelar
guarda plena armonia cuando dentro de la organizacién de la Rama Ju-
dicial, se desarrolle el principio jerdrquico, orgdnico y funcional.

Ademas, la Corte Suprema de Justicia, como Tribunal mdximo, también

~carece de superior jerdrquico externo, en el sentido orgdnico y funcio-
nal mencionado, sin perjuicio de las separadas y" eventuales revisiones
de la Corte Constitucional que establezca la ley, (Arts. 86, inc. 20. y
241, num. 9 C,N.).

3. Por lo tanto, esta Sala de Casacién Civil, érgano diferente de aquél
que profiri6 la providencia respecto de cuyo acto se solicita tutela (Sala
de Casaciéon Penal), advierte clara contradiccién e incompatibilidad
entre los preceptos constitucionales mencionados, y lo dispuesto en el
inciso 3o. del articulo 40 del Decreto Legislativo Especial No, 2591
del 19 de noviembre de 1991 (Reglamento de la Accion de Tutela),

- puesto que, en lo que atafie a la Corte Suprema de Justicia, atribuye
intersalas competencia tutelar judicial, en los siguientes términos:
‘Tratdndose de sentencias emanadas de una Sala o seccion, conocers la
Sala o seccién que le sigue en orden, cuya actuacion podrd ser impugna-
da ante la Sala Plena correspondiente a la misma Corporacién’,

3.1.-Ahora bien, en casos como el sub-examine no puede el érgano o
funcionario judicial desatender semejante incompatiblidad, de una par-
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te, porque la Constitucidn al no permitirle tener y ejercer ese tipo de
competencia, mal puede con fundamento en eila desplegar la funcién
judicial que se le ha confiado; y porque, del otro, se abriria paso a una
tutela sin respaldo constitucional. Pues admitir que, so pretexto de
establecer una eventual proteccion a derechos fundamentales consti-
tucionales amenazados o vulnerados, pueda un érgano cualguiera,
ain incompetente, entrar a su andlisis y estudio de fondo, no solo que-
brantarfa las garantias constitucionales de la competencia debida en
todo proceso y e! principio de la institucionalizacion de la organizacién
de la jurisdiccion (Arts. 29 y concordantes antes citados), sino que tam-
bién (desatendiendo el estado de derecho) estimularia y provocaria

la justicia tutelar por 6rgano de facto (Art. 22).

Ello, en acatamiento a los mencionados preceptos constitucionales,
impide a una Sala especializada y a cualquier érgano externo (pues no
hay superior) conocer de las acciones de tutela apoyadas en ¢l inciso
lo. del Art..86 de la.C.N., respecto de decisiones judiciales proferidas
por otra Sala de la misma Corte, sin que pueda esta Corporacién adop-

‘tar, motu proprio, los mecanismos constitucionales adecuados que le

permita conceder dicha proteccion,

3.2. En el anterior orden de ideas, esta Sala no puede menos que ad-
vertir la incompatibilidad entre la Constitucion y el decreto-ley mencio-
nado, lo cual la autoriza inaplicar esta ultima v, a su turno, dar cumpli-
miento al deber de aplicar las normas constitucionales mencionadas
(art. 40., inciso lo., C.N,), en virtud de las cuales no se permite tener y
gjercer responsablemente (Art. 60.) la referida competencia para el

- conocimiento de la accidn de tutela de la que dan cuenta los antece-
" dentes. ' '

Lo anterior, es suficiente para no dar trdmite a la mencionada solicitud
de ‘tutela respecto del fallo de la Sala de Casacién Penal de la Corte
Suprema de Justicia”.

Esta Sala encuentra acertado el criterio expuesto asi por la H. Corte

Suprema de Justicia, criteric que por las mismas razones es aplicable a la

competencia consagrada .en €l tercer inciso del articulc 40 del tantas veces

citado Decreto 2591 de1991 reglamentario del art{culo 8o. de la Constitucion

Politica en lo que se refiere al H. Consejo de Estado: En efecto, del grticulo

nes’

236 de la Carta es evidente que el Consejo “.. se dividird en-salas y seccio-
’ para separar las funciones jurisdiccionales propias como Tribunal Su-
premo de lo Contencioso Administrativo de aquellas otras provenientes de la
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misma Constitucién y la Ley. Y en consonancia con la disposicidon constitu-
cional estan los articulos 93, 96, 97 y 98 del Coddigo Contencioso Adminis-
trativo, porque de su contenido surge nitidamente que la divisidn en salas y
seccionés tiene por objeto hacer mds adecuada y acertada la funcién judicial
al decidir las distintas materias que son objeto de las decisiones como méxi-
mo tribunal de la Jurisdiccidon Contencioso Administrativa. De ahi que en el
numeral 7o. del articulo 96 del C.C.A. se atribuya a la Sala Plena del Consejo
“Distribuir, mediante acuerdo, las funciones de la Sala de lo Contencioso -
Administrativo que no deban ser gjercidas en pleno, entre las secciones que
la constituyen, con base en un criterio de especializacién” (subraya la
Sala); que “... Cada seccidn ejercerd separadamente las funciones que les-
asignen la ley o este Codigo™, Y la misma ley 14 de 1988 —de caricter es-
pecial-- dispone que el Consejo de Estado “... tramitard y decidird todos los
procesos eléctorales de su competencia a través de la Seccion Quinta de la
Sala de lo Contencioso Administrativo integrada...”.

Iguaimente, de la estructura del Cédigo Contencioso Administrativo,.en
' cuanto en él se consagran recursos extraordinarios para impugnar las senten-
cias que deben proferir cada una de las secciones integrantes del Consejo de
Estado, emerge sin esfuerzo alguno de interpretacién del hecho de que nin-
guna de las Secciones es superior de otra u otras, por corresponderle a la
Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, integrada por sus Secciones,
decidir o resolver tales recurses extraordinarios. Por manera que resulta im-
‘posible aplicar el tercer inciso del Articulo 40 del Decreto Regiamentario
de la accion de tutela, porque ninguna de las Secciones es superior jerirquico
de la otra, lo que, de otra parte, conduce a la conclusion de que es inaplica-
ble también lo dispuesto en los numerales 4, 5 v 6 del art{culo 29 del mismo
decreto, dado que ninguna de las Secciones de la Sala de lo Contencioso
Administrativo podrfa imponer a otra u otras el cumplimiento de una deci-
sién adoptada por ella,

Lo expuesto hasta ahora obliga a esta Sala, integrada por los cuatro
Magistrados .de la Seccidon Quinta, a inaplicar el articulo 40, inciso tercero,
. del Decreto-Ley 2591 de 1991 por encontrarlo incompatible con la precep-
tiva constitucional y legal que fue objeto de andlisis, en cuanto tal precepti-
va regula a nivel constitucional la estructura del Estado, la estructura de la
Rama Judjcial (art. 113 a 116 v 228 a 245 C.N.) y 2 nivel legal la desarrolla,

No didndose el presupuesto de la competencia para tramitar la accion
de tutela aqui propuesta, resuitaria inapropiado analizar otros aspectos
“esenciales como el de la caducidad de la accién y el de la iactibilidad de
desconocer ¢l principio de la cosa juzgada, sin el cual resulta imposible ad-
ministrar justicia de manera efectiva y segura, principio que hasta donde se
- tiene conocimiento rige en los paises en los que los jueces deciden los con-
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flictos de derecho por virtud de la potestad soberana del Estado para admi:
‘nistrar Just1c1a

Porlo expuesto‘ la Seccién Quinta de la Sala de lo Contencioso Admi-
nistrativo del Consejo de Estado

DECIDE:

Abstenerse de tramitar la solicitud de tutela propuesta contra la senten-
cia pronunciada por la Seccién Cuarta de] Consejo de Estado el 19 de abril
de 1991 a la que se refiere el accionante, por las razones expuestas enla par-
1e motiva.

‘ Notlfiquese esta decision al 1nteresado v devuélvasele el expedlente sin
necesidad de desglose

- Esta prividencia fue lelda discutida y aprobada por la Sala en sesidn
del veintitrés (23) de enero de mil novecientos noventa y dos (1992). .

. Amado Gutzérrez Veldsquez Pre31dente Mzren de la Lombana de .
Magyaroff Luis Eduardo Jaramillo Mejta, Jorge Penen Deltieure. .

Octav:o Galmdo Carrzllo Secretarm



PROVIDENCIA DE TUTELA/RECURSOS

La revocacion de la decision por medio de la cual se abstuvo de tramitar
la solicitud de tutela no es posible porque nd.existe en el Decreto 2591,
reglamentario de la accién de tutela el recurso de. reposicién, en cuanto
regula la competencia especial.

_ Conse]o de Estado.— Sala de lo Contencioso Administrativo. — Seccién Quin-
ta.— Santafé de Bogota, D.C., enero tremta y uno (31) de mil novecientos
noventa y dos (1992).

Consejero ponente: Doctor Jorge Penen Deltieure.

Ref. Expediente No. 001. Actor: Fernando Gérigora Arciniegas,

El sefior Fernando G()ngora Arcmlegas unpugna “. la prowdenma
mediante la cual la Seccion Quinta decidi6 abstenerse de tramitar Ia solicitud
de tutela presentada ante ese Despacho, en contra de la sentencia proferida
por la Seccién Cuarta del H. Consejo de Estado en relacién con la impugna-
cion de actos administrativos en materia del Impuesto sobre la Renta y com-
pIementanos determinados a mi cargo por el Fisco Nacional por la anuali-
dad flscal de 1982,

No obstante esa impugnacién pide ‘.., la revocacién de la decision
inhibitoria adoptada y que, en su lugar, se demda la accidn incoada, porque
no existe, en mi entender, inconstitucionalidad alguna en el Decreto regla-
mentario de la Tutela, al fijar la competencia de las Secciones del H. Consejo
de Estado para decidir sobre las sentencias proferidas, por las mismas, pues
se trata de un procedimiento especialisimo que no admite, precisamente por
este cardcter propio, de aplicaciones analdgicas propias del procedimiento
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ordinario”, Y agrega: “En subsidio pldo que se remita el expedlente ala
Corte Constltucmnal para lo de su cargo”.,

Hace, ademads, el sefior GOngora Arciniegas una serie de apreciaciones
personales sobre la interpretacion que debe darse al articulo 8o. de la Cons-
titucién Nacional y a las normas reglamentarias del mismo, sobre las cuales
la Sala se considera relevada de hacer comentarios en pro de la celeridad
que debe darse al tramite de la accion de tutela. '

Para resolver se considera:

‘La’ revocacién de la decision por medio de la cual esta Sala decidi6
abstenerse de tramitar la solicitud de tutela propuesta contra la sentencia
pronunciada por la Seccién Cuarta del Consejo de Estado no es posible
porque no existe en el Decreto 2591 de 1991, reglamentario de la accién
de tutela el recurso de reposiciéon, en cuanto regula la “Competencm espe-
cial”’, por ello no se accederd a dicha peticidon.

En cambio’ la Sala concede la impugnacién para ante la Sala Plena de
- lo Contencioso Administrativo de esta Corporacién, por ajustarse a la pre-
ceptiva del articulo 40, tercer inciso, del precitado Decreto.

_ Sin higar a mas consideraciones la Seccidén Quinta de la Sala de lo Con-
tencioso Administrativo del Consejo de Estado,

RESUELVE:
1. No reponer su providencia de 24 de enero préximo pasado.
2. Remitase el expediente a la Sala Plena de lo Contencioso Adminis-
‘trativo del Consejo de Estado para el tramite de la impugnacidn presentada
por el sefior Fernando Géngora Arciniegas,

Notifiquese esta decisién al interesado y ciimplase lo dispuesto en ella.

Esta providencia fue leida, discutida y aprobadé por la Sala en sésion
del treinta y uno (31) de enero de mil novecientos noventa y dos (1992).

Luis Eduardo Jaramillo Me]za Premdente Amado Gutiérrez Velasquez
Mzren de la Lombana de Magyaroff, Jorge Penen Deltieure,

Octavio Galindo Carrillo, Secretario,



ACCION DE TUTELA-— Improcedencia/EXCEPCION DE INCONSTITU-
CIONALIDAD/AUTONOMIA JUDICIAL/TUTELA CONTRA SENTEN-
CIAS— Improcedencia,

Como la accién de tutela es una figura de creacidon constitucional y
no esti instituida en la Carta contra las sentencias judiciales ejecutoria-
das, pues en parte alguna de la norma que la consagra se hace mencién
de su procedencia contra éstas, no puede el decreto reglamentario sin
excederse, consagrarla contra dichas providencias y al haberlo hecho,
és procedente darle aplicacién a la excepcion de inconstitucionalidad
y con base en ella no aplicar el articulo 40 del Decreto 2591 de 1991,

Consejo de Estado.— Sala Plena de lo Contencioso Administrativo,— Santafé
de Bogotd, D.C., tres (3) de febrero de mil novecientos noventa y dos
(1992).

Consejero ponente: Dr. Luis Eduardo Jaramillo,

Referencia: Expediente No. AC—015. Actor: Adriana Alejandrina Sepilveda
de Ortiz.

‘Mediante escrito presentado ante el Juzgado 107 de Instruccion Crimi-
nal en enero 10 de 1992 la doctora Adriana Alejandrina Sepilveda de Or-
tiz, haciendo uso de la accidn de tutela consagrada en el articulo 86 de la
Const1tuc1on Nacional y reglamentada por el Decrgto 2591 de roviembre
19 de l 991, sollc1ta a la Corporacion se hagan las 51guIentes declaraciones

‘“Primera: Se declare violatoria de mis derechos fundamentales de
tipo constitucional la sentencia proferida en el proceso de la Refe-

. rencia, por el H, Tribunatl Admlmstratlvo de Narlfio el 10 de septiem-
bre de 1991, -
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Segunda: En consecuencia se declare igualmente violatoria de mis de-
rechos constitucionales la Resolucion 08084 proferida por el Ministe-
rio de Educacién Nacional el 26 de junio de 1990, a la que se le diera
valor y fuerza ejecutoria la citada sentencia.

Tercera: Consecuencialmenfe, se ordene mi reintegro inmediato al
cargo que yo venia desempefiando como Jefe del Departamento de Pro-
mocion Social en el Inem. “Mariano Ospina Rodriguez’” de Pasto en el
que deberé permanecer hasta que la Caja Nacional de Previsién Social
ordene mi figuracion en némina de pensionada.

Cuarta: Se ordene a la Nacién colombiana a reconocer v pagar por
medio del Fondo Educativo Regional las sumas de dinero que he deja-
do de percibir por concepto de mis salarios y prestaciones en el c1tado
cargo.

- Qumta: Se declare para efectos legales que no he tenido interrupcién
en mi setvicio oficial de docente hasta cumplirse mi reintegro.,

Sexta: Se profieran los demés ordenamientos de rlgor gue se hacen
exigentes para el caso”. (folios 15y 16). -

D1ce gue por medw de los actos demandados se le v1olaron sus dere-
chos fundamentales consagrados en la Constitucion Nacional, el derecho al -
trabajo (articulo 25), a la estabilidad en el cargo que desempefiaba estando
escalafonada en la carrera docente, el derecho a la doble instancia (articulo
31) y el derecho al debido proceso (articulo29).

Sefiala que como docente que ha sido, escalafonada en el grado 12, le
asistia su derecho a la estabilidad e inamovilidad en el cargo, a pesar de lo
cual por haber llegado a la edad de 65 afios, fue removida del cargo por me-
dio de la Resolucion No, 08084 de junio 26 de 1990 del Ministerio de Edu-
cacion, sin que se le hubiere notificado previamente la Resolucidon de recono-
cimiento de su pensién de retiro por la entidad respectiva, por lo cual no
habfa perdido su derecho a permanecer en el cargo que venia ejerciendo de
Jefe de Departamento de Promocién Social del INEM “Mariano Ospina Ro-
driguez”’, de Pasto, razén por la cual, hizo su reclamacién ante el Ministerio
de Educacién, lo que motivd que dicha entidad en forma oficiosa por medio
de la Resolucién No. 10586 de agosto 6 de 1990 procediera a revocar la
resolucibdn anterior, con lo cual se le restituy6 en su derecho.

Sih embargo, la persona que habia sido designada en su reemplazo de-
mandd e] altimo acto citado ante el Contencioso, proceso al que ella concu-
rri0 como coadyuvante del Ministerio de Educacién que figurd como deman-
dado, en donde solicitd se declarara la nulidad de la Resolucién No, 08084 . -

de 1990 por adolecer de una serie de vicios que anotd en sus alegaciones y .~
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propuso la excepcidn que hizo consistir en la carencia de capacidad o titula-
ridad jurfdica para demandar, por no conferirle ningfin derecho el inocuo
acto No. 08084 de 1990, -

Agrega que el Tribunal de Narifio profirié la sentencia que ahora se
ataca, sin escuchar las razones de la memorialista ni las del Ministerio Pabli-
co y procedidé a anular la Resolucién No. 10586 de 1990 con fundamento
en que como la No. 08084 de 1990 habia creado un derecho subjetivo y
particular en favor de la accionante, no podia ser revocado sin su consenti-
miento; en esta sentencia no se tuvo en cuenta ni las alegaciones de la parte
demandada, ni las pruebas aportadas y hace unas afirmaciones equivocadas
refiidas con la verdad, sin resolver la nulidad de la Resolucion No. 08084
de 1990, ni sobre la excepcidn propuesta, afirmando que como ese proceso
era de {inica instancia no habfa lugar a la consulta, lo cual no es cierto,

Contra dicha sentencia interpuso el recurse 'de apelacién que le fue ne-
gado, recurriendo en queja que igualmente se le negd dizque por no haberse
formulado en forma concreta y oportuna.

Al reunir la solicitud presentada, en general, [os requisitos sefialados en
el artfculo 14 del Decreto 2591 de 1991, lo mismo que lo exigido en el inci-
so segundo del artfculo 37 ibidem, pasard la Sala a resolver sobre lo pedido
previas las siguientes:

CONSIDERACIONES:

‘ Al analizar las peticiones que se formulan en el escrito, puede observar-
se que se pide la declaratoria de ser violatoria de sus derechos constitucio-
nales fundamentales la sentencia proferida por el Tribunal Administrativo
de Narifio en septiembre 10 de 1991 en el proceso relacionado inicialmen-
te ¥ como consecuencia de dicho pronunciamiento, se diga que también lo
es la Resolucion No. 08084 de junio 26 de 1990 emanada del Ministerio de
Educacién Nacional, es decir, que este pronunciamiento se hace depender
de la prosperidad del primero, que viene a ser el acto principal materia de la
tutela ejercida.

. El artfculo 40 del Decreto 2591 de 1991 se refiere, como competencia
especial, a las sentencias y demas providencias judiciales que pongan tér-
mino a un proceso, proferidas por los Jueces Superiores, los Tribunales,
1a Corte Suprema de Justicia y el Consejo de Estado, indicando como com-
petente para conocer de la accién de tutela respecto a ellas al superior je-
‘rarquico correspondiente, por lo cual, el Consejo de Estado seria competen-
te para canocer de dicha accidn, de acuerdo a la norma citada.

Como la acciéon de tutela es una figura de creacién constitucional
(articulo 86) y no estd instituida en la Carta contra las sentencias judiciales
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gjecutoriadas, pues en parte alguna de la norma que la consagra se hace
mencién de su procedencia contra éstas, no puede el decreto reglamentario
sin excederse, consagrarla contra dichas providencias, y al haberlo hecho en
los articulos 11 y 40 es procedente darle aplicacién a la excepcidon de incons-
titucionalidad consagrada en el articulo 4o, de la Constitucion Nacional v
con base en ella no aplicar el articulo 40 del Decreto 2591 de 1991,

S8i la Constitucién Nacional no consagrd dicha accidn contra las citadas
providencias, no puede el Ejecutivo con base en unas facultades que le con-
ferfa el articulo 5 transitorio de la Carta, sefialar su aplicacion respecto a
actuaciones no autorizadas constitucionalmente,

- Ademas, para inaplicar el articulo 40 del Decreto 2591, en lo relativo a
la revisidn de las sentencias judiciales ejecutoriadas v que han dado trdnsito a
cosa juzgada, se impone una interpretacién rigurosa del Art. 86 de la C.N.,
con ¢l fin de desentrafiar la intencion del constituyente. Pues bien: la norma
estd conformada por una concatenaciéon de oraciones, El sujeto de la prime-
ra es “toda persona”, como titular de la accidén, Esta se ejercitard “ante los
Jueces mediante un procedimiento preferente sumario’. ;Qué reclama ante
los jueces este sujeto? “La proteccion inmediata de sus derechos constitucio-
nales fundamentales, cuando quiera que éstos resulten vulnerados o amena-
-zados”. ;Cuél es el sujeto agente de la accibn u omisidon que produce el
dafio? En ia Gltima oracion se expresa: “‘Cualquier autoridad pabliea™, Aquf
el concepto *“‘autoridad publica™ se refiere a cualquier funcionario distinto
de los jueces, quienes son los competentes para administrar la justicia, en los
términos previstos en el tftulo VIII de 1a C.N. '

En ¢l segundo inciso de la norma se dice que la proteccidon consiste en
una orden para que “‘cualquier autoridad publica” actfie o se abstenga de
hacerlo™. ;Cuél es el funcionario a quien compete dar la orden? El Juez que
conoce de la accion de tutela, Serfa inconcebible que un Juez de la Republi-
ca ordene a otro Juez que se abstenga de hacer o no hacer lo relativo a su
catrgo. Pero si puede un Juez de la Repiblica ordenar a una autoridad admi-
nistrativa, por ejemplo, que se abstenga de hacer o no hacer para proteger
los derechos de una persona. Pensar lo contrario es ir a contrapelo de la dis-
posicion constitucional y de la organizacién juridica de la Naci6én, con con-
secuencias impredecibles contra la paz piblica.

Por lo anotado y al no ser procedente darle aplicacién en este caso al
articulo 40 del mentado Decreto, es por lo que estima la Sala que la accion
de tutela ejercitada contra la sentenc1a del Tribunal de Narifio no es pro-
cedente.

Al respecto la Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Civil, en sen-
tencia de diciembre 9 de 1991, entre otras cosas dijo:
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“4.2. Luego, cuando el articulo 40 del Decreto 2591 de 1991 incluyen
dentro. de su contenido, como susceptibles de objeto posibles de recla-
macion de tutela “““las sentencias y las demds providencias que pongan
término al proceso™” (inciso 1o.), incluyendo las que ““‘hubieren ago-
tado todos los recursos en la via judicial”” (inciso 1o. del parigrafo pri-
mere del citado Art. 40), vy el articulo 11 que autoriza la tutela de sen-
tencias o providencias que le ponen fin al proceso ya ejecutoriadas, se
infringe el mandato constitucional de dichos actos judiciales excluidos
en el Art, 86 de la C.N. Y cuando el articulo 8o., inciso 10., permite el
ejercicio de 1a accién de tutela con independencia del ejercicio del me-
dio de defensa, también resulta incompatible con aguel precepto cons-
titucional.

4.2.1, Ahora bien, frente a esta incompatibilidad tampoco puede el
organo o funcionario judicial entender incluida esa posibilidad de tute-
la en ¢l citado precepto, cuando realmente no lo estd; ni admitir su adi-
cion por la via legal, porque siendo una accién constitucional, debe
corresponder a la Carta Politica su total consagracion. Pero la sustrac-
cidén constitucional de las sentencias ejecutoriadas del control de tute-
la, en el sentido antes mencionado, en vez de negar defensas, supone,
por el contrario, haberlas tenido y haber gozado de ellas (incluyendo
los recursos extraordinarios y otras defensas), y garantizar, con sus
efectos vinculantes, la seguridad juridica y la convivencia de los ciuda-
danos. Ademads, no se desamparan los derechos constitucionales funda-
mentales, porque ellos quedan bajo la proteccién judicial ordinaria an-
tes ¥ después de la conclusidon del proceso, tal como lo establece la
constitucion (Art. 89 C.N.).

4,2.2, De allf que en dicho evento deban inaplicarse los mencionados
preceptos legales, para a su turno, darle aplicacion al artfculo 86 citado,
que, de acuerdo con lo expuesto anteriormente, no consagra la tutela
para las sentencias ejecutoriadas, sean irrecurribles o tengan los recur-
sos ya agotados, razén por la cual no habiendo accioén de tutela, ningu-
na de las Salas especializadas de la Corte, ni ain la Sala de Casacidon
Penal (como superior funcional), tendrfa competencia para conocer de
la correspondiente solicitud. Ni tampoco consagra accion de tutela tran-
sitoria para sentencias definitivas., Por lo que, ello sera suficiente para
abstenerse de admitir esta ultima®,

El Consejo de Estado por medio de la Sala Plena de lo Contencioso
Administrativo acoge el anterior criterio, y por ello estima que la accién
.de tutela ejercitada contra la sentencia del Tribunal Narifio no es procedente
(articulo 40, Constitucién Nacional).

En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, Sala Plena de lo Con-
tencioso Administrativo.
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RESUELVE-

Se rechaza por ‘improcedente la solicitud de tutela formulada por Adria-
na Sepulveda de Ortiz en relacién con la sentencia de Unica instancia proferi-
da por el Tribunal Administrativo. de Narifio en septiembre 10 de 1991,
por las razones expuestas en la parte motiva de este proveido.

COPIESE, NOTIFIQUESE, ARCHIVESE EL EXPEDIENTE Y CUM-
PLASE.

Esta providencia' fue discutida y aprobada por la Sala en sesidn de
veintinueve (29} de enerc de mil novecientos noventa y dos (1992).

Alvaro Lecompte Luna, Presidente; Jaime Abella Zdrate, Reynaldo
Arciniegas Baedecker, Ernesto Rafael Ariza Mufioz, Joaquin Barreto Ruiz,
Carlos Betancur Jaramillo, Miren de la Lombana de Magyaroff, Guillermo
Chahin Lizeano, Clara Forero de Castro, Miguel Gonzdlez Rodriguez, Con
Aclaracion de Voto; Amado Gutidrrez Veldsquez, Luis Eduardo Jaramillo
"‘Mejla, Carmelo Martinez Conn, Juan de Dios Montes Herndndez, Dolly
Pedraza de Arenas, Jorge Penen Deltieure, Libardo Rodriguez Rodriguez,
Con Aclaracidon de Voto; Yesid Rojas Serrano, Consuelo Sarria Olcos, Da-
niel Sudrez Herndndez, Julio César Uribe Acosta, Ausente: Dzego Younes
Moreno.

Nubia Gonzdlez Ceron, Secretaria General,

NOTA DE RELATORIA: lLas aclaraciones de voto de los Doctores
. MIGUEL GONZALEZ RODRIGUEZ .y LIBARDO RODRIGUEZ, .
RODRIGUEZ, son las mismas suscritas con ocasion del pronunciamien-
to de tutela de esta misma Sala Plena fechado ¢l 31 de enero de 1992,
Exp. AC—016, Ponente: Dr. GUILLERMO CHAHIN LIZCANO publi-

cadas en este mismo tomo.

NOTA DE RELATORIA: Reiterada en Sentencia de 8 de junio de
1992, Exp. AC—136, Actora; Beity Esperanza Moreno Ramifrez, Po-
nente: Dr. ERNESTO RAFAEL ARIZA MURNOZ.



TUTELA CONTRA AUTOS-— Improcedencia/TUTELA TRANSITORIA—
Improcedencia/PERJUICIO IRREMEDIABLE— Inexistencia/DEBIDO PRO-
CESO

La accién de tutela no es procedente contra todas las actnaciones del
juez, sino exclusivamente contra las providencias que pongan término
al proceso. Se impetra Ia accibn como mecanismo transitori_o, contra
1a providencia mediante la cual se neg6 la concesion del recurso de
apelacién, en cuanto el “a-quo™ no accedi6 a decretar la suspension
provisional. Como 'la providencia materia de esta.accion excepcional
no pone térming al proceso, no puede considerarse que esa circunstan-

cia pueda causar un pel]mClo irremediable. De otra parte en el caso ma-
teria de autos, el perjuicio sé6lo se evidenciard en caso de una sentencia
condenatoria debidamente ejecutoriada, Ademds, la sola negativa a
conceder un recurso de'apelacién no quebranta la estructura constitu-
cional del debido proceso.

‘Consefo de Estado.— Sala Plena.— Santafé de Bogotd, D.C., febrero cuatro
(4) de mil novecientos noventa y dos (1992),

Consejero ponente: Dr, Diego Younes Moreno.

Referencia: Expediente No. AC—020. Actor: Prudencic Tolosa Sudrez,

El sefior PRUDENCIO TOLOSA SUAREZ, en nombre propio, acude
ante esta Corporacién, en “solicitud de amparo de derechos tutelados por el
Cédigo Contencioso Administrativo, que fueron desconocidos por el Tribu-
nal Contencioso Administrativo de Bucaramanga’’ (sic).
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1. Anteceden tes

El accionante hace consistir el desconocimiento de tales derechos a
que: ‘ E

é) Con la radicacién No, 801 de 1991, cursa en el Tribunal Contencioso
Administrativo de Bucaramanga (sic), uni proceso de nulidad de una Resolu-
ciones (sic) promovido por PRUDENCIO TOLOSA SUAREZ contra el IN-
CORA;

b) A la demanda de nulidad anexé copia de un acta de i 1nspec010n oCcu-
lar practicada por el Incora sobre un inmueble;

c) Esa acta en copia estd formando parte del expediente a los folios
199 y 307 del expediente; '

d)Con la demanda de nulidad presenté separadamente peticion de
SUSPENSION PROVISIONAL de las resoluciones acusadas;

e) El Tribunal denegd la suspensidn provisional amparado en la fala-
cia de que no estaba en el expediente el ACTA DE INSPECCION OCULAR,
asumiendo as{ la responsabilidad de desviar el DEBIDO PROCESO; '

e) Contra el auto que denegd la suspensidon provisional ihterpuse en
. tiempo, asi lo informo la Secretarfa, recurso de reposicidn equivocadamente,
(sic) pero en subsidio 1nterpuse en el mismo escrito RECURSO DE APELA-
CION;

f) Antes de que el expediente entrara al despacho para estudiar el re-
curso de reposicién, presenté otro escrito, por medio del que desist{ del re-
curso de reposicion y mantuve el de apelacién como inico;

- g) El Tribunal se vali6 y tomé la argucia de la reposicién desistida para

DENEGAR EL RECURSO DE APELACION, azds para evitar que el H, Con-
sejo de Estado se enterara de ¢c6mo actiian esos magistrados sin exammar
los documentos que contienen los expedientes.

" Como el art, 155 del Codiga, Contencioso Administrativo, estatuye
que el auto que deniegue la suspensién provisional en los procesos de primera
instancia es apelable, y la negacién de la suspension provisional implica que
el mecanismo de evitar que mediante un acto administrativo viciado de
nulidad se cumpla y cumpliéndolo se me despoje de una finca que poseo, lo
que constituye un perjuicio econémico remediable (sic), ruego que se ordene
conceder el recurso con sujecion al art. 8 del Decreto 2591 de 1991~
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2. Sin entrar a estudiar el aspecto constitucional, desde el plano pura-
mente legislativo, la Sala debe decit, gue la accidon de tutela no es proceden- -
te contra todas las actuaciones del juez, sino exclusivamente contra las pro-
videncias que pongan término al proceso, segin se desprende de los articu-
los 11 y 40 de la norma que reglamenta Ia nueva institucién constitucional..
En nuestro caso porque el auto atacado, es simplemente de impulso proce-
sal, y no pone fin al proceso, todo lo contrario, lo inicia. Esta sola razén
* conduciria a la improcedencia de la presente accion,

3. La accién de tutela como mecanismo transitorio

Se impetra esta accién de tutela, con fundamento en lo dispuesto en
el articulo 8o. del Decreto 2591 de noviembre 19 de 1991, es decir, como
mecanismo transitorio. En efecto la mencionada norma dispone:

Artfculo- 80. La tutela como mecanismo transitorio. Adn cuando el
afectado disponga de otro medio de defensa judicial, la accidn de tute-
la procederd cuando se utilice como mecanismo transitorio para evitar
un perjuicio irremediable.

En el caso del inciso anterior, el juez sefialard expresamente en la sen-
tencia que su orden permanecerd vigente sélo durante el término que la
autoridad judicial competente utilice para demdlr de fondo sobre la
acci6n instaurada por el afectado.

En todo caso el afectado deberd ejercer dicha accidn en un término
méaximo de cuatro (4) meses a partir del fallo de tuteia.

Si no la instaura, cesardn los efectos de éste.

Cuando se utilice como mecanismo transitorio para evitar un dafio
irreparable, la accién de tutela también podrd ejercerse conjuntamente
con la accién de nulidad y de las demds procedentes ante la jurisdiccibn
de lo contencioso administrativo, En estos casos, el juez si lo estima
procedente podrd ordenar que no se aplique el acto particular respecto
de la situacion jurfdica concreta cuya proteccmn se solicita, mientras
dure el proceso.

En el presente sub-lite, se interpone la accién de tutela, como mecanis-
mo transitorio contra la providencia del Tribunal Administrativo de Santan-
der, que negb el recurso de apelacidon interpuesto contra el auto que negd
la solicitud de suspensién provisional. Dado que la providencia que resuelve
la solicitud de suspensién provisional es susceptible de recurso de apelacién,

y que negado éste, procede el recurso de queja consagrade en el articulo
182 del C.C.A., estamos en presencia de “otro medio judlc1al” En efecto,
dice asi el c1tado articulo:
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Articulo 182. Queja

Para los efectes de este recurso se aplicard en lo pertinente, lo que
disponen los articulos 377 y 378 del Codigo de Procedimiento Civil,
Este recurso procederi igualmente cuando denieguen los recursos ex-
traordinarios previstos en este Codigo. (C.C.A.).

Art. 377, Procedencia. Cuando el juez de primera instancia deniegue
el recurso de apelacidn, el recurrente podra interponer ¢l de queja ante
el superior, para que éste lo conceda si fuere procedente. Podri también
interponer recurso de queja el apelante a quien se concedid una apela-
cién en el efecto devolutivo o diferido, si considera que ha debido serlo
en uno distinto, para que el superior corrija tal equivocacion.

El mismo recurso procede cuando se deniegue el de casacidon. (C.P.C.).

‘ Para el caso concreto, se impetra la accibn como mecanismo transi-
torio, contra la providencia del Tribunal Administrativo de Santander, me-
diante la cual negd la concesion del recurso de apelaciéon en cuanto el a-quo
no accedid a decretar 1a suspension provisional. Como la providencia materia
de esta accidn excepcional no pone término al proceso, no puede considerar-
se que esa circunstancia pueda causar un perjuicio irremediable, En efecto,
negado el recurso de apelacion, le queda la posibilidad al afectado de inter-
poner recurso de queja, para ante el superior. De otra parte en el caso mate-
ria de los autos, el perjuicio sbio se evidenciarfa en caso de una sentencia

" condenatoria debidamente ejecutoriada,

En efecto, la irremediabilidad surgirfa de una prov1den01a def1n1t1va
que en nuestro caso no lo es por lo siguiente:

a) Frente al proveido contra el cual se intenta la accién de tutela, pro-
cede el recurso de queja consagrado en el articulo 182 del Cédigo Conten-
cioso Administrativo.

b)Queda et desarrollo subsiguiente del proceso al cual se pondré f1n con
la sentencia, contra la cual caben los siguientes recursos:

— Si el asunto corresponde al Tribunal en vnica instancia, procederia

el recurso extraordinario de revisidn consagrado en el articulo 130 del

C.C.A., modificado por el articulo 21 del Decreto 2304 de 1989, por las cau-
sales alli expresamente consagradas,

— Si el asunto corresponde al Tribunal en primera instancia, procederia
el recurso de apelaciébn consagrado en el articulo 181 .del C.C.A.

— Contra las providencias dictadas por una de las Secciones de esta
Corporacién, proceden los recursos extraordinarios de siplica y revision, se-
gan el caso, conforme lo dispone el articulo 130 del C.C.A.
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De otro lado, la sola negativa a conceder un recurso de apelacién no
quebranta la estructura constitucional del debido proceso. No puede acep-
tarse que un simple trdmite o actuacion, propios de la dindmica procesal y
con sefialadas vias de 1mpugna01on pueda desconocer el principio del debi-
do proceso, :

. De todo lo anterior se desprende la improcedencia de la accién incoada,
por las siguientes razones:

— Por cuanto existen en el caso materia de autos, otros medios de im-
pugnacion judicial, - N

— Por cuanto no hay perjuicio irremediable.
— No se ha quebrantado el principio del debido proceso.

Pero ademés, en relacién con la accién de tutela, la Sala recuerda
su provefdo referido al expedientée AC—009, con ponencia de la doctora
DOLLY PEDRAZA DE ARENAS, en la cual se dijo con relacién al Institu-
to constitucional gue nos ocupa y en relacidn con su procedencia frente a
providencias judiciales, 1o siguiente:

Para el caso que ocupa a la Sala debe destacarse la condicién que impo-
ne el precepto de carencia de otro medio judicial de defensa, que es'lo
que hace que la accién sea una accidn subsidiaria y residual es decir, que
sélamente procede a falta de otro medio de defensa y siempre que el de-
recho fundamental no esté protegido por accion judicial diferente.

También debe destacarse que cuando excepcionalmente pueda salvarse
esta condicidon de procedibilidad para evitar un perjuicio irremediable,
la tutela es simplemente preventiva, provisional y eminentemente
transitoria, lo que quiere decir que procede MIENTRAS se pone en mo-
‘'vimiento el medio de la defensa judicial ordinario..

Las caracteristicas destacadas que la norma constitucional otorga a la
nueva institucién, pertenecen .a su esencia y son desconocidas por el
legislador al instituir la tutela contra las sentencias y providencias ju-
diciales en firme o como medio de 1mpugnac;6n pend1ente (arts. 11 y
40).

Y mds adelante agrega el mismo proveido:
Por otra parte, tampoco resulta viable constitucionalmente interponer

la accidn de tutela como mecanismo transitorio, conjuntamente con los
recursos ordinarios o con otros medios de defensa judicial, (art. 40
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parigrafo lo., inc. 20.), porque aun cuando todavfa no se haya dicta-
do providencia- definitiva, la existencia del proceso en curso hace ino-
perante ¢l instrumento transitorio que, como anteriormente se anoté,
dentro de los lineamientos constitucionales no es paralelo y sélo es via-
ble hasta cuando asume el conocimiento el juez ordinario.

En esas condiciones, ni desde la perspectiva constitucional (prmmplo
del debido proceso) ni de su desarrollo legal (decreto 2591 de 1991), nide
la reciente jurisprudencia de la Corporacién, es posible atender la acciébn
de tutela interpuesta por el sefior PRUDENCIO TOLOSA SUAREZ y en

consecuencia, se 1mpone su inadmision.

La Corporacidn finalmente observa que en los literales e) y g) del me-
morial, se contienen expresiones desobligantes contra los magistrados del
Tribunal Administrativo de Santander, lo cual obliga a 1a Sala a ordenar
se compulsen copias, tanto de esta providencia, como del escrito que contie-
ne la accién de tutela, al Tribunal Superior de Cundinamarca, para que exa-
mine si eventualmente se incurrié en desconocimiento del estatuto del abo-
gado, por parte del memorialista,

En mérito de lo antes expuesto, la Sala Plena Contenc1osa del CODSG_]O
de Estado,

RESUELVE:

INADMITESE la accién de tutela instau.rada por el sefior PRUDENCIO
TOLOSA SUAREZ, contra el auto que negd la apelacidbn contra la decision
de suspensién provisional, proferido por el Tribuna! Administrativo de San-
tander. ‘ ‘

~ Enviese copia de esta providencia y del escrito que contiene la accidén
de tutela, al Tribunal Superior de Cundinamarca, para lo de su cargo, de con-
formidad con lo expuesto en la parte considerativa de esta providencia.

NOTIFIQUESE esta decision al interesado y DEVUELVASE el expe-
diente, sin necesidad de desglose.

COPIESE Y NOTIFIQUESE

La anterior providencia fue considerada y aprobada por la Sala Plena
en sesidn del dia treinta y uno (31) de enero de mil novecientos novenia y
dos (1992).

. - Alvaro Lecompte Luna, Presidente; Clara Forero de Castro, Jaime
Abella Zdrate, Reynaldo Arciniegas Baedecker, Ernesto Rafael Ariza Muvioz, -



AC-020 ' 75

Joaguin Barreto Ruiz, Carlos Betancur Jaramillo, Miren de la Lombana de
M., Guillermo Chahin Lizcano, Miguel Gonzdlez Rodriguez, Amado Gutiérrez
Veldsquez, Luis Eduardo Jaramillo Mejia, Carmelo Martinez Conn, Juan de
Dios Montes H., Dolly Pedraza de Arenas, Jorge Penen Deltieure, Libardo
Rodriguez Rodriguez, Con Aclaracion de Voto; Yesid Rojas Serrano, Con-
suelo Sarria Qlcos, Daniel Sudrez Herndndez, Julio César Uribe Acosta,
Diego Younes Moreno, :

Nubia Gonzdlez Cerdn, Secretaria General,

NOTA DE RELATORIA: La aclaracién de voto del Dr. Libardo Ro-
driguez Rodrfguez, es la misma suscrita con ocasién del pronunciamien-
to de tutela de esta misma S.P, fechado 31 de enero de 1992, Exp.
AC-016. Ponente; Dr, Guillermo Chahin Lizcano, publicado en este
tomo.



COMPETENCIA DE TUTELA/TRIBUNAL ADMINISTRATIVO/COMPE-
TENCIA FUNCIONAL/MAGISTRADO SUSTANCIADOR/PRINCIPIO DE
JERARQUIA

Si al Magistrado solamente se le asigna la sustanciacién de la solicitud
-de tutela, compete al Tribunal en pleno —Sala o Seccién—, proferir
el fallo que pone fin al proceso de tutela en primera instancia. Esta .
Corporacion, para efectos de la impugnacién del fallo de la tutela, es
superior jerdrquico desde el punto de vista funcional de los Tribunales
~ _.Salas, Secciones o Sub-Secciones—, mas no de los Magistrados que los
integran. ' o '

Consejo de Estado.— Sala de lo Contencioso Administrativo,— Seccion Pri-
mera,— Santafé de Bogotd, D.C., febrero siete (7) de mil novecientos noven-
tay dos (1992). : ‘ :

Referencia: Expediente No. AC—024. Actora: Sociedad E.P.S. Asesorfa y
Consulta Limitada. '

La Magistrada, doctora MARIA INES ORTIZ BARBOSA, de la Sec-
cion Cuarta del Tribunal Administrativo de Cundinamarca, ha enviado a
esta Corporacion el expediente contentivo de la accion de tutela incoada por
el sefior FRANCISCO MIRANDA para que se conozca y decida la impugna-
cion presentada por el actor contra el proveido de 16 de Enero del presente
afio. ‘

Al respecto, esta Sala Unitaria se permite observar lo siguiente:

1. La competencia para conocer de la accién de tutela en primera ins-
tancia ha sido asignada, a prevencion, a los Jueces o Tribunales con jurisdic-
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cion en el lugar donde ocurrieré la violacién o la amenaza que motivare Ia
solicitud (articulo 37 del Decreto-Ley 2591 de 1991),

II.La tramitacién o sustentacién de la tutela estard a cargo del Presiden-
te de la Sala o del Magistrado a.quien éste designe en turno riguroso. Compete
a dicho Magistrado como sustanciador, cuando fuere necesario, ordenar la
correccién de la solicitud de tutela, la peticién de informes al 6rgano 0 auto-
ridad contra quien se dirigi6 la solicitud o del expediente administrativo o de
la documentacién pertinente, as{ como también podrd solicitar informacion
adicional y practicar las pruebas que sean indispensables (articulos 15, 17, 19
y 21 ibidem). '

IIi. Siendo competente en primera instancia el Tribunal con jurisdic-
cion en el lugar donde ocurrié la violacién o la amenaza que motivé la accion,
es a ¢él, y no al Magistrado sustanciador, a quien corresponde proferir el fallo,
conforme a las previsiones de los artfculos 28 a 30 ibfdem.

IV. Dentro de los tres dias siguientes a la notificiacién del fallo que de-
cida la tutela, podrd ser impugnado éste por el Defensor del Pueblo, et soli-
citante, la autoridad publica o el.representante del érgano correspondiente,
y de dicha impugnacién —que equivale a una segunda instancia, y en ésta:
al recurso de apelacion— conoce el superior jerdrquico del Tribunal, cuando
éste c0n001ere en primera instancia.

V.Si segiin el articulo 15 ya citado, al Magistrado solamente se le asig-
na la sustanciacién de la solicitud de tutela, compete al Tribunal en pleno
—Sala o Seccidn—, proferir el fallo que pone fin al proceso de la tutela en
primera instancia.

VI. En el caso sub-examine, por consiguiente, el fallo de priméra' ins-
tancia corresponde a la Seccion Cuarta del Tribunal Administrativo de Cun-
dinamarca y no a la Magistrada sustanciadora. '

VIL Aplicando las reglas generales que gobiernan la actuacion tanto de
esta Corporacidén como del referido Tribunal, y en particular el articulo
358 del C.P.C., en concordancia con el 29 del mismo, debe entenderse que el
acto procesal de 16 de Enero de 1992 (folios 29 a 33) de la Magistrada, doc-
tora MARTA INES ORTIZ BARBOSA, equivale a un proyecto de fallo, el
cual no ha sido todavia suscrito por todos los integrantes de la Seccién Cuar-
ta del Tribunal Administrativo de Cundinamarca, lo cual justifica que, en
cumplimiento del mencionado articulo 358, se devuelva el expediente a su
Oficina de origen para que se proceda en legal forma.

VIIL Resulta pertinente agregar, que ésfa Corporacion para efectos de
la impugnacién del fallo de la tutela que prevé el articulo 32 del Decreto-Ley
2591 de 1991 es superior jerdrquico desde el punto de vista funcional de
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los Tribunales —Salas, Secciones o Sub-Secciones—, mas no de los Magistra-
dos que los integran, Ello se desprende de las reglas generales de compe-
tencia estatuidas tanto en el C.C.A. como en ef C.P.C,

En mérito de lo expuesto, la Sala Plena de lo Contencioso Administra-
tivo del Consejo de Estado, en Sala Unitaria, ‘

RESUELVE:

Devuélvase a la. Seccion Cuarta del Tribunal Administrativo de Cundi-
namarca el expediente contentivo de la solicitud de tutela incoada por. la
SOCIEDAD E.P.S. ASESORIA Y CONSULTA LIMITADA, con fundamento
en las razones anotadas en la parte motiva de este proveido.

COPIESE, NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

. Ernesto Rafael Ariza Mufioz, Consejero.



DERECHOS PATRIMONIALES/TUTELA TRANSITORIA — Improcedenma
/PERJUICIO IRREMEDIABLE— Inexistencia

Para los derechos patrimoniales existen vias de proteccién especificas
en las legislaciones civil, comercial, penal y procesal, a las que se debe o
se puede acudir segfm sea la naturaleza de la violacién o del factor per-
turbador de su ejercicio. En el caso en examen se da la condicion del

" ejercicio fransitorio de la acci6n, aunque se disponga de otro medio de
defensa, cual es la de evitar un perjuicio irremediable. En efecto, las
acciones civiles encaminadas a recuperar el uso y goce de los bienes re-
clamados por el solicitante, de prosperar conducirian a disponer la res-
titucién de aquéllos, siendo la posible condena al pago de los perjui-
cios meramente accesoria.

Consejo de Estado.— Sala de lo Contencioso Administrativo,.— Santafé de
Bogotd, D.C., febrero siete (7) de mil novecientos noventa y dos (1992),

Consejero ponentei Dr. Amado Gutiérrez Veldsquez.
Referencia: Expediente No. AC—014, Actor: Lucas Antonio Alzate Isaza.

Conoce la Sala de la impugnacién, que en su propio nombre formulé -
el actor de la referencia, contra la sentencia proferida por el Honorable Tri-
bunal Administrativo de Antioquia el 11 de diciembre de 1991, mediante el
cual declaré improcedente accién de tutela promovida por el sefior Lucas
Antonio Alzate Isaza, tendiente a que se le ampare en sus derechos de uso
y goce de un inmueble de su propiedad y ‘de bienes muebles, que sefiala
como propios, depositados en el mismo inmueble. Al respecto se tienen los
siguientes:
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1— ANTECEDENTES:

1. Acompafiando copia autenticada de documento privado que relacio-
na la adjudicacion efectuada por el Municipio de Copacabana (Antioquia)
a favor del precitado Lucas Antonio Alzate Isaza, de ia segunda planta de
una casa de habitacién construida por ese ente territorial en lote ubicado en
1a calle 48 No. 49A-59 de su perimetro urbano; y copias no autenticadas de
.1a escritura publica No. 1.142, corrida el 16 de agosto de 1989 ante el No-
tario Pablico de Girardota (Antioquia), por la que se formalizé la compra-
venta del segundo piso del inmueble en mencién, y se constituy6 patrimonio
de familia a favor de la menor Sandra Liliana Alzate Rios, hija del compra-
dor Lucas Antonio Alzate Isaza; del folio de matricula inmobiliaria donde
consta la inscripcién de la precitada escritura No. 1.142 en el Registro de
Instrumentos Pablicos y Privados del circulo de Girardota, y de acta de dili-
gencia policiva de inspeccidn e inventario con medida preventiva de dep6sito
de libros, muebles y enseres, fechada en octubre 15 de 1987, el sefior Lucas
Antonio Alzate Isaza, en ejercicio del derecho de peticion, formulé ante el
Alcalde de Copacabana solicitud para que reponga el predicho acto polici-
vo y otro por el que se le conminé a no ingresar al mencionado segundo piso
sino cuando se hallara presente la sefiora Bianca Cecilia Rios Ch., y que ex-
pida en su lugar “Orden de Proteccion”, que le permita el ingreso al prein-
dicado inmueble y hacer uso de sus bienes personales all{ depositados.

Al efecto sostuvo:

a) Ser propietario del mmueble cuya compra acredita la escritura No.
1.142, de agosto 16 de 1989, otorgada en la Notarfa de Girardota,

b)Que mspectores de policfa de Copacabana le han querido desconocer .
sus derechos de propietario plena del citado inmueble, “conduciéndolo
varias veces al Comando de Policfa donde se lo retuvo e incluso a la

~ cédrcel local, multdndolo, conmindndolo y sometiéndolo al escarnio pu-
blico.

¢) Que en dicho inmueble estdn sus bienes de uso personal, como se ve
del acta de la diligencia de inspeccion, inventario y depésito que adjun-
ta, practicada por una inspectora de policia y la Personera Municipal.

2, El Alcalde de Copacabana, en oficio No, 213 de agosto 5 de 1991,
dio respuesta al peticionario remitiéndolo al Codigo Nacional de Policfa y
al Codigo de Policfa de Antioquia en relacién a los requisitos que deben sa-
tisfacer las autoridades de ese ramo al expedir 6rdenes seglin su competencia,
Puntualiza el régimen y casos de expediciéni de 6rdenes de proteccion y,
finalmente,. observa que es la “justicia civil y no la administraciéon municipal
la competente para dirimir el conflicto...” originado en que el peticionario es.
titular del dominio pero no poseedor material del inmueble.
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3. Expresando que los fundamentos ficticos de la solicitud de Tutela
son los mismos de la peticidén atréds relacionadas, el citado Alzate Isaza pide
“... se suspenda, provisionalmente, la decision del Alcalde de Copacabana,
de negarme el uso y goce de los bienes precitados, y en cambio se decida
... que tengo derecho a gozar y disponer de ellos y a que me sea protegido tal
derecho...”; también “... que se ordene volver las cosas a su estado inicial y
el propietario pueda colocar llaves y cerraduras que a bien tuviere...”, y se
condene a los responsables a indemnizar los perjuicios ocasionados.

I.— DEL FALLO IMPUGNADO:

Satisfecho el requisito de la manifestacién bajo juramento del Decreto
2591 de 1991, en su artfculo 37, inciso segundo, y allegados los informes re-
queridos por el sustanciador y. numerosos documentos que acompafiaron las
autoridades informantes, el Tribunal Administrativo de Antioquia profiri6
fallo declarando la improcedencia de la accion de tutela. .

Consideré-al efecto que, pese a mencionar el solicitante supuestos atro-
pellos de que lo hicieron victima autoridades policivas de Copacabana, en
Gltimas limita la accién al reclamo del derecho de usar y gozar el inmueble
que le pertenece, derecho que parece no encajar entre los denominados fun-
damentales y para cuya garantfa *... el sefior Lucas Antonio Alzate 1. dispone
de otros medios de defensa judicial...”” como la accion reivindicatoria y las
acciones posesorias, '

Ademds, que tampoco es procedente la tutela como mecanismo transi-
torio, por cuanto no se trata de evitar un perjuicio irremediable, segiin lo
que al respecto prevé el Art. 16 del estatuto reglamentario de la accién. -

FUNDAMENTOS DE LA IMPUGNACION. En memorial visible a folios
73 a 78 de los autos, reitera el solicitante que “... el uso y goce de la propie-
dad es un derecho fundamental..”. Y a manera de explicacion, expresa:
“... simplemente el suscrito no puede ingresar alli —al inmueble aludido an-
teriormente, agrega la Sala —por orden de Pilar Tobén Diaz, quien el dia -
7 de julio de 1988 a las 10 a.m. ordend que la policfa me sacara de mi resi-
dencia y fuera conducido hasta su despacho. Alli me conminé y me ordend,
bajo amenazas de detencioén, que no podfa ingresar a2 mi casa y lo hace ano-
tando, de su pufio y letra, en el libro de conminaciones, el exabrupto ante-
‘rior..”. Mds adelante precisa: “... para este evento, si hubiere otra accidn
como lo manifiesta la Honorable Corporacién, no es menos cierto que el Art.
8 se puede aplicar como mecanismo transitorio...”’. Finaliza pidiendo revocar
el fallo impugnado.

Con posterioridad a la concesion de la impugnacién presentd el solici-
tante extenso escrito, en el que puntualiza como vulnerados otros derechos
que considera fundamentales. No es del caso, empero, referirse a ellos, por
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cuanto como en-la solicitud de tutela no se los mencioné, no fueron materia
del pronunciamiento en examen,

CONSIDERACIONES:

1. Competencia Corresponde a esta Corporacién conocer de la impug-
nacién, como superior jerdrquico del juez que profirié el fallo protestado
(Art, 32, inciso 1o, del Decreto 2591).

2. Determinacion del elemento perturbador. El accionante, como atrds
- se vio, reclama la tutela no solo en relacidn a la respuesta del Alcalde de
Copacabana a la peticion sin fecha que le dirigié en 22 de julio de 1991, sino
a las actuaciones de inspectores de policia del mismo lugar, cumplidas con
bastante anterioridad a la fecha de vigencia de la accién incoada.

Esta circunstancia temporal bien pudo llevar al a-quo a no examinar
la solicitud sino respecto de la aludida respuesta del alcalde, y -porque,
ademds, no se da el evento previsto en el numeral 4o0., articulo 60. del De-
creto Reglamentario en mencidn, puesto que no cabe admitir que continua
accion violatoria del derecho porque subsisten los efectos de las decisiones
policivas de conminacidén y depdsito de bienes, con caracteres de provisio-
nalidad y prevencitn.

Tampoco podia el a-quo considerar como elemento perturbador la de-
cisién del alcalde de abstenerse de toda injerencia en el conflicto patrimonial
surgido de afios atrds entre el solicitante y su excompafiera Blanca Cecilia
Rios Ch, En su respuesta se limita a reconocer la existencia de ese enfrenta-
miento por derechos patrimoniales y a sefialar la via que considera adecuada
en su dilucidacién, sin modificar ni lo m4s minimo de la situacifn preexis-
~ tente, Maxime porque, como bien lo sefiala el fallo impugnado, ... la protec-
¢ién de la propiedad privada, corresponde a un capitulo y un titulo —de la
Carta Polftica— distintos...”” de los garantizables con la accién de tutela. En
pleno acuerdo con este planteamiento agrega la Sala que para los derechos
patrimoniales existen vias de proteccién especificas en las legislaciones civil,
comercial, penal y procesal, a las que se debe o s¢ puede acudir segin sea la’
- naturaleza de la violacién o del factor perturbador de su ejercicio.

3. La tutela como mecanismo transitorio. Sela impetra paraque “... mien-
tras haya pronunciamiento de fondo por parte del Honorable Tribunal (?),
se suspenda, provisionalmente, la decision del Alcalde de Copacabana, de ne-
garme el uso y el goce de los bienes precitados...” (fol. 22 fte). Sin embargo,
como ya se expresé, la respuesta dada por dicho funcionario se limité a
dejar las cosas en el estado en que se hallaban.

Por el mismo aspecto es conveniente observar que en el caso en examen
no se da la condicion del ejercicio transitorio de la accidén, aunque se dispon-
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ga de otro medio de defensa, cual es la de “evitar un perjuicio irremedia-
ble...”.

En efecto, las acciones civiles encaminadas a recuperar el uso y goce
de los bienes reclamados por el solicitante, de prosperar conducirfan a dis-
poner la restitucion de aquéllos, siendo la posible condena al pago de los per-
juicios meramente accesoria.

Por ello, también acert6 el a-quo al cons1derar 1mprocedente la tutela
reclamada *“... como mecanismo transitorio.,. :

En mérito de lo expuesto el Consejo de Estado, Sala Plena de lo Con-
tencioso Administrativo, administrando justicia en nombre de la Repubhca
de Colombia y por autoridad de la ley

FALLA:

Confirmase la sentencia calendada en diciembre 11 de 1991, con la que
el Tribunal Administrativo de Antioquia declaré improcedente la accién de
tutela promovida por el sefior Lucas Antonio Alzate Isaza contra actos de
inspectores de policia y del Alcalde de Copacabana.

Copiese, notifiquse y una vez ejecutoriada ésta providencia, dentro de-
los diez (10) dias siguientes remitase el expediente a la Corte Constitucional
para lo de su competencia.

Copia de esta providencia remitase al Honorable Tribunal Administra-
tivo de Antioquia.

Esta decisiéh 'fue discutida y aprobada por la Sala en su sesion efectua-
da el martes cuatro (4) de febrero de 1992.

Alvaro Lecompte Luna, Presidente, Ausente; Jaime Abella Zdrate,
Reynaido Arciniegas Baedecker, Ernesto Rafael Ariza Mufioz, Joaquin
Barreto Ruiz, Salvd gl Voto; Carlos Betancur Jaramillo, Miren de la Lom-
bana de Magyaroff, Guillermo Chahin Lizcano, Clara Forero de Castro,
Miguel Gonzdlez Rodriguez, Amado Gutiérrez Veldsquez, Luis Eduardo Ja-
ramillo Mejla, Carmelo Martinez Conn, Juan de Dios Montes Herndndez,
Salvd Voto; Dolly Pedraza de Arenas, Jorge Penen Deltieure, Libardo Rodri-
guez Rodriguez, Yesid Rojas Serrano, Consuelo Sarria Olcos, Salvb el Voto;
Daniel Sudrez Herndndez, Salvé Voto; Julio César Uribe Acosta, Salvd el
Voto; Diego Younes Moreno.

Nubia Gonzdlez Cerdn, Secretaria General,
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NOTA DE RELATORIA: Los salvamentos de voto de los sefiores Con-
sejeros doctores Joaquin Barreto Ruiz, Juan de Dios Montes Herngn-
dez, Consuelo Sarria Olcos, Daniel Sudrez Herndndez y Julio César
Uribe Acosta, son los mismos suscritos con ocasién del estudio del ex-
pediente AC-035, actor: Benito Eliseo Beltrdn Forero, publicados en
este mismo tomo de Anales.



DEBIDO PROCESO/ACCION DE TUTELA- Improcedencm/RECURSO DE
REPOSICION— Negacién ‘

La negac16n de un recurso de reposicién, por devolucion del memorial
irrespetuoso de su apoderado y su incidencia procesal, es un aspecto
involicrado dentro de las posibilidades o temas susceptibles de debate
en las acciones judiciales pertinentes, por lo que esti excluido de‘la
accién de tutela. No se sabe a ciencia cierta cudl es la intencién del
accionante con este argumento. Si lo que busca es una proteccion al
derecho del debido proceso, “la tutela deberd mterponerse conjunta-
mente con el recurso procedente’”, pero no hay ninguna solicitud en
tal sentido.

Consejo de Estado,— Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, — Santafé
de Bogotd, D.C., febrero once (11) de mil novecientos noventa y dos (1992).

Consejero ponente: Dr. Jaime Abella Zdrate.

 Referencia: Expediente No. AC—026. Actor: Ana Ethel Moncayo de Rojas.

Corresponde a la  Sala decidir la impugnacion del fallo proferido por el
Tribunal Administrativo de Cundinamarca —Seccién Segunda— Subseccidén
‘A — del 22 de enero de 1992 en el expediente 91-28082, contentivo de la
accion de tutela entablada por la sefiora ANA ETHEL MONCAYO DE RO-
JAS, en razén de actos del Procurador Delegado para 1a Policia Judicial.

- Mediante la providencia impugnada, el Tribunal negé la tutela impetra-
da por la accionante para obtener “no so6lo el restablecimiento del derecho,
sino también como mecanismo transitorio para evitar penmcms — irreme-
diables”, con base en antecedentes que se sintetizan asf:
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1.La accionante en su condicién de Agente de la Policfa Judicial,
junto con otra compafiera de labores, destacadas en el aeropuerto El Dorado
(Unidad Investigativa de Estupefacientes del Cuerpo Técnico de la Policfa
Judicial) fueron denunciadas penalmente por dos pasajeras provenientes de
Madrid por la desaparicion de US$ 14,500 a rafz de la requisa a que fueron
sometidas por las mencionadas agentes en la mafiana del 12 de diciembre
de 1987. La investigacién, que no arrojé resultados positivos, dio lugar a
declarar cesacion de procedimiento por parte del Juzgado 93 de Instruc-
ciébn Criminal, decisién que fue confirmada por el Tribunal Superior de
Distrito Judicial de Bogotd — Sala Penal, en providencia de fecha 17 de
abril de 1991, por ausencia de prueba tanto de la culpabilidad de las im-
~ plicadas, como del objeto material del delito imputado, no obstante la irre-
gularidad del procedimiento como se efectud la requisa.

2.FEl 6 de diciembre de 1990 la Procuradurfa Delegada para la Vi-
gilancia Judicial y Policfa Administrativa abrié averiguacién disciplina-
ria conira los dos agentes que intervinieron en los mencionados hechos.
Con fecha 3 de julio de 1991 el Director Nacional de Instruccién Criminal
(C.T.P.J.) resolvio declarar insubsistente el nombramiento de la sefiora.
Ana Ethel Moncayo de Rojas (Res. No. 17014); mediante providencia de
octubre 8 de 1991 (folios 13 a 21) la Procuraduria Delegada resolvié sancio-
nar a la mencionada sefiora (y también a su compafiera) con “solicitud de
destitucion (separacioén absoluta de la entidad)”” como responsable discipli-
nariameénte de los cargos que se le formularon; el 2 de diciembre de 1991,
el Director Nacional de Instruccién Criminal teniendo en cuenta la anterior
. providencia de la Procuradurfa y que ésta devolvid el recurso de reposicidon
interpuesto por el apoderado de la Sra. Moncayo, con base en lo dispuesto
por el numeral 3o0. del artfculo 39 del C, de P.C. (irrespeto), mediante Reso-
lucién No. 19546 dispuso “dar cumplimiento a la imposicién de la sancién
de destituci6én™ a las dos agentes mencionados, “anotar en las hojas de vida”
‘la providencia e “inhabilitar’”’ por el término de cinco afios “‘para el desem-
pefio de funciones pablicas™.

3. En escrito del 13 de diciembre de 1991 presentado al Tribunal
Contencioso Administrativo de Cundinamarca, en ejercicio de la accioén in-
voco la tutela de los derechos a la honra y al trabajo consagrados en los
articulo 21 y 25 de la Constitucién Polftica, asi como la presuncion de
inocencia conforme al art, 29. Considerdé vulnerados los citades derechos
porque la injusta sancibn de “destitucién” fue publicada prematuramente
por la prensa capitalina después de haber sido declarada inocente por la
Justicia Penal; se le negé la garantfa constitucional de presuncién de ino-

~cencia, pues a pesar de la absolucién declarada por la Justicia Penal, se le
sancioné y al decrefarse la insubsistencia de su nombramiento y al inhabili-
tarla para el servicio publico, la privé del sagrado derecho al trabajo,
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El Tribunal en la providencia impugnada, consigné algunas considera-
ciones generales sobre la accion de tutela, de las cuales se destacan las sj-
guientes: “Afirmd la competencia del Tribunal como juez plural indicado
para decidir y la de la Seccion Segunda en razén de la competencia funcional
hasta ahora no modificada.

Destacé el caracter eminentemente residual o subsidiario de esta accion
con base en lo dispuesto por el art. 86 de la Carta, asi como la exclusion de
los derechos patrimoniales como susceptibles de defensa por éste procedi-
miento’.

En cuanto a la excepcién dispuesta en el mismo articulo para cuando
“se utilice como mecanismo transitorio para evitar un perjuicio irremedia-
ble”, precisd que el fin de su consagracién constitucional es la de evitar per-
juicios ¥ no para resarcir los dafios o lesiones ya causadas, para lo cual el
derecho positivo colombiano tiene acciones adecuadas ante la jurisdiccion
de lo contencioso administrativo, incluida la suspensién provisional.

Con relacion al caso concreto que se debate y como forma de aplica-
cion de las consideraciones tedricas iniciales, concluyé en la necesidad de
negar la tutela con base en el articulo 60. del Decreto 2591 de 1991, en con-
‘sidetacién a que no sblo “Impetrd e] restablecimiento del derecho, sino tam-
bién como mecanismo transitoric para. evitar perjuicios irremediables”,
cuando Ia verdad es que la misma solicitante reconocidé que tenia accién ju-
dicial propia pero que estaba en incapacidad de ejercerla, segtin lo expuesto
en el siguiente parrafo de su solicitud que se destaca:

“Sefior Presidente, mi angustiosa situacién econémica y moral no me
permite esperar afios y afios para que se¢ desate la accién contenciosa
administrativa de restablecimiento del derecho. En horabuena se cre6
la accion de tutela con su trdmite breve y sumario™.

En la impugnacion al fallo anterior, la accionante acepta que la tutela
no es viable como principal y para el restablecimiento del derecho, pero s{
como mecanismo transitorio en razén a que el perjuicio no sélo se causd
sino que sigue privindola de la posibilidad de trabajar puesto que la inhabi-
lidad decretada le impide desempefiar cargos oficiales, constituyéndose asi.
en un perjuicio que se prolonga en el tiempo.

Por otra parte, alega que no se tuvo en cuenta la “arbitrariedad’’ del Pro-
curador Delegado para la Policia Judicial de abstenerse de tramitar un re-
curso de reposiciéon aduciendo irrespeto de su apoderado y en cambio si
dispuso la inmediata ejecucion del fallo, aspecto éste que apenas fue mencio-
nado en el relato de antecedentes en su memorial inicial.
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PARA RESOLVER, SE CONSIDERA:

El cardcter residual o subsidiario de la tutela es un aspecto también
destacado por esta Corporacidbn con base en la norma constitucional, segin
la cual, “esta accién soélo procederd cuando el afectado no disponga de otro
medio de defensa judicial...””.

Aungue la accionanie en el caso que se atiende as{ lo acepta, insiste en
su procedencia ‘‘como mecanismo transitorio para evitar un perjuicio. irre-
mediable’ que estatuye la misma norma constitucional (inciso tercero art.,
86 de la Constiticuén. Politica) pero atribuyéndole a la inhabilidad por -
cinco afios para el desempefio de funciones publicas, incluida en la sancion
que le fue impuesta, un alcance excesivo puesto que ella estd limitada s6lo
a los cargos oficiales, pero no le impide desarrollar Jabores ni en la empresa
‘privada, ni por su propia cuenta. Quedando a salvo esta amplisimas posibi- .
lidades, no se entiende dentro del mismo criterio que lo entiende la peti-
cionaria, en qué forma pudo violarse el derecho al trabajo consagrado en el
articulo 25 de la Constifucién sobre el cual, adicionalmenie la Sala ha con-
siderado que si bien es cierto que el trabajo es uno de los derechos funda-
mentales “no se encuentra dentro de los de aplicacion inmedijata; vale de-
cir, que su efectividad debe lograrse en los términos que sefiale la ley”™,
(Exp. AC—067 Enero 21 de 1992).

Por otra parte, la negacion de un recurso de reposicion, por devolu-
cion -del memorial irrespetuoso de su apoderado (art..39 No. 30. del C. de
P.C.) v su incidencia procesal, es un aspecto también involucrado dentro de -
las posibilidades o temas susceptibles de debate en las acciones judiciales
pertinentes, o sea, que también estd excluido de la accién de tutela.

No se sabe a ciencia cierta cul es la intencién de la accionante con este
argumento, que apenas lo menciond en su memorial inicial. Si lo que busca
es una proteccién al derecho al debido proceso “la tutela deberd interponer-
se conjuntamente con el recurso procedente”, dispone la parte final del
primer inciso del pardgrafo del art. 40 del Decreto 2591 de 1991, pero no
hay ninguna solicitud en tal sentido. Y si lo que pretende es que la Corpo-
racidén le indique “como agotar la via gubernativa, tratdndose de un caso de
tnica instancia’’, es preciso aclarar que la Institucidn de la tutela no puede
prestarse para esta clase de consultas, fuera de que la Resolucion CTPJ
No. 19546 de diciembre 2 de 1991, que resolvié dar cumplimiento a la san-
cion impuesta por la Procuradurfa, indica en su parte final que *“contra ella
no procede recurso alguno” y es a los abogados a quienes les corresponde
examinar esta clase de situaciones en forma consecuente ante las autorida-
des judiciales,

Por lo demds, la Sala no encuentra objecion a lo resuelto por el Tribu-
nal de Cundinamarca, por lo cual debe ser confirmada su providencia,
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En mérito a lo expuesto, ¢l Consejo de Estado, Sala Pleha de lo Con-
tencioso Administrativo, administrando justicia en nombre de la Repiblica
de Colombia v por autoridad de la Ley,

FALLA:

Confirmase el fallo de tutela proferido por ei Tribunal Administrativo
de .Cundinamarca (Seccidén Segunda — Subseccién A) el 22 de enero de
1992, respecto a la peticién formulada por la sefiora ANA ETHEL MON-
CAYO DE ROJAS.

Dentro de los diez dias siguientes a la ejecutoria de este fallo, remitase
¢l expediente a la Corte Constitucional, para su eventual revision,

COPIESE, NOTIFIQUESE Y REMITASE COPIA AL TRIBUNAL
DE ORIGEN. CUMPLASE.

Se deja constancia que la anterior providencia fue discutida y aprobada
en Sesion del 4 de febrero de 1992,

Alvaro Lecompte Luna, Presidente, .Ausente; Clara. Forero de Castro,
Jaime Abella Zdrate, Reynaldo Arciniegas Baedecker, Ausente; Ernesto
Rafael Ariza Murioz, Joaquin Barreto Ruiz, Ausente; Carlos Betancur
Jaramillo, Miren de la Lombana de Magyaroff, Guillermo Chahitn Lizcano,
Miguel Gonzdlez Rodriguez, Ausente; Amado Gutiérrez Veldsquez, Luis
Eduardo Jaramillo Mejta, Carmelo Marttnez Conn, Juan de Dios Monies
Herndndez, Dolly Pedraza de Arenas, Jorge Penen Deltieure, Libardo Rodri-
guez Rodriguez, Yesid Rojas Serrano, Consuelo Sarria Olcos, Daniel Sudrez
Herndndez, Julio César Uribe Acosta, Ausente; Diego Younes Moreno,
Ausente, B

' ~ Nubia Gonzdlez Cerdn, Secretaria.



DERECHOS FUNDAMENTALES/ACCION DE TUTELA— Improcedencié
/DERECHO A LA PROPIEDAD PRIVADA

'La accién de tutela estd consagrada para “la proteccion de los derechos
constitucionales fundamenta y el derecho de propiedad privada y
los demds derechos adquiridos con arreglo a las leyes civiles no lo son,
si se tieme en cuenta que no estin consagrados en el Capftulo I del
Titulo H de la Carta Polftica, sino en el Capftulo II del mismo Titulo
que trata de los “Derechos sociales, econémicos y- culturales”,

Consejo de Estado. - Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, — Santafé
de Bogot4, D.C,, doce de febrero de mil novecientos noventa y dos,

Consejero ponente: Doctor Miguel Gonzdlez Rodriguez.

Referencia: Expediente No. AC—035, Actor: Benito Eliseo Beltran Forero.

~ Conoce la Sala de la impugnacién interpuesta por el solicitante contra
la decision de la referencia de la Seccion Primera del Tribunal Administra-
tivo de Cundinamarca, por medio de la cual se negd la solicitud de tutela
formulada por BENITO ELISEO BELTRAN FORERQ, con relacion a la Re-
" solucidn de la fecha agosto 26 de 1991, ‘dictada por el Gobernador del
Departamento de Cundinamarca, con la que resolvié el recurso de apela--
cidn que el accionante interpuso contra “el fallo dictado por el Inspector
Municipal de La Calera, contenido en la resolucidén del 4 de diciembre de
19907,
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1. FUNDAMENTOS DE LA DECISION IMPUGNADA

El a-quo fundamenta su decision, en las siguientes consideraciones:

_ 1. ILDEBRANDO AREVALQO, en ejercicio de la accidn ordinaria civil

de policia, solicité al Inspector de Policia de La Calera, que se declarara a
ELISEO BELTRAN perturbador de la posesién que el peticionario ejercfa
sobre la finca “La Talanquera”, y, que; como consecuencia de ello, se de-
cretara el amparo policivo de su posesién.ante esa perturbacion,

La aludida funcionaria, mediante resolucién calendada en diciembre 4
de 1990, decidio esa querella, declarando al querellado perturbador de la
posesidn, amparando la posesién del querellante, y le ordend al primero
que restituyera la cerca a su ubicacién anterior.

Esa decision fue apelada, y al resolver el recurso el sefior Gobernador
de Cundinamarca la confirmé en todas sus partes, al considerar que se habfan
reunido todos los presupuestos para amparar esa posesion,

2. Una de las limitantes con las que se encuentran quienes ejerciten la
accion de tutela radica en que ella s6lo procede cuando el accionante no dis-
ponga de otro medio de defensa judicial, a no ser que, no obstante contar
con la posibilidad de poder poner en movimiento el aparato jurisdiccional
del Estado mediante una accién judicial diferente, se quiere ejercer esa tutela
a manera de mecanismo transitorio para evitar la consumacion de un perjui-
cio que no se pudiere remediar. Pero ocurre que en este caso, ante el hecho
evidente de que el afectado sf dispone de otro medio o recurso de defensa
judicial, tal solicitud debe necesarimente hacerse conjuntamente con la de-
manda correspondiente a ese medio, o posteriormente si ésta ya se instauro,
ante el mismo juez que potencialmente esté llamado a conocer de la accion
de la que se disponga. Y ello es asf por la potfsima razon que esta excepcion
a la regla general opera solo como “mecanismo transitorio”, que Ginicamente
puede justipreciar y determinar en el tiempo el funcionario a quien se le
hayan dado a conocer todos los aspectos inherentes a ese medio de defensa
de que se dispone, Vale decir que sélo él puede determinar en qué momento
desaparecen las cosas que dieron lugar a que se expidiera la orden judicial
amparando ¢l derecho fundamental constitucional de que se trate, como
mecanismo transitorio,

En este sentido se pronunci6 la Sala de Casaciéon Civil de la Corte Su-
prema de Justicia en providencia de 9 de diciembre de 1991, ponente Pedro
Lafont Pianetta, accion de tutela de Julidn Cano y Felipe Arias Castafio.

Y es que el articulo 60. del decreto 2591 de 1991, en todo caso, le
impone al funcionario jurisdiccional que conozca de la respectiva accién
tutelar la obligacion de concretar los recursos o medios de defensa judicial,
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cuando quiera argiir la improcedencia de la accién por la existencia de tales,

‘en la medida en que en la segunda oraci6én de su numeral primero gefiala

que “,.. la existencia de dichos medios serd apreciada en concrefo, en cuanto

a su eflcama atendiendo las circunstancias en que se encuentra el solicitan-
(subrayas fuera de texto).

3. En el caso de esta accién de tutela sucedidé que, tal cual se relatd,
el sefior ILDEBRANDO AREVAILO, en egjercicio de la accion ordinaria civil
de policia prevista en el Tftulo I, Seccién Tercera, del Codigo de Policia
para Cundinamarca, querelld al ahora actor de la tutela, atribuyéndole la .
calidad de perturbador de la posesion que aquél tiene sobre el predio antes
mencionado, al correr una cerca divisoria gue servia de lindero entre los
predios colindantes, adentrindose varios metros en terrenos de ese predio,
El Inspector Municipal de Polic{a, luego de sopesar el acervo probatorio,
fallé su instancia mediante resolucion de diciembre de 1990 en la que deter-
mind amparar la posesion del querellante, declaré al querellado perturbador
de la posesion del primero y le ordend que restituyera el cercadoa su ubica-
cioén anterior, decision ésta que fue posteriormente confirmada por el Go-
bemnador,

Frente a tales decisiones, la inconformidad del accionante en tuiela
estriba en la forma como se adelanté la querella y la valoracidén que el fun-
cionario administrativo le dio a las pruebas recaudadas.

Sobre el particular preciso.es decir, en primer lugar, que las maniobras
relatadas por el accionante como ejecutadas por la Inspectora que adelantd
el tramite de la mencionada querella, lejos estin de evidenciar la vulnera-
cibn al derecho de propiedad suyo sobre el predio que fue ensanchado con
la-corrida que se hizo de la cerca, o que tales derechos resultaron amenaza-
dos, pues ni con elias ni con la decisiébn propiamente considerada, por ese
sOlo hecho, se estaba sustrayendo del titular de la tutela el dominio o pro-
piedad que pudiere tener sobre la parte de terreno en conflicto, como que
en esa accidén policiva no entrd en discusidén aspecto relacionado con el do-
minjo, como derecho real, sino la posesién, como una situacién de hecho,
'que el quejoso decia ostentar sobre esa cosa y la perturbacién que de ella
venia haciendo el imputado; y, en ségundo, que ese proceder disonante que
se resalta del funcionario que conocid de la querella, hubiese dado lugar, por
un lado, a una investigacion de cardcter disciplinario si a juicio del querella-
do, ahora demandante en esta accién tutelar, su conducta fue tendenciosa
en detrimento de sus derechos procesales en aquella causa, ademds que, por
otro, escapa a cualquier critica objetiva si se tiene en cuenta que al resolver la
querella el titular del respectivo Despacho de instancia valoré, bajo su propio
razonamiento, las diferentes pruebas que en esa accién se recaudaron y con
base en la sustancia que sustrajo de esa valoracién probatoria adoptd la
decisién, .
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4, Por otra parte, es incuestionable que esta accion de tutela, en la for-
ma en que ha sido promovida, es totalmente improcedente, en términos del
artfculo 60., numeral lo. del Decreto 2591 de 1991, conforme con lo si-
guiente:

- La decisién gue se tomo en la querella consistié en que se ampard la
posesion de Ildebrando Arévalo sobre el predio *““La Talanquera” y se declaré
a ELISEO BELTRAN perturbador de esa posesién, por lo que se le ordend
“restituir el cercado a su ubicacion anterior”. Aunque no se dice de manera
expedita, la razén que movi6 a BENITO ELISEO BELTRAN FORERO a
trasladar el rumbo de ese lindero (cerca) eselhecho de considerarse el duefio
y propietario del terreno comprendido entre el lugar donde esa cerca antes
estaba y aquél donde ella fue levantada. Asi, éste alega un derecho real sobre
ese espacio de terreno y el querellante una situaciéon de hecho cuyo respeto
exigidd. Siendo ello asi, sin hesitacion ha de decirse que, entonces, el deman-
dante de la tutela contarfa con, cuando menos, un medio de defensa judicial,
cual serfa la accién provista en el Titulo XII, Libro 2o0. del Codigo Civil,
esto es la accién de dominio o reivindicatoria que llaman, que consiste en la
que tiene el duefio de la cosa, de que no estd en posesion, para que el posee-
dor de ella sea condenado a restiruirla, segiin voces del articulo 946, ib{dem.

De esta manera la accién de tutela resulta improcedente porque ¢l de-
mandante s{ tiene otros medios o recursos para accionar.

Se dijo antes que el actor tiene ‘cuando menos’ un medio de defensa
judicial, para significar que aparte de ese que se particularizé puede tener
cabida la accidn sefialada en el capitulo II, titulo 11, Libro 2o. del Codigo
Civil, en la modalidad correspondiente a la situacién particular, concordante
con los articulos 460 y siguientes del Cédigo de Procedimiento Civil, pues a
la postre se trata de un conflicto de linderos de los predios colindantes, de
competencia de la jurisdiccion civil,

En todo caso, y por la existencia de otros medios de defensa judicial, si
se llegare a considerar que esta accién de tutela se ha utilizado como meca-
nismo transitorio para evitar un perjuicio irremediable, tendrfamos que decir
que, en tal supuesto, ella tendrfa forzosamente gue ejercitarse conjuntamen-
te con el medio de defensa judicial ordinario que, finalmente, a juicio del in-
teresado ma4s se ajustare a sus pretensiones, y ante el Juez que tenga compe-
tencia para conocer de ese medio o recurso de defensa judicial.

5. Por nltimo, ha de anotarse que esta accidn tutelar va dirigida contra
la resolucién dictada por el sefior Gobernador del Departamento de Cundi-
namarca, con la que se confirmé el fallo de la Inspeccién Municipal de Poli-
cfa de La Calera, pero acontece que la corta y vaga fundamentacién expuesta
en la solicitud respectiva estd dirigida concretamente contra la decisién y la
manera de proceder del titular de la Inspeccién nombrada, omitiéndose esa
‘exposicion respecto de la decisién sobre la que se ha pedido accion de fute-
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la, es decir que no se dijo como o por qué con la decision del sefior Gober-
nader de Cundinamarca se vulnera 0 amenaza el derecho a la propiedad que
¢l actor dice tener sobre el predio conocido en autos. Esta omision no per-
mite, de hecho, consideraciones de la Sala en tal sentido, pero si acerca de la
predicada vuineracién del derecho al debido proceso consagrado en el articu-
- lo 29 de la Constitucién Nacional respecto del cual se observa que se aplicd
el principio de las dos instancias en la situacién que se objeta dando asi
oportunidad a su examen por parte del Gobernador con la posibilidad legal
de controvertirla, por parte del querellado en los aspectos que éste sefiale.

II. FUNDAMENTOS DE LA IMPUGNACION

El accionante fundamenta su 1mpugnac16n en las consideraciones si-
guientes:

a) En cuanto hace relacidén a que tenfa otros medios 0 recursos para
accionar, debe decirse que éstos fueron agotados al impugnarse la decisioén
tanto ante el a-guo como ante el sefior Gobernador de Cundinamarca, quien
confirmo en todas sus partes el pronunciamiento del Inspector de Policfa,

b)En lo que atafie a los medios, el Gnico era ejercitar la ACCION DE
TUTELA, a efecto del restablecimiento inmediato de mi derecho de propie-
dad pr1vada ya que se habian agotado contra el fallo pohcwo y la providen-
cia de 2a. instancia todos 1os recursos.

c¢) Como facilmente se percibe la accién intentada por mi ante el Tri-
bunai de Cundinamarca si es procedente, por no darse en esta accién policiva
otros medios y recursos por estar agotados y es por lo que pido “‘a la HONO-
RABLE CORTE CONSTITUCIONAL” (sic), revise el fallo impugnado y
restablezca de inmediato el derecho de propiedad privada revocando el fallo
dictado por el Honorable Tribunal Administrativo de Cundinamarca (Sec-
cion Primera) y ordene “la anterior situacién volver a su STATU QUO y
poder iniciar una accién nueva y diferente (proceso de deshnde y amojona-
miento) ante 1os jueces civiles-del Circuito”.

TII. ‘LA DECISION
Para decidir, se considera:

1. Competencia. Corresponde a esta Corporacién —y no a la Corte
Constitucional a quien compete la revisién de la decisidén que acd se adopte-
conocer de la impugnacién, como superior jerdrquico del juez que profirid
el fallo protestado (Art. 32, inciso lo., del decreto 2591 de 1991),

2. Determinacién del elemento perturbador. El accionante, como atrds
se vio, reclama la tutela contra la providencia de julio 31 de 1991, dictada



AC—035 95

por el sefior Gobernador de Cundinamarca, por la cual se confirmé en todas
sus partes la dictada por el Inspector Municipal de La Calera el 4 de diciem-
bre de 1990, que declard al accionante perturbador de la posesidn que ejer-
cia el sefior [ldebrando Arévalo, lo amparé en su posesion, y le ordend al
accionante que restituyera la cerca, que servia de lindero a los dos predios,
asu ublcaclon anterior, -

Considera el accionante que,; con tal determinacién, se le desconocid
su derecho de popiedad privada o particular garantizado por el art. 58 de
la actual Constitucioén Polftica, pues la funcionaria de policia actué dolosa-
mente en la designacién de los auxiliares de la justicia que intervinieron en
el proceso policivo y fundamentarse en el dicho de testigos sospechosos.

3. La Sala considera que la impugnacién no estd llamada a prosperar,
por cuanto, de un lado, realmente el accionante disponia o dispone de ofros
recursos o medios de defensa judicial, como él mismo lo reconoce en el es-
crito de interposicién y sustentacién del recurso de impugnacion, claramente
previstos en el Cédigo de Procedimiento Civil, como serfan el juicio de des-
linde v amojonamiento y, eventualmente, el posesorio o reivindicatorio, y,
por lo demas, la acciébn de tutela no se ha instaurado, en este caso, “como
mecanismo transitorio para evitar un perjuicio irremediable”, entendiendo
por tal, segin la propia ley, el perjuicio que “sdlo pueda ser reparado en su
integridad” —destaca la Sala— mediante una indemnizacién; y, por cuanto
de otro lado, también es clarc que la alegada viclacién o desconocimiento
del derecho de propiedad particular o privada por parte de las autoridades
administrativas investidas del poder de policia, no susceptibles efectivamente
de control de constitucionalidad o de legalidad ante esta jurisdiccion, lo que.
no obsta para que los derechos eventualmente conculcados se hagan valer
ante los jueces civiles, no es objeto de accién de tutela, pues ella estd consa-
grada para “la proteccion de los derechos constitucionales fundamentales™
(art. 86 C.N.}, v el derecho de propiedad privada y los demds derechos ad-
quiridos con arreglo a las leyes civiles (art. 58 ib.), no lo son, si se tiene en
cuenta que no estin consagrados en el Capitulo I del Titulo II de la Carta
Politica, sine en el Capitulo H del mismo Titulo que trata de los “Derechos
sociales, econdmicos y culturales™. :

Por ello, habrd de confirmarse la decisi6n impugnada, aun cuando por
consideraciones parcialmente diferentes.

Por lo expuesto, el Consejo de Estado, Sala Plena de lo Contencioso
Administrativo, administrando justicia en nombre de {a Repiiblica de Colom-
bia y por autoridad de la ley,
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FALLA:

NO PROSPERA el recurso de impugnacion interpuesto por el accio-
nante y, como consecuencia de ello, se confirma la sentencia de fecha 22
de enero de 1992, dictada por la Seccién Primera del Tribunal Administra-
tivo de Cundinamarca, por la cual se negd la sohmtud de tutela formulada
por BENITO ELISEO BELTRAN FORERO, a que se ha hecho mencion
enel texto de esta providencia.

Copiese, notifiquese ¥ una vez ejecutoriada, dentro de los diez (10)
dias siguientes remftase el expediente a la Corte Constitucional para su re-
visibn. Remftase copia al Tribunal Administrativo de Cundinamarca, Sec-
cion Primera. ‘

Esta decision fue discutida vy aprobada por la Sala en su seswn efectua-
da el once de febrero de mil novecientos noventa y dos. .

Alvaro Lecompte Luna Presidente; Miguel Gonzdlez Rodriguez, Jarme
Abella Zdrate, Reynaldo Arciniegas Baedecker Con Salvamento; Ernesio
Rafael Ariza Murioz, Joaquin Barreto Ruiz, Salvo el Voto; Carlos Betancur
Jaramillo, Miren de la Lombana de Magyaroff, Guillermo Chahz’n Lizcarno,
Clara Forero de Castro, Amado Gutiérrez Veldsquez, Luis Eduardo Jarami-
llo Mejla, Carmelo Martinez Conn, Juan de Dios Montes Herndndez, Salvo
Voto; Dolly Pedraza de Arenas, Jorge Penen Deltieure, Libardo Rodriguez
Rodrtguez, Yesid Rojas Serrano, Consuelo Sarvia Olcos, Salvd el Voto;
Daniel Sudrez Herndndez, Salvd Voto; Julio César Uribe Acosta, Con Salve-
dad de Voto; Diego Younes Moreno, Ausente.

‘Nubia Gonzdlez Cerén, Secretaria General,



COMPETENCIA DE TUTELA/] URISDICCION ORDINARIA/ (Salvamento
de Voto)

La jurisdicci6n de lo contencioso administrativo no debi6. conocer de la
accion -de tutela, por la elemental razén de que el asunte que se pre-

‘tendié -proteger a través de este mecanismo compete a la jurisdiccién

ordinaria. Cuando el artfcule 37 del Decreto 2591 .de 1991 se refiere a

1a competencia del juez de la tutela, en primera instancia, hace énfasis
_en el elemento jurisdiccién para dar a entender que deben tenerse en
~cuenta los distintos elementos que 1a integran,

'Salvamento de ffoto de los Consejeros de Estado, doctores Juan de Dios
:Montes Herndndez y Daniel Sudrez Herndndez.

-Consejero ponente: Dr, Miguel Gonzdiez Rodriguez.

Referencia: Expediente No, AC—035. Actor: Benito Eliseo Beltran Forero,

Con el acostumbrado respeto por los sefiores Consejeros qué integran

Ja Sala Plena Contenciosa, a continuacién consignamos los razonamientos
que nos condujeron a separarnos de la mayoria con relacion a la providencia
.de 7 de febrero del presente afios, a saber:

a)

La jurisdiccibn de lo contencioso administrativo no debid conocer de
la accion de tutela de la referencia, por la elemental razén de que el
asunto que se pretendié proteger a través de este mecanismo compete
a la jurisdiccién ordinaria, En efecto, como bien se lee en la solicitud
de tutela, el accionante pretendia se amparase en sus derechos de uso y

. goce que alegaba téner sobre un inmueble de su propiedad y los bienes
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c)

AC-035

muebles all{ ubicados, que también sefiald como propios, De igual
manera, se deduce de la documentacion allegada al expediente que la
Alcaldfa del Municipio de Copacabana falié una querella policiva de
naturaleza civil, desfavorablemente para el querellante, quedando de
consiguiente éste en libertad de ocurrir ante la jurisdiccibn respectiva

_ para hacer valer sus derechos de eminente contenido econémico, esto

es la jurisdiccion civil.

Tradicionalmente los asuntos como el narrado por el accionante, no
han sido del resorte de la jurisdiccidn contencioso-administrativa; asi
lo prevefa el numeral 20. del art. 73 de la Ley 167 de 1941 de igual ma-
nera lo prescribe el inciso final del art. 82 del Decreto 01 de 1984, mo-
dificado por el art. 12 del Decreto 2304 de 1989, al establecer que “la
jurisdiccidén de lo contencioso administrativo no juzga las decisiones
proferidas en juicios cmles o penales de policia regulados espemalmente
porla Ley™.

Se hace necesario precisar que la Constitucion como norma de organi-
zacion sefiala las competencias de manera expresa a las autoridades ins-
tituidas para ejercer las funciones que el Constituyente les ha atribuido,

De esta manera a la Rama Judicial le seéfialé en el T{tulo VIII, esto es,

en la parte orginica del Codigo Constitucional las competencias‘tanto
para la jurisdiccién ordinaria, contencioso administrativa, constitucional
y especiales y 1a excepcion a estas potestades fue prevista en el art. 116
en los siguienes términos: “Excepcionalmente la ley podrd atribuir
funcion jurisdiccional en materias precisas a determinadas autoridades

_adm1n1strat1vas Sin embargo, no les serd permitido adelantar la instruc-

cién de sumarios ni juzgar delitos™. Y esta excepcién es expresa. No
pueden deducirse excepciones del artfculo 86-de la C.N, En esta norfna
se estdn previendo derechos de los particulares y no competencias ex-
presas a los jreces, éstas estin delegadas a la ley v as{ debe entenderse
la Jocucidn del inc, 20, del precxtado articulo cuando dlce ‘ante el juez
competente : P

Por su parte el art, 37 del Decreto 2591 de 1991, cuando se refiere a la

.qomp'e_t,encia del Juez de la tutela, en primera instancia, hace énfasis

en el elemento Jurisdiccion para dar a entender que deben tenerse en
cuenta los distintos elementos que la integran, en los términos que re-
saltamos en el ordinal anterior. Asi, pues, la materia del asunto contro-
vertido, la calidad de las partes y el terr1tono son factores determinan-
tes de la competencia,

© Por 1las consideraciones de los pérrafos antenores propusunos en la

plenaria que la decisién a tomar correctamente debia ser la de declarar
la nulidad de todo lo actuado por la catisal FALTA DE J URISDICCION
consagrada por el art. 140 del C. de P.C.; aplicable” al’ proceso conten-
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¢ioso administrativo segin voces del art, 165 del C.C.A,, causal de in-
validez que no admite saneamiento.

Atentamente,
Daniel Sudrez Herndndez, Juan de Dios Montes Herndndez

Santafé de Bogotd, D.C., 17 de Febrero de 1992,

NOTA DE RELATORIA: A este salvamento adhieren los doctores
CONSUELO SARRIA OLCOS, JOAQUIN BARRETO RUIZ y JULIO
CESAR URIBE ACOSTA. Estos dos ultimos, adem4s, agregan, respecti-
vamente, lo siguiente: “Cuando el artfculo 86 de la Constitucién Polf-
tica le asigno a los jueces la competencia para conocer de las acciones de
tutela, lo que hizo fue reservar esta funcion a la Rama Judicial y excluir
de su conocimiento a las otras autoridades piiblicas. A mi juicio, en mo-
momento alguno dio a los jueces en forma indiscriminada la competen-
cia, con prescindencia de la organizacién de las diferentes jurisdicciones,
De ser ello asf, Io hubiera dicho en forma clara y perentoria, como lo
dispuso en el articulo 30 en relacién con’el habeas corpus, que asigné
a cualquier “autoridad judicial” el conocimiento de este recursa”,
Si en la Constitucién Nacional se consagraron la JURISDICCION ORDI-
NARIA, LA CONTENCIOSO ADMINISTRATIVA, LA CONSTITUCIO-
NAL Y LAS JURISDICCIONES ESPECIALES, no veo una buena ra-
zon, que estudiada a la luz de la ley y el Derecho, permita concluir que
jueces de la jurisdiccién ordinaria puedan conocer de asuntos reservados
a la contencioso administrativa, o que las autoridades de los PUEBLOS
- INDIGENAS, puedan definir aspectos de la jurisdiccion constitucional
o viceversa. El revolcdn juridico que padece el PAIS no puede dar para
tanto, salvo que la intencidn del legislador hubiese sido la de darle en-
trada a una especie de “GUERRILLA JURIDICA®”,



ACCION DE TUELA/PRINCIPIO DE SUBSIDIARIEDAD

-~ ‘La acci6n de tutela es subsidiaria.y residual, cuando. el afectado-no cuen-
te con otros medios de defensa judicial, o cuando teniéndolos dejé
.de hacer uso oportuno de ellos. Y cuando se:utiliza como medio de de-
fenisa transitorio, debe estar encaminado a evitar un perjuicio. irrepara-
‘ble; no puede: servir ni serfa adecuado-interponerla cuando el sapuesto
perjuicio depende de una declaracion judicial acerca de la.legalidad o
ilegalidad del acto que lo ocasioné y: que es reparable en dinero.

Consejo. de Estado.— Sala Plena de lo Contencioso Administrativo. — Santafé
de Bogotd, D.C., trece (13) de febrero de mil novecientos noventa y dos

(1992),
*Conséjgro,pdnente: Doctora Clara.Forero de Castro.

~ Referencia: Expediente No, AC—030. Actor: Jairo Bbcanegra Aguirre,

El sefior JAIRO BOCANEGRA AGUIRRE, actuando en su propio
nombre, impugna el fallo proferido por el Tribunal Administrativo. de Cun-
dinamarca, Seccién Segunda, Sub-Seccién “C” el 24 de enero de 1992, para
resolver la accion de tutela por €l incoada.

ANTECEDENTES:

I. Seglin relata el mismo accionante, quien desempefiaba el cargo de
conductor en la Policfa Nacional, fue separado del servicio en forma abso-
luta, con nota de mala conducta,
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2. Durante el disciplinario que le fue adelantado, rindi6 descargos argu-
mentando que el accidente de trdnsito por el cual se investigaba, habia obe-
decido a cansancio ffsico originado en un acuartelamiento prolongado y no
a negligencia o incumplimiento de sus deberes.

3. Después de agotar los recursos procedentes por via gubernativa, se
le venci6 el término de caducidad de la accién procedente contra los actos
de separacion del servicio, y solicitd en varias oportunidades revocacion di-
recta, la cual le fue negada en consideraciéon a que habfa hecho uso del re-
curso de apeIacwn por via gubernatlva

4, En vista de tales negativas interpuso la accién de tutela para lograr
la revocatoria del Disciplinario No. 076-R-1051, pues estima que su retiro
fue ilegal y lesiona sus derechos fundamentales al debido proceso, al trabajo
y a que se tectifiquen las informaciones que sobre é1 se. hubleran recogido en
los archivos de entidades pablicas y privadas.

EL FALLO DEL TRIBUNAL

Después de realizar una audiencia en la cual el accionante fue interro-
. gado con miras a lograr una mayor precision en la formulacién de'la tutela y
en las cotrespondientes pretensiones, el Tribunal luego de un amplio y acer-
- tado andlisis de esta figura, concluyé negéndole prosperidad en este caso,

porque tal como fue concebida en la Constituciéon, no procede cuando el in-
teresado ha tenido otros medios de defensa judicial, puesto que es una ins-
titucion subsidiaria y residual. '

- FUNDAMENTOS DE LA IMPUGNACION

No comparte el sefior Bocanegra Aguure lo dicho por el Tribunal
en el sentido de que no es procedente la tutela cuando hay medios de defensa
judicial,

Considera que con la interpretacion hecha en el fallo no se protegen
los derechos fundamentales y se desconocen los términos de la ley. Opina
que la accién de tutela es un mecanismo contrario a las acciones contencioso
administrativas y que puede intentarse precisamente al haber caducado éstas.
Agrega que su intencién no fue interponer la acci6n de tutela contra el pro-
ceso disciplinario No. 076 de 1988 sino contra la denegacién de revocatoria
directa de ese acto por parte de la Policfa Nacional, dado que la revocatoria
procede en cualquier tiempo y se dan las causales que la ley establece.

Para resolver, Ia Sala
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CONSIDERA:

Tal como el sefior Bocanegra Aguirre plantea la impugnacién del fallo
del Tribunal, debe entenderse, que sin andlisis sobre la legalidad o ilegalidad
de los actos administrativos mediante los cuales fue separado del servicio de
la Policfa Nacional en forma absoluta por mala conducta, pretende se ordene
a la institucién revocarlos directamenfe'y como consecuencia de ello sea
reintegrado al cargo.y se le borren de los archlvos oficiales las informaciones
en su contra. :

Obvyiamente ello o puede lograrse a través de la accidn de tutela,
accion que fue instituida en la Constitucién de 1991, no para destruir el or-
den juridico anterior, ni para Crear mecanismos paralelos a los que la ley
consagra en las distintas jurisdicciones para que las.personas puedan obte-
ner la definicién y proteccidn de sus derechos.

Como bien lo dijo: el Tribunal, la accién de tutela es sub51d1arla y re-
sidual, cuando el afectado no cuente con otros medios de defensa judicial,
no cuando teniéndolos dejé de hacer uso oportuno de ellos.

.Y cuando se utiliza como.medio de defensa transitorio, debe estar en-
caminada-a evitar un-perjuicio irreparable; no puede servir ni seria adecuado
interponerla cuando. €1 supuesto- perjuicio depende de una declaracion ju-
dicial dcerca de la legahdad o 1lega11dad del acto que lo ocasiond y que es
reparabie en dinero,

En el caso concreto de autos, no estaria permitido a esta jurisdiccidn
ordenarle a las autoridades revocar directamente un acto administrativo,
* contra expresa prohibicion legal, dado que el actor hizo uso en via guberna-
tiva del recurso de apelacién y por tanto la Policia Nacional aplicod el articulo
70 del C.C.A.; y cuando por mandato del atticulo 72 ib{dem, no puede acu-
d1rse a la. revocacion directa para rev1v1r el término de las acciones.conten-
cioso administrativas,

. Contra lo afirmado por el 1mpugnante la Constitucion de 1991 no de-
rogo ninguna de estas normas ni la reglamentamén legal de la revocatoria
resulta contraria a sus dlsposn:wnes

- ‘En caso s‘1m1_1ar al preslente,-. la Sala Plena de lo Contenéioso_Adﬁ]in'is—
trativo del Consejo de Estado, con ponencia del Magistrado Doctor Joaquin
Barreto Ruiz, ensentencia de 24 de enero de 1992, sostuvo lo siguiente:

“2, Teniendo en cuenta que el derecho impetrado es de indole laboral,
la Sala debe observar en primer término, quesi bienes cierto el trabajo
es uno de los derechos fundamentales consagrados en la Constitucion
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Politica, también lo es, que por disposicion delarticulo 85 de la Carta,
¢é1 no se encuentra dentro de los de aplicacién inmediata; vale decir, que
su efectividad debe lograrse en los términos que sefiala la ley,

“3. En armonfa con lo anterior, cuando la administracidn incurre en ile-
galidad al desvincular a un empleado pablico, de conformidad con nues-
tro ordenamiento legal éste puede acudir a la jurisdiccién contencioso
" administrativa, en ejercicio de la accién de nulidad y restablecimiento
- del derecho, que generamente implica el remtegro al servicio y el pago de
los haberes dejados de percibir.

. En ese evento el presunto perjuicio no es 1rremed1able porque en al-
timas el empleado no sélo recibe todos los sueldos y demz’ls derechos
laborales dejados de percibir, sino que ademdis, es incorporado al ser-
vicio, entendiéndose para todos los efectos legales que no ha sido des-
vinculado, lo cual da lugar a la primera causal de improcedencia de la
‘tutetela, prevista en el mumeral 1 del artfculo 6 del Decreto Extraordi-
nario 2591 de 1991. o

“4. Si el desvinculado dispone de un medio de defensa judicial, como lo
es la accién de nulidad y restablecimiento del derecho. v, ademds, el
pefjuicio que se le causaria no es irremediable, es evidente en al caso,
que no es procedente la acidn de tutela a términos del mc1so tercero del
art{culo 86 de la Constitucién Politica. .

5, Pero menos aln, cuando se ha dejado vencer el término que la ley
concede para utilizar el medio de defensa judicial, comea ceurrid en el
caso del solicitante, por cuanto la proteccidén constitucionil debe ser
inmediata y ello implica, necesariamente, que de’ existif ese medio,
aquél término debe estar vigente, entre otras razones, para que de ser
procedente la accidén de tutela pueda intentarse. como mgcamsmo
tran51tor10 (articulo 8 del mismo decreto).

“La expresion en todo' momento, que trae el articulo lo. del decreto
2591 de 1991, significa que la solicitud de tutela puede formularse
cuando quiera que el derecho fundamental esté siendo vulnerado o
amenazado, Sinembargo, ello no se traduce en que frente a esta accion
hayan .desaparecido los términos de caducidad que para el gjercicio de
las acciones legales ha establecido el legislador; pues es de la esencia de
esta acci6én, que la violacidon o amenaza sea actual, es decir, que sea real
o exista en el momento-en que se formule la 301101tud Es por ello que
el artfculo 6-4 establece que la accién no procede “cuando sea evidente
que la violacioén del derecho origind un dafio consumado, salvo cuando
continde la accién u omisién violatoria del derecho”. Sostener la tesis
contraria, que la solicitud de tutela es procedente aunque ya haya .
caducado Ia accion, conduciria a revivir situaciones consumadas que ni



104 _ AC-030

siquiera fueron objeto de debate judicial, atropellando y desconociendo -

. uno de los pilares sobre los cuales descansa todo estado de.derecho: €l
de la certeza juridica; v ese no puede ser el alcance del institu'to.conte-
nido en el articulo 86 de nuestro ordenamiento constitucional™.

“6. De otro lado, entiende la Sala que cuando €l articulo 8o. del decre-
t0 2591 establece el término de cuatre meses como méximo para ini-
‘ciar la accion judicidl, no es que esté creando un plazo nuevo de caduci-
~-dad si ésta ya hubiera ocurtido, sino restringido a ese lapso el que fuere
superior en la hipétesis alli prevista™ (Exp. No. AC--007. Actor:
José Joaquin Guerrero Villamit),

- Lo anterior es suficiente para que se confirme la providencia del Tri-
‘bunal,

qu lo expuesto, la Sala Plena de lo Contencioso Administrativo del
‘Uonsejo de Estado, administrando justicia en nombre de la Reptblica de Co-
Jombia y por autoridad de la Ley,

FALLA:

1, Confirmase la providencia proferida por el Tribunal Administrativo

-de-:Cundinamarca, Seccién Segunda, Sub-Seccion “C” el 24 de enero de 1992,

:para resolver la accién de tutela interpuesta por .el sefior Jairo Bocanegra
Aguirre.

2. Copiese, notifiquese y una vez ejecutoriada esta providencia, dentro
‘de .los diez (10) dias siguientes remf{tase el expediente a la Corte Constltu-
-¢iotial para lo de su competenc1a

‘Enviese copia-de esta providencia d} Tr1bunal Administrativo de Cun-
dinamarca, Seccidn Segunda, Sub-Seccién “C”,

‘Aprobado por la Sala en -sesién celebrada el dia once (11) de Febre- .
To de mil novecientos noventa y dos (1992)

- Alvgro Lecompte Luna, Presidente; Clara Forero de Castro, Vlcepre—
sidente; Jaime Abella Zdrate, Reynaldo Arciniegas Baedecker, Ausente; Er-
-niesto Rafael Ariza Murioz, Joaquin Barreto Ruiz, Carlos Betancur Jaramz‘llo,
‘Guillermo Chahin Lizcano, Miren de la Lombana de Magyaroff, Miguel
‘Gonzdlez Rodriguez, Amado Gutiérrez Veldsqiiez, Luis Eduardo Jaramillo
Mejia, Carmelo Martinez Conn, Juan de Dios Montes Herndndez, Dolly
Pedraza de Arenas, Jorge Penen Deltieure, Libardo ‘Rodriguez Rodriguez,
-Yesid Rojas Serrano, Consuelo Sarria Olcos, Daniel Sudrez Herndndez, Julio
“César Uribe Acosta, Diego Younes Moreno, Ausente;

Nubia Gonzdlez Cerdn, Secretaria General.



COMPETENCIA DE TUTELA/PRINCIPIO DE DOBLE INSTANCIA/CON-
SEJO DE ESTADO/PRINCIPIO’ DE JERARQUIA/TUTELA CONTRA
PARTICULARES—- Improcedenma

I

No es competente la Sala para conocer de esta accién de tutela median-
te la cual se estd demandando una actuacién atribuida a una entidad
particular, pues del decreto que reglamenta el articulo 86 de la Consti--
tucién se deduce la existencia de dos instancias en su trimite. Como el
Consejo de Estado no tiene superior jerdrquico y es Tribunal Supremo
de lo Contencioso Administrativo, si conociera de esta:accion de tute-
1a, el fallo respectivo, no podrfa ser impugnado, contraridndose por
ello el Decreta 2591 de 1991.

: .:t'onse]o de Estado.— Sala Plena de'lo Contenczésd Administrativo.— Santafé
de Bogotd, D:E., febrero d1ec1ocho ( 18) de m11 novecientos noventa y dos
(1992).

. Consejero pohenter Dr, Luis Eduardo Jaramillo Mejta,

Referencia: Expediente no. 027, Actor: MarthaLucia Castellanos C.

Obrando por medio de abogado inscrito, la sefiora Martha Lucia Caste-
llahos present6 ante la Secretarfa General del Consejo de Estado, en enero.
30 de 1992, un escrito mediante el cual ejercita la accién de tutela en contra
de la Sociedad ““Sorteos Extraordinarios Asociados Cia. Ltda.” representada
por Jairo Rey Angarita en su calidad de gerente, en el cual formula las si-
guientes peticiones: :
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“1. El que el Consejo de Estado— frente al Art. 4 C.N. que dice es deber
de los nacionales y extranjeros en Colombia acatar la Constitucién y
las leyes y respetar y obedecer a las autoridades— obligue a la Compafiia
Sorteos Extraordinarios Asociados Ltda. representada por Jairo Rey
Angarita— que juegan el Sorteo Extraordinario de Navidad a cumplir
el fallo del Consejo de Estado del (8-X}-91) el que se encuentra debi-
damente ejecutoriado. Esto es suprimiendo la letra y nimero de la
Serije en los sorteos ordinarios v extraordinarios hasta tanto una nueva
ley se pronuncie al respecto.

2.Que en virtud a quela (sic) Compafifa Sorteos Extraordinarios
Asociados Ltda— jugé el sorteo Extraordinario de Navidad— sin estar
facultada para ello segin se desprende del certificado de la Cémara de
Comercio queme (sic) permitié anexar del 16-I-91— repito sin estar
facultada para jugar el afio de 1991, Y— que tampoco dio cumpli-
“miento a la providencia del Consgjo de Estado (8-X1-91). Y ademds no
hay. ley posterior al (8-XI-91) que la faculte para jugar sorteos ordina-
rios v extraordinarios con letras y numeros de serie, en tal v1rtud
ruego al Consejo de Estado,

3.Ordenar a Sorteos Extraordinarios Ltda, — representada por Jairo
Rey Angarita — cancelar a la sefiora Martha Lucfa Castellanos C— iden-
tificada con la C. de C. No. (sic) 21074.430 de Usme— la suma de diez
millones de pesos ($10°000.000) a que se hizo beneficiaria en el Sorteo
Extraordinario de Navidad al acertar. el seco de $20.000. 000 cuyo
nimero ganados (s1c) fue el (“807 0™,

Narra 105 mgmentes hechos como fundamenfo de lo pedidé:

La demandante adquiri6 en el mes de diciembre pasado, una fraccion
del billete del Sorteo Extraordinario de Navidad, distinguida con el nimero
8070 serie 73, y una vez jugd el sorteo el.23 de diciembre de 1991, dicha
fraccion resulta favorecida con un premio de $10.000.000 al acertar un seco
de $20.000.000, pues aungue no acertd la serie, el Consejo de Estado, en
providencia de noviembre 8 de 1991, abolié el nimero de las series y las )
letras, providencia que.para la fecha del sorteo de la Loterfa, se encontraba
en firme.

El 17 de enero de 1992, la interesada acompafiada de su abogado, se
presenté ante el gerente de la agencia de la loterfa mencionada, a reclamar
"'su pretnio, contestdndole dicho sefior que ella no tenfa derecho a €l por no
“‘haber acertado la Serle y que a é] no lo obhgaba la sentencm del Consejo-de

Estado*" :

D‘xcha‘ negatlva le p1d1eron la manifestara por escrito sin que hasta la
fech_a hayan recibido respuesta alguna.



AC-027 107

'

Al solicitar a la Cdmara de Comercio de Bogotd un certificado sobre la
sociedad expendedora de la citada loteria se puede observar que dicha} SO~
ciedad no estaba autorizada para realizar el sorteo extraordinario de navidad

de 1991.

‘CONSIDERACIONES:

1. De conformidad con lo dispu_esi:o en el articulo 10 del Decreto 2591

de 1991, la accionante tiene interés para ejercitar la accién de tutela,
pues ella afirma que se le ha negado o vulnerado un derecho que le per-
tenece.

2. La accién se ha ejercitado contra la sociedad Sorteos Extraordinarios
Asociados Cfa. Ltda. entidad que fue la encargada de realizar el sorteo
respecto del cual la interesada comprd la fracciébn que se menciond
antes y que dice resultd favorecida, lo cual es corrécto de acuerdoa lo
dispuesto en el articulo 13 ibidem.

3. La solicitud de Tutela, en general, reline los requisitos sefialados en
el artfculo 14 ibiden, aunque no aparece en forma clara cudl es el de-
recho fundamental que considera se le ha transgredido. Sinembargo del
contenido general se deduce, que la violacién se refiere al derecho de
prop1edad respecto- al premio que afirma haber ganado y se le qulere
desconocer

4, El articulo 1 ibiden, indica que toda persona tendrd dicha accidén
para reclamar ante los jueces, en todo momento y lugar, mediante un
procedimiento preferente y sumario, la proteccidén inmediata de sus de-
rechos constitucionales fundamentales, cuando quiera que éstos, resul-
ten vulnerados o amenazados por la accién o la omisién de cualquier
autoridad publica o de los particulares en los casos que sefiala este de-
creto.

El inciso primero del articulo 36 de la Const1tuc1on Nacmnal es similar
en términos generales a la norma anterior.

El inciso quinto de la norma constitucional indica, que la ley establece-
rd los casos en los que la accidén de tutela procede contra particulares
encargados de la prestacién de un servicio piblico o cuya conducta
afecte grave y directamente el interés colectivo, o respecto de quienes
el solicitante se halle en estado de subordinacién o indefension.

5. El articulo 2 del decreto 2591 expresa, que la accién de tutela ga-
rantiza los derechos constitucionales fundamentales.
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6. El artfculo 5 ibidem, dice que dicha acci6én procede contra toda
accion de las autoridades puablicas, que haya violado, viole o amenace
violar cualquiera de los derechos de que trata el articulo 2 de esta
ley. También procede contra acciones u omisiones de particulares, de-
conformidad con lo establecido en el Capfiulo III de este decreto,

7.No es competente la Sala para conocer de esta Accién de Tutela,
mediante la' cual se estd demandando una actuacion atribuida a una
entidad particular, pues de conformidad con los articulos 31, 32 y 37
del Decreto 2591 de 1991 Reglamentario. del articulo 86 de la Consti-
tucion Nacional que consagra dicha accién, se deduce la existencia de
dos instancias en su trdmite.

El artfculo 37 sefiala que, en primera instancia, son competentes para
conocer de la misma, a prevencién, los jueces o tribunales con juris-
diccién en el lugar dOnde ocurr1o la violacién o la amenaza que motiva
Ia sohcltud

El artfculo 31 indica el término dentro del cual puede ser impugnada la
decision de prlmera 1nstanc1a Y seﬁala 1as personas autonzadas para
hacerlo

El artlculo 32 trata sobre el tramite de la impugnacion y establece que
el juez de primera instancia debe remitir el expediente dentro de los
dos (2) dias siguientes a su presentacién, al superior ]erérqumo corres-
pondiente.

“Como el Consejo de Estado no tiene supenor jerdrquico y es Tribunal
Supremo de lo Contencioso Administrativo, de acuerdo a‘la organizacién
hecha por nuestra Carta Polftica, si conociera de esta Accidén de Tutela, el
fallo respectivo, no podria ser impugnado, contraridndose por ello los men-
cionados articulos del Decreto 2591 de 1991. :

En este mismo sentido se pronuncié esta corporacion en el Expediente
No. AC-008. Actor: EFRAIN.  CORREA OCAMPO, en providencia de
enero 16 de 1992, . . .

Por lo anotado el COHSGJO de Estado Sala Plena de lo Contencioso Ad-
ministrativo . .

'RESUELVE:

Inadmitir la Accion de Tutela propuesta por la sefiora Martha Lucfa
Castellanos, por carecer de competencia para conocer de ella,
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Notiffquese esta decisibn a la interesadz mediante telegrama a la calle
131 No. 30-89 de esta ciudad y devuélvase el expediente sin necesidad de
desglose, ‘

COPIESE, NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.,

Esta providencia fue discutida y aprobada por la Sala en sesion de fecha
seis (6) de febrero de mil novecientos noventa y dos (1992).

Alvaro Lecompte Luna, Presidente; Jaime Abella Zirate, Reynaldo
Arciniegas Baedecker, Ernesto Rafael Ariza Mufioz, Joaquin Barreto Ruiz,
Carlos Betancur Jaramillo, Miren de la Lombana de Magyaroff, Guillermo
Chahin Lizcano, Clara Forero de Castro, Miguel Gonzdlez Rodriguez, Ama-
do Gutiérrez Veldsquez, Luis Eduardo Jaramillo Mejla, Carmelo Martinez
Conn, Juan de Dios Montes Herndndez, Dolly Pedraza de Arenas, Jorge
Penen Deltieure, Libardo Rodriguez Rodriguez, Yesid Rojas Serrario, Con-
suelo Sarria Olcos, Daniel Sudrez Hernandez Julio César Uribe Acosta
Diego Younes Moreno,

Nubta Gonzdlez Cerén, Secretaria General, -



ACCION DE TUTELA/ LEGITIMACION POR ACT IVA/PODER ESPECIAL

Para ejercer la accién de tutela el Decreto 2591 de 1991 ha autorizado
la comparencia de las personas por sf misma ante lIa justicia. Pero si
lo hacen a través de représentante, debe ser mediante otorgamiento de
poder que se presume auténtico, a un abogado, como l¢ ordena el
artfculo 229 de la Carta.

Consejo de Estado.— Sala Plena de lo Contencioso Administrativo,— Santafe
de Bogotd, D.C., diecinueve (19) de Febrero de m11 novecientos noventa y
dos (1992). ‘

Magistrada ponente: Doctora Clara Forero de Castro.

Referencia: Expediente No. AC—033. Actor: Claudio Borrero Quijano.

Conoce la Sala de la impugnacion presentada por el Ingeniero Claudio
. Borrero Quijano quien dice actuar en representacién de la sefiora Itza Cuba
Rodriguez Bossio, contra la sentencia del 17 de enero de 1992, proferida por
el Tribunal Administrativo del Valle del Cauca, para desatar la acciéon de tu-
tela promovida por las citadas personas para solicitar {a proteccion de los de-
rechos de la segunda de las nombradas, supuestamente amenazados por actos
u omisionés del Alcalde Municipal de Cali.

ANTECEDENTES:

Con la firma de la sefiora Itza Cuba Rodriguez Bossio y del Ingeniero
Claudio Borrero Quijano, quien dijo actuar en representacién de ella, se pre-
. sentd ante el Tribunal Administrativo del Valle dei Cauca solicitud de pro-
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teccion de los derechos fundamentales constitucionales de la ciudadana
Rodriguez Bossio. A peticién del Tribunal se precisd que-los derechos ame-
nazados y por ende merecedores de la proteccion impetrada eran los con-
tenidos en los articuto 13 y 23 de la Carta Polftica, atinentes a la igualdad
de las personas ante la ley y al derecho de peticién, respectivamente.

Expusieron los memorialistas que la amenaza de tales derechos funda-
mentales constitucionales se genera por la actitud reiterativa del Alcalde de
Cali al omitir el cumplimiento del acto administrativo contenido en e} Acuer-
do niimero 14 de 1991, en sus artfculos 75 y 77 al no disponer la comuni-
cacidén a la Oficina de Registro de Instrumentos Piblicos del Circulo de
Cali de las dreas declaradas como de desarrollo y construccién prioritarias,
para los efectos de su anotacidn y registro, segin lo ordenan las disposiciones
del Concejo. Que tal omisién lesiona a las familias destechadas de Cali pues-
to que les impide gozar del derecho social 4 la vivienda digna y que la sefiora
Rodriguez Bossio es precisamente una de las integrantes de ese conglomera-
do soc1al compuesto de personas destechadas.

Ast mismo sostienen que el Alcalde de Cali al no dar cumplimiento a
la proposicion 087 del 9 de mayo de 1991 aprobada por unanimidad por el
Concejo Municipal y al requerimiento formulado por el sefior Personero
Municipal, documentos en los cuales se solicita ‘‘el cumplimiento de los
articulos 75 y 77 del Acuerdo numero 14 de 1991 infringe el articulo 23
de la Carta amenazando los derechos fundamentales de la citada accionante,

LA SENTENCIA IMPUGNADA

El Tribunal produjo fallo mediante el cual no accede a la solicitud
de tutela, argumentando que ella no era procedente en razén de que se tra-
tarfa de la proteccién de derechos colectivos para los cuales no es posible

gjercitar este mecanismo de defensa ya que tales derechos se protegen
constitucionalmente mediante otros instrumentos juridicos igualmente se-
- fialados en la Carta, y porque ninguna peticién ha formulado la referida cin-
dadana al Aicalde de Cali que éste haya dejado de atender. Agrega el Tribu-
nal que del cumplimiento cabal de los articulos 75 v 77 no surge de inmedia-
to el derecho a vivienda para la accionante, ni siquiera a manera de expec-
tativa,

CONSIDERACIONES DE LA SALA

La impugnacién ha sido preéentada y- suscrita por el sefior Claudio
Borrero Quijano, quien afirma ser Ingeniero Civil y no es Abogado titulado,

Por esa razén estima la Sala que no puede ddrsele curso a tal impugna-
cibn, pues el sefior Borrero Quijano carece de interés legftimo para impugnar
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el fallo proferido, asi hubiera suscrito- el libelo de tutela. presentado ante el
Tribunal, manifestando representar a la sefiora Rodriguez Bossio.

" En efecto, de conformidad con el articulo: 86 de la Constitucidén Poli-
-tica, toda persona podrd intentar accién de tutela “por s{ misma o-por quien
actiie a su nombre”.,

Si lo hace por s{ misma, no es necesario que demuestre ser abogado ti-
tulado, pero si otro-actiia a su nombre, ese sf debe serlo.

' Ello se' deduce de la reglamentacion que sobre este punto trae el articu- |
lo 10 del Decreto 2591 de 1991, y de la propia Constitucién, conforme a su
articulo 229.

“El articulo 10 del Decreto 2591 de 199f reza:

Legitimidad e interés, La accidon de tutela podra ser ejercida, en todo .
momento v lugar, por cualquier persona vulnerada o amenazada en uno
de sus derechos fundamentales, quien actuard por sf misma o a través
de representante. Los poderes se presumirdn auténticos...”.

~ El articulo 229 de la Constitucion garantiza el derecho de toda persona
para acceder a la administracién de justicia, y defiere a la ley el sefialamiento
de los casos en que se pueda hacer sin'la representacion de abogado.

Es decir, que la regla general es que el representante judicial de una
persona, deba ser abogado; salvo que la ley, expresamente y' por excepcién
autorice la comparecencia directa de la persona, sin necesidad de abogado.

Para.ejercer la accién de tutela el Decreto 2591 ha autorizado la compa-
recencia de las personas por sf mismas ante la justicia, Pero si lo hacen a
través de representante, debe ser mediante otorgamiento de poder que se
presume auténtico, a un Abogado como lo ordena el artfculo 229 de la
Carta,

.En este caso hay ausencia total de poder para impugnar el fallo profe-
_rido por el Tribunal Administrativo del Valle del Cauca que decidid la accién
de tutela interpuesta directamente por la sefiora Itza Cuba Rodriguez Bossio.
Y ademds, quien pretende obrar como su representante, no ha acreditado ser
Abogado sino Ingeniero Civil, y no obra como agente oficioso porque la
titular de los pretendidos derechos no- esté en condiciones de promover su
propia defensa. Si pudo iniciar la accién, es légico pensar que también pu-
diera impugnar ¢l fallo que la decidid.

Por 10 expuesto, la Sala Plena de lo Contencmso Admmlstratlvo del
Consejo de Estado
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RESUELVE:

No admitir la impugnacién del fallo proferido por el Tribunal Adminis-
trativo del Valle del Cauca el 17 de enero de 1992, por carecer el sefior Clau-
dio Borrero Quijano de interés legftimo para actuar con relacién a la accidén
de tutela promovida por la sefiora Itza Cuba Rodriguez Bossio,

Copiese, notiffquese y una vez ejecutoriada esta providencia, dentro de
los 10 dfas siguientes enviese el expediente a la Corte Constitucional para lo

de su competencia.

Enviese copia de esta providencia al Tribunal Administrativo del' Valle
del Cauca Chimplase, '

Esta providencia fue estudiada y aprobada por la Sala en sesion de 18
de febrero de 1992, '

- Alvaro Lecompte Luna, Pre31dente Clara Forero de Castro, Jaime Abe-
lla Zdrate, Reynaldo Arciniegas Baedecker, Ernesto Rafael Ariza Mufioz, Joa-
quin Barreto Ruiz, Ausente; Carlos Betancur Jaramillo, Guillermo Chahin
Lizcano, Salvd Voto; Miguel Gonzdlez Rodriguez, Miren de la Lombana
de Magyaroff, Con Salvedad de Voto; Amado Gutiérrez Veldsquez, Ausente;
Luis Eduardo Jaramillo, Mejfa, Carmelo Martfnez Conn, con Salvamento de
Voto; Juan de Dios Montes Herndndez, Dolly Pedraza de Arenas, Jorge
Penen Deltieure, Libardo Rodriguez Rodriguez, Yesid Rojas Serrano, Con-
suelo Sarria Olcos, Ausente; Darniel Sudrez Hemdndez Julio César Uribe

. Acosta, Diego Younes Moreno.

Nubia Gonzdlez Cerdn, Secretaria Geheral.



" ACCION DE TUTELA/LEGITIMACION POR ACTIVAjAGENTE OFICIO’
SO/ (Salvamento de Voto)

Estimo que ¢l articule 19 del Decreto 2591 de 1991 consagra 1a posibi-
~ lidad legal de gue la accitn de tutela sea intentada directamente por
cualquier persona y que incliso se puede actuar por medio de represen-
~ tantes o agentes oficieses que para el efecto no requleren demostrar
la calldad de abogados

Salvamento de Voto del: Doctor Guillermo Chak tn Lizeano,
| Consejero ponente Dra Clara Forero de Castro
Referenc1a Expediente No. AC—033 Actor: Claud10 Borrero Quuano

El suscrito Consejero presentd a la Sala Plena del Consejo de Estado
proyecto de providencia mediante la cual se resolvia en el fondo la impugna-
¢idn formulada por el Ingeniero Claudio Borrero Quijano en representacion
de la sefiora Itza Cuba Rodriguez Bossio, Dicho proyecto fue negado por las
razones que aparecen consignadas en la providencia que por mayoria aprobd
la Sala y que por supuesto yo no comparto.

En efecto, al igual que lo hizo el Tribunal a-quo, estimo que el articulo
10 del Decreto 2591 de 1991 consagra la posibilidad legal de que la accién
de Tutela sea intentada directamente por cualquier persona y que incluso se
puede actuar por medio de representantes o agentes oficiosos que para el
efecto, no requieren demostrar la calidad de abogados.

-Guillermo Chahin Lizcano

Santafé de Bogotd, D.C.,, veinte de febrero de mil novecientos noventa y dos.



ACCION DE TUTELA/ LEGITIMACION POR ACTIVA/ (Aclaracién de
Voto)

A primera vista tengo para mi que en relacién con lIa accién de tutela
al disponer la Constitucion y la Ley que ella puede ejercerse por la per-

. sona misma afectada, o “por quien actiie a su nombre” quiso excluir
en tal evento la obligacion de que dicha peticion se haga por conducto
de abogado titulado.

Aclaracién de Voto del Doctor Carmelo Martinez Conn, Santafé de Bdgo.té,
D.C., diecinueve (19) de febrero de mil novecientos noventa y dos (1992).

Referencia: Expediente No. AC--033.

En relacién con la ponencia aprobada por la mayorfa de la Sala con fun-
damento especialmente en la consideracién de que el sefior Claudio Borrero
Quijano no es abogado titulado para reclamar un derecho de tutela a favor
de la sefiora Itza Cuba Rodriguez Bossio, tengo la duda en relacién con la
forma gramatical utilizada por el Constituyente y la Comision Legislativa al
reglamentar la accién de tutela, cuando-dijo en el articulo lo. del Decreto
2591/91 que “toda persona tendri accidn de tutela para reclamar ante los
jueces, en todo momento y lugar, mediante un procedimiento preferente y
sumario, por sf misma o por quien actiie a su nombre”, que son las mismas
palabras utilizadas en el art{culo 86 de la Constitucion vigente, si fue su de-
seo de eliminar el requisito de que cuando se gjerce accidn de tutela'ante las
Autoridades Judiciales, a nombre de otra persona, se requiera la condicidon
de ser abogado titulado, es decir, autorizado por una universidad piblica o
privada con reconocimiento oficial, para ejercer la profesién de abogado
(Lo subrayado no es del texto).
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A primera vista tengo para mi que en relacion con la accién de tutela
al disponer la Constitucién y la Ley que ella puede ejercerse por la persona
misma afectada, o “por quien actiie a su nombre” quiso excluir en tal even-
to la obligacién de que dicha peticion se haga por conducto de abogado ti-
tulado, que es el fundamento de la decisibn de que con todo respeto me
aparto,

Atentamente,

Carmelo Martinez Conn,
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El hecho de que quien abra no sea abogado, no es 6bice para qui
oiga, pues debido a Ia naturaleza especialfsima de 1 accion de tutela,
su manejo procesal debe ser mis amplio que el de otras accionés, Si
lo anterior estd claro, lo procedente, es considerar-que en el vocablo “el
solicitante™ a que se refiere el artfculo 31 del Decreto 2591 de 1991,
para este caso particular, incluye, necesariamente, a guien‘laiiteresada
considera en forma expresa que la representa puesto que no hay ningu-
na manifestacién en contrario.

Consejo de Estado,— Sala Plena de lo Contencioso Administrativo.— Salva-
mento de Voto, ' '

Referencia: Expediente No, AC—033. Actor: Claudio Borrero Quijano,

Con el mayor respeto me aparto del criterio mayoritario expuesto en la
providencia dictada en el caso presente, por cuanto, considero que, aunque
la solicitud no puede recibir despacho favorable, las razones para la negativa
no son las de indole procesal allf expuestas.

En efecto, en la providencia se inadmite la accién por cuanto quien
impugno la decision del Tribunal no tiene interés legftimo para actuar.

La razén de mi discrepancia consiste en ¢l hecho de que analizados los
elementos de juicio que obran en el informativo se observa que en el presente
caso la supuesta afectada con la actuacién cuestionada manifiesta expresa-
mente que estd representada por el Ingeniero Claudio Borrero Quijano vy
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firma, conjuntamente con este dltimo, el memorial mediante el cual se ins-
taur6 la accién de tutela. En consecuencia la peticidn estd presentada con-
forme a lo previsto por el art, 100. del Decreto 2591 de 1991, y asi fue acep-
tado por el Tribunal Administrativo en mi concepto, conforme a derecho.

El hecho de que quien obra no sea abogado, no es 6bice para que se le
oiga, pues debido a la naturaleza especialfsima de la accién de tutela, su ma-
nejo procesal debe ser mas amplio que el de otras acciones.

Si lo anterior estd claro, si se considera que la accién fue interpuesta
conforme a derecho, lo procedente es considerar que en el vocablo el
solicitante™ a que se refiere el art. 31 del Decreto 2591 de 1991, para este
caso particular, incluye, necesariamente, a quien la interesada considera en
forma expresa que la representa puesto que no hay ninguna manifestacién en
centran
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En razén a lo antes expuesto considero que la Sala debi6 cons1derar
cumplido el requisito echado de menos en la prov1dencxa y hacer el andlisis
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ACTO GENERAL/ACCION DE TUTELA - Improcedencia

Sin desconocer que un proyecto de ordenanza departamental pueda
afectar la situacién personal de quien habia sido elegido v viene desem-
pefiando el cargo, no puede ignorarse que dicho proyecto de ser aproba-
do, generar{a una situacién de cardcter impetsonal y abstracto,

Consejo de Estado.— Sala Plena de lo Contencioso Administrativo.— Santafé
de Bogotd, D.C., febrero veinte (20) de mil novecientos noventa 'y dos
(1992).

Consejero ponente: Dr, Jaime Abella Zdrate.

Referencia: Expediente No. AC—040. Actor: Norma Rocfo Chingual Vargas.

Dentro de la oportunidad legal la Dra. NORMA ROCIO CHINGUAL
VARGAS impugna el fallo proferido por el Tr1bunal Contencioso Adminis-
‘trativo de - Narifio el 13 de diciembre de 1991, mediante el cual rechazé la
demanda de tutela por ella presentada.

La peticionaria formul6 la referida accién de tutela con el objeto de que
se proteja su derecho fundamental al trabajo y al debido proceso, consagra-
dos en los Arts. 25 y 29 de la Constitucién Politica de Colombia, respecti-
vamente, los cuales considera que estdn en inminente peligro de ser vulne-
rados, con base en los siguientes hechos que se presentan en resume.

La petlcmnarla gjerce el cargo de Auditoria Interna de la Contralona
Departamental, cargo para el cual fue elegida por la Asamblea Departamental.
de Narifio en el mes de octubre de 1990 y-conforme al sistema establecido |
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por la Ordenanza 051 de 1987, seglin la cual ‘el Auditor Interno de la Con-
“fralorfa General de Narifio serd elegido por la Asamblea Departamental, para
el mismo periodo del Contralor General” y cuvas funciones son las consagra-
das en el art. 21 de la Ordenanza 016 de 1989.

Relata la peticionaria que por accion de movimientos polfticos incon-
formes con su gestion fiscalizadora se han propuesto no solamente lograr la
reduccion de las funciones del Auditor Interno, sino la de convertir el cargo
en de libre nombramiento y remocion por parte del Contralor General,
En este altimo sentido fue presentado por uno de los Diputados el proyecto
de Ordenanza 09 de 1991 y recibid los tres debates reglamentarios pero en-
viado al Gobernador, éste lo devolvié con objecidn total, ante lo cual uno de
tos Diputados, segin lo expresa el Secretario General de la Asamblea en
Oficio No. 080 de diciembre 9 de 1991 (f1.27), “‘en sesion del dfa 30 de no-
viembre -presentd una proposicién verbal declarando infundadas las obje-
ciones del ejecutivo, pero que ante esta secretarfa no se ha presentado ningiin
documento que justifique esta prop031c16n verbal, por 10 tanto la Asamblea
no ‘ha adelantado nmguna acc16n al respecto - ‘

En la providencia 1mpugnada el Trlbunal con apoyo en el artlculo 60.
numerales lo. y So. del Decreto 2591 de 1991, rechazd la demanda de tu-
tela por considerar que contra los posibles actos que relata Ia actora cabrian
las acciones previstas eh el C.C.A., incluida la suspensién provisional; ademds
de que la posible revocatoria de la Ordeﬁanza 51, seghin el proyecto de la No.
09, lo que indica es la gestacién de un acto general y abstracto. Adicional-
mente criticod el concepto de la actora con relacion a lo que entiende por de-
recho al trabajo frente a la funcién ptblica, en los siguientes términos:

‘Si bien ¢l derecho al trabajo es un derecho constitucional fundamenta}
que se predica para todas las personas que integran el estado social de
derecho que en forma de Republica unitaria se ha erigido Colombia,
a tal punto que todas ellas tienen vocacién al ejercicio de la actividad
'que con prescindencia de otra las garantiza su subsistencia, no ocurre
lo mismo con los servidores publicos cuya investidura no es inalienable
ni consustancial con su personalidad, pues no todas las personas pueden
acceder jamas en su existencia a cargos publicos y no por ello su dere-
cho al trabajo ha sido contradicho, y viceversa, no puede haber una
forma ma4s sutil de esclavitud, que repugna de la dignidad humana,
como es el alistamiento en el servicio del Estado de un elemento huma-
‘no sm actmdad licita conomda. R '

La 1mpugnadora insiste en su petlc16n y aclara que con ello no conside-
ra estar ejermendo la profesibn de Abogado y que la Asamblea:a través de
lps actos menclonados lo que pretende es quitarle las funciones a ella y s6-
aments a ‘ella, pues a ninglin otro Auditor o funcionario se las mermaron
0 quitaron, debido a que se constituy6 en *‘obsticulo insalvable para sus
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ilegales pretensiones” refiriéndose a la coalicién mayoritaria para sacar pro-
vecho de la entidad,

Es asf como considera que:

“Mi derecho fundamental al trabajo se encuentra en amenaza de ser
vulnerado y si bien en el caso que sea violado tengo la facultad de
gjercer una accién administrativa, de muy buena fe considero .que la
utilizaciéon del derecho de tutela tiene como fundamento evitar un per-
juicio irremediable, cual es el de que se me indemnicé por parte de la
Administracién, en el caso que mi demanda prosperara favorablemente
y de que la misma Administracién tenga que efectuar otro gasto, can--
celando sueldo y prestaciones al funcionario que me reemplazaré en el
cargo”’,

CONSIDERACIONES:

El artfculo 6o. del Decreto 2591 de 1991, estatuye que la accién de
tutela no procederé “cuando se trate de actos de cardcter general, imperso-
nal y abstracto” (numeral 50.). :

Serfa suficiente esta causal para sustentar la 1mprocedenc1a de la tutela
impetrada, ya que el proyecto u. Ordenanza 09 de 1991 (fl. 31), como lo
observé el Tribunal es de cardcter impersonal, pues en su articulo fo. deroga
en todas sus partes la Ordenanza 051 de 1987 que establecid la creacién de
Contralor Auxiliar, del Auditor Interno de la Contraloria y los requisitos
para ejercer estos cargos, y el art.. 20. dispone que *¢l cargo de Auditor In-
terno de la Contralorfa General del Departamneto de Narifio serd de libre
nombramiento y remocioén y quedard incluido dentro del poder discrecional
~ del sefior Contralor L

Sin desconocer que un proyecto de acto. de esta naturaleza pueda afec-
tar la situacion personal de quien habia sido elegido y viene desempefiando
el cargo, no puede ignorarse que dicho proyecto de la Asamblea Departa-
mental de ser aprobado generaria una situacién de carécter impersonal y
abstracto

El Decreto 2591 de 1991 restringi6 el ejercicio de la accidn de tutela
en casos como el que se analiza para prevenir que.con ello pudiera entrabar-
se la actividad administrativa y aGn la legislativa con el pretexto de respetar
situaciones partlculares cobgadas por disposiciones de carécter general an-
teriores. ‘

“Es pertinente agregar a lo dicho, que_témbién tuvo razéﬂ_el Tribunal al
invocar la causal establecida en el ordinal 1o. del art. 60. del Decreto 2591
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de 1991 que se refiere a la existencia de otros recursos o medios dg defensa
judiciales como son las acciones de nulidad y restablecimiento del derecho y
el mecanismo de la suspensién provisional, de reunirse los requisitossque para

~tales acciones y figura consagra el Decreto 01 de 1984 (artlculos 84, 85,
152y concordantes). ‘ A

Y, en cuanto a la mvocauén de Ia proteccion del “derecho al trabajo”
con apoyo en el artfculo 25, la Sala ha considerado que “si bien es cierto el
trabajo es uno de los derechos fundamentales consagrados en la Constitucion
Politica, también lo es, que por disposicién del art. 85 de la Carta, é1 no se
eticuentra dentro de los de aplicacién inmediata; vale decir, que su efectivi-
dad debe lograrse en los términos que sefiala la ley” (fallo de enero 21/82
Expediente AC—007), ademas de que no puede adoptarse como criterio de
interpretacién de la norma constituciomal invocada lo expuesto por la de-
mandante en el senfido de servir de apoye a & conservacion de situaciones
laborajes individuales.

Por las anteriores razones, no hay lugar a revoca,r la: prowdencm deI Tri-
bunal,

En mérito a lo expuesto, el Consejo de Estado, Sala Plena de lo Con-
tencioso Administrativo, administrando justicia en nombre de la Repiiblica
de Colombia y por autoridad de la Ley,

| FALLA:

CONFIRMASE Ia providencia del 13 de diciembre de 1991, mediante la
cual el Tribunal Administrativo de Narifio rechaz6 la demanda de tutela pre-
sentada por la doctora NORMA ROCIO CHINGUAL VARGAS.

Dentro de los diez (10) dfas siguientes a la ejecutoria de este fallm, re-
mitase el expediente a la Corte Constitucional, para su eventual revisién.

COPIESE, NOTIFIQUESE Y REMITASE COPIA AL TRIBUNAL DE
ORIGEN. CUMPLASE.

Se deja constancia que la antenor providencia fue discutida y aprobada
‘en Sesién del 18 de febrero de k992

Alvaro Lecompte Luna, Presidente Clara Forero de Castro, Jaime
Abella Zdrate, Reynaldo Arciniegas Baedecker Ernesto Rafael Ariza Munoz
J oaquz’n Barreto Ruiz, Carlos Betancur Jammzllo Mirem de la Lombana de
' Magyaroff, Guillermo Chahin Lizcano, Miguel Gonzdlez Rodriguez, Amado
Gutiérrez Veldsquez, Luis Eduardo Jaramillo Mejla, Carmelo Martinez Conn,
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Juan de Dios Montes Herndndez, Dolly Pedraza de Arenas, Jorge Penen
Deltieure, Libardo Rodriguez Rodriguez, Yesid Rojas Serrano, Consuelo
Sarria Olcos, Ausente; Daniel Sudrez Herndndez, Julio César Uribe Acosta,
Diego Younes Moreno,

Nubig Gonzdlez Ceron, Secretaria,
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ACCION DE TUTELA-— Procedencia/DERECHOS FUNDAMENTALES/
DERECHO A LA VIDA/DERECHO A LA SALUD

Si bien es cierto el accionante no invoca expresamente el art{culo 11
de la Constitucién que consagra el derecho fundamental a la vida, como
afectado por la conducta omisiva que le achaca al hospital, elle se de- -
duce de los términos de su querella de tutela y del inminente peligro
que su desatencion envuelve para la existencia de la vida del accionante.
Resulta fécil concluir que inmediatamente se solicita la prestacién
del servicio de salud (articulo 49), pero mediatamente se pide tutelar
el derecho a 1a vida y la proteccién especial que el Estado debe pres-
tarle al accionante guien por su condicién econémica se encuentra en

- circunstancias de debilidad manifiesta,

Consejo de Estado.— Sala Plena de lo Contencioso Admiﬁistrativo.-— Santafé
de Bogoté, D.C., dieciseis de marzo de mil novecientos noventa y dos.

Consejero ponente: Dr. Daniel Sudrez Herndndez.

Referencia: Expediente No. AC—057. Actor: Diego Serna Géinez.

Entra la Sala a decidir la impugnacién propuesta, por el accionante,
contra la providencia dictada el 24 de enero de 1992, por el Tribunal Admi-
nistrativo del Valle, mediante la cual se dispuso:

“l1. NEGAR LA ACCION DE TUTELA instaurada por el sefior DIE-
GO SERNA GOMEZ, identificado con la cédula de ciudadanfa No.
16.595.121 expedida en Cali
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2. Si no fuere impugnado este fallo, enviese dentro de la oportunidad
prevista en el inciso final del Artfculo 31 ibidem, a la Honorable Cor-
te Constitucional para su revisién”, (fls. 28 y 29).

ANTECEDENTES:

El ciudadano DIEGO SERNA GOMEZ, en escrito que ocupa los fohos
20 'a 24 del expediente presenté ante el Tr1bunal Administrativo del Valle,
“ACCION DE TUTELA contra ¢l Hospital Universitario del Valle Evaristo
-‘Garcfa, a fin de lograr le sean suministrados en forma gratuita los servicios
“‘médicos y los exdmenes especializados para la enfermedad que padece “‘sin-

drome de Inmunodeficiencia adguirida™. Tal peticidn la hace por cuanto es
persona carente de medios econdmicos para continuar con el tratamiento
“médico requerido para buscar la recuperacién de su salud.

Como fundamentos de su peticibén cita los siguierites articulos de la nue-
va Constitucion:

Artfculo 13 “El Estado protegerd especialmente a aquellas personas
que por su condicion econdémica, fisica ¢ mental, se encuentren en cir-
cunstancia de debilidad manifiesta y sancionard los abusos o maltratos
que contra ellas se cometan™,

Artfculo 23. “Toda persona tiene derecho a presentar peticiones respe-
tuosas a las autoridades por motivo de interés general o particular, y a
obtener pronta resclucién. El Legislador podrd reglamentar su ejercicio
ante organizaciones privadas para garantizar los derechos fundamenta-
les™

Ademds de los antenores cita los articulos 49 v 86 de la Constitucién
Nac1onal

Los hechos fundamento de la anterior peticion el a-quo los sintetizé
asi: :

“Expresa que encontridndose en la ciudad de Pereira y debido al mal es-
tado de salud, se acercd al Hospital San Jorge, donde después de haber-
se practicado ¢l examen pertinente, le disgnosticaron la grave enferme-
dad de Sindrome de Inmunodeficiencia adquirida. En dicha ciudad no
le cobraron suma alguna por las consultas médicas ni exdmenes practi-
cados teniendo en cuenta que la enfermedad era un mal epidemio-
16gico y por no tener recursos econdmicos.

“Esta determinacion de las autoridades hospitalarias de Pereira no es
" la tomada ahora por el Hospital Universitario del Valle. Es asi como al
trasladarse a esta ciudad de Cali y requerir la atencién meédica y los
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exdmenes necesarios para la enfermedad que padece, la entidad le co-
munica que debe cancelar los servicios, aunque sea con descuentos es-
peciales”. (fls. 26 y 27).

Para llegar a la decision, el Tribunal razono asi:

“El articulo 86 de la Constitucidon Politica consagra la accidn de tutela,
la cual puede ejercer cualquier persona con el fin de obtener la protec-
cion inmediata de sus derechos constitucionales fundamentales-en: el
evento de que éstos sean vulnerados o amenazados por la accion u omi-
sibn de cualquier autoridad ptiblica o de los particulares en los casos es-
peciales que la ley sefiale. .

“Es con base en esta norma que el sefior Serna Gémez sohcna la ,p;esta-
cién gratuita de los servicios y consultas médicas requeridos por la en-
fermedad que padece y al respecto se apoya en el dltimo inciso del
artfculo 13 y en el articulo 49 de la Constitucion.

“El articulo 13 de la Carta hace referencia al derecho fundamental de
igualdad ante la Ley. -

“Reza la mencionada norma: ‘Todas las personas nacen libres e iguales
ante la Ley, recibirdn la misma proteccion y trato de las autoridades y
gozardn de los mismos derechos, libertades y oportunidades sin ninguna
discriminacién por razones de sexo, raza, origen nacional o familiar,
lengua, religién, opinién politica o filosofica.

- «<B] Estado promovera las'co'ndici(')nes péra que la igualdad sea real y

efectiva y adoptard medidas en favor de grupos discriminados o margi-
nados.

“‘El Estado protegerd especialmente a aquellas personas que por su
condicién econdmica, fisica 0 mental, se encuentren en circunstancias
de debilidad y sancionara los abusos o maltratos que contra ella se co-
mentan’

“Entiende la Sala que el articulo transcrito consagra este derecho fun-

~ damental de igualdad ante la Ley, con el fin'de que todos los ciudada-

nos sean tratados por las autoridades sin discriminacion, sin privilegios,
sin prerrogativas; es una garantia que todo individuo posee como per-
sona humana y por lo tanto comporta tratamiento igual para todos, sis-

" tema que el Estado estd en la obligacion de respetar, es este sentido, el

que informa al Gltimo inciso del articulo citado cuando habla de la pro-
teccién especial para aquellas personas que se encuentren en circunstan-
cias de debilidad, Quiere decir que ellas, no estdn por fuera de la garan-
tfa consagrada en el articulo que se estudia, no obstante el estado de
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indefension en que se encuentren, tanta, gue los abusos y maltratos
que con ellas se comentan, son motivos de sancion. Por consiguiente el
derecho que el sefior Serna Gomez pretende que se le reconozca, no
encaja dentro de:los lineamientos del Derecho Fundamental consagrado
en el articulo 13 de la Carta Politica.

“Ahora bien, el derecho a obtener el acceso a los servicios de promo-
ci6m, protecciémn y recuperacion de la salud, lo establece el artfculo 49
de la Constitucién y es'un derecho gue corresponde al capitulo 2 deno-
minado ‘De los Derechos Sociales, econémicos y culturales’. Es decir,
que no estd consagrado por la Constitucién como derecho fundamental
y en consecuencia, este derecho no es objeto de proteccién mediante la
accién de tutela.

“No sobra agregar que la Constitucion Politica sblo consagra la gratui-
dad cuando se trata de los nifios menores de un afio en los siguientes
términos. contenidos en el art. 50 de la Constituciéon: ‘Todo nifio menor
de un afio que no esté cubierto por algin tipo de proteccion o de se-
euridad social, tendrd derecho a recibir atencion gratuita en todas las
instituciones de salud que reciban aportes del Estado. La ley reglamen-
tari la materia’. Y se anota, que no obstante, tampoco es un derecho
que pueda ser protegido por la acciéon de tutela, porque es un derecho
de los llamados sociales. '

“Son suficientes las anteriores consideraciones, para que la Sala niegue
la pretension”. (fls. 27 y 28).

Inconforme el accionante con la decisién tomada por el a-gquo inter-
puso impugnacién, por no estar de acuerdo con ella y funda su inconformi-
dad en los siguiente:

“Me aparto sustancialmente del criterio de La Honorable Sala de De-
- ¢isibn, ..., pués considero, salvo mejor criterio, que lo verdaderamente
fisndamental es nuestra propia CONSTITUCION, por eso se ha llamado

a través de los tiempos de Carta Magna, Ley de Leyes, Carta Fundamen-
tal, porque de ella emanan todes los poderes, de ella se derivan todas las
feyes, nadie la puede desconocer, ni poder pablico, ni privado, y mucho
menos cualquier ciudadano, pero ella puede modificar de un tajo todo
el andamiaje juridico de nuestro Estado de Derecho, por ello la Cons-
tituyente, nos dio una nueva constitucién politica, por eso en la Consti-
tucién se establecio la Accidn de Tutela, a la cual me estoy acogiendo
alabada por muchos atacada por otros, pero que serd en fin de cuentas
el paliativo a nuestras dolencias sociales, no atendidas por muchos si-
glos,

“Si con la accidén de Tutela sélo se fueran a tutelar los derechos funda-
mentales consagrados en nuestra Constitucion o en un capftulo o Titulo
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de ésta, nada hizo el constituyente, el pueblo ha sufrido un nuevo engano
toda la reforma ha sido meramente cortical, no ha tocado lo esencial, el
fondo, Ja médula del problema social, seguiremos muriéndonos en las

.puertas de los Hospitales que gastan grandes cantidades de dinero di-

ciendo ‘que lo que reciben con una mano lo devuelven con la otra’,
pero yo pregunto con cual otra?, talvez, los Honorables Magistrados
sepan explicario, pero mi mente no alcanza a comptrenderlo.

“El Decreto que regiameﬁté la Accion de Tutela (Dto. 2591 del 19
de Noviembre de 1991), en su artfculo 2 preceptiia:

“*Derechos Progegidos por la tutela.

“‘La accién de tutela garantiza los derechos constitucionales fundamen-
tales. Cuando una decisién de tutela se refiera a un derecho no sefialado
expresamente por la Constitucién como fundamental, pero cuya natu-
raleza permita su tutela para casos concretos, la Corte Constitucional
le dard prelacitn en la revision a esta decision”, (subrayas mfas).

“El articulo 4. del mismo decreto reglamentario norma:

 ““*Los derechos protegidos por la accién de tutela se interpretardn de

conformidad con los tratados internacionales sobre derechos humanos
ratificados por Colombia’,

“Yo me pregunto en este momento sefiores Magistrados, sin citar nin-
ghn tratado internacional de derechos humanos, no serd un derecho hu-

mano inalienable, imprescriptible, de obligatorio cumplimiento quitar

las dolencias, brindar exdmenes, dar hospitalizacién .a un ser humano,
que por humilde que sea no ha perdido ni perdera tal condicién?

“Si el estado castiga, el uso, tenencia, posesién, almacenamiento, o
distribucién de drogas estupefacientes, porque atentan contra la Salud
Pablica, por qué no tiene la obligacién de brmdar asistencia médica,
hospitalaria y similares a sus cmdadanos‘?

Termina sohc1tando nuevamente se tenga en cuenta su pet101én ¥ se re-

suelva a su favor,

la,

CONSIDERACIONES DE LA SALA:

Con respecto a la novisima institucidén de ““La Tutela”, prescribe el
art. 86 de la Carta Politica lo siguiente:
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2a,

3a.

“Toda persona tendrd accién de tutela para reclamar ante los jueces,
en todo momento y lugar, mediante un procedimiento preferente v su-
mario, por sf misma o por quien actlie a su nombre, la proteccién inme-
diata de sus derechos constitucionales fundamentales, cuando quiera
que estos resulten vulnerados o amenazados por la accién o la omisidén
de cualquier autoridad puablica, ‘

+ “La proteccidén consistird en una orden para gue aquél respecto de

guien se solicita la tutela, actiie o se abstenga de hacerlo. El fallo, que

- serd de inmediato cumplimiento, podrd impugnarse ante el juez com-

petente y, en todo caso, este lo remitiré a la Corte Constitucional para
su eventual revisién.

“Esta accién sbélo procederd cuando el afectado no disponga de otro
medio de defensa judicial, salvo que aquella se utilice como mecanis-
mo transitorio para evitar un perjuicio irremediable.

“En ningin caso podrdn transcurrir mas de diez dias entre la solicitud
de tutela y su resolucibn,

“La ley establecerd los casos en los que la accién de tutela procede con-
tra particulares encargados de la prestacion de un servicio ptiblico o
cuya conducta afecte grave y directamente el interés colectivo, o res-
pecto de quienes el solicitante se halle en estado de subordinacién o
indefension™,

Mediante el Decreto 2591 de 19 de noviembre de 1991, se reglamentd
la referida accion de Tutela v en el art. 37 se establecid la competencia
en primera instancia, en los jueces o tribunales “‘con jurisdiccién en el
lugar donde ocurriere la violacién o la amenaza que motivaren la pre-
sentacién de la solicitud™; en tanto que los arts.. 31 y 32 del referido
decreto tratan de la impugnacion de los fallos proferidos por los juzga-

- dores de primera instancia, radicando en el “Superior jerdrquico corres-

pondiente’ la calidad de juez ad quem para desatar la impugnacibén.

As{ las cosas, la decisién tomada por el Tribunal Administrativo del Va-
lle del Cauca de 24 de enero de 1992, es de aquellas que conforme a Ia
ley son impugnables y la segunda instancia le compete resolverla a esta
Corporacion. |

Conforme a la reciente Carta Polftica que nos rige, Colombia esta orga-
nizada como “un estado social de derecho”, en forma de Republica
unitaria, fundada “‘en el respeto de la dignidad humana’ y en “la pre-
valencia del interés general” (art. 1o.). En el predmbulo de nuestra ley
fundamental se precisan como fines el fortalecimiento de la unidad na-
cional y el “asegurar a sus integrantes la vida, la convivencia, el trabajo,
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la justicia, la igualdad, el conocimiento, la libertad y la paz, dentro de
un marco Juri’dlco democritico y part1c1pat1vo que garantice un orden
pol1’t1co econdmico y social justo,...”. :

4a, Colombia, como estado social de derecho esencialmente debe.caracte-
tizarse no solamente por instituir positivamente las libertades piablicas,
los derechos humanos o los llamados “derechos fundamentales’, sino
que le compete proveer lo que sea necesario para realizar la prestacién
de los servicios ptblicos a su cargo, en especial los relacionados con el
respeto y la integridad de la persona humana, pues, con ello se realizard
un orden juridico v social ciertos y eficaces que redundan para la colec-
tividad en seguridad juridica.

5a. La controvertida accién de Tutela, producto de la Asamblea Nacional

Constituyente de 1991, constituye instrumento de naturaleza subsidia-

ria y residual, que debe interpretarse y aplicarse.en perfecta armonia

con los distintos preceptos constitucionales y legales que converjan en

~la concrecién del estado social de derecho que gufa a la Nacién Colom-

biana, todo con miras a obtener la protecci6n de los derechos constitu-

cionales fundamentales, cuando el afectado no disponga de otro medio

de defensa judicial, que por su naturaleza tienen la caracteristica de ser
person?lfmmos y por consiguiente sin contenido econémico.

Para el caso que se estd decidiendo, merece especial atencidn el art. 49
dela (;farta, cuyo tenor és como sigue:

~ “La gtenci6n de la salud y el saneamiento ambiental son servicios pi-
blicos a cargo del Estado. Se garantiza a todas las personas el acceso a
los sérvwlos de promocmn protecc16n y recuperacibén de la salud.

“quresponde al Estado organizar, dirigir y reglamentar la prestacion de
ser‘/lclos de salud a ios habitantes y de saneamiento ambiental conforme
s principios de eficiencia, universalidad y solidaridad. También, es-
tablecer las polfticas para la prestacion de servicios de salud por entida-
dFS privadas, v ejercer su vigilancia y control. As{ como, establecer las
ompetencias de la nacién, las entidades territoriales vy ]os particulares,
; determinar los aportes a cu cargo en los térmmos y condiciones sefia-
/lados en la ley. -

J N .

“Los servicios de salud se organizardn en forma descentralizada, por ni-
! veles de atencién y con participacién de la comunidad,

.

!

/ -“La ley sefialard Jos términos en los cuales la atencibn bésica para todos
~ . los habitantes ser4 gratuita y obligatoria.

“Todas las personas tienen ¢l deber de procurar el cuidado integral de
su salud y la de su comunidad.
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“Los principios orientadores de la prestacion de los servicios de salud
y de saneamiento ambiental, son los mismos que sirven de fundamento
a la seguridad social; la eficiencia, la universalidad y la solidaridad,

“La organizacién de los servicios de salud deber4 hacerse en forma des-
centralizada, por niveles de atencién y con participacién de la comu-
nidad, pudiendo la ley establecer la atencion bdsica gratuita y obligato-
ria”’, .
Cabe afirmar, a éste nivel de la presente providencia, que conforme al
art. 93 de nuestra Constitucién:

“Los tratados y convenios internacionales ratificados por el Congreso,
que reconocen los derechos humanos y que prohiben su limitaciéon en
los estados de excepcidn, prevalecen en ¢l orden interno™,

“Los derechos y deberes consagrados en esta Carta, se interpretardn de
conformidad con. los tratados internacionales sobre derechos humanos
ratificados por Colombia, '

Asf las cosas, 1a Sala encuentra que el anexo VII 6 PROTOCOLO ADI-
CIONAL A LA CONVENCION AMERICANA SOBRE DERECHOS
HUMANOS EN MATERIA DE DERECHOS ECONOMICOS, SOCIA-

- LES Y CULTURALES (“PROTOCOLO DE SAN SALVADOR™),

después de resaltar que existe estrecha relacién entre los llamados de-
rechos econdmicos, sociales y culturales, y los derechos civiles y polf-
ticos, por cuanto las diferentes categorfas de tales derechos, “constitu-
yen un todo indisoluble que encuentra su base en el reconocimiento de

- la dignidad de la persona humana”, caracteristicas que exigen promo-

cidbn y proteccién permanentes con el propésito de obtener su vigencia
plena, “sin que jaméis pueda justificarse la violacién de unos en aras de
la realizacion de otros’, en su art. 10, a propésito del “Derecho a la
salud’® dispuso:

“l1. Toda persona tiene derecho a la salud, entendida como el disfrute
del més alto nivel de bienestar fisico, mental y social.

“2. Con el fin de hacer efectivo el desarrollo a la salud como un bien
publico y particularmente a adoptar las siguientes medidas para garanti-
zar este derecho:

“a. La atencién primaria de la salud, entendiendo como tal la asisten-

cia sanitaria esencial puesta al alcance de todos los individuos y familia-
res de la comunidad.

“b. La extensién de los beneficios de los servicios de salud.a todos los
individuos sujetos a la jurisdiccion del Estado.
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“c. La total mmumzacnén confra las principales enfermedades infec-
ciosas,

“d La prevencién y tratamiento de las enfermedades endemlcas, pro-
fesionales y de otra {ndole.

“e, La educacién de la poblacion sobre la brevencién y tratamiento de
los problemas de salud, y

“f, La satisfaccion de las necesidades de salud de los grupos de més alto
riesgo v que por sus condiciones de pobreza sean més vulnerables”.

Esta Convenciéon Americana fue suscrita en San Salvador, El Salvador, el
17 de 'noviembre de 1988, en el Décimo Octavo periodo de sesiones de
la Asamblea General de Organizacioén de los Estados Americanos, OEA,
Bajo la misma orientacion, es decir, de considerar los derechos econémi-
cos, sociales y culturales como derechos fundamentales, ya se habfa
ocupa’do la convencién americana sobre derechos humanos suscrita en
San José de Costa Rica, el 22 de noviembre de 1969 en la llamada
- Conferencia Especializada Interamericana sobre derechos humanos
que dntro en vigor el 18 de julio de 1978, suscrita por Colombia en esa
fechat ratificada en 31 de julio de 1973, una vez que fue acogida por la
Ley 16 de 1972 y, més antes por el Pacto Internacional de Derechos
Econom1cos, Sociales y Culturales del 16 de diciembre de 1966, suscri-
to por Colombia en esa fecha, ratificado el 29 de noviembre de 1969,
-prevao acogimiento por la ley 74 de 1968.

Ta. Ahora bien, descend;endo del marco general al caso particular que
© ocupa ahora a la Sala, se tiene que el administrado Diego Serna Gomez
requiere del hospital Universitario del Valle del Cauca “Evaristo Gar-
cfé’” la prestaci6én gratuita de los servicios médicos y paramédicos,
espec1almente ex4dmenes y tratamiento especializados para controlar la
e;nfermedad universalmente conocida como “Sindrome de Inmunode-
/flclenma adquirida” SIDA, que segin €l ha venido pretendiendo de tal

/ establecimiento de beneficencia pliblica con resultados negativos.

/“El accionante imvocd expresamente como violados sus derechos que
/ encuentran consagracion en los arts. 13 y 49 de la Constitucion, El
primero trata de la igualdad de todas las personas ante la ley y la igual-
/' dad en cuanto a la proteccion y trato que las autoridades deben sumi- -
/' nistrarle a todos los asociados, sin discriminacién por razones de sexo,
raza, origen nacional o familiar; etc. La tltima disposicién constitucio-
nal mencionada prescribe lo atinente a la atencion de la salud y el sa-
neamiento ambiental como servicios pGblicos a cargo del Estado, a la
vez que ‘“‘garantiza a todas las personas el acceso a los servicios de pro-
mocidn, proteccion y recuperacién de la salud”, conforme a principios
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de eficiencia, universalidad y sblidaridad. Termina la preceptiva en co-
mento imponiéndola a toda persona “‘el deber de procurar el cuidado
integral de su salud y la de su comunidad™.

Entiende la Sala que si bien es cierto el accionante no invoca expresa-
mente el art. 11 de la Constitucidn que consagra el derecho fundamental a la
vida, como afectado por la conducta omisiva gue le achaca al hospital Uni-
versitario del Valle “Evaristo Garcia™, ello se deduce de los términos de su
querella de Tutela y del inminente peligro que su desatencién envuelve
para la existencia de la vida del accionante. Por ello, esta Corporacién no
puede prohijar la tesis del a-quo cuando so pretexto de una marcada exé-
gesis de los arts. 13 y 49 de nuestra Carta Politica, termina negando la pro-
teccion a la vida implofada por un administrado, que tiene derecho a la pres-
tacion del servicio piblico de salud a cargo de una dependencia estatal,
como lo es el establecimiento ptblico del orden departamental llamado
Hospital Universitario del Valle “Evaristo Garcfa”. En otros términos,
resulta f4cil concluir que inmediatamente se solicita la prestacién del servi-
cio de salud~(art. 49), pero mediatamente se pide tutelar el derecho a la vida
(art. 11)y la proteccién especial que el Estado debe prestarie al accionante
- quien por su condicibn econoémica se encuentra en circunstancias de debili-
- dad manifiesta (art. 13 in fine). ‘

Se impone pues la revocatoria del fallo impugnado, para en su lugar
acceder a lo pretendido por el sefior Diego Seina Gomez en ejercicio de la
accidn de Tutela, para lo cual se ordenard al sefior Director del Hospital
Universitario del Valle “Evaristo Garcfa” y al sefior Gobernador del Valle
del Cauca, la inmediata prestacion de todos los servicios requeridos por el
paciente .antes mencionado y que comporten la atencién, proteccién y recu-
peraci6n de su salud, de manera gratuita y naturalmente oportuna.

Por lo expuesto, el Consejo de Estado,' Sala Plena de lo Contencioso Admi-
nistrativo, administrando justicia en nombre de la Repuiblica de Colombia
y por autoridad de la Ley,

FALLA:

1. REVOCASE ia providencia de 24 de enero de 1992, proferida por el
Tribunal Administrativo del Valle del Cauca, dentro del procese del ru-
bro. '

2. Accédase a la Tutela implorada por el sefior DIEGO SERNA GOMEZ,
en contra del Hospital Universitario del Valle “Evaristo Garcfa”, con-
tenida en escrito presentado el 16 de enero de 1992 ante el Tribunal
Administrativo del Valle dél Cauca.
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3. Consecuencialmente, y a manera de proteccion para el accionante, el
sefior Director del hospital universitario del Valle “Evaristo Garcfa”
y el seflor Gobernador del Valle del Cauca, dispondran lo pertinente
para prestarle inmediatamente los servicios necesarios tendientes a pro-
" teger la vida .y recuperar la salud del sefior DIEGO SERNA GOMEZ,
“de manera gratuijta y oportuna

4. Remitase el expedlente a la. Corte Constituciona] para su eventual re-
visién, dentro de los diez (10) dfas mgmentes a este fallo.

5. Remitase copia de este proveldo al Tribunal Admm1stratwo del Valle

.- del Cauca, lo mismo que al sefior Director del Hospital Universitario
del Valle del Cauca “Evaristo Garcia” y al sefior Gobernador del Valle
del Cauca, para su inmediato cumplimiento.

6. Notif Ifqu'esele el presente fallo al accionante, mediante telegrama dirigi-
doa }a direccion registrada en lcs autos,

COI/’IESE, NOTIFIQUESE Y CUMPLASE,

Eét/a providencia fue estudiada y aprobada por la Sala en seéiéh de fe-
cha, IO/de marzo de 1992,

/lv_aro Lecompte Luna, Presidente; Jaime Abella Zdrate, Reynaldo
Arcintiegas Beadecker, Ausente; Ernesto Rafael Ariza Mufioz, Salvo el Voto;
Joagquin Barreto Ruiz, Con salvamento; Carios Betancur Jaramillo, Guillermo
Chiahin Lizcano, Miren de la. Lombana de Magyaroff, Clara Forero de Castro,

iguel Gonzdlez Rodriguez, Amado Gutiérrez Veldsquez, Luis Eduardo Ja-

vamillo Mejia, Carmelo Martinez Conn, Con Salvamento de Voto; Juan de

/’Dios Montes Herndndez, Dolly Pedraza de Arenas, Jorge Penen Deltieure,

/' Libardo Rodriguez Rodriguez, Yesid Rojas Serrano, Consuelo Sarria Olcos,

7/ Con Salvamento de Voto; Daniel Sudrez Herndndez, Julio César Ur:be
' Acosta, Diego Younes Moreno,

Nubia Gonzdlez Cerdn, Secretaria General,



DERECHOS FUNDAMENTALES— Inex1stenc1a/DERECH0S A LA SALUD
(Salvamento de Voto)

La accién de tutela estd dirigida en forma inmediata a que se le garan-
tice al actor “el acceso a los servicios de promocién, proteccién y recu-
peracién de la salud, derecho que reconoce a todas las persenas el
artfculo 49 de la Constituciéon Nacional. Este derecho esti incluido en
el Capftulo II del Titula II, que trata “De los derechos Sociales, Eco-
noémicos y Culturales” y por tal razén no es, constitucional fundamen-
tal. Al no serlo no puede ser susceptible de amparo a través de la accion
de tutela. En la sentencia de esta Corporacion se reconoce implicita-
mente que la accidn de tutela no cabe, por cuanto ésta estd instituida
para la proteccién inmediata de los derechos constitucionales funda-
mentales, como es el de la vida, y no en forma mediata; y que el dere-
cho inmediatamente tutelado es el de acceso a los servicios de promo-
cifn, proteccién y recuperacioén de la salud, que es de cardcter social.

Salvamento de Voto.— Santafé de Bogotd D.C., marzo. diecinueve (19)
de mil novecientos noventa y dos (1992},

Referencia: Expediente No. AC-057. Actor: Diego Serna Gémez.
Con todo respeto me separo de la opinidn mayoritaria de la Sala, es-
bozada en la sentencia de 16 de Marzo del presente afio, por las siguientes

- Tazones:

1. El derecho invocado por el accionante no es fundamental ni suscep-
tible de proteccion inmediata a través de la accién de tutela.
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El actor DIEGQ SERNA GOMEZ aduce como fundamentos de derecho
de su solicitud los articulos 13, 23 v 49 de la Constitucion Nacional, los
cuales, en su orden, se refieren a los derechos de igualdad, peticion y de
acceso a los servicios de promocién, proteccion y recuperacién de la salud.

A pesar de la invocacidn de esos derechos, en la solicitud de tutela
arguye que gjerce esta accidon para que se “‘me suministre el servicio médico
y los exdmenes especializados que necesite sin ninglin costo, por ser persona
carefite en absoluto de cualquier patrimonio o renta y estar con la gravisima
enfermedad de moda universal denominada “SIDA’ Mids adelante en la
misma reafirma su peticién en el sentido de que el Departamento del Valle
o una de sus Casas de Salud “tienen obligacién de suministrarme el trata-
miento médico, v los exdmenes que requiera”, Con base en ello acude al
Tribunal Administrativo del Valle “en demanda de orden de una proteccion
a mi salud”.

Los ‘apartes resaltados de la solicitud ponen de presente que la accién
de tutela sub-examine estd dirigida en forma inmediata a que se le garantice
al actor /*e] acceso a los servicios de promocién, proteccion y recuperacion
de la salud”, derecho que reconoce a todas las personas el artfculo 49 de la
Constitucién Nacional, Este derecho estd incluido en el Capftulo II del Ti-
tulo II, que trata “DE LOS DERECHOS SOCIALES, ECONOMICOS Y
CUL"FURALES” y por tal razén no es, por consiguiente, constitucional fun-
damgntal. Al no serlo, no puede ser susceptible de amparo a través de la ac-
cion de tutela, pues ésta estd instituida, segin el'art{culo 86 de la Carta, para
laj.pro,teccién inmediata de los derechos constitucion_ales fundamentales,

,./ 2. El derecho de acceso a los servicios de ‘promocién, proteccién y recu-
/peraczén de la salud es objeto de proteccién a través de una accién popular
!y no de la de tutela.

A mi juicio, la proteccion del derecho que reconoce el articulo 49 de
la Constituciébn Nacional s6lo es posible a través de una acciéon popular,
pues el articulo 88 de la Constitucién Nacional estatuye que la ley regulard
las acciones populares de los derechos relacionados con la salubridad publi-
ca. Ley que hasta la fecha no ha sido expedida en desarrcllo de esta novi-
sima institucion que consagra la nueva Carta Fundamental,

3. La consagraciéon que de la accidn de tutela hace el articulo 86 de la
nueva Constitucién guarda plena conformidad y da cumplimiento a lo es-
tatuido en el articulo 25 de la Convencién Americana sobre Derechos Hu-
manos, “Pacto de San José de Costa Rica”” (aprobada por la Ley 16 de 1972),
el cual establece el derecho que tiene toda persona ‘‘a un recurso sencillo y
répido, o a cualquier otro recurso efectivo ante los jueces o tribunales com-
petentes que la ampare contra actos que v1olen sus derechos fundamentales

-reconecidos por la Constitucién™,



AC—057 | ) 137

Esa sujecién a la mencionada Convencién permite considerar que la
accion de tutela estd acorde con un tratado internacional sobre derechos
humanos ratificado por Colombia y da plena validez a la regla de hermenéu-
tica que sobre esta materia prevé el art{fculo 93 de la Carta.

4. Si el constituyente en forma expresa en los artfculos 11 a 41 sefialé
los derechos constitucionales fundamentales y para su proteccion inmediata
consagrd exclusivamente la accién de tutela en el articulo 86, no puede ex-

“tenderse el ejercicio de ésta.respecto de los otros derechos que reconoce la
Constitucion como son los sociales, econém:cos y culturales, los colectivos y
los-del ambiente. '

5. La sentencia cuando en la parte considerativa sostiene: ‘... resulta
facil concluir que inmediatamente se solicita la prestacion del servicio de
salud (art. 49), pero mediatamente se pide tutelar el derecho a la vida (art.
11) ... y cuando en la parte resolutiva dispone “... el sefior Director del
hospxtal Universitario del Valle “Evaristo Garcfa” y el sefior Gobernador del
Valle del Cauca, dispondrin lo pertinente para prestarle inmediatamente
los servicios necesarios tendientes a proteger la vida y recuperar la salud del
sefior DIEGO SERNA GOMEZ, de manera gratuita y oportuna...”, estd re-
conociendo implicitamente: que la accion de tutela no cabe, por cuanto ésta
estd instituida para la proteccién inmediata de los derechos constitucionales
fundamentales, como es el de la vida, y no en forma mediata; y que el de-
recho inmediatamente tutelado es el de acceso a los servicios de promocién,
proteccidn y recuperacién de la salud, que es de caricter social, como ya se
anoté

6. Debo agregar que al tenor del articulo 49 de la Constitucién Nacio-
nal el derecho de acceso a los servicios de promocién, proteccién y recupe-
racion de la salud, se garantiza su efectividad a través de la ley, y ésta circuns-
cribe su gratuidad y obligatoriedad a la atencién bdsica. :

Por las anterlores razones, estimo, que debid confzrmarse el fallo impug-
nado.

Emesro Rafael Ariza Munoz
Consej ero

Fecha Ut Supra.

NOTA DE RELATORIA: A este salvamento adhlere la doctora MIREN
DE LA LOMBANA DE MAGYAROFF.,



DERECHOS FUNDAMENTALES—_ Inexiétencia/DERECHO ALA SALUD/
SERVICIO PUBLICO DE SALUD/ACCION DE TUTELA— Improcedencia/
NORMA CONSTITUCIONAL — Desarrollo legal (Salvamento de Voto)

Por cuanto el derecho invocado no es un derecho fundamental que
- pueda protegerse a través. de la accién de tutela y porque la obligacién,
~del Estado de prestar servicios de atencion médica, en forma gratuita,
se.limita a los servicios de atencién bdsica, en los términos que la ley
establezca y no a “todos los servicios”, no podfa prosperar la accién
de tutela instaurada.

" Consejo de Estado—. Sala Plena de Io Contencioso Administrativo,—Salva-
mento de Voto de la Doctora Consuelo Sarria Olcos :

Referencia: Radicacién,AC—OS’/’. Actor: Diego Serna Gémez.

Tal como lo expuse en la sesion de la Sala en la que se discutio ia pro-
videncia que antecede, no la comparto por razones estrictamente juridicas,
las cuales pueden precisarse en los siguientes términos;

De conformidad con los términos precisados por el accionante, el de-
recho que é1 considera se le ha desconocido es el relativo a obtener servicios
gratuitos de atenci6bn médica para la enfermedad que padece, por parte del
* Hospital Universitario Evaristo Garcia, de Cali.

De acuerdo con lo anterior, cita como normas constifucionales viola-
das los artfculos 13, 23 y 49 de la Constitucién Nacional, los cuales se re-
fieren, en su orden al derecho a la igualdad y a la especial proteccién que
debe el Estado a las personas en circunstancias de debilidad manifiesta, al
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derecho de peticion y al derecho de acceso a los servicios de promoc1on pro-
teccidén y recuperacion de la salud, :

De acuerdo con la regulacién actual de la accidn de tutela, contenida
en el articulo 86 de la Constitucién Nacional y en el Decreto 2591 de 1991,
dicha accion procede para la proteccidn inmediata de los derechos constitu-
cionales fundamentales, es decir de aquellos que se encuentran enunciados
en el Capitulo lo. de] Titulo II de la Constitucion, entré los cuales, no estd
incluido el derecho a los servicios de promocién, proteccién y recuperacion
de la salud, ya que éste, por voluntad y decision de la Asamblea Constituyen-
te fue incluido en el Capitulo II, el cual enumera los derechos sociales, eco-
némicos y culturales, pero no, Ios fundamentales.

El accionante, en ningdn momento invoca, como lo afirma la decision
que no comparto, el derecho a la vida, sino que solicita de manera reiterati-
va, se le dé atencidn médica gratuita para la enfermedad que padece.

Esti comprobado en el expediente, que el Hospital Universitario Eva-
risto Garcia no negd los servicios al sefior Diego Serna Gémez, ni lo discri-
mind, en el sentido de que no lo atendia por padecer el Sindrome de Inmu-
nodeficiencia adquirida; simplemente, de acuerdo con sus reglamentos exi-’
gi0 el pago de alguna suma de dinero, como la cobra a cualquier enfermo que .
alli se atienda, por los servicios de atencién médica,

Es cierto, como lo afirma la decisién mayoritaria que estamos en un
Estado Social de Derecho, al cuai le compete proveer lo que sea necesario
para realizar la prestacién de los servicios publicos a su cargo, como lo es
segin el articulo 49 de la Constitucion, el de la promocidn, proteccién y |
recuperacion de la salud, pero todo ello de acuerdo con la ley, porque el
Estado no es solo social, tgmbién es de derecho y en esta materia de servi-
cios de atencidn médica, es la misma Constitucidon Nacional la que dispone,
en dicho articulo 49 que ““la ley sefialard los términos en los cuales la atencién
bdsica para todos los habitantes serd gratuita v obligatoria”. (Se subraya).

Seglin dicha norma es el legislador la autoridad estatal competente
para delimitarIa extensién del derecho al.acceso a los servicios de promocion,
proteccion y recuperacién de la salud que alli se consagra y para establecer
la extension de la correlativa obligacion del Estado de prestarlos,

Pero es la misma norma constitucional la que al disponer esa facultad
para el legislador, precisa que serd grafuita y obligatoria solamente la aten-
cidn bdsica, en los términos gue disponga la ley.

Dicha ley no se ha dictado, pero la norma que regulaba el Sistema
Nacional de Salud (ley 10 de 1993), desde antes de la reforma constitucional
de 1991 y que a mi juicio, en dicho aspecto estd vigente por no ser contraria
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a la nueva Constitucién, coincide en lo anterior al prescribir en su articulo
lo. que “La prestacién de los servicios de salud, en todos los niveles, es un
servicio piblico a cargo de la Nacidn, gratuito en los servicios bdsi- -
cos...”” (Se subraya). '

Asf las cosas no es jurfdicamente posible afirmar que el Estado Colom-
biano estd obligado a *“... ]a inmediata prestacién de todos los servicios re-
queridos por el paciente ... de manera gratuita y naturalmente oportuna...’
porque no s6lo, no existe norma que as{ lo disponga, sino que existe norma
en contrario, y las autoridades administrativas, en un Estado de ‘Derecho,
estin sometidas al principio de legalidad, como consecuencia del cual, no
pueden hacer sino lo que les estd expresamente atribuido por el ordenamien-
to juridico.

En sintesis, por cuanto el derecho invocado no es un derecho funda-
mental que puede protegerse a través de la accion de tutela y porque la obli-
gacion del Estado de prestar servicios de atencidn médica, en forma gratuita,
se limita a. los servicios de atencion bdsica, en los términos que la ley esta- .
blezca y no a “todos los servicios™, ne podfa prosperar la accién de tutela
instaurada por el sefior Diego Serna G6émez 'y por ello la decision 1mpugnada
ha debido confirmarse. ‘

Consuelo Sarria Olcos

Fecha ut supra.

—



DERECHOS FUNDAMENTALES/DERECHO A LA SALUD/ NORMA
CONSTITUCIONAL— Desarrollo legal (Salvamento de Voto)

Sin desconocer que en todos los casos la atenci6n de la salud propende
en tiltimo por la conservacién de Ia vida, no se puede dejar de lado que
la misma Constitucién que establecid la tutela de los derechos consti-
tucionales fundamentales, regul6 en el artfculo 49, de manera especial,
el acceso de las personas ““a los servicios de promocién, proteccién y
recuperacién de la salud” y que, a sus dictados, debe atender cualquier
regulacién o disposicién al respecto, inclusive las de indole judicial. Si
ello es asf, no podfa desconocer el expreso mandato constitucional del
referido articulo 49, segtin el cual “la ley determinar4 los términos en
los cuales la atencion bisica para todos los habitantes serd gratuita y
obligatoria™.

. Salvamento de Voto.— Santafé de Bogotd, D.C., marzo 20 de 1992,

Referencia: Expediente No, AC—057, Actor: Diego Serna Gémez

Aunque comparto la conclusion a que Ilega la sentencia, en el sentido
de ‘‘que si bien es cierto el accionante no invoca directamente el art. 11 de -
la Constitucién que consagra el derecho fundamental a 1a vida”, se deduce
que es éste el derecho a tutelar, con el mayor respeto me aparto de la deci-
sién adoptada por la mayoria.

En efecto, sin desconocer que en todos los cascs la atencion de 1a salud
propende en fltimas por la conservacion de la vida, no se puede dejar de lado
que la misma Constitucidon que establecid la tutela de los derechos constitu-
cionales fundamentales, regulé en el artfculo 49, de manera especial, el ac-
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ceso de las personas ‘“‘a los servicios de promocion, proteccion y recupera-
cién de la salud” y que, a sus dictados, debe atender cualquier regulacion o
disposicién al respecto, inclusive las de fndole judicial,

Si ello es asf, como a mi juicio lo es, no podia desconocerse el expreso
mandato constitucional del referido articulo 49, segin el cual “La ley
determinard los términos en los cuales la atencidon bdsica para todos los ha-
bitantes serd gratuita y obligatoria”. Es por ello, que al decidir la impugna-
cion de la sentencia proferida por el Tribunal del Valle del Cauca en el caso
sub-examine, debi6 atenderse a lo dispuesto en la norma transcrita. '

Joaquin Barreto Ruiz



ACCION DE TUTELA-— Lfmites/DERECHO A LA SALUD/NORMA
CONSTITUCIONAL— Desarrolio legal (Salvamento de Voto)

El Juez administrativo no estd autorizado para salirse del marco que en
la demanda le sefiala el ciudadano, para acudir a otros preceptos de Ia
Constitucién o de la ley, cuya violaciéon no se sefiala como fundamento
de la misma. En el sub-lite el accionante no invocé la aplicacion del
articulo 11 de la Constitucién que protege la vida. Al actor no le han
sido negados los servicios de salud, sino que debfa cancelar algunas
sumas de dinero, conforme al reglamento hospitalario que no contem-
pla la gratuidad del servicio requerido, por 1o que no est4 claro con cudl
facultad esta Corporacién impone una obligacién de atencién gratuita,
cuando el legislador no ha reglamentado el artfculo 49 invocado.

Salvamento de Voto del Doctor Carmelo Martinez Conn. Santafé de Bogotd
D.C., veintiseis (26) de marzo de mil novecientos noventa y dos (1992).

Referencia: Expediente No. AC—057. Actor: Diego Serna Gémez.

Con el mayor respeto me aparto de la decisidon mayoritaria de la Sala
por las siguientes consideraciones:

1. Creo que el Juez Administrativo no estd autorizado para salirse del
marco que en la demanda le sefiala el ciudadano, para acudir a otros precep-
tos de la Constitucién o de la ley, cuya violacién no se sefiala como funda-
mento de la misma; en efecto, en el caso que fallé la Sala, el accionante no
invoco la aplicacién del artfculo 11 de la Constitucién Nacional, que prote-.
ge la vida, sino el 13, que regula lo relativo a la “igualdad ante la ley y la
libertad de las personas™ y el 49 el cual declara que *‘la salud y el saneamien-
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to ambiental son servicios pablicos a cargo del Estado”, que necesitan de
desarrollo legal para su cumplimiento, conforme se indica en esta norma,

2. Al sefior Diego Serna Goémez no le han sido negados los servicios de
salud, sino que debfa cancelar algunas sumas de dinero, conforme al regla-
mento hospitalario que no contempla la gratuidad del servicio requerido
por Serna Gémez, por o que no estd claro con cual facultad esta Corpora-
ciébn impone una obligacién de atencidén gratuita, cuando el Legislador no
ha reglamentado el artfculo 19 invocado por el sefior Serna.

3. De todo lo anterior se deduce que ¢l derecho susceptible de tutela
no le ha sido negado.

4. Finalmente este derecho a la salud no estd en la enumeracion taxa-
tiva del articulo 85 de la Constitucion Nacional como derecho tutelable.

Atfentamente,

Carmelo Martfnez Conn



ACCION DE TUTELA/JURISDICCION ORDINARIA /COMPETENCIA DE
TUTELA/JURISDICCION DE TUTELA (Salvamento de Voto)

La jurisdiccién de lo contencioso administrative no debi6 conocer de 1a
accién de tutela, por la elemental razén de que al asunto que se preten-
dié proteger a través de este mecanismo compete a la jurisdiccion or-
dinaria. En efecto como bien se lee en la solicitud de tutela, el accio-
nante pretendia se amparase en sus derechos de uso y goce que alegaba
tener sobre un inmueble de su propiedad y los muebles allf ubicados,
.que también sefialé como propios. De igual manera, se deduce la exis-
tencia de un fallo por querella policiva de naturaleza civil, desfavorable
al querellante, quedando por consiguiente éste en libertad de ocurrir
ante la jurisdiccién respectiva para hacer valer sus derechos de eminente
contenido econdémico, esto es la jurisdiccion civil,

Salvamento de Voto de los Consejeros de Estado, doctores Juan de Dzos _
Montes Herndndez y Daniel Sudrez Herndndez.,

Consejero ponente: Dr. Amado Gutiérrez Veldsquez.

Referencia: Expediente No. AC—014. Actor: Lucas Antonio Alzate Isaza.
Con ei acostumbrado respeto por los sefiores Consejeros que integran

la Sala Plena Contenciosa, a continuacién consignamos los razonamientos

que nos condujeron a separarnos de la mayoria con relacion a la providencia

de 7 de febrero del presente afio, a saber:”

a) La jurisdicciéon de lo contenciso administrativo no debié conocer de
la accién de tutela de la referencia, por la elemental razén de que el
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aagunto:que.se pretendid proteger al travds de este mecanismo compete a
i1, jurisdiceionordinaria. -En-efecto,.como bien seilee en la solicitud de
tutela,-el.accionante; pretendia; se;amparase en-sus: derechos de uso y

. rgoee.gue: alegabar tener sobre pin: inmueble de su propiedad y los bienes
.. muébles, alli: ubicados; que también sefialé -como: propios. De igual ma-
.1 nera, se deduce denla: documentacién allegada al expediente que la Al-

«caldfa - del sMunicipio :de (Copacabana : falld una guerella policiva de

. rnaturaleza «¢ivil, sdesfavorablemente «para o€l querellante, quedando de

. . rconsiguiente : éstecen libertad: ide oourrir :antel la: jurisdiccion respectiva

-para ‘hacerivaler. sus: derechos der eminents: contenido econdémico, esto

o8 lajurisdiccion civil

....h)Tradicionalmente tlos. asuntos como.¢l narrado, per ¢l accionante no

shan- sido: del ‘resorfede!la; jurisdiceion oontenciosoradministrativa; as{

ilo prevefa el numeral 20, deliart.. 73 deila: Ley 167:del1941; de igual

- manera lo-preseribe abinciso fimal del-art..82:del PecretoiQl.de 1984,

:modificado-por. el.art., 1.2 .del Decreto. 2304 dei 1989, .al establecer que
“ajurisdiccion de;lo contenciosoradministrativo ne juzga las decisiones

.. proferidas en juicios. civiles 0. penales de policia reguladas especidlmente

. «por la Ley

379

«).Por.dascconsideraciones. de. dos.pirrafos.anteriorss,; propusimosLen la

... Plenaria.queda decisidn @:tomarccorrectamente: debiasserdedlarando la
. nulidad de todo:de: actnado,por la causal FALH'A‘DE)JURI\SDICCGION

-consagrada por €. art.:140: del C. de:P.C,,; aplicable al. proceso.conten-

... voigso ;administrativo,segiin- voces el art. 1:65 del C.CJA,, causalideiinva-
didezquenoadmitersaniamiento.

Atentamente,

:Daniel Sudrez:Herndndez duande DiosiMontes. Herndnc::.

. ‘Santaféde Bogotd, D:Ci; 1L de febrero de 1992,

INOTA BDE RELATORIA: :A -este salvamento adhiere:la dowsr: on-

-.-;:sua_lot’sSarria QOlcos.



JURISDICCION DE TUTELA/COMPETENCIA DE TUTELA . (Silvamento
de Voto)

Si en la Constitucién Nacional sé consagraron la,jurisdiccion ordinaria,
la contencioso administrativa, la constitucional.ylas jurisdicciones.es-
peciales, no veo una buena razén, que estudiada.ailailuz.de!lailey-y-el
derecho, permita concluir que jueces de la jurisdiccién. ordinaria puedan
conocer de asuntos reservados a la contencioso administrativa, o que ias
autoridades de los pueblos indfgenas, piedfan definir.aspectes.de!la; ju-
risdiccion constitucional o viceversa, -

Consejo de Estado,— Sald Plena de lo Contencioso Administrativo,— Salva-
mento de Voto del: doctor Julio César Uribe Acosta. ‘Santafé de Bogotd,
D.C., febrero catorce (14) de mil novecientos noventa y dos (1992),

Referencia: Expediente No. AC—014. Actor: Lucas Antonio Alzate Isaza.

Con toda consideracion me separo de la decisién mayoritatia, tomada
por la Corporacién, pues encuentro de recibo los planteamientos guedesiH.
Consejeros Drs. Daniel Sudrez Herndndez v Juanide BiosiMontes Herndndez
hacen en su salvamento de voteo, perspectiva juridica :que también defend{
en la Sala Plena, cuando se discuti6 el asunto.

Si en la Constitucién Nacional se consagraron'la FURISDICOION ‘OR —
DINARIA, LA CONTENCIOSO ADMINISTRATIVA, LA (CONSTITUCIO-
NAL y LAS JURISDICCIONES ESPECIALES, mo 'veo muna tbuena 'razén,
que estudiada a la luz de la ley y el Derecho, permita:cenchiir:que jueces.de
la jurisdiccién ordinaria puedan conocer de asuntos reservades:a ila.conten-
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‘cioso administrativa, o que las autoridades de los PUEBLOS INDIGENAS,
puedan definir aspectos de la jurisdiccion constitucional o viceversa.

El revolcon jurfdico que padece el PAIS no puede dar para tanto, sal-
vo que la intencién del legislador hubiese sido la de darle entrada a una espe-

cie de “GUERRILLA JURIDICA”.
Atentamente,

Julio César Uribe Acosta,



JURISDICCION DE TUTELA/COMPETENCIA DE TUTELA (Salvamento
de Voto)

Cuando ¢l artfculo 86 de la Constitucién le asigné a los jueces la com-
petencia para conocer de las acciones de tutela, lo que hizo fue reservar
esta funcion a la rama judicial y excluir de su conocimiento a las otras
autoridades piblicas. A mi juicio, en momento alguno asigné a los jue-
ces en forma indiscriminada la competencia, con prescindencia de Ia
organizacién de las diferentes jurisdicciones. De ser ello asf lo hubiera
dicho en forma clara y perentotia.

Consejo de Estado.— Sala Plena de lo Contencioso Administrativo.— Sal-
vamento de Voto,— Santafé de Bogotd, D.C., febrero diecisiete (17) de mil
novecientos noventa y dos (1992).

Referencia: Expediente No. AC-014, Actor: Lucas Antonio Alzate Isaza.

" Como tuve oportunidad de expresarlo en Sala Plena, me aparté de la de-
cisiébn mayoritaria por considerar gue cuando el Articulo 86 de la Constitu-
cién Polftica le asignéd a los jueces la. competencia para conocer delas accio-
nes de tutela, lo que hizo fue reservar esta funcién a la Rama Judicial y ex-
cluir de su conocimiento a las otras autoridades publicas. A mi juicio, en mo-
mento alguno asignd a los jueces en forma indiscriminada la competencia,
_ con prescindencia de la organizaciéon de las diferentes jurisdicciones, De ser

ello asi, lo hubiera dicho en forma clara y perentoria, como lo dispuso en el
“Articulo 30 en relacién con el habeas corpus, que asigné a cualquier “auto-
ridad judicial” el conocimiento de este recurso.

Joaquin Barreto Ruiz.



ACCION DE TUTELA- Improcedencia/DERECHOS FUNDAMENTALES—
Inexistencia/DERECHOS COLECTTIVOS/PRINCIPIO DE SUBSIDIARIE-
DAD/BIEN DE USO PUBLICO/DERECHO AL ESPACIO PUBLICO/
ACCIONES POPULARES

La accién de tutela esté consagrada para reclamar la protecmén de los
derechos constitucionales fundamentales que, en principio, son los as{
mencionados por la misma Carta en el Capftulo I del Titulo Il y el re-

* clamade por el actor con apoyo en el articulo 82 pertenece al grupo de
los “derechos colectivos y del ambiente” del Capftulo III. Ademis la
tutela procede ““cuando el afectado no disponga de otro medio de de-
fensa judicial” y la preservacion del uso piiblico de las calles y vias de
1a ciudad compete al Alcalde a quien la ley le ha dado medios apropia-
dos para hacer prevalecer el interés pablico sobre el privado.

Consejo de Estado.— Sala Plend de lo Contencioso Administrativo, — Santafé
de Bogot4, D.C., marzo tres (3) de mil novecientos noventa y dos (1992).

Consejero ponente - Dr. Jaime Abella Zdrate.

Referencia: Expediente No. AC-050. Actor: ,Fernando Manrique Irurita.

Decide la Sala la impugnaciéon del fallo proferido por el Tribunal Ad-
ministrativo del Valle del Cauca—Seccion Segunda de enero 24 de 1992 en
el Expediente No. 005, contentivo de la accién de tutela entablada por el
- ciudadano doctor FERNANDO MANRIQUE IRURITA para solicitar la pro--

teccidn de los derechos de los ciudadanos, supuestamente amenazados en el
Municipio de Cali, :
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La acci6én dé tutela se basa en los siguientes hechos:

El Grupo Lloreda Y/O el Diario “El Pais’ cerraron las carreras 2a. y
3a. con la calle 25 “consistente en la aposicién de cadenas, vigilantes pagados
por los sefiores Lloreda, que han ocasionado ¢l no trinsito de los vehiculos,
por dichas vfas... provocando congestién vehicular y el normal flujo automo-
tor de la ciudad™.

Sostiene el accionante que *‘no existe decreto municipal, ni acuerdo
del CONCEJO de Cali, ley del trdnsito muncipal que autorice el cerramiento
de las vias citadas, pues esto obedecié a un acto unilateral de la familia Llo-
reda, perjudwando ostensiblemente el interés de la comumdad que es la
afectada subjudlce

Sustenta lo anterior en el articulo 82 de la C.N. diciendo que el espacio
publico y su uso comln es propiedad del Estado y ésta lo reglamenta para
beneficio dedos ciudadanos.

Finalmente pide que se ordene al Alcalde Municipal del Municipio de
Cali la reapertura de las carreras mencionadas y se nétifique al Grupoe Llo-
reda, “sobre la proteccién del derecho tutelado y se prevenga a la autoridad
competente sobre el restablecimiento del goce del derecho tutelado

Ademi4s el articulo 82 de la Constitucién, también cita para fundamen-
tar su peticién el Decreto Reglamentario 2591 de 1991 “‘y demds disposicio-
nes del orden municipal”’.

Ei Tribunal Administrativo del Valle del Cauca, niega la acci6n de tute-
la por tratarse de un derecho colectivo que estd protegido por otras acciones
diferentesa la ejercida y apoyédndose en el Decreéto 2591 de 1991, argumenta:

“La accién de tutela —prescribe el artfculo 50. —proceso ‘“‘contra toda
accion u omisidon de las autoridades piiblicas, que haya violado, viole 0 ame-
nace violar cualquiera de los derechos de que trate el Art, 20, de esta ley...
“Conforme con lo dispuesto en el Art. 20, ibidem, los derechos proteg1dos
por la Tutela, son “los derechos Constitucionales Fundamentales

“En cuanto al interés para ejercitar esta clase de accion, el Art, 10 dis-
pone que podrd ser ejercida, en todo momento y lugar, por cualquiera per-
sona vulnerada o amenazada en uno de sus derechos fundamentales, pudien-
do actuar por s{ misma o por medio de Apoderado.

*Se infiere de lo transcrito, que la accidon de tutela sdlo busca proteger
derechos tales, como el derecho a la vida, la ignaldad, la intimidad, reunibn,
movilizacién, el debido proceso, etc., es decir, los derechos fundamentales
consagradas en el Tftulo II Capftulo I de la Constitucién Nacional”.
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“En el asunto en estudio, el peticionario estima como violado el articu-
lo 82 ibidem, que trata de la proteccién estatal del espacio Piablico; Valo-
rizacion; utilizaciéon del suelo y del espacio aéreo urbano. O sea, que preten-
de la proteccién de un derecho colectivo,

“En estas circunstancias, y como el derecho que se pretende tutelar, es
un derecho colectivo y no un derecho fundamental, la peticion por
ende, no puede prosperar, por expreso mandato del numeral 30, del
Art, 6 ibidem™,

El actor, impugna la providencia del Tribunal diciendo que correspon-
de a las autoridades del respectivo municipio, en cuanto al espacio publico
‘velar porque se cumpla el precepto constitucional reglado en nuestra Carta
Magna’, Agrega ademés, que “la destinacion del uso comin prevale sobre el
interés particular” que el interés de la ciudadanfa calefia que se invoca es el
- ““interés colectivo™. :

Manifiesta también que la época del narcoterrorismo terminé y que por
medidas de seguridad podifa justificarse dicho cerramiento en las citadas
vias. Y lo que busca es “evitar un perjuicio irremediable para esta ciudad, ya
que podria ejercitar el ciudadano colombiano comin ante el poder jurisdic-
cional ninguna accién re1v1ndlcatona para establecer los derechos del comiin
de las gentes™. (sic).

CONSIDERACIONES DE LA SALA:

L.a Sala comparte la decisibn negativa que le dio el Tribunal a la peti-
cion de tutela de que trata este juicio, por resultar improcedente en dos as-
pectos sustanciales: el objeto y el medio.

Como claramente lo expone el peticionario ¢l bien objeto de la protec-
cidn solicitada es el espacio piiblico ¢ el derecho de la ciudadania en general
al uso de unas vfas piiblicas de 1a ciudad de Cali vulnerado por parte de unos
particulares.

" Por lo que se refiere el actor no cabe duda alguna de que se trata de
vias de la cindad de Cali que son bienes de uso piblico, que pertenecen a
todos los habitantes (art. 674 C. Civil), cuya proteccién ya desde la expedi-
cion del Codigo Civil, estaba encomendada a las propias autoridades munici-
pales segn el artfculo 1.005 que dispone:

“La municipalidad y cualquier persona del pueblo tendrs en favor de
los caminos, plazas u otros lugares de uso ptiblico, y para la seguridad
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de los que transitan por ellos, los derechos concedidos a los duefios de
heredades o edificios privados”,

113 L

----------------------------------------

Esta, que era una de las “acciones municipales o populares” encuentra
consagraciébn también en el derecho pablico actual en estatutos como el C6-
digo Nacional de Policfa --Decreto 1355 de' 1970— que dispone en el art.
132: :

“ART. 132. Cuando se trate de la restitucién de bienes de uso pliblico,
como vias urbanas o rurales o zona para el paso de trenes, los alcaldes,
una vez establecido por los medios que estén a su alcance, el cardcter
de uso publico de la zona o vfa ocupada, procederdn a dictar la corres-
pondiente resolucién de restitucién que deberd cumplirse en un plazo
no mayor de treinta dfas, Contra esta resolucién procede recurso de
reposicién y también de apelacién ante el respectivo Gobernador”.

La situacion juridica anteriormente descrita, vino a tener consagracion
constitucional en el artfculo 88 de la Constitucion de 1991 conforme a la
cual, la ley regular4 las acciones populares para la proteccién de los derechos
e intereses colectivos relacionados con el patrimonio, el espacio, la seguridad
y la salubridad pdblicas y otros de similar naturaleza, de lo cual se deduce
que las acciones populares reguladas en la legislacidén anterior a 1991, como
las ya descritas, contintian vigentes pues concuerdan perfectamente con la
nueva Constitucion.

Lo anteriormente expuesto, sirve para justificar la improcedencia de
peticién de “tutela™ con base en el artfculo 86 de la Constitucién, Primero
porque esta accién estd consagrada para reclamar la proteccién de los “dere-
chos constitucionales fundamentales™ que, en principio, son los asf denomi-
nados por la misma Carta en el Capftulo I del Tftulo II (articulos 11a 41) y
el reclamado por el actor con apoyo en el art, 82 pertenece al grupo de los
“derechos colectivos y del ambiente’ del Capftulo II,

Y, ademds la tutela.(del art. 86) procede “cuando el afectado no dis-
ponga de otro medio de defensa judicial” y conforme a lo expuesto la pre-
servaciéon del uso priblico de las calles y vias de la ciudad compete al sefior
Alcalde a quien la ley le ha dado medios apropiados para hacer prevalecer el
interés piblico sobre el privado,

Por lo anteriormente expuesto, el Consejo de Estado, Sala Plena de lo
Contencioso Administrativo, administrando justicia en nombre de la Repu-
blica de Colombia y por autoridad de la Ley,
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FALLA:

Conffrmase el fallo de tutelé proferido por el Tribunal Administrativo
del Valle del Cauca, el 24 de enero de 1992, respecto a la peticién formulada
por el ciudadano FERNANDO MANRIQUE IRURITA.

Dentro de los diez dfas siguientes a' la ejecutoria de este fallo, remi-
tase el expediente a la Corte Constitucional, para su eventual revision.

COPIESE, NOTIFIQUESE Y REMITASE COPIA AL TRIBUNAL DE
ORIGEN, CUMPLASE. , '

Se deja constancia que la anterior providencia fue discutida y aprobada
en Sesion del 3 de marzo de 1992,

‘ (Acto_r: Fernando Manrique Irurita).

Ablvaro Lecompte Luna, Presidente; Clara Forero de Castro, Ausente;
Jaime Abella Zdrate, Reynaldo Arciniegas Baedecker, Ernesto Rafael Ariza
Mugioz, Joaquin Barreto Ruiz, Carlos Betancur Jaramillo, Miren de la Lom-
bana de Magyaroff, Guillermo Chahtn Lizcano, Miguel Gonzdlez Rodriguez,
Amado Gutiérrez Veldsquez, Luis Eduardo Jaramillo Mejla, Carmelo Mart{-
nez Conn, Ausente; Juan de Dios Montes Herndndez, Dolly Pedraza de
Arenas, Jorge Peneri Deltieure, Libardo Rodriguez Rodriguez, Yesid Rojas
Serrano, Consuelo Sarria Qlcos, Daniel Sudrez Herndndez, Julio César
Uribe Acosta, Diego Younes Morero. ‘

Nubia Gonzdlez Cerén, Secretaria,
NOTA DE RELATORIA: Reiterada en sentencia de junio 25 de 1992,

Exp. AC~151, Actor: Luisa Amaya Pinilla y Otros, Ponente: Dr. JOR-
GE PENEN DELTIEURE.



COMPETENCIA DE TUTELA/COMPETENCIA FUNCIONAL/PRINCIPIO
DE* DOBLE INSTANCIA/PRINCIPIO DE JERARQUIA/CONSEJO DE -
ESTADO

De las disposiciones que desarrollan el articulo 86 de la Constitucién
Nacional, sobre la accién de tutela, se infiere la existencia de dos ins-
tancias en la tramitacién de la tutela; la primera ante el juez (promis-
cuo, penal, civil, de familia, superior,.etc.), o Tribunal (Superior del
Distrito o Contencioso Administrativo), y la segunda ante el superior
jerdrquico correspondiente (Corte Suprema de Justicia, Consejo de
Estado y Tribunales). Asf las cosas, la competencia para la acci6n y fa-
Ho de tutela la asume el Consejo de Estado externamente como supe-
rior jerdrquico de los Tribunales Contencioso Administrativos que asf
mismo tenga que conocer de tales asuntos en primera instancia.

Consejo de Estado.— Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, — Conse-
Consejo de Estado.— Sala Plena de lo. Contencioso Administrativo. — Santafé
de Bogotd, D.C., diez de marzo de mil novecientos noventa y dos.

Consejero ponente: Dr, Yesid Rojas Serrarno.

Referencia: Expediente No. AC—-060 Actor: Misael Pastrana Bortrero.

El Dr. 'Misael Pastrana Borrero, actuando en su propio nombre, reclama
Estupefacientes de fecha 31 .de enero del prééehte afo”, por la cual se esta-
blece la utilizacion del glifosfato para la fumigacién en algunos sectores delr
territorio nacional, con el fin de erradicar el cultivo de amapola.
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Del escrito presentado ante la Corporacion se deduce que el accionante
considera como derechos fundamentales viclados, los consagrados en los
articulos 8 y 79 de la nueva Constitucion Nacional, del siguiente tenor;

“ARTICULO 8o, Es obligacién del Estado y de las personas proteger
las riquezas culturales y naturales de la Nacion.

“ARTICULO 79. Todas las personas tienen derecho a gozar de un am-
biente sano. La ley garantizard la participacion de la comunidad en las
decisiones que puedan afectarlo”,

Aduce el actor como sustento de su peticién que no obstante las cri-
ticas formuladas por medios de comunicacion, y sectores de opinién espe-
- cialmente interesados en la defensa de los recursos naturales, “el Consejo
Nacional de Estupefacientes ha insistido en el uso masivo del quimico de-
nominado “glifosfato™, con el fin de erradicar los cultivos de amapola gue
se estdn extendiendo por diversas zonas geograficas de la Naci6n, pero desde
luego con inmensos males para los suelos que con dichos productos quimicos
sufren hondos trastornos en sus procesos bioqufmicos y para la salud huma-
na, en particular la de los nifios, “‘como se viene registrando con frecuencia
en las publicaciones cientificas internacionales y en las revistas de difusién
sobre el avance tecnolégico dél mundo con sus encontradas consecuencias.
El hecho es que fuera del reflejo inmediato, las personas estdn sujetas a la
accibén lenta pero acumulativa de los pesticidas por 1os alimentos que consu-
me, y pot la leche, carne, vegetales productos de orlgen animal, contamina-
dos por los herb101das

Dice también el accionante que “Estd pues, con el uso del quimico
denominado “glifosfato”, y el proyecto de su utilizacién intensiva en exten-
sas regiones del Huila, Cauca, Tolima y Cundinamarca, en peligro el derecho
al ambiente sano, el de la vida misma, y en contradlccxén con el deber de
defender nuestros recursos y la salud de cada colombiano...”.

CONSIDERACIONES:

La accion de tutela es un procedimiento preferente y sumario consa-
grado en el articulo 86 de la Constitucién Nacional mediante el cual se ha-
bilita a toda persona para reclamar ante los jueces en todo momento y lugar
la proteccién inmediata de sus derechos constitucionales fundamentales
cuando éstos resulten vulnerados o amenazados por accién u omision de
cualgquiera autoridad pubhca o de los particulares encargados de la presta-
cién de un servicio pablico, o cuya conducta afecte grave o directamente ¢l
interés colectivo, o respecto de quienes el solicitante se halle en estado de
subordinaci6n o indefension,
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La accién de tutela fue reglamentada por el Decreto Legislativo Espe-
¢cial No. 2591 del 19 de noviembre de 1991 dictado por el Presidente de la
Republica en ejercicio de las facultades extraordinarias consagradas por el
articulo transitorio 50. de la Nueva Carta Fundamental.

En el precitado decreto, concretamente en su articulo 37 se dice que
son competentes para conocer en primera instancia de la accién de tutela, a
prevencion, los jueces o tribunales con jurisdiccion en el lugar donde ocurrie-
re la violacién o la amenaza que motivaren la presentacién de la solicitud™,
Y, en los artfculos 31 y 32 al tratar sobre la impugnacion del fallo y su tra-
mxte se dispone que aquél podrd ser impugnado por el Defensor del Pueblo,
el solicitante, la autoridad publica o el representante del 6rgano correspon-
diente, caso en el cual ‘el juez remitird el expediente dentro de los dos dfas
siguientes al superior jerdrquico correspondiente’,

De las disposiciones aquf citadas se infiere la existencia de dos instan-
cias en la tramitacién de la tutela: la primera ante el juez (promiscuo, penal,
civil, de familia, superior, etc.), o Tribunal (Superior del Distrito ¢ Conten-
cioso Administrativo), y la segunda ante el superior jerdrquico correspon-
diente (Corte Suprema de Justicia, Consejo de Estado y Tribunales).

< .

Asf las cosas, la competencia para la accidn y fallo de tutela a la luz de
lo dispuesto en los artfculos 31, 32 v 37 del Decreto 2591 de 1991, la asume
el Consejo de Estado, externamente como superior jerdrquico de los Tribu-
nales Contencioso Administrativos que asf mismo tengan que conocer de .
tales asuntos, én primera instancia, :

De conformidad con la Constitucion Nacional (art. 237) el Consejo de
Estado es Tribunal Supremo de lo Contencioso Administrativo, ademds, un
organismo auténomo que carece de superior jerdrquico tanto en el sentido
orgdnico como en el funcional, sin perjuicio de la revisién que corresponde a
la Corte Constitucional, Esta circunstancia impide al Consejo de Estado co-
nocer en primera 0 en unica instancia de la accién propuesta, pues si de ella
' se ocupara, no solamente se violaria el principio de las dos instancias con-
sagrado constitucional y legalmente para la tutela sino que se establecerfan
procedimientos diferentes en su trdmite segln la autoridad judicial escogida
por ¢l actor para presentar su queja

Por las razones anotadas habr4 de inadmitirse el libelo.

El criterio presentado en esta providencia es el adoptado y reiterado
por la Sala para casos como ¢l propuesto, segin decisiones proferidas en los
expedientes AC—008, AC—022, AC—027 entre otros.

En virtud de lo expuesto, la Sala Plena de lo Contencioso Administra-
tivo del Consejo de Estado, ’
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RESUELVE: = -

DECLARARSE sin- competencia, para- cConocer. de la .aceién de- tutela
propuesta por- el Dr.- MI$AEL PASTRANA -BORRERQ; respecto. del acto
proférido por-el Consejo Nagional de Estupefacientes;-que dice relacion con
Ja-utilizacion de glifosfato en algunos sectores del territorio nacional.’

Dien'fcfo' de los-diez .(10) ;d_i-as .‘_sigu‘i_em;es' e, la.ejecutoria de esta providen-.
cia; rémifase-el expediente a la Cog;te{co.ns{tit;ug_iq;nal para-lo de su cargo.

Copiese; notiffquese.y. cumplase

La- antérior prov1den01a fue.discutida y aprobada por la Sala Plena de.
1o Contencioso Admmlstratwo en su sesion de fecha 9 de marzo. de 1992

Alaro. Lecompte. Luna, Presidente; Clara. Forero de Castro Jaime .
Abelly Ziiate, Reynaldo Arciniegas Baedecker Ausente Ernesto. Rafael‘
Ariza. Mifioz, Ausente: Joaguin. Barreto Ruiz, Carlos Betancur Jaramillo,
Guillermio’ Chahin. Lizcano, Miren de.la Lombang de M,, Miguel Gonzdlez .
Rodr‘tgztez Amado Gutzerrez Veldsquez Luis.. Eduardo Jaramillo Mejta,
Carrieldyy Martz’nez Conn, Juan de Dios Montes Herndndez, Salvo Voto; Jor-
ge- Périerr Deltieure, Dolly Pedraza de Arenas; Salva Voto; Libardo Rodrtguez
Rbdt‘fguéz Yesid:Rojas. Serrano Consuelo Sarria. Olcos Saivé el Voto; Da-
niel Sudrez- Hermindez Salvé Voto; Julio. César Urzbe Acosta Diego Younes
Morerns,

Nubia. Gonzdlez,--cerén. Secretaria.

NOTA DE RELATORIA; Relterada en sentencia, de junio 5 de 1992,
Ex]g AC— 147 Actora; Lyz Nelly RQ]EIS Hernéndez Ponente Dr. LUIS
EBDUARDO } ARAMILI(O MEJ IA '

N@TA DE RELATORIA:. El sa],vqmento de vote de la Consejera doc-
tera CONSUEL SARRIA OLCOS al cual adh1eren los doctores JUAN
DE DIOS: MONTES HERNANDEZ y DOLLY PEDRAZA DE ARENAS,
sé reduce a lo s:gulente

D1screpo de lo ordenado en la providencia que antecede en cuanto
ordenala remlslén del exped,]ente a 1a Corte Constitucional.

Lo anterior, por cuanto de conformidad con el articulo 31 inciso 20.
Lcte]s ‘decreto 2591 de 1991 'son los fallos que no sean 1mpugnados los que
deben remitirse a la Corte Constitucional para revisién.
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Tratdndose de una decisién por: la:cual 'no :se» asumierel ‘conocimiento -
por incompetencia de la Corporicitn, no sé-tfatd: dé unfalle y-por ello no-hs-
debido ordenarse su revisién.

En lo demés, comparto Ia decisién mayoritagiay .- SONAEE



ACCION DE CUMPLIMIENTO/NORMA CONSTITUCIONAL- Desarrollo
Legal

El conocimiento de la denominada accién de cumplimiento consagrada
en el artfculo 87 de la Constitucién, estd asignada en principio a “la
autoridad judicial” o sea a la Rama Judicial, pero corresponde al Con-
greso de la Republica regular mediante leyes estatutarias, entre otras
materias, la de los “derechos y deberes fundamentales de las personas
y los procedimientos y recursos parasu proteccion”, Es obvio que mien-
tras .el legislador no regule esta materia que comprende en primer tér-
mino el de la competencia, el Consejo de Estado y ninguno de sus
miembros puede vilidamente asumirla para el asunto de que trata este
expediente. '

Consefo de Estado.— Sala Plena de lo Contencioso Administrativo,— Santafé
de Bogot4d D.C., marzo diez y siete (17) de mil novecientos noventa y dos
(1992).

Consejero ponente: Dr. Jaime Abella Zdrate,
Referencia: Expediente No, AC—061, Actor: Pedro Pablo Camargo.

El doctor Pedro Pablo Camargo quien actGia en su propio nombre, con
base en el artfculo 183 del C.C.A., interpuso oportunamente el recurso de
SU'PLICA contra el Auto del 24 de febrero de 1992 dictado en Sala Unita-
ria por el Consejero Diego Younes Moreno.

La accién entablada la fundament6é el peticionario en los artfculos
23 y 87 de la Constituci6n Polftica y estuvo encaminada a lograr del Conse—
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jo, a gque mediante sentencia, se deje sin efecto el documento denominado
OBSERVACIONES DEL CONSEJO DE ESTADO SOBRE LA ACCION
DE TUTELA producido por el propio Consejo mediante publicacién del 5
de febrero de 1992, '

En el auto suplicado el seiior Consejero se abstuvo de asumir el cono-
cimiento del asunto principalmente por carecer de competencia en conside-
racidén a que el artfculo 87 carece de reglamentacidon necesaria para precisar
cudl ‘““autoridad judicial” y cudl el procedimiento para atender las acciones
de cumplimiento. Ademdas de la competencia, el auto suplicado se sefiald
como presupuestos de la accidn del art, 87 de la Constitucién la existencia
de una ley o un acto administrativo que imponga a la autoridad el cumpli-
miento de un deber y la conducta renuente por parte de ésta para cumplirlo.

En el recurso de siiplica insiste el peticionario y critica la providencia
por los siguientes motivos que se resumen: :

— De conformidad con el art, 23 de la Constitucién y-siguiendo los dic-
tados de los artfculos 3, 5, 6 y 7 del Decreto 01 de 1984 relativos al dere-
cho de peticién, no podia el Consejo de Estado abstenerse, sino resolver,
en cualquier sentido, ‘

— Con relacion al artfculo 87 de la Constitucién se refiere a los aspectos
mencionados en ¢l Auto, asf: el Consejo de Estado no pude alegar vélida-
mente que el art. 237 del C.C.A. no lo faculta porque el numeral 7-(sic) de
éste le atribuye la de gjercer las demés funciones que determine la ley y el
art. 87 lo inviste de facultades como *‘autoridad judicial” que es, para tra-
mitar a prevencion la accidn de cumplimiento alli consagrada.

La ley aplicable al caso concreto es el art, 6o. de la C.N, que impone
" a los Consejeros de Estado en su condicién de servidores ptblicos, la de
acatar la Constitucidn y las leyes, sin que ellos sean la excepcion y el art.
20. ibfdem que constrifie a todas las autoridades a proteger a las personas
residentes en su vida, honra, bienes creencias y demds derechos y libertades.
Y la conducta renuente o remisa del Consejo a cumplir el Decreto 2591 de
1991 estd contenida en el Documento del 5 de febrero de 1992,

CONSIDERACIONES DE LA SALA:

Para la Sala es absolutamente claro que para ejercer cualquiera de las
funciones atribuidas a la Corporacién incluida la jurisdiccional, es condicién
indispensable que esté definida su competencia ya sea en forma directa por la
Constitucién o mediante ley especial,

El mismo artfculo 237 de la Constitucion ensefia que las funciones co-
mo Tribunal Supremo de lo Contencioso Administrativo las desempefia
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“conforme a las reglas que sefiale la ley’ v el numeral 60., que invoca el li-
belista, le asigna la de “ejercer las demas funciones que determine la ley”
fuera de que el ejercicio de la funcién pablica y la responsabilidad por omi-
$ién o extralimitacion a lo cual también estdn sujetos los Consejeros de Es-
tado tienen su fundamento en la Constitucidon y regulacion mediante leyes
especiales, ' ‘

Es claro también que el conocimiento de la denominada aceibén de cum-
plimiento consagrada en el art. 87, est4 asignada en principio a “la autoridad
judicial” o sea a la Rama Judicial, pero también que de conformidad con la
misma Constitucién segin el art. 152 corresponde al Congreso de la Republi-
ca regular mediante leyes estatutarias, entre otras materias, la de los “dere-
chos y deberes fundamentales de las personas y los procedimientos y recur-
sos para su proteccién’’, '

Es obvio gue mientras el legislador no regule esta materia que compren-
de en primer término el de la competencia, el Consejo de Estado y ninguno
de sus miembBros puede vdlidamente asumirla para el asunto de que trata este
expediente,

Por tales motivos la Sala encuentra ajustada a derecho la actuacion del
Consejero gue dictd la providencia objeto de este recurso de siplica que por
lo demis atendid en foma diligente, en el curso de seis dias, por lo que tam-
poco puede tilddrsele de violatoria del derecho de peticion.

En mérito alo expuestb, el Consejo de Estado, Sala Plena de lo Conten-
cioso Administrativo,

RESUELVE:

CONFIRMASE el auto suplicado.
COPIESE, NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

Se deja constancia que la anterior providencia fue discutida y aproba-
da en Sesidén de marzo 17 de 1992,

Alvaro Lecompte Luna, Presidente, Clara Forero de Castro, Jaime
Abella Zdrate, Reynaldo Arciniegas Baedecker, Ernesto Rafael Ariza Murioz,
Joaquin Barreto Ruiz, Carlos Betancur Jaramillo, Ausente; Miren de la
Lombana de Magyaroff, Guillermo Chahin Lizcano, Miguel Gonzdlez Rodr{-
guez, Amado Gutiérrez Veldsquez, Luis Eduardo Jaramillo Mejia, Carmelo
Martinez Conn, Juan de Dios Montes Herndndez, Ausente; Dolly Pedraza de
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Arenas, Jorge Penen Deltieure, Libardo Rodriguez Rodriguez, Yesid Rojas |
Serrano, Consuelo Sarria Olcos, Daniel Sudrez Hernéndez, Ausente; Julio

César Uribe Acosta,

Nubia Gonzdlez Cerén, Secretaria.



TUTELA TRANSITORIA— Improcedencia/PERJUICIO IRREMEDIABLE—
Inexistencia/LIQUIDACION OFICIAL

Contra la liquidacién oficial expedida por la Administracion de Impues-
tos Nacionales, mediante la cual determiné los impuestos a cargo por el
afio gravable de 1986, no procede la accién de tutela, por cuanto el
afectado en su oportunidad conté con otro medio de defensa judicial.
Tampoco procede como mecanismo transitorio, por cuanto la ley dis-
pone que los actos de esta naturaleza, no ocasionan un perjuicio irreme-
diable.

Consejo de Estado.— Sala de lo Contencioso Administrativo,— Seccién Se-
gunda. — Santafé de Bogotd, D,C., abril dos (2) de mil novecientos noventa y
dos (1992).

Consejero ponente: Dr, Diego Younes Moreno.

Referencia: Expediente No. AC—086. Actor: Jesis Marfa Cuadros Valverde,

Decide la Sala el recurso de impugnacién propuesto por el sefior JESUS
MARIA CUADROS VALVERDE, contra la sentencia de febrero 13 del afio
“en curso, proferida por el Tribunal Administrative del Valle del Cauca,

ANTECEDENTES:

En ejercicio de la accién de tutela consagrada en el articulo 86 de la
Constitucién Nacional, el actor solicité al Tribunal Administrativo del Valle
del Cauca, la nulidad de la liquidacién oficial No, 001 —21 de enero 31 de
1990, expedida por la Administracién de Impuestos Nacionales de Cali — Di-
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visidn de liquidacién, y como consecuencia se declare que el valor de los im-
puestos a su cargo, por el afio fiscal de 1986, son los determinados en su li-
quidacibn privada.

Subsidiariamente pidi6 se ordenara la debida notificacion del requeri-
miento especial No. 027 de junio 16 de 1989, y como consecuencia, la res-
titucion de los termmos legales que le permitan ejercitar los recursos adminis-
trativos,

HECHOS:

Los hechos que sirven de fundamento para impetrar la accidon de tute-
la, pueden sintetizarse en los siguientes:

1) E1 actor presentd su denuncio rentfstlco correspondlente al afio gra-
vable de 1986, el 22 de julio de 1987,

2)La Administracién de Impuestos de Cali - Divisién de Fiscalizacion,
- propuso modificaciones a su liquidacién privada, segiin requerimiento es-
pecial No. 027 de junio 16 de 1989,

3)La Administracién de Impuestos, pretendid notificar el requerimien-
to especial No, 027 por correo. Por error en la direccién, el requerimiento
fue devuelto el mismo dia, y remitido por la Divisién de Documentacion,
a la Divisién de Liquidacion, el 23 de junio de 1987.

4) Sin enterar al contribuyente del contenido del requerimiento especial
No. 027 y sin obtener respuesta del mismo, la Divisidon de liquidacién so-
licité ampliacién de los puntos contenidos en el requerimiento especial.

5)Sin haberse realizado la notificacién del requerimiento especial ni
de la solicitud de ampliacién del mismo, la Administracién de Impuestos
de Cali expidib6 la liquidacién oficial No, 001-21.

6) Mediante la liquidaciéon oficial No. 001-21, la Administracion
de Impuestos de Cali, modificd los impuestos determinados en la liguida-
cion privada del actor, por el afio gravable de 1986,

7}La liquidacién oficial No. 00121, fue notificada al actor, el 31 de
enero de 1990.

- 8)YEIl actor presentd recurso extraordinario de revocatoria directa con-
tra la liquidacién oficial No, 00121, el 17 de abril de 1991, el cual fue re-
chazado de plano por la Adm1mstrac16n
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LA SENTENCIA IMPUGNADA:

El Tribunal Administrativo del Valle del Cauca, no accedi6 a la solici-
tud, estimando para el efecto que:

- @) No se trataba de una actuacién en curso, de cara a la cual “haya ne-
cesidad de actuar para evitar un perjuicio inminente” y que se trataba de
una situacidn consolidada hacfa mucho tiempo, frente a la cual de mane-
ra alguna proceden las peticiones incoadas, pues son ajenas a ellas, y

b) Advirtié6 ademés el Tribunal, que la situacion que se pretendfa tute-
lar en su oportunidad, contd con los recursos y acciones pertinentes, distin-
to era que no se hubieran utilizado.

FUNDAMENTO DEL RECURSO:

El actor expone como razones para sustentar el recurso, las siguientes:

~ 1)Que el Tribunal Administrativo del Valle del Cauca, no le dio validez
a las pruebas y argumentos con los cuales demostraba la flagrante violacién
del derecho de defensa. S6lo se limité a examinar las causales de improceden-
cia de la accién.

2)Que por no conocer en su debida oportunidad los actos administra-
tivos aqui atacados, no pudo hacer uso a su debido tiempo de los recursos y
acciones pertinentes, por cuanto no le fueron notificados oportunamente,
por defectos en la direccién y cuando se notificé por conducta concluyen-
te, los términos para la interposicién de los recursos ya habfan precluido.

3)Que en vista de la preclusion de los términos, presentd el recurso de
revocatoria directa, el cual fue denegado de plano.

4)Que la actuacién administrativa atacada, fue expedida con irregulari-
dades, tales como falta de notificacion del requerimiento especial, incompe-
tencia del Jefe de la Division de Liquidacién para proferir la ampliacion del
requerimiento, etc., para concluir que con tal proceder, la Administracién
de Impuestos e v1016 el derecho de defensa consagrado enel artfculo 29 de
la Constitucion,

LA OPOSICION:

La Naci6én —Direccion de Impuestos Nacionales—, a través de apodera-
do judicial, se hizo presente en el proceso, y solicité se confirmara la provi-
dencia impugnada, exponiendo para ello, las siguientes razones:
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a) De conformidad con el articulo 702 y siguientes del Estatuto Tribu-
tario, la Administracién tiene facultad para adelantar el proceso de fiscali-
zacién y determinacion oficial de los impuestos y con resultado en tal pro-
ceso, modificar los conceptos y factores base del gravamen e imponer las
sanciones pertinentes. '

b)El acto de liquidacién oficial de revisibn, por via gubernativa, es
susceptible de recurso de reconsideracion, y por via de excepcién, procede
la revocatoria directa,

¢) Agotada la via gubernativa, queda la accién contenciosa administra-
tiva,

d) Existiendo los anteriores medios de defensa y no configurdndose
perjuicio irremediable, es evidente la 1mprocedenc1a de la presente accidn
de tutela.

CONSIDERACIONES DE LA SALA:

a) De conformidad con el art, 86 de la C,N., toda persona tiene accién
de tutela, para reclamar la proteccién inmediata de los derechos constitu-
cionales fundamentales, cuando quiera que éstos resulten vulnerados o ame-
nazados por la accién u omisién de cualquier autoridad publica,

b) Esta accién procede cuando el afectado no disponga de otro medio
de defensa judicial, salvo que se utilice como mecanismo transitorio, para
evitar un perjuicio irremediable, ‘

¢) De acuerdo con los articulos 6o, del Decreto 2591 de 1991 y lo. del
Decreto 306 de 1992, se entiende por perjuicio irremediable aquél que s6lo
puede ser reparado en su integridad mediante una indemnizaci6n,

- d)En el sub-lite, el actor acudié ante el Tribunal Administrativo del
Valle del Cauca, a reclamar la proteccion de los derechos vulnerados con la
accion de la Administracién de Impuestos Nacionales de Cali, a través del
proceso de fiscalizaciéon y determinacién oficial de los impuestos, por el afio
gravable de 1986, que culminé con la liquidacién oficial No. 001-21 de
enero 31 de 1990.

e) Se invoca como derecho constitucional fundamental vulnerado el
debido proceso, consagrado en el artfculo 29 dela C.N. .

f) La accién de tutela, como antes se dijo, procede cuando el afectado
no disponga de otro medio de defensa judicial, o que existiendo éste se uti-
lice como mecanismo transitorio para evitar un perjuicio irremediable,
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El afectado -afirma que no dispuso de otro medio de defensa judicial,
pues “por no conocer en su debida oportunidad los actos administrativos
demandados no pude hacer uso en su oportunidad de los recursos y acciones
pertinentes, por cuanto no me fueron notificados oportunamente, por de-
fectos en su direccién y cuando me notifiqué de ellos por conducta conclu-
~ yente, los términos de interposicion de los recursos ya habfan precluido’,

(Destaca la Sala).

g) En sintesis se ejercita la accién por cuanto con la actuacion irregular,
de la administracién en la expedicién de los actos impugnados, no se dio al
actor la oportunidad de hacer valer sus derechos, ya mediante la interposi-
cidén de los recursos procedentes en la via gubernativa, o acudiendo en de-
manda ante la jurisdiccién contencioso administrativa, pues cuando se noti-
ficé por conducta concluyente ya habian precluido los términos.

Para determinar si realmente precluyeron los términos para interponer
los recursos procedentes contra los actos impugnados, es indispensable acu-
dir a lo dispuesto en e] artfculo 720 del Estatuto Tributario, el cual dispone
que los recursos deberdn interponerse dentro de los dos meses siguientes a la
notlflcacmn del acto

Segnn lo anterlor, ‘se deduce que cuando el actor se enterd de la exis-
tencia de los actos aqui impugnados, no habian precluido términos para la
interposicién de los recursos en la via gubernativa, pues como se vio, el tér-
mino se cuenta es a partir de la notificacién del acto. Sobre la forma y fecha
de notificaciéon de los actos, no hay necesidad de indagar, habida conside-
racion que es €l mismo actor, que afirma que se notificd por conducta con-
cluyente, ‘

-Por la razén que antecede, se desvirtdia la posibilidad de que la adminis-
tracion, con la expedicion de los actos atacados, hubiera vulnerado al actor
el derecho fundamental del debido proceso.

Sobre la preclusion del termmo para instaurar la accién. de restablecimiento
del derecho:

Sobre. el particular se observa que, conforme al art. 135 del C.C.A,, la
demanda para que se declare la nulidad de un acto particular, que ponga tér-
mino a un proceso administrativo, y se restablezca el derecho del actor, debe
agotar previamente la via gubernativa, mediante acto expreso o presunto por
silencio negativo.

En el sub-lite; es evidente que el peticionario nio-agoté la via guberna-
tiva, pues como ya se precisé tuvo oportunidad de interponer los recursos y
no lo hizo. M4s atin, de ¢onformidad con el artfculo 730 del decreto 624 de
1989, Estatuto Tr1butar10 la ausencia de notificacion esté prev:sta como
causal de nulidad, alegable admmlstratwa o judicialmente.
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Visto el asunto desde esta ultima perspectiva, con diidfana claridad se
observa que el actor sf contaba con otro medio de defensa judicial y que
como bien lo anotd el Tribunal, distinto es que no lo haya utilizado,

Sobre la procedencza de la accidn de tutela como mecanismo transitorio para
evitar un perjuicio irremediable:

Conforme al mandato constitucional, la accién de tutela sélo procede
cuando el afectado no disponga de otro medio de defensa judicial, salvo que
se utilice como mecanismo transitorio para evitar un perjuicio irremediable,
El cardcter de perjuicio irremediable, fue definido por el Decreto 2591 de
1991, en los siguientes términos: ‘‘se entiende por perjuicio irremediable el
petjuicio que s6lo puede ser reparado en su integridad mediante una indem-
nizacién”. ‘

El Decreto 306 de 1992, en su articulo lo., enumerd los casos en los
cuales no se considera que el perjuicio tenga el caracter de irremediable, En
lo pertinente dispuso:

‘No se considera que el perjuicio tenga el caricter de irremediable, cuan- .
‘do el interesado pueda solicitar a la autoridad judicial competente que
se disponga del restablecimiento o proteccién del derecho, medlante la
adopcién de d1sp03101ones como las siguientes:

e) Orden de restituciéon o devolucidon de una suma de dinero pagada
por razdn de una multa, un tributo, una contribucidn, una tasa, una re-
galfa, o a cualquier otro titulo; revisién o modificacién de la determina-
cién administrativa de una obligacién de pagar una suma de dinero,
o declaracién de existencia de esta Gltima. ‘

De acuerdo con las disposiciones antes enumeradas, y como antes se
hizo claridad, de una parte el peticionario, al notificarse de los actos impug-
nados, nada le impedfa interponer los recursos de la via gubernativa y las
acciones jurisdiccionales pertinentes,

A modo de conclusién, la Sala dird que, contra la liquidacién oficial
No. 001-21 de enero 31 de 1990, expedida por la Administracién de Impues- .
tos Nacionales de Cali, mediante la cual determiné los impuestos a cargo
del sefior JESUS MARIA CUADROS VALVERDE por €l afio gravable de
1986, no procede la accién de tutela, por cuanto el afectado en su oportuni-
dad conté con otro medio de defensa judicial, Tampoco procede como
mecanismo transitorio, por cuanto la ley dispone que los actos de esta natu-
raleza, no ocasionan un perjuicio irremediable.
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En mérito de lo anteriormente expuesto, la Sala Plena de lo Contencio-
80 Administrativo, administrando justicia en nombre de la Republica de Co-
lombia y por autoridad de la Ley,

FALLA:

Primero.— CONFIRMASE la sentencia del Tribunal Administrativo del
Valle del Cauca, de fecha febrero 13 de 1992, denfro de la accitn de tutela
instaurada por el sefior JESUS MARIA CUADROS VALVERDE, de confor-
midad con lo expuesto en la parte considerativa de esta prov1denc1a

Segundo.— Dentro del término Jegal, rem{tase el expediente a la Corte
Constitucional para su eventual revision.

COPIESE Y _NOTIFIQUESE.

La anterior providencia fue estudiada y aprobada por la Sala en sesidn
del dfa.

Alvaro Lecompte Luna, Presidente; Clara Forero de Castro, Ausente;
Jaime Abella Zdrate, Reynaldo Arciniegas B., Ausente; Ernesto Rafael
Ariza Musioz, Joaquin Barreto Ruiz, Carlos Betancur Jaramillo, Miren de la
Lombana de M., Guillermo Chahtn Lizcano, Miguel Gonzdlez Rodriguez,
Amado Gutiérrez Veldsquez, Luis Eduardo Jaramillo Mejta, Carmelo Marti-
nez Conn, Ausente; Juan de Dios Montes H., Ausente; Dolly Pedraza de
Arenas, Jorge Penen Deltieure, Libardo Rodriguez Rodriguez, Yesid Rojas
Serrano, Consuelo Sarria Olcos, Daniel Sudrez Herndndez, Julio César Urzbe
Acosta, Diego Younes Moreno, -

Nubia Gonzdlez Cerén, Secretaria.



DERECHO DE APRENDIZAJE/DEBIDO PROCESO/DERECHO A LA
EDUCACION/SERVICIO PUBLICO DE EDUCACION/TUTELA CONTRA
PARTICULARES/AUTONOMIA UNIVERSITARIA - Limites

La ensefianza es un servicio piiblico que cumple una funcién social y
que estd sometida a la ley y a la estrecha inspeccion y vigilancia del _
Estado, no s6lo para velar por su calidad, sino para garantizar la forma-
ci6n de los educandos. Ello presupone que el estudiante en sus relacio-
nes con el establecimiento docente, a cargo del Estade o de los par-
ticulares, adquiere no s6lamente obligaciones sino derechos protegidos
por la Constitucion y la ley, protecciéon que incluye la accién de tutela
contra los particulares encargados de la prestacién del servicio, como lo
dispone el articulo 42 del Decreto 2591 de 1991. La medida tomada
por la Consiliatura de la Universidad Libre se convirtié en una sanci6n
por hechos que, por no haber sido puestos en conocimiento de los edu-
candos, no pudieron ser controvertidos y para cuya imposicién no se
siguié el procedimiento establecido en los reglamentes de la institu-
cién.

JURISDICCION DE TUTELA/COMPETENCIA TERRITORIAL/JURISDIC-
CION CONSTITUCIONAL ESPECIAL

La expresion “con ]unsdlcmén en el lugar” (articulo 37 del Decreto
2591 de 1991) no puede referirse sino a la limitacién que cada funcio-
nario u organismo judicial tiene para ejercer la funcion de administrar
justicia dentro de una circunscripcién territorial). La Carta instituy6
en el articulo 86 una jurisdiccién constitucional especial atribuida a
todos los jueces de Ia Repiiblica, sin consideracién a la naturaleza del
asunto, para el solo efecto de tutelar los derechos constitucionales y
fundamentales de los asociados cuando no exista otra via judicial, o



172 ‘ AC-068

cuando existiendo ésta no sea suficiente para proveer a su tutela inme-
diata.

ACTO ADMINISTRATIVO— Inex1stenc1a/SERVICIO PUBLICO DE EDU-
CACION

Sostenetr que es acto administrativo el acto materia de controversia,
no sélo es olvidar que la Universidad Libre es una institucion de dere-
cho privado, que si bien es cierto presta un servicio piblico por exce-
lengia, como lo es el educativo, no por ello sus decisiones o actuaciones
dejan de ser privadas, para convertirse en actos administrativos. Tam-
poco puede legarse a tal conclusion, por el hecho de que sea una
instituciéon de educacién superior, y como tal, perteneciente al sistema
de educacién superior o post-secundaria, pues de €l hacen parte tanto
instituciones oficiales como privadas, sin que su naturaleza juridica o la
de sus actos varfe por el mero hecho de hacer parte del aludido sistema.

Consejo de Estado.— Sala Plena de lo Contencioso Administrativo.— Santafé
de Bogot, D.C., abril treinta (30) de mil novecientos noventa y dos (1992),

Consejera ponente: Doctora Dolly Pedraza de Arenas.

Referencia: Exped1ente No. AC—068 Actor: Aracely Le6n Medma y Jorge
Mercado. .

Conoce la Sala de la impugnacién formulada por la CORPORACION
UNIVERSIDAD LIBRE a través de apoderado, contra la providencia profe-
rida por et Tribunal Administrativo de Cundinamarca de febrero 11 de 1992,
por medio de la cual se concede el amparo de tutela solicitado por ARACE-
LY LEON MEDINA y JORGE DIOMEDES MERCADO TOBIAS en rela-
cién con el derecho a obtener la orden de matricula para cursar quinto afio
de Derecho en la Universidad Libre, seccional Bogota.

Entre los hechos que los actores relatan en su libelo introductorio,
cabe destacar los siguientes:

Durante 1991 cursaron el cuarto afio de Derecho, presentdndose en
noviembre del mismo, una anomalfa para reclamar las érdenes de matricula
que les impidid su respectivo trdmite para cursar el quinto afio de Derecho en
el afio lectivo de 1992,

Ante esta situacion, indagaron ante la Presidencia de la Universidad, a
lo cual su representante doctor Navarro les contestd: “que ustedes (nosotros)
andan diciendo que en la Universidad se venden notas, por ello, la CONSI-
LIATURA habia resuelto negarnos el cupo para 1992; y4 (sic) que por man-
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. dato constitucional la universidad por ser un ente privado se reservaba el
Derecho de Admisién, como un Club Social”. (F1. 1). .

Relatan que le manifestaron, que contra ellos no se habfa realizado
ningin tipo de proceso disciplinario y que no hab{a pruebas que soportaran
“tal afirmacién. Ante lo cual el Presidente les respondié “‘que habia sido un
proceso sumarisimo y que el acervo probatorio era tal que no hubo necesi-
- dad de controvertirlo, que 6l sabfa m4s de pruebas que nosotros, que por
algo habia sido Abogado titulado y litigante por muchos afios... y que esta
decisidn la tomé yo, él, sino la Consiliatura, yo, (é1) solamente era su vo-
cero™, '

‘También dijo que no se les estéba'aplicando el reglamento, que de ser
asi se les sancionarfa y que de la forma descrita anteriormente, se les dejaba
en libertad de matricularse en otra universidad.

Resumiendo, los actores no pudieron diligenciar la transferencia a
otra universidad debido a que los certificados de notas, promedios y buena
conducta les fueron entregados el 21 y 28 de enero de 1992. A mis de ello,
sefialan los actores, que estd prohibido por la mayoria de reglamentos uni-
versitarios, las transferencias para cursar el dltimo afio de Derecho.

Los accionantes concretan as{ sus peticiones:

Que mediante sentencia se declare sin efectos el acto que motivé la
~ accidén y por ende, se ordene la expedicion de las érdenes de matricula, se-
fialando el valor de la misma con el incremento autorizado por el ICFES,

La restituciéon de todos sus derechos como alumnos de la Universidad,
tales como carnet, servicio médico, etc. '

La solicitud de poner en conocimiento de toda la poblacién uniyersi-
taria su situacion, al igual que el fallo, para enmendar su buen nombre puesto
en entredicho por la actuacion de las directivas de la Universidad,

En su'libelo sefialan como derechos fﬁndamentales violados, los conte-
nidos en 1ps artfculos 13, 15, 16, 21, 23,29, 67, 68 v 70 de la Constitucién
Nacional,

EI Tribunal sustenta su decisién favorable a la peticidn de tutela, en los
siguientes términos: -

“En relacién con el servicio publico de educacién se establecié en el
numeral lo. del artfculo 42 de tal reglamento (Decreto 2591 de 1991),
la procedencia de la acciébn de tutela contra acciones u omisiones de
particulares para proteger los derechos consagrados en los artfculos
13,15, 16, 18, 19, 20, 23, 27, 29, 37 y 38 de la Constitucion.
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Respecto a la compefencia para conocer de la accidn de¢ tugela, el
artfculo 37 fij6 una competencia territorial ““a prevencién® a los jueces
y tribunales sin atender al efecto a otro aspecto diferente al del lugar
donde ocurriere 1a violacién o la amenaza que motivaren la presenta-
¢ién de la solicitud, de modo que en tal virtud es competente este Tri-
bunal para decidir lo.que en derecho corresponda.

Y al efecto de determinar el alcance de las normas que la Constitucién
y el Reglamento permifen tutelar, es necesario dilucidar la naturaleza
de la relacién juridica existente entre los solicitantes y la persona priva-
da de quien se predica la vulneracién, puesto que como otra limitante
para el gjercicio de la accién de tutela estd la condicidén de gue no exista
otro medic de defensa judicial, 0 que a pesar de existir, ella se utilice
como mecanismo transitorio para evitar un perjuicio irremediable,

S¢ pueden dar diferentes tesis para definir la naturaleza de dicha re1a~
cién:

A) En ejercicio de facultades extraordinarias otorgadas por la Ley 8a,
de 1979, se expidid el Decretoc No. 80 de 1980 “Por el cual se organiza
el Sistema de Educacién Post-Secundaria’, y al tenor de su articulo lo.
define los principios y fija las normas que regulan la Educacién Post-
Secundana o Superior,

Caracterizada como servicio publico en el articulo 2o,, condicién que
hoy ha sido constitucionalizada en el art{culo 67 de la Carta, la Educa-
cidén Superior se concibié en el decreto extraordinario bajo mencién
como un conjunto de instituciones y programas de este nivel,

. Las instituciones de Educacion Superior se hallan clasificadas segiin su

cardcter académico (art. 43), pudiendo obtenér su reconocimiento ins-
titucional como Universidad la entidad que tenga aprobado al menos
tres programas de formacion universitaria en diferentes 4reas del cono-
cimiento, '

Como parte integrante del sistema educativo post-secundario y parale-
lamente, el estudiante es “la persona que posee matricula vigente en
cualquiera de las instituciones del Sistema de Educacién Superior para
un programa académico debidamente autorizado”. (art. 168).

El ingreso al sistema educativo superior se regla para el estudiante por
el articulo 169 del Estatuto de la- Educacién Superior a que nos veni-
mos refiriendo, asf como su permanencia y salida por los articulos sub-
siguientes...”.
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Y continda,

“Bajo el prisma del andlisis anterior, se deduce sin mayores elucubra-
- ciones que frente al cumplimiento de la ley —el Decreto E. 80 de 1980
~es Ley en sentido material— la actividad que realice una institucién
incorporada al Sistema de Educacién Superior, legal y reglamentaria-
mente, es administrativa cuandoqguiera se traduzca en actos capaces de
crear, modificar o extinguir situaciones juridicas,

Asf, el acto administrativo emanado de la Corporacién Universidad
Libre, persona jurfdica de utilidad comiin, sin d4nimo de lucro, modifi-
c6 una situacién jurfdica que dentro del Sistema Educativo Post-Se-
cundario tenfan los solicitantes a quienes les cabrfa en consecuencia la
accion de nulidad y restablecimiento del derecho de que trata el articu-
lo 85 del Cédigo Contencioso Administrativo.,

B) Sin embargo, frente a la tesis de tratarse de un acto de naturaleza
privada la jurisdiccién ordinaria se ha pronunciade en el fondo airede-
dor de asuntos similares, (1) lo cual implicarfa que hay dos jurisdiccio-
nes potencialmente competentes para conocer de una accién contra el
acto cuestionado en procura del amparo de tutela. No obstante, y fren-
te al perjuicio consistente de manera inmediata en la imposibilidad de
matricularse en el presente afio lectivo en el curso quinto de la carrera
de Derecho, en la misma Universidad y quiz4 en cualquiera otra y en la
1mp031b111dad medianta (sic) de culminar sus estudios profesionales y
obtener el provecho del status que pretendieron alcanzar y accediendo
al Sistema Educativo Superior y frente a la sociedad, al matricularse en
el programa venian cursando de manera satlsfactorla procede decre-
tarla si se dan los supuestos de la vulneracién de los derechos funda-
mentales invocados,

No se trata pues de la discusién acerca de la admisién a la Universidad,
tema alrededor del cual es conocedor el Tribunal que el H, Consejo de

~Estado se ha pronunciado declarando su incompeténcia cuando se trata
de sanciones académicas, sino la modificacién de una situacién juridica
que como se dijo causa un perjuicio que la nueva Constitucién quiso
precaver mediante la institucién de la tutela...

she

o

1. Corte Suprema de Justicia, sent,, sept, 12/91, Magistrado Ponente, doctor Rafael Romero Sierra,
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Ocurre que contrario a lo afirmado por el vocerp de la Universidad Li-
bre, la situacién del estudiante déntro del Sistema Educativo como arri-
ba se puntualiz6 es de orden legal y reglamentario y la modificacion
unilateral de ella encuadrarfa entonces en la definicién dé acto adminis-
trativo. Al decidir unilateralmente la Universidad, colocar a los peticio-
narios fuera del sistema educativo les hizo perder su calidad de estudian-
tes, regulada en los artfculos 169 y siguientes del Decreto 80 de 1980,

Y tal calidad cuya pérdida est4 reglada, dejé de tenerse por una deci-
sibn que equivale sin mayor esfuerzo interpretativo a una sancion para
cuya produccién se desconocieron los reglamentos internos, previamen-
te aprobados por la entidad de control de la Educacn’m Supenor por
mandato del nombrado Estatuto

De todas maneras, independientemente de la naturaleza del acto emiti-
do por la Consiliatura de la Universidad Libre, es claro que el procedi-
miento preestablecido en el propio reglamento de la Facultad de Dere-
cho de la Universidad se pretendié (sic) en efecto, en el Capitulo VII
del Acuerdo No. 15 de '1985 aportado por Ia Universidad Libre (Fls,
205 y ss.) como reglamento vigente en la Facultad de Derecho de la
misma, coincidente en la sustancial, con el Acuerdo No. 001 Bis de

1987, aportado en copia simple por los petlclonanos (Fls. 127 y ss.), se

encuentran las normas que deben aplicarse en la facultad en cuanto al
régimen disciplinario, deberes de los estudiantes, sanciones imponibles
y procedimiento a seguir. En relacién con la cancelacxén de matricula
que de hecho es lo que ocurrié al no expedirse la respectiva orden para
1992 e impedir su renovacién, la competencia para décretarla reside en
el Consejo Académico de la Facultad, siendo susceptible de recurso
de reposicion ante dicho Consejo y de apelacxén ante la Comisién Aca-

“démica.

De modo que no estd prevista actuacion alguna de la Consiliatura de la
Universidad respecto de una decisi6én de dicha indole, mixime cuando
a su vez, las funciones o atribuciones de ese 6rgano colegiado.de direc-
cion fijadas en el articulo 39 de los Estatutos de la Universidad (fls,
186 a 202), por parte alguna contemplan la potestad de suspender inde-
finidamente o revocar (como sea entendible) las matr{culas de un estu-
diante...

La pretermisién de ese ordenamiento particular apareja una inequidad

‘en la aplicaci6én de la ley respecto de los estudiantes excluidos dei

programa de estudios de la Facultad de Derecho, pues sin motivacién
alguna y sin que esté contemplado en el articulo 170 del Decreto E.
080 de 1980, perdieron la calidad de estudiantes quienes acudieron a
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este Tribunal en busca de proteccidén a sus derechos fundamentales
de igualdad frente a la ley y el debido proceso.

Prospera entonces la peticién de tutela en relacién con el derecho a ob-
tener la orden de matrfcula para cursar el quinto afio de Derecho duran-
te el perfodo lectivo de 1992, mas no asi las demds pretensiones,..”
- (Fls. 277 a 287). '

" El impugnante, CORPORACION UNIVERSIDAD LIBRE a través de
apoderado, ataca la decisién del a-quo por las siguientes razones:

“La decisiébn proferida por la Seccién Primera del Tribunal Adminis-
trativo de Cundinamarca esté viciada de nulidad por falta de competen-
cia ya que la jurisdiccién contencioso administrafiva (sic) est4 institui- -
da para dirimir los conflictos que surjan en el Estado (sic) y los particu-
lares a causa de la funcién administrativa, y en el caso presente cono-
ci6 de una actividad eminentemente particular y por consiguiente la
competencia le corresponderfa a la jurisdiccién ordinaria razén por la
cual carecfa de competencia a la luz de la Constitucién Nacional, cuan-
do en forma expresa separa la Jurisdiccién Ordinaria en sus Artfculos
234 y 235 de la Jurisdiccidén Contenciosa Administrativa en sus articu-
los 236 y siguientes, ello significa que el Articulo 37 del Decreto 2591
de 1991 es abiertamente inconstitucional por cuanto se estd invadien-
do la competencia espetializada para conocer asuntos. referentes. al ser-
vicio piblico...

Bajo estos pardmetros el asunto planteado en el libelo que originé la
accion de tutela es (sic) de conocimiento de la jurisdiccion contencioso
administrativa, pues no se trata de resolver un derecho fundamental
presuntamente vulnerado como consecuencia de la prestaciéon de un
servicio piiblico de educacion superior por un organismo administra-
tivo como son los establecimientos publicos (cntidades oficiales) de
educacion post-secundaria, sino de uno surgido en el seno de una enti-
dad de derecho privado, en desarrollo de la prestacion de ese mismo ser-
vicio piblico...

20, Los ciudadanos Aracely Leén Martinez y Jorge Diomedes Mercado,
hicieron uso de la accién de tutela de manera absolutamente zrregular
y sin ningiin asidero jurfdico complicando la jurisdiccién contencioso
administrativa, y més atin, consiguiendo pronunciamiento donde est4
de por medio una entidad privada de utilidad com@n y sin 4nimo de
lucro, por un organismo jurisdiccional que no es el competente.



178

AC-068

Los presuntos afectados han debido hacer uso de las acciones consagra-
das en el procedimiento civil (articulo 438) (sic) el cual prescribe que
la demanda de impugnacidon de actos o decisiones de juntas directivas
debe tramitarse de acuerdo con el procedimiento abreviado como 1o
consagra el numeral 6o. del Articulo 408 del Cédigo de Procedlmlento
Civil,..

Es de advertir que la decisién adoptada por la Honorable Consiliatura
en sesién del 28 de noviembre de 1991, reservdndose el derecho de no
otorgarle cupo a los estudiantes, no aplicé sancién alguna, mucho me-
nos .puede interpretarse, como en efecto lo interpreté el Honorable
Tribunal que se traté de una decisién unilateral, por cuanto la Univer-
sida y en general las Universidades del Pafs pueden escoger su personal

~ académico.., (Subrayado del impugnante).

La. providencia de la Honorable Magistrada Beatriz Martfnez Quintero
en. ningin momento establece en forma expresa cuél derecho funda-
mental fue violado por parte de la Corporacion...

ey

La matricula no confiere un derecho incondicional a permanecer en la
Universidad respectiva, ni ésta adquiere obligacién correlativa, pues ella
goza de autonomia para negar el derecho de admisidon,

La negativa de admisién no es sancidn disciplinaria,

Yerra en materia grave el Tribunal al confundir esos dos conceptos,
pues la negativa de admisidon no excluye al interesado del sistema uni-
versitario, la expulsién sf. Y al levantar sobre ese yerro su conclusion,
la decisiébn del Tribunal no puede mantenerse,

La matrfcula da derecho a cursar el programa de formacion previsto
para el respectivo periodo académico y deberd renoverse (sic) dentro
de los plazos sefialados por cada Institucidon (Art, 169-C 80/80 Inc, 2).

Lo anterior significa que el derecho de la matricula expira cada vez que
cuimina el perfodo académico y que debe renovarse; por eso no existe
un derecho incondicionado ni obligacion correlativa a otorgar matricula,

Serfa gravisimo para la seguridad del sistema universitario privado que
¢l careciera del derecho a decidir a quienes admite y a quienes no por
razones de seguridad, moralidad o conveniencia.
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Al obligar el Tribunal a la Universidad a obrar en forma que obedecen
a circunstancias que él desconoce introduce grave factor de perturba-
cibn en la gestion universitaria”.

Para resolver se

CONSIDERA:

Funda el impugnante su inconformidad con el fallo recurrido en la
“falta de competencia” del Tribunal por pertenecer el litigio a la jurisdiccion
ordinaria y en la ausencia de derecho tutelable por cuanto que la matricula
no confiere al estudiante el derecho a permanecer en la universidad, dada la
autonomia que ésta goza para negar ¢l derecho a la admision,

lo. En relacién con el tema de falta de jurisdiccion, llamado impropia-
mente por el recurrente falta de competencia, derivada de la apreciacion de
la ‘Universidad de que la accién judicial que procede corresponde a la juris-
diccién ordimaria conforme a los articulos 438 (sic) y 408 del Codigo de Pro-
cedimiento Civil, 1a Sala debe precisar:

Fl artfculo 86 de la Carta Polftica dispuso que “toda persona’ tendré
accién de tutela para reclamar “ante los jueces” ‘en todo momento y lu-
gar” mediante un procedimiento preferente y sumario, la “proteccion inme-
diata”’ de sus derechos constitucionales fundamentales. Agregc’) que esta
accién s6lo procederd cuando el afectado no disponga de “‘otro medio de
defensa judicial” salvo cuando se utilice como un mecanismo trans1tor10
para evitar un perjuicio irremediable.

La accién procede contra “‘cualquier autoridad piublica” y conforme a
la ley, contra “particulares encargados de la prestacion de un servicio pablico .
o cuya conducta afecte grave y directamente el interés colectivo, o respecto
de quienes el solicitante se halle en estado de subordinacién o indefensién™,

Del texto constitucional debe inferirse que la tutela se instituyé como
una accion judicial con las siguientes especiales caracteristicas:

— Es popular: “toda persona”,

— Es independiente de toda otra accién judicial, que pueda formularse

~contra el Estado o contra particulares, excepto cuando se utilice como meca-

nismo transitorio: sélo cuando no se disponga de “otro medio de defensa
judicial”,

— Es inmediata a la violacidén o a la amenaza, no sblo en el tiempo sino
en el espacio: “en fodo momento y lugar”’,
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Estas condiciones deben ilustrar a la Sala para interpretar el articulo 37
del Decreto 2591 de 1991 que sefiala la “‘competencia” para el conocimien-
.to de la accién en primera instancia, asi:

“Son competentes para conocer de la acciébn de tutela, a prevencidn,
los jueces o tribunales con jurisdiccion emn el lugar donde ocurriere
la violacién o la amenza que motivaren la presentamén de la solicitud”,
(Se destaca),

Entiende 1a Sala que la expresion ‘cown jurisdiccidn en el lugar’ no pue-
de referirse entonces sino a la limitacién que cada funcionario u organismo ju-
dicial tiene para ejercer la funcién de administrar justicia dentre de una cir-
cunscripcidn territorial, es dec1r al ambito territorial en que el juez cumple
sus funcxones

‘No desconoce la Sala los distintos significados que pueden darse_al vo-
_cablo jurisdiccién, pero considera que el de Ifmite territorial es el tinico que
encaja dentro del contexto de la norma- constitucional por las mgulentes ra-
zZones:

— No exige del afectado un estudio previo de {a naturaleza e la actua-
cibn u omisidén de la autoridad publica o del particular, que en n> pocas ve-
ces exige conocimientos profundos de derecho ajenos a la caracterfstica po-
pular de la accién.

— No vincula la ‘procedencia de la accién a que el asunto esté atribuido
a una u ofra rama de la jurisdiccion, lo que se adecda a la naturaleza subsidia-
ria y residual de la tutela que, por regla general, procede a falta de otro me-
dio de defensa judicial.

—Permite su ejercicio inmediato tanto en el espacio como en el tiempo,
porque atin en los municipios més olvidados existe un juez con jurisdiccion .
y competencia para proveer la tutela y atin en el tiempo en que los tribuna-
les, por ministerio de la ley, tienen vacancia judicial, funcionan despachos
judiciales ante los que se puede acudir para obtener la proteccién inmediata.

Si se optare por entender el vocablo jurisdiccién con el criterio de la
especialidad, como lo pretende el impugnante, largo trecho tendria que re-
correr el afectado si en el sitio en que ocurra la amenaza o la violacion no -
existe despacho judicial de la respectiva rama de jurisdiccién y largo tiempo
ha de transcurrir después de que sea vulnerado su derecho fundamental o
después de que 1a amenaza se concrete en hecho u omisién, para que pueda
la victima acceder a un juez en demanda de tutela.

En este orden de ideas, concluye la Sala que la Carta instituy6 en el
articulo 86 una jurisdiccion constitucional especial atribuida a todos los jue-
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ces de la Repiibliea, sin consideraci6bn a la naturaleza del asunto, para el solo

efecto de tutelar los derechos constitucionales fundamentales de los asocia-

dos cuando no exista otra via judicial, o cuando existiendo ésta no sea sufl-
ciente para proveer a su tutela inmediata,

El Tribunal, por tanto, independientemente de la accién judicial que
proceda para decidir definitivamente el litigio, s{ era competente para cono-
cer, a prevencién, de la peticién de tutela elevada ante esa Corporacién con
jurisdiccion en el territorio en donde ocurrié la violacién denunciada,

20. En cuanto a la procedencia de la tutela, coincide la Sala con el ani-
lisis que hizo el Tribunal respecto de la vulneracién de los derechos funda-
mentales de los peticionarios y estima acertada la decisién de acceder a la tu-
tela como mecanismo transitorio mientras se incoa la accién que corresponda.

No mencionan los accionistas el artfculo 27 de la Carta que consagra
como fundamental el derecho de aprendizaje, pero de su escrito se deduce
que éste fue el derecho vulnerado, al igual que el del debido proceso a que se
refiere el artfculo 29 ibfdem, que sf invocan, y que también es un derecho
considerado como fundamental por la Constitucién Politica,

Por otra parte, ciertamente la ensefianza es un servicio puiblico que cum-
ple una funcién social y que estd sometido a la ley y a la estrecha inspeccién
y vigilancia del Estado, no s6lo para velar por su calidad, sino para garantizar
la formacion de los educandos. (Articulos 67, 150-23 y 189-21 C.N.),

Ello presupone que el estudiante en sus relaciones con el establecimien-
to docente, a cargo del Estado o de los particulares, adquiere no sélamente
obligaciones sino derechos protegidos por la Constitucién y la ley, protec-
cidn que incluye la accién de tutela contra los particulares encargados de la
prestacién del servicio, cuando se trata de amparar los derechos fundamenta-
les consagrados en los articulos 13, 15, 16, 18,19,20,23,27,29y 38 dela
Constitucién, como lo dispone el articulo 42 del Decreto 2591 de 1991,

En el caso sub-judice, una vez admitidos los peticionarios por la Uni-
versidad Libre, adquirieron la calidad de estudiantes y esta calidad, segin
el articulo 170 dei Decreto 80 de 1980, que regula la educacién post-secun-
daria, sélo se pierde por las causas alli sefialadas, no por decisién arbitraria
de las directivas de la universidad.

Son causales de pérdida de la calidad de estudiante, las siguientes:

a. Cuando se haya completado el programa de formacién previsto.

b. Cuando no se haya hecho uso del derecho de renovacion de la
matricula dentro de los plazos sefialados por la institucion.
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¢. Cuando se haya perdido. el derecho a permanecer en la institucién
por inasistencia o bajo rendimiento académico, de acuerdo con lo esta-
blecido en los respectivos reglamentos.

d. Cuando se haya cancelado la matricula por incumplimiento de las
obligaciones contraidas,

e. Cuando haya sido expulsado de la institucion,

f. Cuando por motivos graves de salud, previo dictamen médico, la
institucion considere inconveniente su permanencia en la institucion.

Segiin consta en el acta nimero 26 de 28 de noviembre de 1991 dela
Consiliatura de la Universidad, a los demandantes se les negd el cupo para
1992 en virtud de la ‘‘autonomia con que cuentan las instituciones educati-
vas”, discrecionalidad que de conformidad con la norma transcrita no le
reconoce la ley al establecimiento docente, La medida se convirtié por tanto
en una sancidn por hechos que, por no haber sido puestos en conocimiento
de los educandos, no pudieron ser controvertidos y para cuya imposicién
no se siguid el procedimiento establecido en los reglamentos de la institucién,
gue fueron aportados por la misma Universidad.

Debe concluir por tanto la Sala, que la conducta de la institucién no
fue legitima v que por ello hizo bien el Tribunal al acceder a tutelar los
derechos fundamentales de aprendizaje y del debido proceso de los accionan-
tes que por las razones anotadas resultaron vulnerados

Procede la tutela, ademés coOmo mecanismo trans1tor1o para ev1tar un
petjuicio irremediable, como quiera que de no °xpedirse por parte del juez
la orden a la Universidad para que los estudiantes se matriculen para el afio
lectivo de 1992, el dafio que éstos pretenden precaver seria irremediable,
pues es la continuidad en el tiempo de la formacién de los educandos el gb-
jeto primordial de la tutela,

El articuio 60. del Decreto 2591 de 1991 entiende por irremediable el
perjuicio que sélo puede ser reparado en su integridad mediante una in-
demnizacion y ordena al juez apreciar en concreto en cuanto a su eficacia’
los otros medios de defensa judicial cuando éstos existan. Igualmente el
artfculo 1o. del Decreto Reglamentario 306 de 1992 aclara que no se consi-
dera que el perjuiciio tenga el cardcter de irremdiable cuando se puede soli-
citar a la autoridad judicial competente la orden “oportuna” de actuar o
- abstenerse de hacerlo.

Y el “otro medio judicial”” de que disponen los peticionarios en el caso
sub lite, apreciado en concreto, no es eficaz para precaver el perjuicio que se
les puede irrogar toda vez que afin cuando obtengan fallo a su favor, éste ya
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no serfa oportuno, porque el dafio por haberse truncado la posibilidad de
terminar sus estudios oportunamente, no puede remedlarse sino resarcirse
mediante una indemnizacién,

En mérito de lo expusto, el Consejo de Estado, Sala Plena de lo Conten-
cioso Administrativo, administrando justicia en nombre de la Reptblica de
Colombia y por autoridad de la ley

FALLA:
CONFIRMASE la sentencia impugnada,

Dentro de los diez (10) dfas siguientes a la ¢jecutoria de esta providen-
cia, remftase el expediente a la Corte Constitucional para su eventual revi-
sién,

Envise copia al Tribunal de origen.
COPIESE, NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

La anterior providencia fue estudiadé y aprobada por la Sala Plena en
sesidn de veintiocho (28) de abril de mil novecientos noventa y dos (1992).

Alvaro Lecompte Luna, Presidente; Jaime Abella Zdrate, Reynaldo
Arciniegas Baedecker, Ausente; Ernesto Rafael Ariza Mufioz, Joaquin Ba-
rreto Ruiz, Salva Voto; Dolly Pedraza de Arenas, Guillermo Chahin Liz-
cano, Miren de la Lombana de Magyaroff, Clara Forero de Castro, Miguel
Gonzdlez Rodriguez, Amado Gutiérrez Veldsquez, Luis Eduardo Jaramillo
Mejla, Carmelo Martinez Conn, Ausente; Carlos Betancur Jaramillo, Jorge
Penen Deltieure, Libardo Rodriguez Rodriguez, Ausente; Yesid Rojas Serra-
no, Consuelo Sarria Olcos, Daniel Sudrez Herndndez, Julio Cesar Uribe Acos-
ta, Diego Younes Moreno, Ausente José Ignacio Narvdez Garcia, Conjuez,

Nubia Gonzcﬂez Cerén, Secretaria,



. JURISDICCION DE TUTELA/PR]NCIPIO DE ESPECIALIDAD DE SALAS
(Salvamento de Voto)

Cuando el art{culo 86 de la Constitucién dice que toda persona puede
reclamar ante los jueces, no estd autorizando al actor para que acuda a
~ su arbitrio ante cualquier autoridad judicial, con prescmdencm de la
jurisdiccién competente para conocer del asunto qué va a plantear. Tal
norma lo que estd diciendo es que la accién de tutela tiene caricter
judicial y que no puede ser asignado su conocimiento a las autoridades
administrativas. Si mediante tal expresién el Constituyente hubiese
querido asignarle competencia en forma indiscriminada a todos los jue-
- ces para conocer de la accién de tutela, cualquiera sea la materia a que
ella se refiere, asf lo habrfa dicho, como lo dijo en forma categérica al
consagrar el recurso de ‘‘habeas corpus™. '

Consejo de Estado.— Sala Plena de lo Contencioso Administrativo,— Salva-
mento de Voto,— Santafé de Bogotd, D.C., cinco (5) de mayo de mil nove- -
cientos noventa y dos (1992).

, Referencm. Expediente No. AC—068. Actor: Aracely Ledn Medina y Jorge
Mercado.

Son dos las razones por las cuales, con todo respeto, me he apartado de
la providencia acogida por la mayorfa de la Corporacion en el caso sub-lite:
de una parte, la calificacién que de acto administrativo hace la sentencia de
" primera instancia de la decision de la Universidad, respecto a la cual el Con-
'sejo de Estado no hace consideracién y menos, correccion alguna, debiéndo-
se en mi opinién haberse hecho; y de otra, la incompetencia que, de tiempo
atrds he venido sosteniendo, para que una jurisdiccidon pueda conocer de
acciones de tutela que corresponden a otra, en contravencion del principio
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de especialidad y de la propia organizacion de la rama jud101al consagrada en
la Constitucién Politica.

Ampliando mi opinidén sobre el particular, anoto en apretada sintesis
io siguiente:

A— NATURAL’EZA DE LA DECISION DE LA UNIVERSIDAD

En conclusién, a mi juicio equivocada, el fallo recurrido sostiene que la
decisién adoptada por la Universidad Libre es un acto administrativo por ser
ese centro docente una institucion incorporada al Sistema de Educacién Su-
‘perior, cuyas actuaciones son administrativas siempre que se traduzcan en ac-
tos capaces de crear, modificar o extinguir situaciones juridicas. Es asi, como
a folio 282 el Tribunal afirma:

“Bajo el prisma del andlisis anterior, se deduce sin mayores alucubra-
ciones que frente al cumplimnneto de la iey —el Decreto E, 80 de 1980
es Ley en sentido material— la actividad que realice una institucién
incorporada al Sistermna de Educaciéon Superior, legal v reglamentaria-
mente, es administrativa cuandoquiera que se traduzca en actos capaces
de crear, modificar o extinguir situaciones juridicas.

Asi, el acto administrativo emanado de la Corporacién Universidad
Libre, persona juridica de utilidad comiin, sin dnimo de lucro, modificd
una situacion jurfdica que dentro del Sistema Educativo Post-Secunda-
rio tenfan los solicitantes a quienes les cabria en consecuencia la accidén
de nulidad y restablecimiento del derecho de que trata el articulo 85
del “Cédigo Contencioso Administrativo”, (fl. 282).

Es cierto que una decisién de esta naturaleza es un acto juridico, vale
decir en términos elementales de derecho, una manifestacién de voluntad
capaz de producir efectos jurfdicos, pero en mi sentir dista mucho de ser un
acto administrativo,

‘Sostener que tiene este cardcter, no solo es olvidar que la Universidad
Libre es una institucién de Derecho privado, que si bien es cierto presta un
servicio publico por excelencia, como lo es el educativo a la luz del articulo
20. del decreto extraordinario 80 de 1980, no por ello sus decisiones o actua-
ciones dejan de ser privadas, para convertirse en actos administrativos. Si
asi fuera habria que concluir dentro de la misma éptica, que todas las deci-
siones que ‘“‘crean modifican o extinguen situaciones juridicas”, como por
gjemplo la vinculacion o desvinculacién de un trabajador son actos adminis-
trativos cuya legalidad corresponde juzgar a esta jurisdiccion.

Tampoco puede llegarse a tal conclusién, por el hecho de que sea una
institucién de educacidn superior, y como tal, perteneciente al sistema de
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educacion superior o post-secundaria; pues de él hacen parte tanto institu-
ciones oficiales como privadas, sin que su naturaleza jurfdica o la de sus actos
varie por el mero hecho de hacer parte del aludido sistema.

Situacion diferente se presenta cuando el particular —persona natural o
jur{dica— actiia en nombre del Estado en virtud de auforizacién legal. Pues
en tal evento no cabe duda de que s{ cumple una funcién administrativa
comprendida dentro del dmbito del derecho administrativo de acuerdo con
el articulo lo. y demds normas concordantes del C.C.A. Tal es el caso del
otorgamiento de los tftulos de educacioén superior por parte de todas las ins-
tituciones integrantes del Sistema Educativo, incluidas las privadas, que se-
gln las voces del articulo 174 del precitado decreto 80 de 1980 y en armo-
nia con el inciso final del articulo 123 de la Constitucién, lo hacen “en nom-
bre de la Reptiblica de Colombia —Ministerio de Educacion Nacional—"",

Es por lo anterior, que considere que la Sala no debi6 admitir con su si-
lencio, la tesis del Tribunal segin la cual la decisién adoptada por 1a Univer-
sidad en ¢l caso sub-examine constituye un acto administrativo,

B— LA INCOMPETENCIA DE LA JURISDICCION PARA CONOCER
DE ACCIONES DE TUTELA QUE CORRESPONDEN A OTRAS AUTORF-
DADES JUDICIALES

La expremén “Toda persona tendrd accion de tutela para reclamar ante
los jueces...” que trae el articulo 86 de la Constitucion Polftica, a juicio de
1a providencia que motiva este salvamento de voto, permite que la accibn se
pueda instaurar ante cualquier juez, sin tener en cuenta su especialidad.

Sinembargo, en mi opinién ello no es acertado, porque desconoce el
principio de la especialidad de los jueces que ha dado lugar a la organizacién
de las diferentes jurisdicciones, entre ellas la contencioso administrativa;
como razones de este aserto pueden darse las siguientes:

1. Se argumenta que no es necesaria la especialidad del juez que conoce
de la accién de tutela, porque lo que hace es aplicar normas constitucionales
que son conocidas por todos los profesionales del derecho. Sinembargo, no
se debe olvidar que para determinar la procedencia o improcedencia de la
tutela no es suficiente el andlisis de la norma constitucional, pues siempre
habré necesidad de acudir al ordenamiento de cardcter legal para determinar,
por ejemplo, si existen otros mecanismos 0 medios de defensa judicial pre-
vistos en el respectivo ordenamiento jurfdico, lo cual a no dudarlo, requiere
el conocimiento de la respectiva legislacion.

2. Cuando el articulo 86 de la Constitucién dice gue toda persona pue-
de reclamar ante los jueces, no estd autorizando al actor para que acuda a su
arbitrio. ante cualquier autoridad judicial, con prescindencia de la jurisdic-
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cidbn competente para conocer del asunto que va a plantear. Tal norma lo
que estd diciendo es que la accidn de tutela tiene cardcter judicial y que no
puede ser asignado su conocimiento a las autoridades administrativas,

Si mediante tal expresi6én el Constituyente hubiese querido asignarle
competencia en forma indiscriminada a todos los jueces para conocer de la
accion de tutela, cualquiera sea la materia a que ella se refiera, asf lo habr(a
dicho; como lo dijo en forma categorica e indubitable al consagrar otra insti-
tucion juridica, tanto o més importante que la tutela, como lo es el recurso del
“habeas corpus™ previsto en el art{culo 30 de la Carta, que por mandato ex-
gres‘o suyo, se puede “‘invocar ante cualquier autoridad judicial™.

3. No se puede romper la estructura jerdrquica y especilizada de la jus-
ticia, so pretexto de la dificultad que para el agraviado que vive en lugares
apartados, tiene el acudir ante el juez especializado, si bien es cierto tal difi-
cultad existe, corresponde al Estado adoptar los correctivos necesarios para
no hacer moratorio el derecho, “acercdndose” a los gobernados, ya mediante
Jla reorganizacién o reubicacion de los despachos judiciales, ya mediante la
exoneracién del requisito de comparecer personalmente para incoarla, como
en forma acertada lo previ6 el articulo 14 del decreto 2591, al permitir el
gjercicio de-la accién “por memorial, telegrama u otro medio de comunica-
cion que se manifieste por escrito”, y en fin, todos los demds medios que,
sin atentar contra la organizacion de la justicia que la misma Constitucion ha
establecido, p031b111ten el pleno ejercicio del derecho en mencién.

Asi las cosas, y sin desconocer la razén que asiste a los accionantes
para controvertir una decisién a todas luces arbitraria de uno de los 6rga-
nos de gobierno de la Universidad Libre, apreciacién que comparto en su
integridad con mis distinguidos colegas, debidé en mi opinién revocarse el
fallo del Tribunal y, en su lugar, declarar improcedente la accién de tutela
incoada ante esta jurisdiccién, por tener como fuente un acto juridico cuyo
juzgamiento no le compete.

Joaquin Barreto Ruiz.



DERECHOS FUNDAMENTALES/DERECHO A LA SEGURIDAD SOCIAL

La Carta Politica de 1991 ha querido que la tutela tenga cobertura
frente a derechos constitucionales fundamentzales exclusivamente, y ¢l
hecho de que se ocupe de desarrollar el derecho a la seguridad social,
no lo convierte “per se”” en un derecho fundamental. Si ésta hubie-
ra sido la intencion del constituyente, lo habfa incorporado en el
capitulo correspondiente. Si por fundamental debe entenderse que se
trate de un derecho importante, entonces:se llegaria a 1a absurda con-
clusion de que todo derecho constitucional es un derecho fundamental.

Cons'ejo de Estado.— Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, — Santafé
de Bogotd, D.C., once de marzo de mil novecientos noventa y dos,

~ Consejero ponente: Doctor Miguel Gonzdlez Rodriguez,

Referencia: Expediente No, AC—073. Actor: Hilda Martinez.

La CAJA NACIONAL DE PREVISION SOCIAL, por intermedio de
apoderado, interpuso IMPUGNACION contra la prov1denc1a de la referencia,
en cuanto dispuso: -

““lo. Ordenar ala Caja Nacional de Previsién Social tramitar de inmedia-
to la pensidn de invalidez a que tiene derecho la Sefiora Hilda Mart{-
nez con C,C. No. 19,137.315 de Bogotd, sin esperar a que transcurran
los 180 dias sefialados por la ley y por el Médico Jefe dé la Division de
Salud Ocupacional en su experticio”.



AC—073 : , 189

I. ANTECEDENTES:

A.  ACCION DE TUTELA:

La sefiora HILDA MARTINEZ solicitd ante el Tribunal Administrati-
vo de Cundinamarca la accién de tutela para la proteccion del derecho al
trabajo.y a la seguridad social, y para el efecto expuso, en sintesis, los siguien-
tes fundamentos ficticos:

I'. Que en virtud de la suspension del ejercicio del cargo de secretario
grado 10 que ocupaba el sefior Jorge Alberto Alvarado Mahecha en el Juzga-
do 19 de Instrucciéon Criminal de Bogotd, la actora, por haber hecho parte
- de la lista de elegibles en razén del concurso realizado por la Escuela Judicial,
fue nombrada para desempefiar dicho cargo en provisionalidad, posterior-
mente en perfodo de prueba y finalmente en propiedad.

2, Que por haber prosperado la accidén de tutela ejercida por el sefior
Jorge Alberto Alvarado Mahecha, para.obtener el reintegro en el cargo que
acupaba la actora, ésta fue desvinculada del mismo a través del Decreto 024
de diciembre.9 de 1991 que dej6 sin efecto su nombramiento,

3. Que la Caja Nacional de Previsién Social le ha expedido incapacida-
des de 30 dfas cada una mediante los Decretos Nos, 18 y 19 de octubre 11 v
noviembre 13 de 1991, respectivamente, que posteriormente se ha negado a
pagar por no tener nominador la accionante en razén de su desvinculacién
del servicig, por lo que, en consecuencia, se ve afectado el derecho que tiene
a la.pension de invalidez, después de haber trabajado 12 afios al servicio de
la Rama Jurisdiccional.

4., Que solicita el reintegro al cargo que venfa desempefiando, que se le
decreten las incapacidades respectivas y se perfeccione el proceso de pension
de invalidez. : '

B. LA DECISION OBJETO DE LA IMPUGNACION

El Tribunal Administrativo de Cundinamarca, en providencia de fecha
17 de febrero de 1992, decidié en Ia forma pretranscrita ab initio, accedien-
do Gnicamente a la pretension atinente a la pension de invalidez, teniendo en
cuenta las siguientes consideraciones:

1. Que del estatus de empleado piiblico que tenia la actora cuando ad-
guirié la enfermedad profesional que la aqueja, deriva su derecho a la pen-
sion de invalidez que debe serle reconocida y pagada por la Caja Nacional
de Previsidon Social, por ser éste un derecho fundamental a la seguridad social
que estd amenazado con la dilacidn en el reconocimiento de dicha pensién,
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y qQue no desaparece por el hecho de no encontrarse enumerado en el capi-
tulo respectivo, pues varias normas constitucionales hacen referencia a él y
lo desarrollan, como es el caso de los articulos 44 que lo enumera dentro de
los derechos fundamentales del nifio; 48, inciso 20., que garantiza el derecho’
irrenunciable a la seguridad social y 49 que garantiza a todas las personas el
acceso a todos los servicios de promocion, proteccién y recuperacion de la
salud.

2. Que la situacidn de la actora reflejada en las pruebas aportadas a los
autos es dramdtica e inquietanfe toda vez que se encuentra desvalida, casi

ciega, sin trabajo y sin pension, siendo claro su derecho a tal prestacién.

3. Que la entidad de Previsiébn Social no le ha negado su derecho 2 la
pension de invalidez, pero en virtud de una interpretacion rigurosa de su re-
glamento, pretende someterla a una espera de tres meses mis para reconocér-
sela y pagdrsela, cuando en sentir de la sala es oportuno que se tramite la
pension sin tener que esperar dicho término,

4, Que del andlisis del articulo 27 de la Resolucion 2640 de 1984, en
armonia con el articulo 18 del decreto 3135 de 1968, los 180 dfas de inca-
pacidad que sefiala la ley antes de que se pueda conceder la pensién de invali-
dez, constituyen un plazo que se da al empleado para que se recupere y pue-
da remtegrarse al servicio, v si ello no ocurre se le declara invdlido y se le
pagara la pensidn respectiva.

5. Que la actora tiene derecho a que se le pague la pension sin tener que
esperar que se cumpla el término de 180 dfas pues su incapacidad quedo
debidamente comprobada con la certificacion del Médico Jefe de la Divi-
sidn Ocupacional de la entidad, por lo que es inobjetable su derecho al otor-
gamiento inmediato de la prestacidén a que aspira y que la Caja le debe desde .
el cese del subsidio monetario que tuvo lugar cuando fue desvinculada del
servicio, de conformidad con los articulos 64, num, 30., del Decreto 1848
de 1969 y 28 del Reglamento Médico Asistencial de dicha entidad.

C. LA IMPUGNACION

La Caja Nacional de Previsién Social por 1ntermed10 de su apoderado,
dentro del término legal y de conformidad con el arfticulo 31 del Decreto
2591 de 1991, solicita la revocatoria de la decisidbn emitida en contra de la
entidad por no haber lugar a ella, y no existir violacion de derecho alguno,
feniendo en cuenta que para que se tramite la pensidn por invalidez se re-
guiere peticion de parte, ¥ que en el presente caso la actora radico su solici-
tud el 24 de enero de 1992 por lo que no han transcurrido sino 19 dfas hd-
biles, ademds de que en ningiin momento la Caja Nacional de Previsién So-
cial ha obrado con negligencia sino que la pension de invalidez implica un
trdmite interno, como oficiar a la Oficina de Archivo de Prestaciones Econd-
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micas, enviar el expediente a la Divisién de Pensiones Nacionales para que se
proyecte unaresolucién con base en los salarios devengados, trdmite que se ha
~ hecho con prelacion. frente a muchas otras solicitudes que se hallan en curso.

CONSIDERACIONES:

Prima facie encuentra la Sala que el derecho objeto de la tutela no es un
derecho fundamental.

La Carta Polftica de 1991 ha querido que la tutela tenga cobertura
frente a derechos constitucionales FUNDAMENTALES exclusivamente, y
el hecho de que se ocupe de desarrollar el derecho a la seguridad social, no
lo convierte per se en un derecho fundamental. Si ésta hubiera sido la inten-
cion del Constituyente, lo habria incorporado en el capitulo correspondiente,

Si por fundamental debe entenderse que se trate de un derecho impor-
tante, entonces se llegarfa a la absurda conclusién de que todo derecho cons-
titucional esain derecho fundamental.,

De conformidad con lo consagrado en el articulo 4o. de la Constitu-
cion Politica, por ser esta norma de normas, se debe dar aplicacién a las dis-
posiciones constitucionales, las cuales no consagran el derecho a que se tra-
mite la pensién de invalidez obviando los requisitos previstos en la ley,
como fundamental, y, por lo mismo, en armonia con lo preceptuado en el
articulo 86 ibidem, la accién no es procedente. ‘

En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, Sala Plena de lo Con- ‘
- tencioso Administrativo, administrando justicia en nombre de la Republica
‘de Colombia y por autoridad de la ley,

FALLA:

REVOCASE la providencia proferida por el Tribunal Administrativo
de Cundinamarca el 17 de febrero de 1992 dentro del proceso de la refe-
rencia, y en su lugar, no es procedente la acci6n de tutela interpuesta por la
sefiora Hilda Martinez,

Dentro de los diez (10) dfas siguientes a la ejecutoria de este fallo, re-
mitase el expediente a la Corte Constitucional, para su eventual revision.

Copiese, notifiquese, remftase copia al Tribunal de origen y cimplase,
Se deja constancia que la anterior sentencia fue lefda, discutida y apro-

bada por la Sala en su sesién de fecha diez de marzo de mil novecientos no-
venta y dos.
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Alvaro Lecompte Luna, Presidente; Miguel Gonzdlez Rodriguez, Rey-
naldo Arciniegas }_.?aedecker, Ausente; Ernesto Rafael Ariza Mufsioz; Jaime
Abella Zdrate, Joaquin Barreto Ruiz, Carlos Betancur Jaramillo, Guillermo
Chahtn Lizcano, Miren de la Lombana de Magyaroff, Clara Forero de Castro,
Amado Gutiérrez Veldsquez, Con aclaracion; Luis Eduardo Jaramillo Mejta,
Carmelo Martinez Conn, Ausente; Juan de Dios Montes Herndndez, Acla-
racién de Voto; Dolly Pedraza de Avenas, Jorge Penen Deltieure, Libardo
Rodriguez Rodriguez, Con aclaraciéon de voto; Yesid Rojas Serrano, Con
aclaracion; Consuelo H, Sarria Olcos, Daniel Sudrez Herndndez, Con aclara-
cion; Julio César Uribe Acosta, Aclara Voto; Diego Younes Moreno, Con .
aclaracion,

Nubia Gonzdiéz Ceron, Secretaria.
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DERECHOS FUNDAMENTALES (Aclaracion de Voto)

El cardcter de fundamental de un derecho no resulta de su ubicacién
en la parte dogmatica de la Constitucion sino de su misma naturaleza,
en cuanto a exigencia de la dignidad de la persona humana, que impone
que todo hombre tenga lo necesario para vivir dignamente, la primacia
del espfritu sobre la materia y la salvagharda de la persona individual
contra todo tipo de opresién, o de restriccién a su legitimo interés por
alcanzar Ia plenitud de su desarrollo fisico, intelectual y espiritual.

Aclaracidon de Voto,

Aunque comparto el fallo de impugnacién proferido en el expediente
de la referencia por cuanto, como se expresa en sus motivaciones, para ob-
tener el reconocimiento de la pension de invalidez la Caja Nacional de Pre-
visién tiene establecidos trdmites internos que no procede obviar con la
‘accién de tutela, discrepo del concepto de no ser tutelable el derecho a la
seguridad social por no estar incluido en los que el Capitulo 1 del Titulo II
- de la Constitucién enlista como Fundamentales.

Dicho capftulo no puede tenerse como enumerativo de dichos dere-
chos, puesto que los capftulos 2 y 3 del mismo titulo se refieren a otros que,
como inherentes a la dignidad de’la persona humana, también son fundamen-
. tales. As{, el de constituir una familia; el de la pareja a decidir libre y respon-

- sablemente el ndmero de hijos y de escoger la educacién de éstos mientras
sean menores (Art. 42); el derecho del nifio a la vida, a la integridad fisica, -
a la salud, etc, (Art. 44); el de la mujer embarazada y después del parto a
gozar de especial asistencia y proteccién del Estado (Art. 43); el derecho a la
propiedad bajo las limitaciones que las necesidades sociales determinen (Art,
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60); el derecho a gozar de un ambiente sano (Art. 79); el derecho al espacio
pablico y a que se lo destine al uso comtn (Art. 82), y otros més, pese a que
se los estatuye bajo los rubros “De los derechos sociales, econdémicos y
culturales” y “De los derechos colectivos'y del ambiente™,

Es que el cardcter de fundamental de un derecho no resuita de su ubi-
cacién en la parte dogmadtica de.la Constitucidn sino de su misma naturaleza,
en cuanto a exigencia de la dignidad de la persona humana, que impone
que todo hombre tenga lo necesario para vivir dignamente, 1a primacfa del
espiritu sobre la materia y la salvaguarda de la persona individual contra
todo tipo de opresidon, o de restriccién a su legftimo interés por alcanzar la
plenitud de su desarrollo fisico, intelectual y espiritual.

Bajo esta perspectiva es que cabe entender la prevision del Art, 94
de la Carta, en cuanto establece que “‘La enunciacion de los derechos y ga-
rantfas contenidos en la Constitucién y en los convenios internacionales
vigentes, no debe entenderse como negacién de otros que, siendo inheren-
tes a la persona humana,; no figuren expresamente en ellos”, prevision con
la que observa plena armonfa el Art, 20, del Decreto 2591 de 1991, norma
que lejos de ser incompatible con el Art, 86 de la Carta esclarece el alcance
de la nueva institucion,

Santafé de Bogot4, D.C., marzo 13 de 1992, ’

Amado Gutiérrez Veldsquez

NOTA DE lRELA"I‘ORI.A: A esta aclaracién adhiere el Dr, LIBARDO
RODRIGUEZ, sin perjuicio de lo que particularmente precisd sobre el
punto, Igualmente adhlere el Dr. JUAN DE DIOS MONTES HERNAN-
DEZ,



DERECHOS FUNDAMENTALES/DERECHO A LA SEGURIDAD SO-
CIAL (Aclaracion de Voto)

Ni la Constitucién Nacional en su articulo 86, ni el Decreto 2591. de
1991 dicen que los derechos tutelables son los comprendidos en el T1-

- tulo II, Capitulo I de la Carta Polftica. En aquellas normas se habla de
derechos constitucionales fundamentales, de donde se concluye que
pueden ser tutelables otros derechos ignalmente fundamentales contem-
plados en la Constituciébn Nacional, asf no se hallen comprendidos en el
titulo y en el capitulo mencionados. De sostenerse la tesis contraria, no
nos explicarfamos c6mo el derecho a la salud, que toca con la vida mis-
ma de la persona, del cual nadie puede negar su cardcter de fundamen-
tal, no fuera tutelable s6lo porque no aparece casualmente, tal vez, en-
cas1llado dentro de un titulo ¥ un capftulo determinado; mientras otros,
también importantes, pero no de la misma trascendencia y magnitud,
si son tutelables por su posicién circunstancial en los mencionados ti-
tulo y caprtulo.

Consejo de Estado.— Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, — Acla-
racién de Voto del Dr. Yesid Rojas Serrano—, Santafé de Bogoté D.C.,
veinticuatro de marzo de mil novecientos noventa y dos.

Referencia: Expediente No, AC—073. Actor: Hilda Ramirez.

Ni la Constitucién Nacional en su articulo 86, ni el Decreto 2591 de
1991, reglamentario de la tutela, en su articulo lo. dicen que los derechos
tutelables son los comprendidos en el Titulo I, Capitulo I de la Carta Pol{-
tica, En aquellas normas se habla de derechos constitucionales fundamenta-
les. De esta circunstancia tenemos una primera -conclusion en-el sentido de
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que pueden ser tutelables otros derechos igualmente fundamentalés con-
templados en la Constitucién Nacional, asf no se hallen comprendidos en el
tftulo y en el capftulo mencionados,

De otro lado, encontramos dentro de la legislacién de la tutela funda-
mento para pensar en lo anterior, y concretamente para afirmar que pueden
ser tutelables algunos derechos que no se encuentren sefialados en la Consti- -
tucién como fundamentales, pero que por su naturaleza y particularidad me-
recen la protecciéon especial de la tutela.

En efecto, el articulo 2o. del citado Decreto 2591 de 1991, abre las
puertas de la tutela a otros derechos como el que se cuestiona en las presen-
tes diligencias, para brindarles proteccién dada su importancia, su naturaleza
y magnitud, '

La precitada norma dice en su segunda parte:

. Cuando una decisién de tutela se refiera a un derecho 1no seﬁalado
expresamen’t’e por la Constitucién como fundamental, pero cuya natu-
raleza permita su tutela para casos concretos; la Corte Const1tuc:onal
le dard prelacnﬁn en la rev1516n a esta decisidon’.,

Las apreciac10nes anteriores guardan relacién con lo establecido en el
articulo 94 de la Constitucién Nacional, segln el cual “la enunciacién de los
derechos 'y garantfas contenidos en la Constitucién y en los convenios inter-
nacionales vigentes no debe entenderse como negacién de otros que, siendo
~inherentes a la persona humana, no figuren expresamente en ellos”,

De sostenerse la tesis contraria, no nos explicarfamos ¢é6mo ¢l derecho a
la salud, que toca con la vida misma de la persona'y con la existencia y el
bienestar de la comunidad, del cual nadie podrfa negar su cardcter funda-
mental, no fuere tutelable sélo porque no aparece casualmente, tal vez, en-
casillado dentro de un tftulo y un capitulo determinado; mientras otros,
también importantes, pero no de la misma trascendencia y magnitud, tales
como el derecho al reconocimiento de la personeria juridica, el de la inti-
midad, etc, sf son tutelables por su posicidén circunstancial en 1os menciona-
dos titulo II y capftulo I de nuestra Carta Magna.

Atentamente,

Yesid Rojas Serrano
Consejero de Estado

NOTA DE RELATORIA: A este salvamento adhieren los doctores
DANIEL SUAREZ HERNANDEZ Y DIEGO YOUNES MORENO.



DERECHOS FUNDAMENTALES/DERECHO A LA SEGURIDAD SOCIAL
(Aclaracion de Voto)

Los derechos fundamentales responden a un sistema de valores y prin-
cipios, de alcance universal, que han de informar el ordenamiento ju-
ridico, y que se orientan a defender la dignidad de la persona humana.
Por lo mismo, ellos no son dddiva ni del constituyente ni del legislador,
ni éste puede, a su capricho, aumentarlos o disminuirlos, por decreto
reglamentario. Siendo la persona humana el ser mis valioso de todo el
universo, esos derechos le permiten moverse en el mundo, manejando
Ias distintas circunstancias, con el fin exclusivo de permitir su realiza-
ci6én plena como tal.

Consejo de Estado.— Sala ‘Plena de lo Contencioso Administrativo,.— Acla-
racién de Voto: Doctor Julio César Uribe Acosta—, Santafé de Bogotd , D.C.,
abril primero (10.) de mil novecientos noventa y dos (1992),

Ref_erencia; Expediente No. AC—(073. Actor: Hilda Martfnez.

Aungue comparto la decisibn de fondo, me separo de la sentencia en
cuanto en sus considerandos sienta la tesis de que los derechos fundamenta-
les son tinicamente los que se recogen, bajo ese rubro, en los artfculos once
y siguientes de a2 Constitucidon Nacional,

En esta materia estimo que los derechos fundamentales responden a
un sistema de valores y principios, de alcance universal, gque han de informar
el ordenamiento juridico, v que se orientan a defender la dignidad de la per-
sona humana,
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Por lo misme, ellos no son dddiva ni dei‘constituyente ni del legislador,
ni éste puede, a su capricho, aumentarlos o disminuirlos, por decreto regla-
mentario. ‘

Siendo la persona humana el ser mas valioso de todo el universo, esos

derechos le permiten moverse en el mundo, manejando las distintas circuns-
tancias, con el fin exclusivo de permitirle su ‘realizacién plena como tal,

Con toda consideracion,

Julio César Uribe Acosta



DERECHOS FUNDAMENTALES/JUEZ — Facultades (Aclaracién de Voto)

El Juez constitucional debe tener el poder de interpretacion suficiente
para darle el alcance que sea necesario a los términos utilizados per la
Constitucion, como es el caso de los “‘derechos constitucionales funda-
mentales” que la Carta encasilla en el Capitulo 1 del Titulo II de la
Constitucién Polftica de 1991 pero fuera de los cuales pueden eXistir

- ofros que de acuerdo con la filosoffa de nuestro régimen institucional
pueda concluirse que tienen el mismo rango.

Aclaracion de Voto del Consefero Libardo Rodriguez Rodriguez en relaczén
con la providencia de fecha 11 de marzo de 1992,

Consejero ponente: Doctor Miguel Gonzdlez Rodriguez.

Referencia: Expediente No, AC-073. Actor: Hilda Martfnez.

La aclaracién del voto del suscrito Consejero se refiere a que no com-
parte la consideracidén que se hace en la providencia en ei sentido de que los
tinicos derechos constitucionales fundamentales son los consagrados en el Ca-
pitulo 1 del T{tulo II de la Constitucién Polftica de 1991,

Estd de acuerdo el suscrito Consejero con el planteamiento hecho por
algunos Miembros. de la Sala consistente en que el juez constucional debe
tener el poder d= interpretacidn suficiente para darle el alcance que sea ne-
. cesario a los términos utilizados por la Constitucion, como es el caso de los
“derechos constitucionales fundamentales” que la Carta encasilla en los men-
cionados capftulo y titulo, perc fuera de los cuales pueden existir otros que
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de acuerdo con la filosofia de nuestro régimen institucional pueda concluir-
se que tienen el mismo rango.

Al respecto, comparto igualmente las razones expuestas en su aclara-
cion de voto por el Consejero Amado Guiiérrez.

Con todo respeto,

Libardo Rodriguez Rodriguez

Santafé de Bogotd, D.C., diecinueve de marzo de mil novecientos no-
venta y dos,

NOTA DE RELATORIA: A esta aclaracién de voto adh1ere el Dr. DA-
NIEL SUAREZ HERNANDEZ



DERECHOS FUNDAMENTALES/DERECHO AL TRABAJO/DERECHO
DE PETICION/ACCION DE TUTELA— Naturaleza

El derecho al trabajo, aunque est4 incluido en la Constitucion Nacional,
como un derecho fundamental, conforme al articulo 85 de la misma,
no es un derecho de aplicacién inmediata. La Sala entiende que también

. .se considera vulnerado el derecho de peticion. Sobre el particular se
recuerda que el C.C.A., en sus artfculos quinto y siguientes, regula
todo lo relacionado con el derecho de peticion en interés general y
particular, verdad jurfdica que pone de presente que frente al silencio
de la administracion el accionante tendria abierta otra via juridica y
procesal para defender sus derechos, motivo por el cual la acci6n de
tutela tampoco procede, pues ésta es SUBSIDIARIA Y RESIDUAL,
es decir, que s6lo opera cuando falta otro medio de defensa, y cuando
el derecho fundamental no esté protegido por accién diferente.

Consejo de Estado.— Sala Plena de lo Contencioso Administrativo,— Santafé
de Bogotd, D.C., abril veintiocho (28) de mil novecientos noventa y dos
(1992). ' :

Caonsejero ponent'e: Doctor Julio César Uribe Acosta,

Referencia: Radicacién AC—097, Actor: Federacion Nacional de Producto-
res de Panela “Fedepanela™.

_I—

Pro_cede la Sala a resolvef la impugnacién que EUMELIA MUNOZ,
HERMINIA, JUAN MORALES, ARNULFO ROA, HERMINSO MORAILES
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VARON, NOE RUGELES y otros, por conducto de apoderado, legalmente
constituido, hacen de la providencia calendada el dia diecisiete (17) de fe-
brero de mil novecientos noventa y dos (1992), proferida por el Tribunal
Administrativo del Tolima, en virtud de la cual se denegd la solicitud de tute-
la, por las razones que se precisan en el referido prove{do, '

Para la mejor comprension jurfdica de todas las circunstancias legales;
generales y particulares del caso, se transcribe a continuacion lo pertinente
de la misma, en la cual se razona judicialmente dentro del siguiente tempe-
ramento: '

“En ejercicio de la accién de tutela reglamentada mediante el Decreto
namero 2591 de 1991, el sefior Carlos Arturo Henao, quien dice obrar
en nombre de la Federacidon Nacional de Productores de Panela y los
productores de Panela domiciliados en San Bernardo, Jorge Quitian,
Fernando Durdn, German Varon, Bernabé Rodriguez, Euclides Ruge-
les, Arcadio Garzoén, Humberto Benevides, Griseldo Conzélez v Gentil
Benavides interponen accién de tutela contra La Nacién Colombiana
—Ministerio de Salud representado por et Ministerio del ramo y el De-
partamento del Tolima representado por el Gobernador para que se
proteja el derecho al trabajo, al permitir las autoridades mencionadas el
libre funcionamiento del establecimierito de comercio ‘“PRODUCTOS
PANEY™ cuya licencia de funcionamiento fue otorgada por la Seccio-
nal de Salud del Tolima, y a pesar de haber hecho las solicitudes ante ei
Ministerio de Salud y Gobernador del Tolima para que procedan a
tomar correctivos necesarios han omitido dar respuesta causando con
tal omisién graves perjuicios en los ingresos de los productores, por lo
cual solicitan se tutelen sus derechos,

“Jgualmente piden que por medio de esta accion se suspenda o cancele
la licencia de produccién otorgada por el Servicio Seccional de Salud
‘del Tolima Hospital Federico Lleras Acosta y se cancele la inscripcion
del Registro Mercantil dado por la Cdmara de Comercio de Ibagué.

““Para resolver, se
CONSIDERA:

“Expresa el inciso primero del articulo 38 del Decreto 2591 de 1991
... “*Cuando, sin motivo expresamente justificado, la misma accién de
tutela sea presentada por la misma persona o su representante ante '
varios Jueces o Tribunales, se rechazaran o decidirdn desfavorablemen-
te todas las solicitudes...”.

“Se tiene de conformidad con la copia que obra dentro del expedien-
te, (folio 23 a 36) esta accién de tutela fue presentada simultdneamen-



AC—097 | | ' 203

te durante los dias 5 y 7 de febrero ante el Juzgado 36 de Instruccién
Criminal y el Tribunal Administrativo del Tolima (folio 37 y 16 del ex-
pediente) y ambas acciones se refieren a unos mismos hechos y dere-
chos (folios 11 a 13 y 23 a 24) por cuya razdén, cumplen el requisito
exigido por la norma anteriormente transcrita para ser rechazadas..

“Ademds, como de las declaraciones juramentadas por los sefiores Jor-
ge Octavio Quitian, Arcadio Garzon, Germdn Varén Devia'y Fernando
Durdn Garzdn se desprende la posible comision del delito de FALSO
TESTIMONIOQ 4l expresar bajo juramento que no han presentado otra
accién de tutela ante ninguna autoridad referente a los mismos hechos
y derechos (folios 20 y 22), lo que se encuentra desvirtuado en el ex-
pediente (folios 23 a 25) se ordenard la expedicion de copias para que
la justicia penal decida lo pertinente “‘Conviene observar ademds, que
la accién de tutela intentada es ostensiblemente improcedente porque
ésta no es viable para defender agravios inferidos a una colectividad
como es la Federacion Nacional de Productores de Panela, toda vez que
se contgaviene lo dispuesto en el numeral 30. del articulo 6o. del De-
creto 2591 de 1991.

“Obsérvese que la accion de tutela siempre estd limitada a un caso per-
sonal y concreto (Articulos lo,, 29, 60. y 36 del Decreto 2591 de
1991).

“Tampoco se podria dar en esta caso la excepcién atinente a que se
puede invocar la tutela en situaciones que comprometan intereses o de-
rechos colectivos siempre que se trate de impedir un perjuicio irreme-
diable, entendiéndose por irremediable el perjuicio que sélo puede ser
reparado en su integridad mediante una indemnizacion porque en este
caso no habria lugar a tal resarcimiento, toda vez que el restablecimien-
to del derecho vendria a ser la declaratoria de nulidad de la resolucion
que autorizé el funcionamiento y produccién a los productos PANEY,
para que las cosas volvieran al estado anterior.

“Finalmente, tampoco cumple la tutela impetrada con el principio de
exigencia del agravio personal, toda vez que se invoca para realizar una
defensa de la Constitucion por via general, impersonal y abstracta
contraviniéndose lo dispuesto por el numeral 5o. del articulo 6o.
ibidem,

““En consecuencia, si la persona que invoca la tutela no estd en estd cir-
cunstancia y pretende defender la Constituciébn por esa via general, -
debe acudir a los medios previstos de los numerales 1,4, 5, y 10 del
articulo 241 y numeral 20. del articulo 237 de la Constitucién Polf-
tica.

“Por lo expuesto, NO SE CONCEDE LA TUTELA SOLICITADA..
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“Por la Secretarfa, compuilsense las copias correspondientes y envien-
se al Juzgado de Instruccién Criminal (reparto) a efecto de que se inves-
tigue la comisién del presunto delito de FALSO TESTIMONIO en que
.pudieron incurrir Fernando Durdn, Arcadio, Germén Varén y Jorge
QOctavio Quitian de acuerdo con lo expuesto en la parte motiva de esta
providencia. ' '

“Si esta decisibn no es impugnada, enviese a la Corte Constitucional
para su eventual revisién. (folios 59 a 61 del Cdno. No. 1).

|
SUSTENTACION DE LA IMPUGNACION

A folios 81 y siguientes del Cuaderno No. 1, obra el escrito en que-el
procurador judicial de los accionantes hace sus vanramones de naturaleza
juridica y fdctica, orientadas a defender la perspectiva desde la cual é] ha es-
tudiado el caso, para lo cual discurre dentro del siguiente universo:

“Inicialmente debo significar que dentro del pronunciamiento en cues-
tion, nada se dijo frente al memorial presentado por mi conducto fa-
cultado por los solicitantes de la tutela y un sinniimero de poderdan-
tes de los cuales en el expediente reposan sus mandatos en donde en
- forma m4s clara vy especifica se determina el alcance de la tutela, en
donde a efectos del pronunciamiento se solicitan algunas pruebas que
nos permitirfa demostrar el sentir clamado; solo se limito el pronuncia-
miento a un sin razén y ligero andlisis toda vez que una accién estd
dirigida contra el particular propietario del establécimiento de comercio
"~ PRODUCTOS PANEY que con su actitud estd causando agravios in-
calculables e irremediables por lo ya sucedido, tanto a los producto-
res como a la comunidad consumidora del producto por ser nocivo para
la salud y la otra accién estd dirigida es contra la Nacion —Ministe-
rio de Salud Departamento del Tolima— Servicio Secciénal de Salud
por la omisi6én al no tomar cartas a las peticiones elevadas por los pro-
ductores y la misma Federacion Nacional de Paneleros para que proce-
diera a cancelar la licencia de funcionamiento y la consecuente sella-
miento del derretidero de azlicar para elaborar panela a base de éste
producto y otros elementos quimicos, producto que es vendido al mer-
cado a menos precio que el autorizado legalmente, o sea el fruto de jugo
de cafia elaborado por el sistema de trapiches, mencionado producto
es vendido al mercado igualmente haciéndole creer al consumidor que
" es panela lo que a la postre no lo es por su composicion lo que pone en
peligro la salud de los consumidores conllevando a consecuencias nefas-
tas, adem4s por ser vendida la supuesta panela a menos precio, ha lesio-
nado obstensiblemente a los cultivadores de cafia, productores, de pane-
la al derecho al trabajo legal digno, como quiera que con ese mecanis-
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mo desleal ha quebrado econdémicamente muchos productores, las tie-
rras las dejaron de labrar para la utilizacidon adecuada dedicdndose a
otras actividades menos rentables, porque tienen algunos y tenfan otros
que competir en el mercado abierto con la penala elaborada a base de
azdcar y la autorizada legalmente, o sea la elaborada a base del jugo de
la cafia cuyo procesamiento se hace mediante el sistema de trapiches,

“Las providencias desde luego se hace necesario acatarlas, pero no es
viable silenciar pronunciamientos erréneos, andlisis ligeros sin que se
‘haya hecho el mas minimo esfuerzo de razdn para entender el propoésito
de los perjudicados que de haberlo hecho tal vez estarfamos frente a la
“més digna proteccion fundamental; asf las cosas tenemos:

“A.— Obviamente el articulo 38 del Decreto 2591/91 expresa ‘‘cuan-
do, sin motivo expresamente justificado, la misma accion de tutela sea
presentada por la misma persona o su representante ante varios jueces o
tribunales, se rechazardn o decidirdn desfavorablemente todas las soli-
citudes...” del andlisis apresurado mencionado, no se desentrafi¢ la pri-
mera parte que dice: ‘“‘cuando sin motivo expresamente justificado”,
porque si bien es cierto hay coincidencia en algunos hechos, éstos con-
llevan a pretender tutelar diferentes derechos partiendo bdsicamente
que la instaurada ante el Tribunal Contencioso se hizo contra el Estado
—Ministerio de Salud, Departamento del Tolima— Servicio Seccional de
Salud del Tolima; por la omisidn a las solicitudes hechas para que proce-
diera a tomar decisiones frente a la elaboraciéon de la panela a base de
azacar disfrazando su produccion con el nombre de productos PANEY,
producto que su elaboracion, produccién es totalmente ilegal a pesar
de tener licencia de funcionamiento dada desde luego con la creencia
que productos PANEY, elaborarfa, productos derivados del azicar,
pero su dedicacién exclusiva es produccién de panela a base de azicar
y .otros componentes quimicos que expresamente es prohibida por la
ley 40 de diciembre 4 de 1990 y su decreto reglamentario.,

“Entes pliblicos que con su omisién le estdn causando graves perjui-
cios a los poderdantes frente al derecho al trabajo el cual se encuentra
limitado por no haberse actuado, se estd atropellando la actividad
agricola de la produccién de panela a base de jugo de cafia; en segundo
término la accidn instaurada ante el juzgado inscriminal Ibagué no es
contra ninglin ente publico sino contra el particular JOSE EDUARDO
GALVIS LOAIZA propietario de] establecimiento de comercio deno-
minado productos Paney, cuya actividad es la fibrica de productos
Paney, derivados del azicar que para fundamentar la pretensién, lo
que se quiere, se hizo necesario esbozar claramente los hechos para as{
enfocar al juzgado debiéndose ubicar dentro de la voluntad supeditada,
“ademds se hizo ante el particular porque los productores de panela a
base del jugo de cafia se encuentran en una total indefension en tal or-
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ganizacion, que disfrazan sacando panela con el nombre de Paney la
cual como tantas veces se ha esgrimido es a base de azicar y otros pro-
ductos quimicos, indefension que ha creado la misma actividad comer-
cial y que ha patrocinado los mismos entes piblicos al haber omitido
dar respuesta y actuar conforme a derecho; bajo ésta argumentacion
y los planteamientos dados en la demanda bajo mi direccién existe una
total justificacién para haber presentado las dos acciones a personas
diferentes con pretensiones igualmente distintas lo que connota a que

'sea la accién accedida favorablemente,

“Con estos acertados pardmetros los accionantes y hoy dfa mis poder-
dantes no han incurrido en el presunto delito de falso testimonio
como lo pretende encuadrar el Tribunal Contencioso con la providen-
cia al tener el pleno convencimiento de ser dos acciones diferentes.

“B.— Se presenta inexplicable la determinacién de expresar, que la
accibn de tutela intentada es ostensiblemente improcedente porque
ésta no es viable para defender agravios inferidos a una colectividad
como es la Federacién Nacional de Productores de Panels por con-
travenir el artfculo 6 No. 3 del decreto 2591/91,

“Si bien es cierto, es causal de improcedencia de la accidn cuando .
se pretenda proteger derechos colectivos, tales como la paz, y los demas
mencionados en el articulo 88 de la Constitucién Nacional; lo anterior
no obsta, para que el titular solicite la tutela de sus derechos amena-
zados o violados en situaciones que comprometen intereses o derechos
colectivos siempre que se trate de impedir un perjuicio irremediable.
Se hace necesario desligar gque la accion no pretenda defender ningan
derecho colectivo 0 mejor ningin derecho acaecido a una colectividad
como es la Federacion Nacional de Productores de Panela, no, ésta Fe-
deracién por ser la protectora legal de los productores de panela a base
del juge de cafia estd actuando en representacion de los mismos, buscén-
dole soluciones a la problematica ptanteada cuyos agraviados son subje-
tivamente tildados como se desprende de los poderes otorgados, mis
no busca ningtin- beneficio como Federacién Nacional de Productores
de Panela, es més, aquf no se trata de buscar defender derechos colec-
tivos sino personales y concretos, pero si se interpretara de la manera
como se quiere interpretar, también es viable la accién por tratarse en
un momente determinado de impedir el perjuicio irremediable que de
seguir todas en las mismas circunstancias afectaria el patrimonio de los
productores de panela como se ha explicado, afectarfa la salud ptblica,
como es las consecuencias que han originado y puede seguir originando
el consumir la panela a base de aziicar y elementos quimicos, sin des-
contar que una consecuencia puede ser el colera, deshidrataciones, que-
mando glébulos, desnutricidn, ete., afectarfa igualmente la libre compe-
tencia econdmica en condiciones legales que en proporciones abismales
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han llevado a productores a una total quiebra, repercutiendo igualmen-
te en la imposibilidad de ocupar mano de obra, de personal que vive
de este trabajo para el sustento de las familias.

“Finalmente tendrfamos que los particulares también son sujetos pasi-
vos de la accidn:

“a— Cuando esté encargado de un servicio puablico.

“p.. Cuando el particular afecte grave y directamente el interés co-
lectivo.

“c— Cuando el solicitante se haye en estado de indefensién.

“C.— No puede menos aln el Tribunal interpretar erroneamente ta
voluntad, el querer de los accionantes y poderdantes al ubicarla fuera
del interés personal y concreto ya que son los directos perjudicados
primariamente de acuerdo a los planteamientos transcritos y secundaria-
mente la comunidad, la colectividad por las consecuencias nocivas para
la salud al igual que los poderdantes y los que anexo sus poderes quie-
nes requieren se les tenga en cuena como parte accionante, coadyuvan-
te o de otra magnitud, sin la parte subjetivamente perjudicados e inte-
resados en proteger sus derechos, en buscarle solucién y prevencion a
la irremediabilidad hasta ahora dada de lo que se deduce que si hay
dmbito personal y concreto, a no ser que se quiera alinderar como un
problema de 4mbito objetwo de naturaleza colectiva por ser muchos los
productores perjudicados.

“D.— Partiendo de la conclusién primaria gue no se trata de buscar
amparo ¢ intereses colectivos, generales o abstractos, aunque a pesar
de quererse tomar de esta manera también es procedente la accién en
la forma explicada y la cual solicito se tenga en cuenta al no prosperar
la subjetiva personal y concreta que en la voluntad queria, este interés
subjetivo es dable la indemnizacién adin de oficio, tiene el juez la po-
testad deordenar en abstracto la indemnizacion del dafio emergente
causado para asegurar el goce efectwo del derecho asf como las costas
del proceso.

“E,— La tutela instaurada como ya se explico, s{ cumple con el prin- -
cipio de la exigencia del agravio personal a cada uno de los poderdantes
¥ no se invoca para realizar una defensa de la Constitucién por via ge-
neral, impersonal y abstracta, creo una vez méas que el Tribunal ha in-
terpretado errébneamente la voluntad de los poderdantes, ha confundido
el agravio personal con el perjuicio que ademads estd causando a la colec-
tividad al consumirse panela a base de azicar, se ha interpretado erro-
neamente igualmente la voluntad del legislador, es m4s ni siquiera se ha
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- cuestionado norma alguna para que se nos remita a buscar otros meca-
nismos engorrosos ¢ inciertos con ésta actitud se estd desconociendo
la naturaleza de la acci6én de tutela como mecanismo procesal mediante
el cual una persona ejercitando el derecho preferencial tiene la facultad
de exigir la proteccion de sus derechos fundamentales por la violacion '
o amenaza de la violacién por omision de las autoridades cautivas.

“Fuera de ser ésta accion preferencial, publica, subsidiaria y de natura-
leza residual, no se puede desconocer que excepcionalmente se puede
ntilizar como mecanismo transitorio para evitar un dafio irremediable,
mientras se recurre a las acciones ordinarias, si es que se dispone de otro
medio de defensa™ (folios 81 a 85 C.1.).

. L
CONSIDERACIONES DE LA SALA

A) La Sala confirmara la decision del a-quo, en cuanto denego la accion
de tutela, pero revocari la decision tomada por el Tribunal para que se com-
pulsen copias con el fin de que se investigue la comision del presunto delito
de FALSO TESTIMONIO, en que pudieron incurrir Fernando Durdn, Ar-
cadio Garzon, Germdn Varén y Jorge Octavio Quitian, pues la tutela impe-
trada por éstos, ante el Juez de Instruccién Criminal, fue instaurada contra.
un particular; esto es, el Sefior JOSE EDUARDO GALVIS LOAIZA, y la
que ahora se conoce por la Corporacion, lo fue contra LA NACION CO-
LOMBIANA —Ministerio de Salud y el Departamento del Tolima. A todo lo
anterior se agrega que en ésta Gltima aparecen accionantes que no patrocina-
ron la primera, tales como los sefiores HUMBERTO BENAVIDES, GRISEL-
DINO GONZALEZ Y GENTIL BENAVIDES, entre otros,

Dentro del anterior temperamento, no es posible predicar que la mis-
ma accién de tutela fue presentada *.., por la misma persona o su represen-
tante ante varios jueces o tribunales...””, como lo preceptta el articulo 38
del Decreto 2591. ' '

_ B) Del escrito en que se reclama la proteccidén inmediata de derechos
fundamentales, presentado ante el Tribunal Contencioso del Tolima, se des-
prende que los demandantes consideran vulnerado el derecho al trabajo. Esta
verdad juridica se desprende de la literatura que se recoge en el siguiente pé-
rrafo: :

“La produccién de panela a base de aziicar y mieles de ingenio estd
enteramente prohibida por la Ley 40 de diciembre 4 de 1990 y por
la Resolucion No. 4127 del Ministerio de Salud. El producto obtenido
en este proceso no refine las condiciones nutricionales y alimenticias
de la panela, atentando contra la salud y el adecuado aprovechamiento
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de los consumidores, VULNERA EL DERECHO FUNDAMENTAL AL
TRABAJO, el cual por si mismo es un derecho y una obligacién total
social que goza en todas sus modalidades de la especial proteccion del
Estado y en donde toda persona tiene DERECHO A UN TRABAJO en
condiciones dignas y justas...”’. (Subrayas de la Sala),

Dentro del anterior universo, la accidon de tutela, no tiene vocacioén de
prosperidad, pues como reiteradamente lo ha dicho la Sala, el derecho al
trabajo, aunque est4 incluido en la Constitucién Nacional, como un DERE-
CHO FUNDAMENTAL, conforme al articulo 85 de la misma, no es un de-
recho de aplicacién inmediata,

C) Haciendo un esfuerzo de interpretacion de la demanda, que no es
muy clara en la precision de los dérechos fundamentales que se estiman vio-
lados, la Sala entiende que también se considera vulnerado el derecho con-
sagrado en el articulo 23 de la Constitucién Nacional, que preceptia:

“Articulo 23, Toda persona tiene derecho a presentar peticiones res-
petuosas a las autoridades por motivos de interés general o particular y
a obtener pronta resolucién. ‘

“El legislador podr4 reglamentar su ejercicio ante organizaciones priva-
das para garantizar los derechos fundamentales™,

_ La anterior interpretacién toma apoyo en el siguiente arte de la de-
manda: ‘

‘... a fin de ser protegido el derecho al trabajo y demds derechos que
resuiten amparados por la omision a las autoridades mencionadas al per-
mitir el libre funcionamiento del establecimiento de comercio denomi-
nado PRODUCTOS PANEY... cuya licencia de funcionamiento fue
otorgada por la Seccional de Salud del Tolima... y a pesar de haber
hecho las solicitudes ante el Ministro de Salud, ante el Gobernador
del Departamento del Tolima para que procedan a tomar los correctivos
necesarios HAN OMITIDO DAR RESPUESTA ALGUNA, causando
con tal omisi6én graves perjuicios en nuestros ingresos...” (Subrayas de la
Sala). . o ‘

Sobre el particular la Sala recuerda que el Codigo Contencioso Adminis-
trativo, en sus artfculos quinto y siguientes, regula todo lo relacionado con
el Derecho de Peticion en Interés General y Particular, verdad juridica que
pone de presente que frente al silencio de la administracién el accioante
tendrfa abierta otra via jurfdica y procesal para defender sus derechos, mo-
tivo por el cual la acciéon de tutela tampoco procede, pues ésta, como lo ha
repetido la Corporacién, es SUBSIDIARIA Y RESIDUAL es decir, que s6lo
opera cuando falta otro medio de defensa, y cuando del derecho fundamen-
tal no esté protegido por acciéon diferente,
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A lo anterior se agrega que el derecho de peticién, que los accionan-
tes ejercitaron ante el Sefior Ministro de Salud y el Sefior Gobernador del
Departamento del Tolima, cuando es desatendldo constituye causal de mala
conducta para el funcionario, y da lugar a las sanciones correspondlentes
como lo dispone el artfculo sépt1m0 del C.C.A., pues en este caso ‘tiene
el perfil del interés general, realidad que viene en apoyo del razonamiento ju-
dicial que se dejé hecho.

D) Prosiguiendo en el esfuerzo de interpretar el libelo, todo indica que
se considera también vulnerado el derecho a.la salud, pues en uno de los
apartes del mismo se lee: i Y

“.. se continfia violando el derecho de los consumidores y produc-
tores de panela a obtener un producto comercializado y ejercer el
legal ejercicio a producir la panela, teniendo en cuenta que estos dere-
chos se est4n vulnerando por ser alimento bésico de la canasta familiar,
al ser llevado al consumidor con una sensible alteracion en su calidad
y al obtener el producto PANEY a base de azticar, mieles de ingenio,
._hzdrosulf‘ ito de sodio y demds contaminantes que afectan la calidad
productiva nutrztwa de Ia panela y PONEN EN PELIGRO LA SALUD
HUMANA...

.alas autoridades sanitarias quienes cdnfii'iéron PERMISO para la
elaboramén de un duce (sm) llamado PANEY y con ésta dutorizacion
se estd produc1endo panela,..’

Dentro del marco descrito, la Sala encuentra que existiendo, como
se afirma que existe, un PERMISO para procesar el producto PANEY, tal
acto administrativo es pasible ora de la accién de nulidad, ora de la de nuh—
dad y restablecimiento del derecho, consagradas en los artfculos 84 vy 85 del
C.C. Administrativo, motivo por el cual la accién de tutela tampoco proce-
de, pues como ya se dijo, es SUBSIDIARIA Y RESIDUAL

En mérito de lo ‘expues_tol, el Consejo de E_stado, Sala Pleha de lo Con-
tenciose Administrativo, administrando justicia en nombre de la Reptblica
de‘Colombia vy por autoridad de la ley,

FALLA:

- CONFIRMASE el fallo de tutela proferido el dia diecisiete (17) de
febrero de mil novecientos noventa y dos (1992); por el Tribunal Adminis-
trativo dei Tolima, excepcién hecha del aparte que ordena compulsar copias
con destmo al Juzgado de Instruccién Criminal, el cual se REVOCA, por las
razones dadas en los considerandos de este prove1do
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Dentro de los diez (10) dias siguientes a la ejecutoria de este fallo, re-
mitase el expediente a la Corte Constitucional, para su eventual revisién,

COPIESE, NOTIFIQUESE Y ENVIA COPIA DEL PRESENTE FALLO
AL A—QUO,

Alvaro Lecompte Luna, Presidente; Clara Forero de Castro, Jaime Abe-
lla Zdrate, Reynaldo Arciniegas Baedecker, Ausente; Ernesto Rafael Ariza
Mufioz, Joaguin Barreto Ruiz, Carlos Betancur Jaramillo, Guillermo Chahin
Lizeano, Aclard Voto; Miren de la Lombana de Magyaroff, Miguel Gonzdlez
Rodriguez, Amado Gutiérrez Veldsquez, Luis Eduardo Jaramillo Mejia, Car-
melo Martinez Conn, Ausente; Juan de Dios Montes Herndndez, Jorge Penen
Deltieure, Dolly Pedraza de Arenas, Libardo Rodriguez Rodriguez, Ausen-
te; Yesid Rojas Serrano, Consuelo Sarria Olcos, Daniel Sudrez Heérndndez,
Julio César Acosta, Diego Younes Moreno,

Nubia Gonzdlez Cerdn, Secretaria,

NOTA DE-RELATORIA: La aclaracién de voto del Dr, GUILLERMO
CHAIN LIZCANO, se reduce a lo siguiente: La razén de improcedencia
" que debit aducirse es la que dice relacién con la titularidad de la accién
y la carencia del derecho fundamental radicado en cabeza de la persona
" juridica que actiia como accionante. Vale decir, que creo que los dere-
chos humanos, o derechos fundamentales de la persona, s6lo pueden ser
ohjéta de tutela en relacién con sus titulares, que son las personas hu-
manas, No puede ser titular de derechos constitucionales fundamentales
un sujeto que no es esencial sino meramente artificial, como lo son Jas
personas juridicas o morales. Si lo fundamental, lo esencial, es el hom-
bre, s6lo dicho sujeto puede ser el titular de los derechos fundamenta-
les.



DERECHOS DE APLICACION INMEDIATA/DERECHO AL TRABAJO/
ACCION DE TUTELA~ Naturaleza

1a acclén de tutela ha sido instituida como un mecanismo extraordina-
rio, subsidiario, sub-generis, y condicionado para defender judicialmen-
te los derechos fundamentales erigi_dos como tales en la Carta, y siempre
y cuando sean *“‘de proteccién” o de ‘‘aplicacion inmediata”. Elderecho
consagrado en el articulo 25 de la Constitucién, es decir, el trabajo,
entendido, coetineamente, como ‘“‘derecho” y como ‘‘obligacién so-
cial”’, no aparece enumerado entre los catalogados como de aplicacién
o protecci()n inmediata, en virtud de gue su desarrollo se supedita a lo
que disponga la ley, habiendo, por demés, mecanismos ordinarios ade-
cuados para la defensa de modalidades de ese derecho, tanto en su as-
pecto laboral particular o privado, como en su enfoque administrativo.

Consejo de Estado,— Sala Plena de lo Contencioso Administrativo,— Santafé
de Bogotd, D.C., doce (12) de mayo de mil novecientos noventa y dos
(1992). ,

Consejerc ponente: Dr, Alvaro Lecompte Luna.

Referencia: Expediente No. AC—-096. Actor: Henry Ortiz Pulido,

Por impugnacion conira la providencia calendada a 21 de febrero al-
timo, dictada por el Tribunal Administrativo del Huila, que denegé la accion
de tutela formulada por el sefior Henry Ortiz Pulido contra la determina-
cion del Consejo Seccional de la Carrera Judicial de no admitirlo al concur-
s0 de empleados de dicho Distrito convocado el 18 de septiembre de 1989,
conoce la Sala de este asunto. -
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Estima el libelista que con la referida determinacidn del Consejo Seccio-
nal de la Carrera Judicial en Neiva, se le viold y se le continna violando el
derecho fundamental al trabajo, al no incluirse en la lista de aspirantes a
cargos dentro de la Rama Jurisdiccional v la consiguiente vinculacién al esca-
lafén de la carrera judicial, en el rango de secretario de juzgado de circuito,
que venia ostentando en la fecha arriba indicada cuando fue expedida la
convocatoria para todos los interesados en lograr la inscripcion al concurso
de vacantes en los diferentes despachos del Distrito Judicial de Neiva, concre-
tamente en la Secretarfa del Juzgado Tercero Penal del Circuito de Garzaon.
La determinacién de no admitirlo al concurso se debid, segiin narra, “por
registrar como antecedente una suspensidn de ocho dias impuesta por el
Juez” y en consideracién a que “la convocatoria era clara al exigir como re-
quisito la ausencia de destituciones o suspensiones de cualquier cargo ptibli-
co ¥ que ‘.. se trata de depurar y vincular a la Administracién de Justicia
gente sin este tipo de problemas...””, lo que ve como contrario a la ley, dado
que el art. 56, literal f, del decreto 52 de 1987 habla de quienes havan sido
suspendidos por segunda vez.

Como proteccion al derecho fundamental que cree vulnerado, el actor
pide que se ordene la inclusién de su nombre en la lista de aspirantes a pro-
veer los cargos vacantes dentro de la Rama Jurisdiccional, concretamente al
cargo de Secretario G—10 “por cunato el de Secretario G—13 en la juris-
diccion del orden piiblico ya desaparecio...”, para el cual presentd su solici-
tud inicial; que se le tomen los exdmenes de conocimientos juridicos y de
habilidades técnicas de que habla la convocatoria; que se evaliien los exd-
menes y se le concluya. en la lista de elegibles; que se envie esa lista a los no-
minadores de los despachos judiciales; que se le practique la entrevista por
parte de los mismos nominadores, y que de reunir las exigencias de ley, se le
norbre y se le de posesion en el cargo ““para gue tenga cabalmente (sic) cum-
plimiento el objeto de la acci6bn de tutela descrito en el articulo 1o. del De-
creto 2591 de 1991”7,

FUNDAMENTOS DEL TRIBUNAL PARA DENEGAR LA TUTELA
IMPETRADA -

Toma como base lo dispuesto por el art, 6o, del decreto 2591 de 1991
que, al enumerar las situaciones en que no es procedente la mencionada
acciodn, sefiala la de que “‘existan otros recursos o medios de defensa judicia-
les para evitar un perjuicio irremediable, La existencia de dichos medios serd
apreciada en concreto, en cuanto a su eficacia, atendiendo las circunstancias
en que se encuentre el solicitante’, amén de que, segin la misma norma, “se
entienda por irremediable el perjuicio que sdlo puede ser reparado en su in-
tegridad mediante una indemnizacidon”, de lo que concluye que la accidon
de tutela “‘tiene como finalidad proteger el derecho en forma inmediata o
cautelar, pero no puede suplir las omisiones en que haya incurrido el intere-
sado para hacer valer sus derechos, ni modificar situaciones ya consumadas™,
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por lo cual, teniendo el actor “posibilidad de ejercer la accién correspondien-
te ante la jurisdiccion.contencioso administrativa, demandando los actos ad-
ministrativos que consider6 violatorios de sus derechos, y si opt6é por no ha-
cerlo, resulta completamente improcedente que més de dos afios después
de ejecutoriada la Gltima resoluciéon dicatada por el Consejo Seccional de la
Carrera Judicial, mediante una accién de futela pretenda que se modifique
la situacion, porque no se tratarfa de una medlda cautelar, como Io es la
acc1on de tutela

ARGUMENTACIONES DEL RECURRENTE

- Luego de reiterar sus puntos de vista acerca de la vulneracién de su de-
recho fundamental al trabajo, el ahora recurrente, glosa y critica las consi-
deraciones del Tribunal, principalmente en lo que atafie la existencia de
otros medios de defensa judicial, puesto que si bien los hubo en su momento,
ya no los hay en el momento actual, porque la pertinente ya estd caducada v,
sin embargo, se le sigue quebrantando o vulnerando su derecho al frabajo;
‘de alli, pues puede suceder que ‘“‘la persona afectada con la violacion al de-
recho no se dé cuenta de ese perjuicio y que cuando se percate de él ya sea
tarde para 1nterponer las acmones Judlclales pertinentes”.

“En mi caso —agrega--, que ocurrié en el afio de 1989, no existian si-
quiera indicios que hicieran acaso presumir que dos afios después podria aco-
gerse al derecho de tutela para lograr mi vinculacion al escalafén de la carre-
ra judicial, para que se diga en la sentencia que impugno, que ahora por este
medio pretendo que se modifique una situacion sin tener en cuenta que la
accion de tutela no es en todos los casos cautelar o preventiva, porque para
eso el artfculo 5o. del Decreto 2591 de 1991 dice que la accién de tutela
procede contra toda accion u omisién de las autoridades pablicas que hayan
violado, viole 0 amenace violar cualquiera de-los derechos fundamentales..”

Refiriéndose. luego el demandante y hoy recurrente en impugnacion,
a la categorfa de derecho fundamental que tiene el trabajo al tenor del art.
25 de la Constitucién, lo que parece ha olvidado el a-quo, y que en lo ati-
nente al comentario de éste de que si prosperara la tutela invocada por el
sefior Ortiz Pulido se volveria ineficaz porque el cargo de Secretario G—13
para el cual se inscribié “‘quedé sin validez al ser declarado desierto el con-.
curso respectivo’”, ha de decirse, anota, que eneste punto el Tribunal “*des-
conocié el contenido del articulo 24 del Decreto 2591 de 19917, porque no
han cesado los efectos del acto violatorio, amén de que no es imposible res-
tablecerlo en el goce del derecho conculcado, méxime si ese articulo sefiala
cdOmo “‘se prevendr4 a la autoridad puablica para que en ningln caso vuelva a
incurrir en las acciones u omisiones que dieron mérito para conceder la tute-
la, vy que si procediere de modo contrario, serd sancionada de acuerdo con
lo establecido en el articulo correspondiente de este decreto..?.
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CONSIDERACIONES DE LA SALA: =

lo. El Consejo de Estado, a través de su Sala de lo Contencioso Admi-
nistrativo en pleno, tiene competencia para conocer, en grado de impugna-
cibn, de la presente accion de tutela, en primera instancia, por un tribunal
administrativo. Como bien lo dice el segundo inciso del art. 86 de la Carta,
“e] fallo, que serd de inmediato cumplimiento, podr4 impugnarse ante el juez
competente ., que lo es, al tenor del art. 32 del decreto 2591 de 1991, el
“superior jerdrquico correspondlente del juez que haya dictado la pr0v1den-
¢ia respectiva. : A :

20. La accién de tutela ha sido instituida por la Constitucién de 1991
como un medio ¢ mecanismo extraordinario, subsidiario, sui-géneris y con-
dicionado para defender judicialmente los derechos fundamentales erigidos
como tales en la Carta, y siempe y cuando sean ‘“de proteccion’ o de “apli-
cacidn inmediata”. En otras palabras, no todos los denominados derechos
fundamentales pueden ser amparados a través de la accidn de tutela, porque
el.afectado dispone de otro medio de defensa judicial, “‘salvo que aquélla
se utilice como mecanismo transitorio para evitar un perjuicio irremediable”
© (art. 86, inc, 30., Cons. Pol.), lo que es claro y obvio respecto a los dere-
chos consagrados como fundamentales poco omitidos por el art. 85 como
merecedores de la categoria de “aphcac1én inmediata”, como los llama el
art. 86, de ““proteccion inmediata®.

. El derecho consagrado en e] art, 25 de la Constitucién, es decir, el tra-
bajo, entendido, coetdneamente, como “derecho” y como ‘‘obligacién so-
cial”, no aparece enumerado entre los catalogados como de aplicacién o pro-
teccién inmediata, en virtud de que su desarrollo se supedita a lo-que disponga
la ley, segin los nortes de los arts. 53.y concordantes, habiendo, por demds,
mecanismos ordinarios adecuados para la defensa de modahdades de ese
derecho, tanto en su aspecto laboral particular o privado, como en su enfo-
que administrativo, Sélo podrfa usarse la accién de tutela, en este caso,
‘“‘comoO mecanismo transitorio para evitar un petjuicio irremediable”.

~ 30. No son necesarios mayores esfuerzos para recordar cémo, para pro-
teger los derechos de los funcionarios o empleados publicos, el Codigo Con-
tencioso Administrativo ha establecido competencia para conocer de “ac-
ciones de restablecimiento del derecho de cardcter laboral que no proven-
gan de un contrato de trabajo™ o para reclamar el pago de sueldos o salarios
o el pago de prestaciones periddicas de tiempo indefinido, que, por razo-
nes de seguridad jurfdica, estdn sujetas a la ocurrencia del fendémeno de la
caducidad. O sea, que existen medios de defensa judicial de derechos labora-
les del orden admmlstratlvo va seflalados por la ley con muchfsima anterio-
ridad al advenimiento de la aceidn de tutela en el art1cu1ado constitucional
vigente, los que no habiéndose usado-en forma oportuna por el 1nteresado
no autoriza a éste para hacer uso del nuevo mecanismo de amparo que,
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como se ha indicado, es exfraordinario, sui-géneris, subsidiario y supeditado
a que no existan otros medios de defensa judicial, y que no es 1itil para sos-
layar el no ejercicio oportuno de los medios adecuados para ello.

40. La Sala estd plenamente concorde con el Tribunal aquo. La accidén
de restablecimiento del derecho (art. 85 C.C.A.) que el hoy demandante
pudo haber ejercido, caducéd hace més de dos afios, y va no es posible que,
valiéndose de este nuevo medio, se pretenda revivir algo cuyo término de
ejercicio se extinguid por haberlo dejado pasar el interesado. Debido a ello;
el Consejo de Estado ha de confirmar, amén de por las motivaciones de los-
acdpites anteriores, por la situacién féctica que rodea el caso sub-lite.

So. En virtud de lo ordenado en el inciso 2o., in fine, del art. 86 de la
Carta Fundamental, ha de disponerse el envio de este asunto a la Corte Cons-
titucional para su eventual revision,

En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, Sala Plena de lo Con-
tencioso Administrativo, administrando justicia en nombre de la Repubhca
de Colombia y por autorldad de la Ley,

FALLA:

Confirmase la providencia de 21 de febrero de 1992, dictada por el
Tribunal Administrativo del Huila, y por medio de la cual deneg6 la accion
de- tutela formulada por el sefior Henry Ortiz Pulido contra la determinacién
de] Consejo Seccional de la Carrera Judicial de no admitirlo al concurso de
empleos de ese Distrito Judicial convocado el 18 de septiembre de 1989,

En su oportunidad, remitase el eXpedienfe a la H, Corte Constitucional
para la eventual revision.

COPIESE, NOTIFIQUESE AL INTERESADO MEDIANTE TELEGRA-
MA SEGUN LA DIRECCION POR EL SENALADA, Y CUMPLASE.

Este provefdo fue estudiado y aprobado por la Sala en sesion celebrada
el dia 12 de mayo de 1992,

~

_ Alvaro Lecompte Luna, Presidenté; Clara Forero de Castro, Jaime
Abella Zdrate, Reinaldo Arciniegas Baedecker, Ernesto Rafael Ariza Mufioz,
Joagquin' Barreto Ruiz, Carlos Betancur Jaramillo, Miren de la Lombana
de Magyaroff, Guillermo Chahtn Lizcano, Miguel Gonzdlez Rodriguez,
Amado Gutiérrez. Veldsquez, Luis Eduardo Jaramillo, Carmelo Martinez
Conn, Juan de Dios Montes Herndndez, Dolly Pedraza de Arenas, Jorge Pe-
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nen Deltieure, Libardo Rodriguez Rodriguez, Ausente; Consuelo Sarria
Olcos, Ausente; Daniel Sudrez Herndndez, Julio César Uribe Acosta, Diego

Younes Moreno, Jaime Ahumada DYaz, Conjuez,Ausente;

Nubia Gonzdlez Cerén, Secretaria General.



COMPETENCIA DE TUTELA/COMPETENCIA TERRITORIAL/COMPE-
TENCIA FUNCIONAL

Siendo competente en primera instancia el Tribunal con jurisdiccion en
el lugar donde ocurrié la violacion o la amenaza que motivé la acci6n,
es a él, y no al Magistrado sustanciador, a quien corresponde proferir
el fallo, Si al Magistrado solamente se le asigna la sustanciacion de la
solicitud de tutela, compete al Tribunal en pleno —Sala, Seccién o Sub-
seccion— proferir el fallo que pone fin al proceso de la tutela en primera
instancia. '

Consejo de Estado.— Sala Plena de lo Contencioso Administrativo.— Santafé
de Bogotd D.C., marzo dieciseis (16) de mil novecientos noventa y dos
{1992). : ' :

Referencia: Expediente No. AC—079. Actora: Yadiye Yadet Jadedt de Gar-
cia,

El Magistrado, doctor JOAQUIN J. JARAVA DEL CASTILLO, de la
" Seccion Seginda del Tribunal Administrativo de Antioquia, ha enviado a
esta Corporacién el expediente contentivo de la accidn de tutela incoada por
la sefiora YADIYE YADET JADEDT DE GARCIA, para que se conozed
y decida la impugnacion interpuesta por la actora contra el proveido de 10
de febrero del presente afio. :

Al respecto, esta Sala Unitaria se permite observar lo siguiente:

1.— La competencia para conocer de la accion de tutela en primera ins-
tancia ha sido asignada, a prevencion, a los Jueces o Tribunales con jufis-
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diccién en el lugar donde ocurriere la violacién o la amenaza que motware
la solicitud (art1culo 37 del Decreto- Ley 2591 de 1991)

IL— La tramitacién o sustentaciéon de la tutela estaré a cargo del Presi-
dente de la Sala o del Magistrado a ‘quien éste designe en turno riguroso.
Compete a dicho Magistrado como sustanciador, cuando fuere necesario, or-
denar: la correccion de la solicitud de tutela, la peticidon de informes al 6r-
gano o autoridad contra quien se dirigi& la’solicitud o del expediente admi-
nistrativo o de la documentacion pertinente; asi como también podrd solici-
tar informaci6n adicional y pracncar ias pruebas que sean 1nd1spensab1es
(artlculos 15,17,19y 21 1b1dem)

I — Szendo competente en: primera msmncza el Trzbunal con JLII‘IS-
diccién en el lugar donde ocurrié la violacién o la amenaza que motivé la
accibn, es a él, y no al Magistrado sustanciador, a quien corresponde profe-
rir el fallo, conforme a las previsiones de los articulos 28 a 30 ibidem.

IV.— Dentro de los tres dias siguientes a la notificacién del fallo que
decida la tuteia, podra ser impugnado éste por el Defensor del Pueblo, el
solicitante, la autoridad puiblica o el representante del 6rgano correspondien-
te, v de dicha impugnaciéon —que equivale a una segunda instancia, y en ésta:
al recurso de apelacién— conoce el superior jerdrguico del Tribunal, cuando
éste conociere en primera instancia (articulo 31 ibidem).

V.- 8i, segln el articulo 15 ya citado, al Magistrado solamente se le
asigna la sustaneciacion de la solicitud de tutela, compete al Tribunal en pleno
—Sala, Seccibn o Subseccién-- proferir el fallo que pone fin al proceso de la
tutela en primera instancia.

VI.— En el caso subexamine, por consiguiente, el fallo de primera ins-
tancia corresponde a la Seccidn Segunda de! Tribunal Adm1n1strat1vo de
Antioquia y no al Magistrado sustanciador.

VIL.— Aplicando las reglas generales que gobiernan la actuacién tanto
de esta Corporacién como del referido Tribunal, y en particular el articulo
358 del C.P.C., en concordancia con el 29 del mismo, debe entenderse que
el acto procesal de 10 de febrero de 1992 (folios 53 a 57), del Magistrado,
doctor JOAQUIN J. JARAVA DEL CASTILLO, equivale a un proyecto
de fallo, el cual no ha sido todavia aprobado y suscrito por todos los inte-
grantes de la Seccién Segunda del Tribunal Administrativo de Antioquia, lo
cual justifica que, en cumplimiento del mencionado articulo 358, se devuelva
el expediente a su oficina de origen para que se proceda en legal forma.

VIIL.— Resulta pertinente agregar, que esta Corporacion, para efectos
de la impugnacién del fallo de la tutela que prevé el articulo 32 del Decre-
to-Ley 2591 de 1991, es el superior jerdrquico desde el punto de vista fun-
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" ¢cional de los Tribunales —Salas, Secciones o Sub-Secciones—, més no de los -
Magistrados que los integran. Ello se desprende de las reglas generales de
competencia estatuidas tanto en el C.C.A, como en el C.P.C.

En mérlto de 10 expuesto, la Sala Plena de lo Contencmso Admlmstra-
tivo del Consejo de Estado, en Sala Unitaria,

RESUELVE:

Devuélvase a la Seccidn Segunda del Tribunal Administrativo de Antio-
quia el expediente contentivo de la solicitud de tutela incoada por la sefiora
YADIYE YADET JADEDT DE GARCIA, con fundamento en las razones
anotadas en la parte motiva de este proveido,

COPIESE, NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

Ernesto Rafael Ariza Murioz. Consejero.



ACCION DE TUTELA- Improcedencia/PRINCIPIO DE SUBSIDIARIE-
DAD

Los actos impugnados por ser de fndole simplemente administrativo,
‘quedan ubicados dentro de la competencia de la jurisdiccion conten-
- cioso administrativa para efectos de su control. No es viable la accién
de tutela por poseer la actora otros medios judiciales para impugnar
la actuacion del DAS, pues la tutela como accién de orden constitu-
cional, tiene un cardcter residual, lo que significa que sélo es viable
cuando “el afectado no dispone de otro medio de defensa judicial”,

DERECHOS DE LA FAMILIA/DERECHOS DE LA MUJER/DERECHOS
SOCIALES/ACCION DE TUTELA— Improcedencia/PROTECCION A LA
MATERINIDAD

Es necesario anetar, solo para los efectos del recurso que se estudia, que
el invocado “derecho” de la igualdad femenina y la especial asistencia .
y proteccién del Estado que pregona el articulo 43 durante el embarazo
y después del parto, son de aquéllos derechos de contenido social res-
pecto de los cuales el Estado y Ia misma sociedad se obligan a ocuparse
de asegurar las bases de instituciones bdsicas como la familia, constitu-
yéndose asi en derroteros de la accion del Estado. Pero de estos postu-
lados generales no se deduce en forma clara y concreta que tanto el
matrimonio con nacional colombiano o el estado de embarazo sean
causales de suspension de los efectos de un acto administrativo, antes
de que contra él se intenten acciones legalmente establecidas para pre-
venir o corregir cualquier desafuero de la administracion,

Consejo de Estado.— Sala Plena de lo Contencioso Administ}a-tivo. — Santafé
de Bogotd D.C., mayo seis (6) de mil novecientos noventa y dos (1992),
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Consejero ponente: Dr. Jaime Abella Zdrate,

Referencia: Expediente No. AC-106. Actor: Regina Obereigner de Eche—
Verry,

La apoderada de la sefiora REGINA OBEREIGNER DE ECHEVERRY,
de nacionalidad austriaca, oportunamente impugné el falio del Tribunal Con-
tencioso Administrativo del Valle del Cauca del 11 de marzo de 1992 me-
diante el cual negé la accion de tutela invocada con fundamento en el articu-
lo 43 de la Constituciéon Politica, para que no se le dé cumplimiento a la
Resolucion No. 6594 de julio 2 de 1991, mediante la cual el Director del De-
partamento de Extranjerfa del Departamento Administrativo de Seguridad
—D.A.S.— ordend la expulsién del Territorio Nacional a la peticionaria,

El fundamento de la mencionada expulsiéon consistié en haber sido con-
‘denada por-el Juzgado Primero Penal del Circuito de San Andrés —Islas—
ala. pena principal de 24 meses de prision por posesion de 448 gramos de
cocaina, pena que. cumplié en la Circel Departamental de San Diego en la
ciudad ‘de Cartagena. La citada Resolucion de expulsion: dictada con base en
la regulacién contenida en el Decreto 1.000 de 1986 y normas concordantes,
fue discutida en recurso de reposicién y apelacion habiendo sido confirmada
por el Director del D.A.S. (Res No 4784 de dlclembre 26/91)

La 1mpugnante con31dera equlvocado e] concepto de] Tr1buna1 en cuari-
to le manifestd que tenia acciones ante la Junsdmcmn de lo- Contenmoso
Administrativo y al efecto se apova en el art. 82 del C.C. A. ‘con la modifi-
cacioén que.le introdujo el Decreto 2304/89, conforme a la cual esta juris-
- diéeish “ho juzga 138 decisiones proferldas em juicios-civileso “penales de'po-
licfa regulados especialmente por la ley” 'y porque nose tiata de un **hecho”
razén por la cual tampoco puede ejercitarse la accidn de reparacion a que se
refiere el articulo 86 del C.C.A.

Con relamén al pr1mer aspecto alegado por la apoderada la Sala se per-
mite observarle que las Resoluciones numeros 6594, 1160 y 4784, todas de
1991, expedldas por funmonanos del Departamento Admmlstratwo de Se-
gur1dad —D.A.S.— no son prov1denc1as de {ndole pohcwa penal $ino actos
de caracter simplemente administrativo, ‘dictados por dicha entidad —DAS—
con base en las facultades confer1das por el Decreto | 000 de 1986 (mod1f1—
cado parcmlmente por el 2. 000 de 1987).que le atr1buye competenc1a en re-
1ac16n con la entrada, permanenc:la y salida de’ extranjeros Y cuyos alcances
se comprenden .con. la sola transcr1pc10n de sus dos pnmeros artlculos que
disponen: . . o, :

3
en i ie

-

“ARTICULO lo. Es competencia discrecional del Gobierno Nacional
"autorizar ld entrada de extranjeros dl pais. Corresponde al’ Mmlsterlo
de Relaciones Exteriores expedir, negar 0 cancelar visas.
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- “ARTICULO 20. El ingreso de extranjeros al territorio Nacional as{
como su permanencia y salida, estardn sujetos a las disposiciones del
presente decreto sin perjuicio de la competencia discrecional que tiene
el gobierno Nacional sobre la materia”. :

' -Por otra parte el artlculo 131 expresa que “sm perjuicio de las sancxo- ‘
ciones a que hublere lugar serd. expulsado del territorio Nacional el extran-
jero que incurra en a]guna de las signientes causales y dentro de los 16 even-
tos que enumera menciona en primer. lugar a “Qu:enes hayan sido condena~
dos por dehtos que merezcan pena’ privativa de la l1bertad mayor de 6 me-
ses y cuya sentencm no contemple Ia expulsmn o

Los articulos 132 y 133 regulan el procedimiento"'al cual estd sujeta la
Administracion en la via gubernativa observindose dentro de ellas, normas
que - protegen el derecho de defensa que no se ha consmlerado vulnerado en

este caso..

Dé 1o anterlor se deduce que las’ Resoluc1ones dlctadas por el D.A. S
- en deésarrollo de esta facultad, por ser de fndole simplemente administrativo,
quedan ubicadas dentro de la competenc:1a de la Jurxsd1cc1on contenmoso ad-
ministrativa para efectos de su control,

- Por tratarse de actos de cardcter nacional sin cuantia, su conocimiento
cdrresponde al Consejo de Estado- de conformidad_ con las reglas normales
de competencm (art 128 numeral 30.).

Lo anterlor exonera de cualquler comentano la referenc1a al artfculo 86
del Decreto 01 de 1984 .que también presentd la 1mpugnadora puesto que
no se tratarfa de demandar directamente la mdemmzacmn de.un dafio cau-
sado porun “hecho” de la Admmxstracmn ' :

, Su'ven las anteriores anotacmnes para corroborar la posiciéon del Tribu-
nal en el sentido de no ser viable la accidon de tutela por poseer la actora
otros medios judiciales para 1mpugnar la ‘actuacion del Departamento Admi-
‘nistrativo de Seguridad D.A.S. Sobre este particular la Sala se ha pronun-
ciado en forma reiterada en el sentido de | que la tutela como accion de orden
constitucional, tiene un cardcter residual, lo que significa .que s6lo es viable
cuando “‘el afectado no dlsponga de otro medio. de defensa judicial”,

' EI fallo impugnado se refirié también a Ia invocacion de las normas cons-
titucionales relativas a la proteccion de la familia sobre 1o cual no se detuvo
por considerar que no son calificados como derechos fundamentales sino
sociales, economlcos y culturales, por lo demds considerados como de ‘‘rea-
lizacién progreswa

v A
La 1mpugnante no refuta nmguna de estas aprec:lacmnes jur1d1cas dei
Tnbunal sino que se limita a insistir y.recordar-que con la solicitud original
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envié prueba de que su mandante es casada con ciudadano colombiano y .
afirma que estd embarazada y proxima a dar a luz una nifia, ofreciendo sus-
tentar el recurso de impugnacion en su oportunidad.

Ciertamente, a folios 2, 3 v 4 obran partida de matrimonio por el rito
catolico de la peticionaria con e} sefior Javier Alonso Echeverry Martinez
en la Parroquia de Santo Toribio celebrado el 7 de junio de 1991 (fl. 90 nu-
mero 180, Libro 13) y fotocopia del Registro de Matrimonios de la Notaria
Segunda de Cartagena (fl. 1419283) que da cuenta de registro del mismo.
Igualmente aparece una certificacion expediada en papel con membrete del
Centro Médico Las Américas Ltda. sin firma legible, ni referencia a licencia
médica alguna, sobre el hecho de que la paciente anotada debe asistir a con-
trol médico cada quince dias.

Aceptada como cierta la circunstancia del matrimonio celebrado el 7
de junio de 1991 esto es, pocos dias antes de que el D.A.S. expidiera ia Re-
soluciéon No. 6594 que ordend su expulsién que es de fecha 2 de julio, no
estd demostrada la relacién de tal circunstancia con la proteccion de algin
derecho cilificado por la Constitucion como ‘‘fundamental” que pueda in-
terferir para evitar el cumplimiento de la orden de expulsion contenida en
un acto administrativo que adquiriré fuerza ¢jecutiva después de surtidos los
recursos gubernativos correspondientes. ' '

El estado de embarazo en que dice estar la peticionaria, no estd debi-
damente establecido pues el tnico documento trafido como prueba al expe-
diente (fl. 2) ademés de no estar autenticado, no es certificacién respaldada
por la responsabilidad de algin profesional de la medicina. Pero aun acep-
tdndolo como hecho establecido, es necesario anotar, solo para los efectos

del recurso que se estudia, que el invocado ““derecho” de la igualdad femeni- ~

na y la especial asistencia y proteccién del Estado que pregona el artfculo 43
durante el embarazo y después del parto, son de aquellos derechos de conte-
nido social respecto a los cuales el Estado y la misma sociedad se obligan
a ocuparse de asegurar las bases de instituciones bdsicas como la familia,
- constiuyéndose asi en derroteros de la accion del Estado.

Pero de estos postulados generales no se deduce en forma clara y con-
creta que tanto el matrimonio con nacional colombiano o el estado de em-
barazo sean causales de suspensioén de los efectos de un acto administrativo
como el de que se trata en estas diligencias, antes de que contra €l se inten-
ten acciones legalmente establecidas para prevenir o corregir cualquier
desafuero de la administracion,

. En estas condiciones, no encuentra la Sala motivo alguno para modifi-
~ car la decisién del Tribunal que fue objeto de impugnacion.

En mérito a lo expuesto el Consejo de Estado, Sala Plena de lo Con-
tencioso Administrativo, administrando justicia en nombre de la Republica
de Colombia y por autoridad de la Ley,
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FALLA:

-No se accede a revocar el fallo de tutela proferido por el Tribunal Ad-
ministrativo del Valle del Cauca el 11 de marzo de 1992, en el ¢aso de la se-

fiora Regina Obereigner de Echeverry.

Dentro de los diez dfas siguientes a la ejecutoria de este fallo, rem{tase
el expediente a la Corte Constitucional para su eventual revision,

COPIESE, NOTIFIQUESE Y REMITASE COPIA AL TRIBUNAL DE
. ORIGEN. CUMPLASE

Se deja constancia que la anterior providencia fue discutida y aproba-
da en Sesién del seis (6) de mayo de mil novecientos noventa y dos (1992).

Alvaro Lecompte Luna, Presidente, Aclard voto; Clara Forero de Cas-
tro, Jaime Abella Zdrate, Reynaldo Arciniegas Baedecker, Ausente; Ernesto
Rafael Ariza Murioz, Joaquin Barreto Ruiz, Carlos Betancur Jaramillo, Mi-
ren de la Lombana de Magyaroff, Guillermo Chahin Lizcano, Miguel Gonzd-
lez Rodriguez, Amado Gutiérrez Veldsquez, Luis Eduardo Jaramillo Mejla,
Carmelo Martinez Conn, Ausente; Juan de Dios Montes Herndndez, Aclar6
Voto; Dolly Pedraza de Arenas, Jorge Penen Deltieure, Libardo Rodriguez
Rodriguez, Ausente, Yesid Rojas Serrano, Consuelo Sarria Olcos, Daniel
Sudrez Herndndez, Aclard Voto; Julio César Uribe Acosta, Aclaré Voto;
Diego Younes Moreno,

Nubia Gonzdlez Cerén, Secfetaria.



DERECHOS FUNDAMENTALES/DERECHOS DE LA FAMILIA/TUTELA
TRANSITORIA (Aclaracmn de Voto) ' : :

De vatrias normas constltucmnales se emrldencla el grado sumo de pro-
teccibn que el constituyente de 1991 quizo brindarle a la familia, o

" mejor, a las personas que forman parte de ella. Por consiguiente, si me-
"diante acto administrativo una autoridad pablica dispone la expulsjon
del territorio colombiano de uno de sus miembros, asf sea extranjero,
pero casado legalmente con colombiana, se estd perturbando en grado
sumo la unidad familiar y por qué no vislumbrarlo hasta la destrucciéon
jurfdica y social de la familia. Bajo el entendido de que los derechos
fundamentales son los connaturales a la especie humana o a las institu-
ciones juridicas que el constituyente expresamente les adscribe, le
asiste razén 2 la solicitante de la tutela. Desde luego que su expulsion
del pafs da al traste con su familia, surgida por la institucién matri-
monial debidamente acreditada. No se pierda de vista que se trata de un
caso de tutela como mecanismo transitorio para ewtar un perjuicio
irremediable. :

Consejo de Estado.— Sala Plena de lo Contencioso Administrativo.— Acla-
racion de voto de los doctores Juan de Dios Montes Herndndez vy Daniel
Sudrez Herndndez.

Consejero ponente: Doctor Jaime Abella Zdrate.

Referencia: Expediente No. AC—106. Actor: Regina Obereigner de Echeverry.

~ Votamos la ponencia elaborada por el doctor J AIME ABELLA, pero
durante los debates fuimos categoéricos en observar la conveniencia de enfocar
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el caso para una acertada solucion a la luz de las normas constitucionales que
se refieren a la familia como institucién bdsica o fundamental de toda socie-
dad. En efecto, el art, 5 de la unueva Carta Politica estatuye que “El Esta-
do reconoce, sin discriminacion alguna, la primacia de los derechos inalie-
nables de ]a persona y ampara a la familia como institucion baisica de la so-
ciedad’; por su parte el art. 15 prescribe que “‘todas las personas tienen dere-
cho a su intimidad personal y familiar...””; en tanto que el art. 28 garantiza
que “Nadie puede ser molestado en su persona o familia...”. También el
art. 33 establece que ““Nadie podrad ser obligado a declarar contra s{ mismo
o contra su cdnyuge, compafiero permanente o parientes dentro del cuarto
- grado de consanguinidad, segundo de afinidad o primero civil’®, que son las
personas que normalmente integran la familia legitima o la familia natural.
Y, ¢l art, 42, categdricamente considera la familia como “niclec fundamen-
tal de la sociedad”, que se forma por vinculos naturales o juridicos, por la
decision libre de un hombre y una mujer de contraer matrimonic o por su
voluntad de conformarla. Y, agrega que “‘el Estado v la sociedad garantizan
la proteccidr integral de la familia... }a honra, la dignidad y la intimidad de
la familia son inviolables”, '

Las anteriores referencias a los textos constitucionales, considerados
de manera sistemética, evidencian el grado sumo de proteccion que el cons-
tituyente de 1991 quizo brindarle a ia familia, 0 mejor a las personas que
forman parte de ella. Por consiguiente, si como ocurre en el caso sub judice
mediante acto administrativo una autoridad ptblica dispone la expulsién
del territorio colombiano de uno de sus miembros, asi sea extranjero, pero
casado legalmente con colombiano, se estd perturbando en grado sumo la
unidad familiar y por qué no v1slumbrar10 hasta la destrucc:lon ]urfdwa y
social de la familia. : .

Con éste nltimo miramiento v bajo el entendido de que los derechos
fundamentales no adquieren el cardcter de tal, simplemente por estar enlis-
tado en el Capftulo I del titulo 2, sino porque son connaturales a la especie
humana ¢ a las instituciones Jurldlcas que el constituyente expresamente
los adscribe, le asiste razén a la solicitante de la tutela, desde luego que su
expulsidon del pais da al traste con su familia surgida por la institucién ma-
. trimonial debidamente acreditada en autos. No se pierda de vista que se trata
de un caso de tutela como mecanismo transitorio para evitar un perjuicio
1rreparab]e

Atentamente,
Juan de Dios Montes Herndndez, Darniel Sudrez Herndndez,

Santafé de Bogotd, D.C., 20 de mayo de 1992.

NOTA DE RELATORIA: A esta aclaracidén adhiere el Dr., JULIO
CESAR URIBE ACOSTA,



TUTELA TRANSITORIA/PRUEBA (Aclaracion de Voto)

Si el interesado hace uso de la accion de tutela como mecanismo tian-
sitorio para evitar un perjuicio irremediable, no cbstante de que tenga
otro medio de defensa judicial, es apenas logico que el juez de la tutela
no exija una sacramentalidad ni una solemnidad ni cuestiones adjeti-
vas a la prueba como si se tratara de una decision judicial propiamente
dicha que requiera de pruebas “regular y oportunamente allegadas al
proceso”’,

DERECHOS DE LA MUJER/DERECHOS FUNDAMENTALES/PROTEC-
CION A LA MATERNIDAD (Aclaracién de Voto)

Si la mujer que aqui es demandante hace uso de la acciéon de tutela
para que se ordene al DAS se abstenga de expulsarla del territorio co-
lombiane, y para ello invoca la doble circunstancia de estar casada, por
el rito cat6lico, con colombiano, y que en su vientre hay una criatura
en gestacion, y que de ella hacer surgir derechos fundamentales, ha de-
bido la Sala ocuparse del andlisis de los mismos a la luz de las normati-
vidades correspondientes. El embarazo es una situacién propia de la
mujer, pero ésta, como ser humano especial en razén de su sexo, tiene
el derecho fundamental de gozar de la especial asistencia y proteccién
del Estado mientras esté gravida y después del parto.

Aclaracién de Voto del Magistrado doctor Alvaro Lecompte Luna a la pro-
videncia de la Sala Plena de lo Contencioso Administrativo del Consejo de
Estado, aprobada en sesién de seis (6) de mayo de mil novecientos noventa
y dos (1992). '
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Referencia: Expediente No. AC—106. Actora: Regina Obereigner de Eche-
Verry.

Cuando fue lefda, estudiada y aprobada la ponencia que luego se con-
virtié en la providencia arriba aludida, el suscrito estuvo de acuerdo con la
- decisién adoptada, al no acceder a revocar el fallo de tutela dictado por el

Tribunal Administrativo del Valle del Cauca de fecha 11 de marzo de 1992
y que implicitamente auspici6 la negativa de la mencionada accién, dado que
la‘base o fundamento para ello estriba en la citcunstancia de que la ahora
impugnante tiene acciones diferentes ante la jurisdiccién de lo contencioso-
administrativo para demandar, en accién de restablecimiento del derecho
(art, 85 C.C.A.), los actos administrativos dictados por el Departamento
Administrativo de Seguridad (D.A.S.) que resolvieron, en su orden, expul-
sar del territorio colombiano a la ciudadana austrfaca Regina Obereigner de
Echeverry, debido a la infraccién del art, 131, numeral lo., del Decreto
1000 de 1986; y confirmar la dicha expulsi6én, agotdndose asi la via guberna-
tiva. Sin embargo, creyd necesario precisar ciertos criterios o conceptos que
se exponen a la parte motiva-del proveido, y por ello manifesté que aclaraba
su voto, :

Como lo ha sefialado en forma ya reiterada la jurisprudencia de este
Consejo y también la de la Corte Suprema de Justicia, la accién de tutela
tiene cardcter eminentemente residual, lo que, como lo explica el fallo
ahora en comento, significa que ella es sélo viable cuando “el afectado no
disponga de otro medio de defensa judicial”, como de manera clara lo re-
calca el art. 86 de la Constitucién Polftica vigente. Dice, en efecto, el tercer
inciso de este artfculo: “Esta accién sélo procederd cuando el afectado

" no disponga de otro medio de defensa judicial”, pero agrega: “Salvo que
aquella (la accién) se utilice comto mecanismo transitorio para evitar un per-
juicio irremediable”, (Las subrayas no son de los textos transcritos). ‘

Pero al detenerse el suscrito en el andlisis del expediente para poder re-
dactar su aclaracion, observa que a folio 2 aparece un documento privado,
que pese a estar desprovisto de autenticidad y a que tampoco aparece suscri-
to ante dos testigos —por lo que no tiene ni siquiera el cardcter de prueba
sumaria —(art. 279 C. de P.C.), §¥ envuelve indicio (aunque sin los sellos de
la convergencia y de la concordancia, por no haber otros— art, 250 ibidem)
del hecho que invoca la actora como cimiento del derecho fundamental que
busca amparar a través de la accién de tutela. Reza ese documento privado
expedido. por el Centro Médico Las Américas Ltda. —Laboratorio Clfnico
Patol6égico— Citologfa microbiolégica — Medicina de Grupo — Medicina
General — Especialistas — Calle 24 Norte No. 2DN-32 — Tels. 610082 —
676055 — 686487 — Cali, en cuya columna izquierda aparece una relacién

" de médicos: I-18-92 — Regina de Echeverry — Certifico q’ la paciente
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arriba mencionada cursa 32 semanas de gestacion; presenta 'incompatibili-
dad sangufnea por lo q” debe asistir a'control md. — ¢/15 dias”. Y hay una
ribrica ilegible.

Esto lleva al suscrito a disentir, muy respetuosamente, tanto de lo
expresado en el cuerpo expositivo como en el motivo de la providencia aco-
gida por la Sala, e, igualmente, en lo que atafie a la conclusidon impréspera

. de la tutela. En otras palabras, esta aclaracién ha de tener més bien una na-

turaleza de salvamento o salvedad de voto por las siguientes razones:

" a) La accién de tutela cumple un papel de proteccién inmediata de de-
rechos fundamentales, por lo que resuita ilogico exigir pruebas siquiera su-
maria acerca del hecho de que se tenga como su fuente. Si de cierto indicio
que no induzca a sospecha de su vaguedad o falsedad se deriva un hecho del
cual nazca el derecho fundamental invocado por el demandante, es posible
que la proteccién que se busca por éste se traduzca en la orden que imparta
el juez tutelador a la autoridad del caso, para que se abstenga o acttie en be-
.neficio del derecho fundamental amparado

_ b)EI rasgo esencial de la accién de tutela es la rapidez, la urgencia,
porque la proteccidn ha de ser inmediata, sin mayores dilaciones, para que se
disipe la amenaza © la vulneracion de los derechos fundameritales por obra
de la accion o de la omision de cualquer autoridad publica o del particular
encargado de la prestacién de un servicio publico o cuya conducta afecte
grave y directamente el interés colectivo, o respecto de quienes el solicitan-
te se halle en estado de subordmac16n o indefensidn. Si el interesado hace
uso de la acciébn de tutela como mecanismo transitorio para evitar un perjui-
cio irremediable, no obstante de que tenga otro medio de defensa judicial,
€s apenas loglco que el juez de la tutela no exija una sacramentalidad ni una
solemnidad ni cuestiones adjetivas a la prueba como si se tratara de una de-
cisién judicial propiamente dicha que requiera de pruebas “regular y oportu-
namente allegadas al proceso™ (art. 174 C. de P.C.). Si uno cualquiera de los
-medios de prueba que enumera el art, 175 de la obra en cita, da convenci-
miento al juez acerca de qué el hecho p051t1v0 u omisivo en que se basa el
derecho fundamental existe, asf debe tenerlo sin mayor resquemor o prurito
‘de perfecc16n

c) Es apenas obvio que ese hecho tan precariamente demostrado puede
ser controvertido por la autoridad publica o por el particular demandado.
Para eso el art. 86, inciso 20., de la Constitucién Politica, aunque’ diga que
‘el fallo que acoja la tutela es de inmediato cumplnmento también permite
que el mismo se impugne ante el juez competentc o sea, ante el correspon-
diente superior, Y es asimismo obvio que si en el trdmite de la impugnacién
se dedujera que la prueba en cuestion es falsa, o contrarla a la realidad, pros-
perard la impugnacion, volviendo la sﬂuacmn atrés.
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d) Son sujetos o titulares de los derechos fundamentales todos los se-
res humanos —que la Constitucién de 1991 llama, impropiamente, perso-
nas—, sin discriminacién ninguna por razones de sexo, raza, origen nacional
o familiar, lengua, religidn, opinién polftica o filoséfica. EI Estado debe pro-
tejer especialmente a aquellos seres humanos que por su condicién econd-
mica, fisica © mental, se encontraren en circunstancia de debilidad manifies-
ta, como es el caso del que est4d por nacer (art. 13 Cons, Pol.) que, como ser
humano que es “‘tiene derecho al reconocimiento de su personalidad juri-
dica” (art. 14 ibidem); ademds, es derecho fundamental de los nifios tener
una familia y no ser separado de ella (art, 44) y la mujer como tal, ““‘durante
el embarazo™ gozard de especial asistencia y proteccidon (art. 43),

. e} Entonces, si la mujer que aquf es demandante hace vso de la accién
de tutela para que se ordene al D.A,S. se abstenga de expulsaria del terri-
torio colombiano, y para ello invoca la doble circunstancia de estar casada,
por el rito catdlico, con colombiano, y que en su vientre hay una criatura en
gestacion, y que de ella hace surgir derechos fundamentales, ha debido la
Saia, opina el suscrito, ocuparse del anéhsxs de los mismos a la luz de las nor-
mat1v1dades correspondientes,

f) Es de vero que la familia no aparece en el Capftulo 1 del Titulo II
de la Constitucion, sino en el Capftulo 2 del mismo (art, 42), que habla de
los derechos sociales, econémicos y culturales, Y esto es apenas natural por-
que la familia no es un derecho, ni fundamental ni de ninguna otra clase,
Por eso el mencionado art{culo de la Carta dice que ““la familia es el nacleo
fundamental de la sociedad” y que “se constituye por vinculos naturales o
juridicos, por la decisidn libre de un hombre y una mujer de contraer matri-
monioc o por la voluntad responsable de conformarla™. Pero como el ser
humano no puede ser molestado en su persona o familia..., sino en virtud
de mandamiento escrito de autoridad judicial competente, con las formali- -
dades legales y por motivo previamente definido en la ley” (art. 28), como
“todas las personas tienen derecho al libre desarrollo de su personalidad sin
mds limitaciones que las que imponen los derechos de los demds y el orden
jurfdico” (art. 16) y como “el Estado y la sociedad garantizan la proteccién
integral de la familia” (art. 42, inc. 20.), es de concluir que aqui hay dere-
chos fundamentales de los consagrados en el art. 85 de la Constitucidon Po-
litica de 1991,

g) Algo parecido o similar puede decirse acerca del embarazo. Es una
situacioén fisica propia de la mujer, pero ésta como ser humano especial en
razon de su sexo, tiene el derecho fundamental de gozar de especial asisten-
cia y proteccion del Estado (art. 43 ) mientras esté gravida y después del parto.
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De esta suerte, pues, piensa ¢l suscrito magistradb, que la accion de
tutela aquf examinada ha debido de tener prosperidad.
Muy cordialmente,
Alvaro Lecompte Luna.

Fecha: ut supra.



ACCION DE TUTELA— Impugnacién/ACCION DE TUTELA— Desercion

La impugnacién -(no apelacién) de las decisiones que resuelven acciones
de tutela deben contener la expresién de los motivos de inconformidad
con el fallo 1mpugnado pues de lo contrario, no ex1st1rfa materia que
coteiar. .

Consejo de Estado,— Sala Plena de lo Contencipso Administrativo, — Santafé
de Bogotd D.C. mayo siete de mil novecientos noventa y dos.

Referencia: Radicacion AC—134. Actor: Antonio Ca]derén Mufioz.

Teniendo en cuenta que el promotor de la presente accion de tutela se -
limité6 a manifestar, en el acto de la notificacion de la providencia por medio
de ia cual fue resuelto en el Tribunal Administrativo del Cesar, que ‘‘apelaba®,
sin que aparezca en el expediente sustentacion alguna que contenga los motivos
de dicha actuacién, es del caso considerarla desierta o no interpuesta y en
consecuencia proceder a su remision a la Corte Constitucional para efectos
de la revisién a que se refiere el artfculo 31 inciso 2o. del Decreto 2591 de
1991.

El fundamento de la anterior decision del Decreto 2591 de 1991, el
cual se encuentra en el artfculo 32 inciso 2o. al decir que “el juez que conoz-
ca de la impugnacidn estudiard el contenido de la misma cotejdndola con el
acervo probatorio y con el fallo”, indica que la impugnacién (no apelacién)
de las decisiones que resuelven acciones de tutela, deben contener la expre-
sion de los motivos de inconformidad ton el fallo impugnado pues de lo
contrario, como sucede en el caso presente, no existiria materia que cotejar.

Por las razones expuestas, la Sala Unitaria,
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RESUELVE:

Tiénese por no impugnada la providencia proferida por el Tribunal
Administrativo del Cesar el 26 de marzo de 1992, y remitase el expediente
a la Corte Constitucional para su revision.

Copiese, notifiquese y cimplase.

Consuelo Sarria Olcos,

Nubia Gonzdlez Cerdén, Secretaria.



DERECHO A LA PROPIEDAD PRIVADA/DERECHOS FUNDAMENTA-
LES— Inexistencia/ACCION DE TUTELA — Improcedencia

El de propiedad no forma parte de los denominados ‘‘derechos funda-
mentales”, y por lo mismo, su proteccién debe lograrse por mecanis-
mos juridicos distintos de la accién de tutela. La Constitucién Poli-
tica de nuestro pafs, manda en el inciso 2o. del articulo 58: “La propie-
dad es funcién social que implica obligaciones”, excluyendo, la aban-
donada idea de propiedad-derecho con mayor razén la de propiedad-
derecho fundamental, conceptos pertenecientes a los codigos justinia-
no y napolednico. Claro estd que la institucion de la propiedad ast
concebida puede generar derechos subjetivos, como de hecho ocurre;
de allf que esté garantizada por 1a Constitucién y protegida por la ley,
sin embargo, la naturaleza funcional de la propiedad mediatiza esos de-
derechaos, circunstancia que lmplde cahﬁcarlos de fundamentales,

Consejo de Estado.— Sala Plena de lo Contenczoso Admzmstmtwo - Santafe‘
de Bogotd D.C., ocho de mayo de mil novecientos noventa y dos.

Consejero ponente: Dr. Juan de Dios Montes Herndndez.

Referencia: Expediente No. AC—089. Actor: Rodolfo Escobar Cuervo.

Resuelve la Sala la impugnacion presentada por el actor en contra de la
sentencia que profirié el Tribunal de lo Contencioso Administrativo de Cun-
dinamarca ¢l 2 de marzo de 1992, en virtud de la cual decidié “denegar la
solicitud de tutela formulada por el sefior JOSE RODOLFO ESCOBAR

CUERVO™.

A.Ni el escrito inicial mediante el cual se formuld la peticién (fl. 2)
ni el posterior de correccién (fl. 20) son un modelo de claridad; sin embargo,
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entiende la Sala que el propésito del actor fue proteger su derecho de propie-
dad y el de sus hermanos logrando la restitucién del lote de terreno que, se-
giun él se apropid indebidamente la Procuraduria de Bienes Distritales o la
E.A.A.B. (sic) m4s la indemnizacién de perjuicios.

Para esos efectos narra los hechos qgue la Sala agrupa de la siguiente ma-
nera:

1.— Ei sefior LIBARDO ESCOBAR PINTOR vendio, en 1932, al
“acueducto antiguo municipal de Bosa” un lote de terreno con una cabida
de 299 M2, perteneciente a *‘la finca LA VEGA”, situada ésta en la carrera
Sa. No. 15-19, barrio La Estacién de Bosa.

2.— “La E.A.A. de Bogotd™ se apropi0, desde ¢l afio de 1968, de un lote
adicional de 1.000 metros pertenecientes a dicha finca. :

3.— El actor y sus hermanos son hijos del fallecido LIBRADO ESCO-
BAR PINTOR y el primero es administrador del bien comin en virtud del
poder que le otorgaron por la escritura piblica No, 5020 del 6 de agosto de
1985 corrida ante el Notario 27 del Circulo de Bogot4;

B. El fallo impugnado se apoya en la tesis segdn la cual el de propiedad
no pertenece a los denominados “derechos fundamentales™, y, por lo tanto,
en los términos del articulo 86 de la Constitucién Politica de 1991 y del
Decreto 2591 del mismo afio, no puede ser protegido mechante la accion
de tutela

~ Dice en lo pertinente:

" “Tales derechos fundamentales no pueden ser otros que aquéllos que el
Constituyente de 1991 incorpord en el Capitulo Primero (1o.) del Titulo
Segundo (20.) de la Carta Constitucional ahora vigente, 1o cual implica que
con prescindencia de todos y cada uno de los alli contenidos, ninguno otro
es catalogado, ni puede ser calificado, de derecho fundamental, al menos no
para los efectos de la aplicacién y desarrollo de esta accidn de tutela, de
acuerdo con la precisién que sobre el punto se hizo en el memorando articu-
lo 20. del aludido Decreto 306 de 1992. Tal sucederia con la propiedad o
llamado derecho de dominio, asi como con los derechos sucesorales mortis
" causa y los demas derechos adquiridos con arreglo a las leyes civiles, que ca-
recen del calificativo de fitndamentales al no encontrarse consagrados dentro
del mencionado Capitulo Primero (10,) del Titulo Segundo (20.) de la Cons-
titucién Nacional. Es por ello que cuando se reclama la de Jurisdiccion la
proteccién de un derecho como el de la propiedad o dominio, 0 posesion,
que no son fundamentales, la accién asi intentada resulta improcedente, pues -
tales especies de derechos no gozan de la preferencial proteccion Constitu-

cional”, (fls. 44 a 45 del expediente).
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C.La impugnaci()n del fallo anterior estd contenida en un escrito visi-
ble a folio 51, cuyo texto expresa:

“Comedidamente por medio del presente manifiesto al Honorable Tri-
bunal que impugno el fallo de Tutela para ante el Superior, seglin auto en
traslado del dfa 4 de marzo o 3 de marzo/92 y estando dentro del término
legal manifiesto lo siguiente; ‘

~ “lo.— Que el predio vendido al Acueducto antiguo de Bosa es de 299
metros cuadrados segiin escritura No. 67932 de la Notarfa 3a. de Bogotd.

“20.— Que la E.A.A.B, actualmente mantjene en su poder un lote de
terreno de 1000 metros, que tiene cercado con postes de madera y alambre
de puas. Dicho lote lo cedié¢ en arrendamiento ultimamente a la sefiora
Maria Teresa Carrillo para un taller de carpinterfa, es claro observar que la
E.A.A.B. se ha apropiado de una porcioén de terreno de més de 700 metros?,
que pertenecen a mi finca ‘La Vega’. Por lo consiguiente se demuestra que
mi derecho violado por la E.A.A.B son los derechos de los principios funda-
mentales segin el Art, 20. de la Nueva Constitucién Politica de Colombia
inclusive en cuanto se refiere a los 299 metros? de terreno que es de propie-
. dad del Acueducto antiguo de Bosa segin Escritura 67932 de la Notarfa
3a. de Bogotd se debe proceder a dar aplicacién al contenido del Art, 929 del
Cédigo Civil de las servidumbres legales, '

“30.— Que el Honorable Tribunal dice en el fallo de Tutela que los de-
rechos adquiridos por las leyes civiles o posesiéon de inmuebles no proceden
en la acciéon de tutela no aparecen tales derechos como fundamentales
en la Carta Magna de Colombia, pero al Honorable Tribunal se le ha ol-
vidado que los derechos de los principios fundamentales de todos los ciu-
dadanos colombianos tales derechos si aparecen en la Nueva Constitucién
Politica de Colombia, por lo consiguiente si procede la Accion de Tutela
solicitada para que asi haya justicia y se hagan respetar mis derechos viola-
dos”. (fl. 51 del expediente).

LA SALA CONSIDERA:

"A. La Sala participa del criterio del Tribunal cuando considera que el
" de propiedad no forma parte de los denominados ““derechos fundamentales”
y que, por lo mismo su proteccion debe lograrse por mecanismos juridicos
distintos de la accion de tutela. :

La institucién de la propiedad, que tan arduas polémicas y tan encen-
didas pasiones ha desatado en la humanidad es de aquéllas cuyas marcadas
transformaciones son mds ficilmente apreciables en la evolucidn social,

En efecto, en la concepcion liberal individualista, que consagrd poli-
ticamente la Revolucién Francesa, la propiedad respondia a la nocién mo-
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derna de los derechos fundamentales de las personas: “‘el fin de toda aso-
ciacidén politica —prescribia el articulo 2o. de la Declaracion Francesa de
1789— es la conservacion de los derechos naturales e imprescriptibles del
hombre. Estos derechos son la libertad, la propiedad, la seguridad y la re-
sistencia a la opresion”: y en el articulo 17, insistia: “Siendo la propiedad
un derecho inviolable y sagrado, nadie puede ser privado de ella sino en
caso evidente de necesidad publica, debidamente justificada y previa una
justa indemnizacién”, Este era el credo del jusnaturalismo racionalista. Esa
propiedad —derecho fue perdiendo identidad para convertirse en los tiempos
contempordneos en la propiedad— funcidn; tan sustancial variacién fue ex-
plicada asi por el profesor LEON DUGUIT:

“Advertiréis con lo expuesto el fundamento de la nueva concepcidn
"de la propiedad. En las sociedades modernas, en las cuales ha llegado
a-imperar la conciencia clara y profunda de la interdependencia social,
as{ como la libertad es el deber para el individuo de emplear su activi-
dad ffsica, intelectual y moral en el desenvolvimiento de esta interde-
- pendencia, as{ la propiedad es para todo poseedor de una riqueza el .
deber, la obligacidon de orden objetive, de emplear la riqueza que posee
en mantener y aumentar la interdependencia social.

“Todo individuo tiene la obligacién de cumplir en la sociedad una cier-
ta funcion en razén directa del lugar que en ella ocupa. Ahora bien, el
poseedor de la riqueza, por lo mismo que posee la riqueza puede rea-
lizar un cierto trabajo que solo él puede realizar. Solo €l puede aumen-
tar la riqueza general haciendo valer el capital que posee.. Esta, pues,
obligado socialmente a realizar esta tarea, y no-serd protegido social-
mente mas que si la cumple y en la medida que la cumpla. La propie-
dad no es, pues, el derecho subjetivo del propietario; es la funcién
social del tenedor de la riqueza”, (*‘Las Transformaciones del Derecho
Publico y Privado — pégs. 239 a 240),

Y el profesor MANUEL GARCIA PELAYO advierte sobre el mismo
tema: ‘ .

“Antes la propiedad sobre la cosa daba al propietario plena autoridad
sobre ella y sobre los que trabajan en ella; hoy, tal autoridad se encuen-
tra erosionada tanto por razones exogenas como enddgenas a la estruc-
tura de la propiedad misma. En el primer sentido deben mencionarse
la acentuacion de la funcionalidad social de la propiedad que limita los
derechos absolutos del propietario y que en varios paises ha sido ele-
vada a precepto constitucional, pero que, en todo caso, se manifiesta
en una serie de disposiciones legales v de intervenciones administrati-
vas...”; (Las Transformaciones del Estado Contempordneo — pég.
31). '
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Esta es la misma concepcion que inspira la Constitucién Polftida de
nuestro pafs, que manda en el inciso 2o0. del articulo 58: “La propiedad es
una funcién social que implica obligaciones”, excluyendo, la abandonada
idea de propiedad-derecho, y con mayor razén la de propiedad-derecho fun-
damental, conceptos pertenecientes a los codigos justiniano v napoleénico.

Claro estd que la institucion de la propiedad as{ concebida puede gene-
rar derechos subjetivos, como de hecho ocurre; de allf que esté garantizada
por la Constitucién y protegida por la ley; sin embargo la naturaleza funcio-
nal de la propiedad mediatiza esos derechos, circunstancia que impide cali-
ficarlos de fundamentales.

Fluye asf, con claridad, la improcedencia de la accidon de tutela invoca-
da para su proteccién,

B. Ademis de lo dicho, hay que recalcar el cardcter subsidiario con que
se introdujo la accidn de tutela en nuestro sistema juridico, lo cual implica
su improcedencia cuandoquiera que el titular del derecho quebrantado dis-
ponga de mecanismos distintos para su defensa.

Este es el caso, pues el actor podrd acudir ante la juridiccion ordinaria
para la recuperacién del bien que dice haber perdido.

En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, Sala Plena de lo Con-
tencioso Administrativo, administrando justicia en nombre de la Repiblica
de Colombia y por autoridad de la ley,

FALLA:
CONFIRMASE la sentencia impugnada,
Remf{tase a la Corte Constitucional para su eventual revision,
Copiese y notifiquese,

awaro Lecompte Luna, Presidente; Jaime Abella Zdrate, Reynaldo Ar-
ciniegas Baedecker, Ausente; Ernesto Rafael Ariza Muiioz, Joaquin Barreto
Ruiz, Carlos Betancur Jaramillo, Guillermo Chahin Lizcano, Miren de la
Lombana de Magyaroff, Clara Forero de Castro, Ausente; Miguel Gonzdlez
Rodriguez, Amado Gutiérrez Veldsquez, Con aclaracién de voto; Luis Eduar-
do Jaramillo Mejfa. Carmelo Martinez Conn, Ausente; Juan de Dios Montes
Herndndez, Dolly Pedraza de Arenas, Jorge Penen Delt:eure Libarde Rodri-
guez Rodriguez, Ausente; Yesid Rojas Serrano, Consuelo Sarria Olcos, Da-
niel Sudrez Herndndez, Aclara Voto; Julio César Uribe Acosta, Aclaro Voto;
Diego Younes Moreno

Nubia Gonzdlez Cerén, Secretaria.
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Se deja constancia que la anterior providencia fue discutida y aprobada
por la Sala en sesién de fecha vemtlocho (28) de abril de mil novecientos no-
venta y dos (1992).



DERECHOS FUNDAMENTALES/DERECHOS A LA PROPIEDAD PRIVA-
DA— (Aclaracion de Voto)

La propiedad privada.no ha dejado de ser derecho para pasar a ser.sim-

- plemente una funcién, como se sostiene en el fallo; lo que ocurre es

que modernamente la propiedad es un derecho que impone obligaciones
que se logran cumpliendo con la funcién social. Esta nocién no sola-
mente se consagré en el artfculo 30 de la Constitucién Nacional de
1936, sino que desde el propio Cédigo Civil asi se determiné en el ar-
ticulo 669.

Consejo de Estado,— Sala Plena de lo Contencibso Administrativo, — Acla-
racién de voto del doctor Daniel Sudrez Herndndez,

Consejero ponente: Dr. Juan de Dios Montes Herndndez.,

Referencia: Expediente No, AC—089, Actor: Rodolfo Escobar Cuervo.

Como lo sostuve durante el debate adelantado en la Sala Plena de lo

Contencioso Administrativo, estoy de acuerdo con la parte resolutiva del
fallo més. no con las consideraciones en que se fundamenta, por las siguientes
razones; '

la,

El accionante contaba con otros mecanismos de defensa, cuales eran las
acciones posesoria y reivindicatoria, con las cuales hubiera podido
hacer valer sus derechos. Esta razén era bastante para, con base en lo
prescrito por el art, 86 de nuestra Carta Politica y el Decreto 2591 de
1991, el a quo y el ad quem, rechazaren la accién de tutela, dado que
éste es un mecanismo residual que solamente procede cuando se carezca
de otra accion para hacer valer el derecho conculcado,
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2a, No comparto la tesis del a quo, aplaudida por el ad quem, en el sentido

- de que los derechos fundamentales son exclusivamente los consagra-

" dos en el capftulo I del Titulo 2 de la Constitucidon Nacional. Allf

estd la gran mayorfa de esta categorfa de derechos més no los Gnicos,

pues, basta con enunciar los arts. 44, 48, 49, 51, 58, 67,90 y 333, en-

tre otros, para concluir que éstos tamb1én cont:enen derechos de esta
especie vale decir, fundamentales

3a, La propiedad privada no ha dejado de ser derecho para pasar a ser sim-
plemente una funcién, como se sostiene en ¢l fatlo; lo que ocurre es
que modernamente la propiedad es un derecho que impone obligacio-
nes que se logran cumpliendo con la funcién social, Esta nocién no so-
lamente se consagrd en el art. 30 de la Constitucion Nacional en 1936,
sino que desde el propio Cédigo Civil asi se determiné en el art. 669,

Ateﬁtamente,
- Daniel Sudrez Herndndez.

Santafé de Bogot4, D.C., 18 de mayo de 1992.

Aclaracién de Voto.— Referencia: Expediente No. AC—089. Actor: Rodol
fo Escobar Cuetvo.

Voté favorablemente el failo de impugnaciébn proferido en el proceso
de la referencia por compartir el argumento de literal B de la parte motiva,
0 sea, por disponer el titular del derecho vulnerado o amenazado, de meca-
nismos distintos para la defensa de éste. En ese sentido se pronuncio la Sala
en fallo de impugnacién del que fue ponente el suscrito (Sentencia de marzo

© 26 de 1992 Expediente No, AC—054, Actor: Jorge Enrique Ramirez O,).

Pero discrepo en lo concermente aqueel derecho a la propiedad no sea
un derecho fundamental, Es incluso primario, como- que toda persona debe
tener la posibilidad de conformar un patrimonio que le facilite la satisfac-
cidn de las necesidades para el plenc desarrollo de su personalidad y su dig-
nificacion social. Otra cosa es que en ese propodsito esté sometido a la que
respecto de la propiedad y su defensa estatuyan los cédigos c:1v11 comercial,
de minas, etc,, y los procedlmentales .

Santafé de Bogotd D.C,, mayo 21 de 1992.

Amado Gutiérrez Veldsquez.
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Consejo de Estado.— Sala Plena de lo Contencioso Administrativo.—
Aclaracién de Voto: Doctor Julio. César Uribe Acosta.— Santafé de Bogota,
D.C., agosto trece (13) de mil novecientos noventa y dos (1992).

Referencié: Expediente No, AC—089. Actor: Rodoifo Escobar Cuervo.

Aunque comparto la decisién de fondo, me separo de la sentencia en
cuanto en sus considerandos sienta la tesis de que los derechos fundamenta-
les son tGnicamente los que se recogen, bajo ese rubro, en los articulos once
y siguientes de la Constitucién Nacional, '

En esta materia estimo que los derechos fundamentales responden a un
sistema de valores y principios, de alcance universal, que han de informar el
ordenamiento jurfdico, y que se orientan a defender la dignifidad de la per—
sona humana.

Por lo misnio, ellos no son dadiva ni del constituyente ni del legislador,
ni éste puede, a su capricho, aumentarlos o disminuirlos, por decreto regla-
mentario,

Siendo la persona humana el ser més valioso de todo el universo, esos
derechos le permiten moverse en el mundo, manejando las distintas circuns-
~ tancias, con el fin exclusivo de permitirle su realizacion plena como tal.

Con toda consideracion,

Julio César Uribe Acosta.



DERECHOS FUNDAMENTALES— Definicién/DERECHOS FUNDAMEN--
TALES— Titularidad/DERECHOS DE APLICACION INMEDIATA/DERE-
CHO DE SINDICALIZACION/ACCION DE TU'_TE_LA-- Titularidad

La equiparacion de la denominacién *‘derechos constitucionales funda-
mentales” con la de “derechos humanos’ es clara en la doctrina. La
denominacion “‘derechos fundamentales” estd utilizada en Ia Constitu-
cién en el sentido que la utiliza la doctrina universal, esto es, equipara-

~ ble a la de ““derechos humanos” y que tales derechos no son otros que
los inherentes a la persona humana. No pueden ser titulares de derechos
fundamentales sujetos que no son esenciales sino de creacién meramen-
te artificial. Si lo fundamental, lo esencial, lo natural es el hombre,
s6lo él puede ser el titular de los derechos fundamentales. Salvada la
garrafal contradiccion referente al hecho de disponer la Constituciéon
que existen derechos fundamentales que no son de aplicacién inmediata
(lo cual debe ser vilido implicarfa que tampoco serfan futelables),
los sujetos titulares de la accion de tutela por la presunta agresién con-
tra el derecho de asociacién sindical que se denuncia, son los trabajado-
res -0 los empleadores (personas humanas) v no el sindicato al cual
pertenecen o. pretenden pertenecer.

Consejo de Estado,— Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, — Santafé
de Bogotd, D.C., doce de mayo de mil novecientos noventa y dos. -

Consejero ponente: Doctor Guillermo Chahin Lizcano,

Referencia: Expediente No. A.C. 1’179.‘Actor: Sindicato de Trabajadores de
Carbones de Colombia S.A. “SINTRACARBOCOQL”,

Decide la Sala acerca de la impugnacién que por medio de apoderado
formul6 el Sindicato Nacional de Trabajadores de Carbones de Colombia S.A.
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“SINTRACARBOCOL™ contra la sentencia del Tribunal Administrativo de
Cundinamarca proferida el 9 de abril de 1992 por intermedio de su Seccién
Primera, .

ANTECEDENTES:

La mencionada organizacién sindical formulé accion de tutela como
mecanismo transitorio por violacion del dérecho de asociacion sindical con-
sagrado en el artfculo 39 de la Constitucién Nacional en escrito radicado an-
te el Tribunal Administrativo de Cundinamarca.

La accion estd dirigida contra el auto 005 de 23 de abril de 1991 de
la inspeccidn de Trabajo y Seguridad Social de Ubaté, la Resolucién No, 001
de 21 de mayo de 1991 de la misma Inspeccién y contra la Resolucién 459
del 12 de agosto de 1991 de ia Direccién Regional Bogot4d Cundinamarca del
Ministerio de Trabajo y Seguridad Social, actos administrativos que negaron
la inscripcion en el Registro Sindical, de la Junta Directiva del Comité Sec-
cional de Ubaté del Sindicato referido, elegida en Asamblea Seccional de
afiliados de Ubaté celebrada et 20 de marzo de 1991, por cuanto la solicitud
correspondiente no llenaba los requisitos exigidos en la ley 50 de 1990.

La sentencia impugnada.

_ El Tribunal a-quo negé la solicitud de tutela bisicamente por cuanto

que, no obstante ser el derecho de asociacién sindical un derecho fundamen-
tal, consagrado en el capitulo 1 del Tftulo II de la Constitucién Politica, no
es de aquéllos que segiin el articulo 85 de la Carta se consideran como de
aplicacién inmediata y por lo tanto tampoco, podria estimarse como objeto
de proteccién inmediata por medio de la accién de tutela. Dijo el Tribunal
a este respecto:

“De modo que como el derecho consagrado en el artfculo 39 de la
Constitucién Nacional no es de aplicacién inmediata, resulta claro que
para su efectividad se debe tener en cuenta lo previsto en la ley, y, por
tanto, no se puede pretender su proteccxén mediante el ejercicio de la
accion de tutela’, (fl. 174),

Adicionalmente la sentencia impugnada basd su decisién denegatoria
en la circunstancia de que existfan en relacién con los actos administrativos
supuestamente violatorios del derecho de asociacion, medios de defensa ju-
dicial como son las acciones contencioso administrativas establecidas en la
ley v que el hecho de haber incoado la accién como mecanismo transitorio
fallaba en cuanto no se daba el requisito legal exigido para su procedencza
esto es, que se buscara evitar un perjuicio irremediable.

La impugnacion.
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La apoderada de la organizacion sindical impugna en nombre de ésta la
sentencia del a-quo y luego de manifestar que por las interpretaciones juris-
prudenciales la Constitucién se ha convertide en un rey de burlas expresa
que no comparte el criterio de la Sala, puesto que el-Tribunal considerd que
el artfculo 39 no es de aplicacién inmediata, sin observar que el principio
genérico de libre asociacidn establecido en el articulo 37, si io es. Cuestiona
asimismo la no aceptacion de la tutela como mecanismo transitorio argumen-
tando que es apenas légico que ademas de la indemnizacidn econdmica pro-
ceda la accion de reintegro en estos casos porque la violacién del derecho de
asociacién pone en peligro el derecho al trabajo y que la violacion al dere-
cho de dsociaciéon impone la obligacion a indemnizar y la vielacién al dere-
cho 2l trabajo, la de reintegrar.

CONSIDERACIONES:

Bastarfa a la Sala para confirmar la sentencia impugnada reafirmar los
planteamientos hechos en ella por el Tribunal, ya que los encuentra razona-
dos y juiciosos y ademds, sustentados en la jurisprudencia que sobre estos
temas se ha ido conformando por la actuacién de los distintos organismos
judiciales encargados de tramitar las acciones de tutela, entre ellos, el Conse-

“jo de Estado. No obstante observa la Sala que existe en el presente caso una
razon de mayor universo que las esgrimidas por el Tribunal y que conduciria
igualmente a denegar por improcedente la decisidén de tutela incoada, y por
ello se considera conveniente analizarla a continuacion,

Se trata de que como se narra en 10s antecedentes, la accidn es promovi-
da por el Sindicato de Trabajadores de Carbones de Colombia “Sintracar-
bocol”, entidad que no ‘es una persona fisica sino una persona moral y que
en tal virtud no podrfa ser titular de acciones de tutela que por definicién
estan encaminadas a la proteccidn de los derechos constitucionales funda-
mentales cuyos sujetos no pueden ser otros que los seres humanos.

El derecho de asociacién, v su variedad de asociacién sindical, estdn
. denominados ciertamente, como derechos fundamentales por nuestra Cons-
titucién, y sélo pueden tener tal caracteristica en cuanfo se predican de las
. personas humanas, al igual que todos aquéllos otros derechos que a lo largo
de la evolucién del sistema de derechos humanos han sido considerados
como fundamentales,

El profesor Valencia Zea describe esta evolucion diciendo que:

“La expresi6bn “derechos de la personalidad” sufre sensibles cambios
en nuestros dias, pues a la antigua concepcién individualista que de
elios se tenfa (derecho a la libertad, la igualdad, la vida, la seguridad,
etc.), se agrega la moderna concepcidn socialista postulada desde 1918
con ocasibn de la victoria de la revolucién comunista de la Unibén So-
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viética, que considerd como derschos humanos o de la personalidad los
denommados derechos sociales y culturales (derecho al trabajo, a un
minimun vital, a la previsién social, a la instruccién, etc.).

Igualmente las antiguas expresiones derechos naturales, derechos indi-

viduales, derechos de la personalidad, son reemplazadas a partir de 1948
-por la s1ntétlca de derechos humanos”. (Derecho Civil, Tomo I Parte .
General y Personas, duodécima edici6n Temis 1989, pag. 335),

Dice ademas el citado autor que se trata de derechos bésicos integran-
tes de la dignidad humana en su méixima expresi6n y que constltuyen pro-
yecmones de la personalidad de cada ser humano.

Ahora bien, la equiparacién de la denominacién “‘derechos constitu-
cionales fundamentales” con la de “derechos humanos” es clara en la doctri-
na y todos los autores que pueden citarse al respecto, son undnimes en utili-
zarlas como sinfnimas,

Comienza la Sala por citar lo que dice al respecto Mario Madrid Malo‘
cuando ensefia que:

“También se hace referencia a los derechos humanos con el nombre de
derechos fundamentales, Esta expresién se emplea para sefialar aque-
llos derechos del ser humano que por su incorporacién en las normas
reguladoras de la existencia y de la organizacién de un Estado, se incor-
poran al derecho positivo como fundamentos de la “técnica de conci-
liacion™ entre el ejercicio del poder publico y el de la libertad de los
gobernados”. (Los derechos humanos en Colombia, pag. 29).

Este mismo autor considera como tautolégica la expresién derechos hu-
manos porque tunicamente el hombre es en rigor, sujeto de tales dere-
chos.

También el tratadista Bidart Cafnpos reafirma la titularidad de esos de-
rechos en el hombre, en cuanto entidad natural, esto es, la persona de car-
ne y hueso. Expresa que:

“No hay duda de que la doctrina de los derechos del hombre tuvo en
mira titularizarlos y defenderlos en cabeza del hombre. Y tampoco la
hay de que, actualmente, al menos en el referido proceso de su interna-
cionalizacion, es e] ser humano —a cada uno de los cuales muchos tra-
tados lo reconocen y definen sin distincion alguna como persona— el
sujeto activo de tales derechos, por lo que parece que, en la esfera in-
ternacional, los pactos que engloban todo el plexo integral de derechos
humanos presupone su titularidad exclusiva en el hombre”. (Teorfa Ge-
neral de los derechos humanos, P4g, 41),
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. Ademas, el distingnido autor argentino, es también categbrico en apre-
ciar como sindnimas. las expresiones, derechos fundamentales y derechos hu-
manos, afirmaciéon que la Sala respalda con la siguiente transcnpcmn tomada
de la obra citada:.

“;“Derechos humanos” puede significar derechos del hombre, o dere-
chos de la persona humana, o derechos individuales, o derechos natura-
les del hombre, o derechos fuindamentales del hombre?”,

Si contestamos afirmativamente avanzamos algo, en cuanto sefialamos
el sujeto al que pertenece o al que atribuimos eso gue denominamos
“derechos”.

Eso que en.plural denominamos derechos tiene un titular: el hombre;
vy es bueno reparar en que a ese titular lo mencionamos en singular;
no decimos: derechos de “los hombres”; sino “del hombre”, Y lo deci-
Mos en masculmo porque lo hacemos equwalente al ser humano, hom-
bre o mujer”.

“EMlo significa que los supuestos derechos tienen como sujeto al hombre
en cuanto es hombre, en cuanto pertenece a la especie que llamamos
humana, 5i luego reconocemos ciertas especificaciones cuando el ser
Jhumano es nifio, o anciano, o mujer, o trabajador, los derechos que le

adjudicamos seguirdn siendo “del hombre” (en cuanto ese hombre es

nifio, 0 es anciano o es mujer, o es trabajador, por si antes no fuera
hombre —o ser humano-- carecerfa de toda especificacion de las sefiala-
das”, (Bidart Campos, pag. 2).

Atin mas, en la misma direccién y reafirmando el concepto de derechos
fundamentales como derechos del hombre, ¢l espafiol Truyol y Serra expli-
ca que:

“Decir que hay derechos humanos ¢ derechos del hombre en el contex-

to historico-espiritual que es el nuestro, equivale a afirmar que existen
derechos fundamentales que ¢l hombre posee por el hecho de ser hu-
mano, por su propia naturaleza y dignidad; derechos que le son inheren-
tes, y que, lejos de nacer de una concesion de la sociedad politica, han
de ser consagrados y garantizados”. (Los derechos humanos, Edt.
Tecnios Madrid 1977, pée. 1). :

Es también interesante para la Sala traer en apoyo de la tesis que aquf
se sostiene, respecto de que la titularidad de los derechos fundamentales
corresponde exclusivamente a las personas humanas ¢l exhaustivo estudio
realizado por el profesor mexicano Héctor Fix Zamudio, titulado “La pro-

.tecciébn procesal de los derechos humanos ante las jurisdicciones naciona-
les”, en el cual describe los distintos mecanismos procesales existentes en los
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ordenamientos constitucionales para la proteccién constitucional de los dere-
chos fundamentales del hombre, bajo la denominacién genérica ideada por
Capelletti de “La Jurisdicci6on Constitucional de la Libertad”. Al escribir el
prologo de su obra manifiesta el distinguido profesor que:

‘... podemos observar que en un nimero cada vez mayor de ordena-
mientos constitucionales se advierte la influencia reciproca, y por tanto,
la combinacién de vatias instituciones juridicas, con el propdsito de
lograr una proteccién lo mids vigorosa posible de los derechos funda-
mentales, tomando en cuenta la situacioén angustiosa de la persona hu-
mana frente a un Estado cada vez m4s poderoso y de una sociedad cre-
cientemente compleja, en la que es necesario armonizar los intereses
de los diversos grupos, que son cada vez mds heterogéneos™ (La protec-
cibn procesal de los derechos humanos ante las jurisdicciones naciona-
les. Pédg. 17).

La Constitucién de 1991 incurrié en la impropiedad de pretender agru-
par en un capitulo determinado de su articulado los derechos fundamentales,
sin hacer una precisién especifica al hecho de que tales derechos funda-
mentales, son predicables de los hombres y lo que es mds grave, dejando
por fuera de tal enumeracidén derechos que franca y categéricamente han si-
do reconocidos como tales y en cambio, incluyendo en ella, algunos que
evidentemente carecen de tal connotacion. Igualmente es inexplicable por la
contradiccién que apareja, haber consagrado como fundamentales ciertos
derechos, que como el del trabajo, o el derecho a la paz, o el de asociacién
sindical, ostentan indudablemente dicho cardcter, para a renglén seguido, en
el incomprensible artfculo 85, negarles filosofica y juridicamente dicha con-
dicién, al excluirlos de la ennumeracién de los derechos fundamentales de
aplicacién inmediata, como si filos6ficamente fuera posible admitir la exis-
tencia de derechos fundamentales de aplicacién diferida. Esta situaci6én ha
llevado al Consejo de Estado a sostener la tesis, que ahora ratifica, de que
s0lo pueden tenerse como fundamentales para la aplicacion de la accién de
tutela, los derechos que aparecen expresamente calificados como tales en el
texto constitucional. No obstante, el articulo 94 de Ia Carta, traido para el
caso en aplicacidn de la interpretacion sistemdtica, permite a la Sala estable-
cer que la denominacién ‘“‘derechos fundamentales® estd utilizada en la Cons-
titucién en el sentido que la utiliza la doctrina universal, esto es, equipara-
ble a la de ““derechos humanos” y que tales derechos no son otros, no pue-
‘ den ser otros, que los inherentes a la persona humana. Dicho texto constitu-
‘cional reza:

“La enunciacién de los derechos y garantias contenidos en la Coristitu-
¢ién y en los convenios internacionales vigentes, no debe entenderse
como negacion de otros que, siendo inherentes a la persona humana
no figuren expresamente en ellos’,
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Ahora bien, aceptado el hecho de que los derechios fundamentales
son aquellos que se predican de la persona humana en cuanto tal, es preciso -
analizar si podria admitirse la existencia de tales derechos radicados en suje-
tos diferentes, como podrian ser las personas colectivas o morales,

La Sala estima con base en los anteriores planteamientos doctrinarios
que no pueden ser titulares de derechos fundamentales sujetos que no son
- esenciales sino de creacidon meramente artificial. Si lo fundamental, lo esen-
cial, lo natural es el hombre, sélo él puede ser el titular de los derechos fun-
damentdles.

Los sujetos derivados, de creacidén por el ordenamiento juridico corres-
pondiente, sdlo pueden ser titulares de derechos derivados, atribuidos por
ese mismo orden jurfdico y, por supuesto, modificables'y extinguibles por
las respectivas instancias juridico polfticas.

Los derechos fundamentales de los hombres son, en cambio, anteriores
al Estado y ne una creaciéon o emanacién de éste. Son, por cierto, la razon
de ser del Estado, al punto de que no puede perderse de vista que la mayoria
de las teorfas elaboradas para explicar su origen, entre ellas la Roussoniana,
estiman que el Estado se crea por los hombres para la proteccidon de sus dere-
- chos naturales amenazados por el egoismo en que éstos han caido después
de salir del estado natural, 0 que va traian también por naturaleza, de acuer-
do con la concepcién hobbesiana, desde su nacimiento,

En esta misma direccién es bueno recordar lo'expresado por el ilustre
profesor de la Intreduccién al Derecho, Eduardo Garcia Maynez en el sen-
tido de que:

“Por regla general, los que piensan que el hombre, como tal, es sujeto
de obligaciones. y facultades, defienden la tesis de Windscheid sobre el
derecho subjetivo., Si la esencia de éste es el poder volitivo humano, el
sujeto de tal voluntad serd, necesariamente, sujeto de derecho. Es claro
que la ley puede establecer excepciones a tal principio, como ocurre,
verbigracia, en el caso de las personas colectivas; pero la existencia de
tales personas no es, segin los mismos autores, natural y necesaria, sino
artificial. De este modo llegan a la teorfa de la ficcién...”. (Eduardo
Garcia Maynez. Introduccion al Estudio del Derecho. Ed. Porraa II
- Ed. 1963).

Ahora bien, aplicadas las anteriores reflexiones al caso de la impugna-
cidn que se estudia, habrfa que decir que, salvada la garrafal contradiccién
que se anotd referente al hecho de disponer la Constitucidon que existen de-
réchos fundamentales gue no son de aplicacién inmediata (lo cual de ser
vidlido implicarfa que tampoco serian tutelables), los sujetos titulares de la
accion de tutela por la presunta agresion contra el derecho de asociacion
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sindical que se denuncia, son los trabajadores o los empleadores (personas
humanas) y no el sindicato al cual pertenecen o pretender pertenecer.

Las razones expuestas son suficientes para considerar que no puede
prosperar la impugnacién y en consecuencia deberd confirmarse la sentencia
proferida por el Tribunal, :

Por lo expuesto, el Consejo de Estado, Sala Plena de lo Contencioso
Administrativo, administrando justicia en nombre de la Reptiblica de Colom-
bia y por autoridad de la ley,

FALLA:
CONFIRMASE la sentencia impugnada,

- Envfese el expediente.a la Corte Constitucional para su eventual revi-
sion,

Copiese, notifiquese y cimplase.

Se deja constancia que esta providencia se estudid y aprobd en la sesidén
de la fecha.

Alvaro Lecompte Luna, Presidente, aclard voto; Clara Forero de Castro,
Guillermo Chahin Lizcano, Jaime Abella Zdrate, Reynaldo Arciniegas
Baedecker, Ausente; Ernesto Rafael Ariza Mufioz, Joaquin Barreto Ruiz,
Carlos Betancur Javamillo, Miren de la Lombana de Magyaroff, Miguel
Gonzdlez Rodriguez, Con aclaracién de voto; Amado Gutiérrez Veldsquez,
Luis Eduardo Jaramillo Mejta, Carmelo Martinez Conn, Aclard Voto; Juan
de Dios Montes Herndndez, Libardo Rodriguez Rodriguez, Ausente; Yesid
Raojas Serrano, Consuelo Sarria Qlcos, Dolly Pedraza de Arenas, Jorge Penen
Deltiure, Daniel Sudrez Herndndez, Salvd Voto; Julio César Uribe Acosta,
Aclard Voto; Diego Younes Moreno, ‘

Nubia Gonzdlez Cerén, Secretaria General,

NOTA DE RELATORIA: Reiterada en sentencia de junio 17 de 1992,
- Exp. AC-0146, Actor: Sociedad Transportadora de los Andes S.A,,
Ponente: Dra. MIREN DE LA LOMBANA DE MAGYAROFF.



DERECHOS FUNDAMENTALES— Titularidad/ACCION DE TUTELA-
Titularidad/PERSONA JURIDICA (Aclaracion de Voto)

Me separo de la motivacién del fallo que se orienta a predicar que las
personas juridicas no son titulares de la accion de tutela, pues transi-
tando por este sendero se puede comprometer la existencia misma de
los partidos politicos, de los sindicatos, de las iglesias, de las juntas de
accibn comunal, de la Naci6n, los departamentos, los municipios, etc.
Resulta inexplicable y contrario a la légica de lo razonable que una per-
sona jurfdica, con la tesis del fallo, no tenga derecho a invocar el debi-
do proceso, su existencia como tal, el derecho que tiene a expresar y
difundir su pensamiento y opiniones, etc.

Consejo de Estado,— Sala Plena de lo Contencioso Administrativo,.— Acla-
racién de Voto: Doctor Julio César Uribe Acosta..

Referencia: Expediente No. AC—119. Actor: Sindicato de Trabajadores de
Carbones de Colombia S.A.

Con toda consideracién me separo de la motivacién del fallo que se
orienta a predicar que las personas juridicas no son titulares de la accidén
de tutela, pues transitando por este sendéro se puede comprometer la exis-
tencia misma de los Partidos Polfticos, de los Sindicatos, de las Iglesias, de
las Juntas de Accién Comunal, de la Nacibén, los Departamentos y los Munici-
pios, etc. Estimo que a todos estos centros de imputacion juridica no se les
puede privar, en un momento dado, de su protagonismo para la defensa y
promocién de los intereses polfticos, econdmicos y sociales, Un sindicato,
por ejemplo, tiene derecho a que no se le desconozca el derecho a decretar
la huelga, el derecho a la negociacién colectiva.
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Cualquier sustentacién de los derechos fundamentales debe partir de

la concepcidn constitucional de Colombia como un Estado sccial de derecho
solidario y fundado en la dignidad de la persona humana. Esta, por 1o demds,
también puede ver comprometidos sus derechos si no se le asegura su parti-

cipacién en la vida polftica, econémica, cultural. '

Resulta inexplicable y contrario a la l6gica de lo razonable que una per-
sona juridica, con Ia tesis del fallo, no tenga derecho a invocar el debido pro-
‘ceso, su- existencia como tal, el derecho que tiene a expresar y difundir su
pensamiento y opiniones, etc.

Atentamente,

Julio César Uribe Acosta.

Santafé de Bogotd, D.C., junio ocho (8) de mil novecientos noventa y
dos (1992), . ,



DERECHOS FUNDAMENTALES — Titularidad/PERSONA JURIDICA
{Aclaracion de Voto) ' - .

En el nuevo ordenamiento constitucional que rige a la Repriblica,
encontramos, y de manera especial en el Capftulo I del Tftulo II “de
los derechos, las garantfas y los deberes”, unos derechos catalogados
como fundamentales —al parecer por el codificador o recopilador, y
no por la Asamblea Constituyente— que corresponden a todas las per-
sonas, a mi modo de ver, y no solamente a las naturales o humanas, de’
carne y hueso, como se dice en la sentencia. Me refiero a derechos tales
como, por ejemplo, el de tener una personalidad jurfdica, el del buen
nombre, el de conocer, actualizar y rectificar informaciones que se ha-
yan recogido sobre ellas en bancos de datos, el de inviolabilidad de Ia
correspondencia, el de igualdad ante la ley, et del debido proceso y el
de 1a doble instancia en los procesos judiciales.

Consejo de Estado.— Sala Plena de lo Contencioso Administrativo,— Acla-
racién de Voto del Consejero Doctor Miguel Gonzdlez Rodriguez.

Referencia: Expediente: AC—119. Actor: Sindicato de Trabajadores de Car-
bones de Colombia S, A, ‘

En la sentencia dictada por la Sala se llega a la conclusidén de que, cons-
titucional y legalmente, no es procedente que una persona juridica o colec-
tiva —-como ahora se les denomina— promueva la accion de tutela que consa-
gra el artfculo 86 del nueve ordenamiento constitucional del pafs, es decir,
que sélo son titulares de ese medio excepcional de defensa de los derechos
fundamentales, las personas naturales, esto es, el ser o persona humana de

* “carne y hueso™. '
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Para llegar a esa conclusion, la Sala se apoya en diversos conceptos doc-
trinales, segin los cuales el término o expresién “derechos fundamentales”
es igual, semejante, equiparable al de “‘derechos humanos es decir, los
inherentes a [a persona humana.

No salvé mi voto a dicho proyecto de sentencia, acogidoporla mayoria
de la Sala, por cuanto consideré gue, EN PRINCIPIO, ello puede ser asi,
Pero aclaré mi voto a la decisién de confirmar la sentencia impugnada, en
consideraciéon a que ella no puede ser una posicioén absoluta.

En efecto; en el nuevo ordenamiento constitucional que rige 2 la Re-
publica, encontramos, y de manera especial en el Capitulo I del Titulo II
“De los derechos, las garantfas y los deberes”, unos derechos catalogados
como fundamentales —al parecer por el codificador o recopilador, y no por la
Asamblea Nacional Constituyente— que corresponden a todas las personas, a
mi modo de ver, y 10 solamente a las naturales o humanas, de carne y hueso,
como se dice en la séntencia, si es que éste es y sigue siendo un Estado de De-

“recho, cuestion puesta en duda por no pocos. Me refiero, como lo observé en
Ia sesidn de la Sala en donde se adoptd la sentencia, a derechos tales como,
por ejempio, el de tener una personalidad jur{dica (art. 14}, el del buen nom-
bre, que el Estado debe respetar y hacer respetar, el de conocer, actualizar
y rectificar informaciones que se hayan recogido sobre elias en banco de
datos, el de ia2 inviolabilidad de la correspondencia (art. 15), el de igualdad
ante la ley (ar, 13), el del debido proceso (art. 29), y el de la doble instancia
en los procesos judiciales (art, 31).

;Seré acaso. le nreguntaba a mis colegas de Sala, que una persona colec-
tiva o juridica no tiene esos derechos? GPodrla desconocérsele a2 un grupo de
personas asociadas, con 4nimo o sin dnimo de lucro, y al ente que ellas han
formado voluntariamente, por las autoridades publicas de Colombia, el de-
recho a que no se le viole su correspondencia, salvo que medie orden judicial,
0 que no se le recanozca el derecho al debido proceso, incluida la doble ins- -
tancia judicial, salvo las excepciones de ley, 0, en fin, a que se permita que
se atente contra su buen nombre, que se traduce la mayoria de las veces en
un ‘“goad will”, cuando, por lo demads, encontramos hoy en dia no pocas
disposiciones legales que obligan a las personas naturales integrantes de la
persona colectiva, moral y o juridica, a responder solidariamente ante ter-
ceros y ante el propio Estado?

Con el debido respeto por la opinibén contraria, considero que no, y
que cuando derechos de esa naturaleza se desconozcan o se pretendan des-
conocer a una persona colectiva ésta tiene la accién de tutela cuando se ha-
yan vulnerado, o se encuentren amenazadas.

Comedidamente,

Miguel Gonzdlez Rodriguez, Consejero de Estado.
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NOTA DE RELATORIA: A esta aclaracion de voto adhiere el doctor
ALVARO LECOMPTE LUNA. De otro lado, la aclaracién de voto del
Dr. CARMELO MARTINEZ CONN refiere lo siguiente: “Sélo discrepo
de la sentencia anterior en cuanto a la cita del profesor Valencia Zea,
que se trae como sustento de la sentencia, segin la cual de los derechos
humanos, s6lo se tiene noticia a partir de la Revolucién Bolchevique de
1917 que instaurd el régimen comunista mds cruel de que tenga memo-
ria la humanidad y que felizmente para los sufridos y miserables pue-
blos que tuvieron que soportarlo, durante 70 afios el pueblo Ruso, v,
a partir de Yalta, en la entrega que los Estados Unidos e Inglaterra hi-
cieron de gran parte de la humanidad, como es la Europa Oriental.
Creo pues, que es un contrasentido poner como soporte de la sentencia
una cita de un querido profesor equivocado”, :



ACCION DE TUTELA-Titularidad/DERECHOS FUNDAMENTALES-Ti- -
tularidad/PERSONA HUMANA/PERSONA JURIDIDICA (Salvamento de

Voto)

Sin entrar en la polémica de si los derechos fundamentales, entre
nosotros, son tan solo los enumerados en los art{culos 11 a 41 que cons-

tituyen el Capftulo I del Titulo II, pues en mi sentir existen otros, lo

cierto es que algunos de los regulados por aquellas normatividades son
predicables indistintamente de las personas individuales, comfinmente
llamadas personas humanas, y de las personas colectivas, tradicional-
mente conocidas como personas jurfdicas.

Salvamentode Vo to de‘l Consejero de Estado doctdr Daniel Sudrez Herndndez.
Consejero ponente: Dr. Guzllermo Chahfn Lizcano,

Referenc1a Expediente No, AC~119. Actor: Sindicato de Trabajadores de
Carbones de Colombia S A. “Sintracarbocol”.

_ Con\el respeto acostumbrado para con el ponente' y los demés miem-
bros de la  Sala Plena de lo Contencioso Administrativo que apoyaron su tra-
bajo, me vi precisado a salvar voto por las siguientes razones:

1. Nuestra Carta Politica de 1991, ajustdndose a la moderna termino-
logfa constitucional, prefirié hablar de DERECHOS FUNDAMENTALES y
no simplemente de Derechos Humanos, o, Garantias Ind1v1dua1es como pre-
téritamente lo hacian las cartas politicas,

2. E] anterior tratamiento sobre DERECHOS FUNDA_MENT_ALES, me
llevan a pensar que esta expresion es mucho mds amplia que la de Derechos
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Humanso o Garantias Individuales, criterio que también utilizé la Constitu-
¢i6én Espafiola de 1978, sobre la cual abrevd nuestro const1tuyente de 1991,
de alguna manera.

3. Sin entrar en la polémica de si los DERECHOS FUNDAMENTALES,
entre nosotros, son tan sélo los enumerados en los articulos 11 a 41 que
constituyen el Capftulo I del Titulo II, pues en mi sentir existen otros, lo
cierto es gue algunos de los regulados por aquellas normativas son predica-
bles indistintamente de las personas individuales, comGnmente llamadas per-
sonas humanas, y de las personas colectivas, tradicionalmene conocidas como
personas jurfdicas. As{ pues, corresponde al juez de la tutela examinar si el
derecho de cuyo amparo se trata, se aviene o no con el anterior criterio,

4, Las personas colectivas como realidades juridicas y econ6émicas que
sori, resultan por este.s6lo aspecto titulares del DERECHO FUNDAMEN-
TAL consagrado en las siguientes normativas:

Articuio 13: Igualdad de las personas ante la ley;

Articulo 14: Derecho al reconocimiento de la personalidad juﬂdica;
Articulo 15: Derecho al buen nombre;

Articulo 23:‘ Derecho de peticidn;

Ai‘twulo 28: Derecho en cuanto a la 1nt1m1dad de su sede social o in-
violabilidad del domicilio;

Artfculo 29: Derecho al debido proceso y derecho de defensa;
Articulo 31: Derecho a'la no reformatio in peju_s;

Articdlo 34: Der_echb a la no confiscacion;

Artfculo 3l8: Derecho de libre asociacion {confederaciones);

Articulo 39: Asoc1ac16n para 51nd1cahzarse varias personas juridicas em-
pleadoras;

Artfculo 90: Derecho de accién para obtener resarcimiento por dafios
antijuridicos provenientes de entidades piiblicas; v o

Articulo 333: Derecho a emprender actividad econ6mica e iniciativa
privada libremente y derecho a la libre competencia econémica.
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Lo anterior pone de presente que la decisidn tomada por la mayoria
de mis colegas resultd desacertada, en cihanto rechazé la accidon de tutela
por el simple prurito de haber sido impetrada por una persona colectiva.

Respetuosamente,

Daniel Sudrez Herndndez

" Fecha ut supra.



DERECHO DE PETICION/DERECHOS FUNDAMENTALES/ACCION DE
TUTELA

Toda persona tiene el derecho de pedirle al Estado que aplique su poder .
social en su defensa y el Estado tiene la obligaci6én correlativa de resol-
~ ver pronta y oportunamente su peticion. Ninguna raz6n es valedera para
que una autoridad pidblica se sustraiga de este deber acreditado. Acre-
ditado que se pidi6 la proteccién policiva en ejercicio de una accién
consagrada en la ley y que la autoridad competente ante quien se for-
malizé la querella, en forma que para la Sala es inexcuszble, se ha
rehusado a tramitarla, procede a acceder a la tutela impetrada, orde-
nando al funcionario renuente resolver en forma inmediata la peticiéon.

DERECHO A LA PROPIEDAD PRIVADA/DERECHOS FUNDAMENTA-
LES—Inex1stenc1a

El derecho a la propiedad no fue considerado por el Constituyente
como derecho fundamental y por ello escapa a la accién prevista en el
articulo 86 de la Carta cuyo objeto es proteger los derechos constitu-
cionales fundamentales.

Consejo de Estado.— Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, — Santafé
de Bogot4, D,C, junio diez (10} de mil novecientos noventa v dos (1992),

Consejera ponente: Doctora Dolly Pedraza de Arenas.

Referencia: Expediente No, AC—132, Actor: Guillermo Gaviria Echeverﬁ.
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Conoce la Sala de la impugnacidén formulada por el ciudadano GUI-
LLERMO GAVIRIA ECHEVERRI contra la providencia proferida por el
Tribunal Administrativo de Antioquia de abril 3 de 1992, por medio de la
cual se rechaza por improcedente la accidn de tutela ejercitada contra las
autoridades municipales y de policfa de Apartadd y Urabd (Antioquia).

El accionante denuncia la viclacién de sus derechos fundamentales
-reconocidos en los articulos 13, 23, 24,25, 28 y 58 de la Const1tuc1on Na-
cional y relata entre otros, los S1gu1entes hechos

Que es propietario de la finca denominada “La Chinita”, situada en el
municipio de Apartadd, la cual adquirid mediante escritura publica No.
7045 otorgada en la Notarfa Quinta de Medellin el dfa 30 de diciembre de
1980 y- distinguida con las matrfculas inmobiliarias Nos. 0340000800 y
034-0000979 de la Oficina de Registro de II. PP. Seccional Turbo.

- Que el dia 11 de febrero de 1992 “‘como culminacion de una serie de
hechos de violencia en mi contra es invadida mi finca ‘La Chinita’ en forma
arbitraria por gientos de personas indeterminadas...”, que ia invasién abarcé
un drea aproximada de 80 hectdreas. : ‘

Que ¢l dia 13 de febrero de 1992, el administrador de la finca se pre- -
sentd ante el Alcalde de Apartadd para poner en conocimiento de las auto-
ridades los hechos relatados y para demandar la proteccidén que las normas’
de policfa consagran.

Que el 20 de febrero siguiente se reunié con el Ministro de Defensa, el
Comandante de la IV Brigada de Medeliin, el Comandante de la Policia de
Antioquia ¥ el Comandante de la Policfa de Urabd para demandarles protec-
ci6bn de sus derechos.

Que el 21 de febrero invadieron otros terrenos de la misma heredad,
hechos que también fueron denunciados por el admlmstrador de la finca al
Alcalde Municipal de Apartado.

Que el 22 de febrero los candidatos a la Alcaldia de Apartadd, por el
EPL y la UP, se presentaron a la invasién para hacer proselitismo politico
con Ia situacion de los invasores evidenciando un transfondo politico de los
hechos narrados.

Que a causa de dicha invasién son innumerables los perjuicios economl-
¢os para el accionante,

Que el 3 de marzo de los corrientes,'el actor en ejercicio de la accién
consagrada en el artfculo 15 de la Ley 57 de 1905 y en su Decreto Regla-
mentario- 992 de 1930, solicité al Alcalde Municipal de Apartadé, la orden
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y_verificacion del lanzamiento de los invasores , ““finica acci6bn viable en este
¢aso’” y que hasta el momento el Sefior Alcalde no ha cumplide con su deber
legal, incurriendo en grave omision.

El accionante concreta asf sus peticiones:

Que se tutelen los derechos fundamentales vulnerados por la omisién
del Alcalde Municipal de Apartad6 y la Policia de Uraba.

Que se ordene a la Policfa desalojar a los actuales invasores de la finca
“La Chinita” y en lo sucesivo desalcuar a los gue insistieren en esta ilfcita
conducta,

Que se restablezca el estado de la finca a la sxtuacubn en que se encon-
traba con anterioridad a la invasion,

Que la Alcaldia Mumc1pal de Apartadd, la Policia Nacional y el Ejér-
cito presten pronta y permanente proteccidn de sus derechos constitucio-
nales. ' .

El Tribunal sustenta su decisién desfavorable a la peticidn de tutela
en los siguientes términos: ‘

“De lo transcrito se desprende que no es procedente en este caso el
gjercicic de la accidn de tutela, por cuanto lo pretendido por el actor
tiene perfectamente asidero en otras acciones, tal como la Reivindica-
toria (art. 946 C.C.), Posesoria (art, 762 C.C.), Reparacion Directa.
(art. 86 C.C.A.). Por demés el art. 60, del Decreto 2591 de 1991, al
indicar las causales de improcedencia de la tutela, seﬁala ‘1.— Cuando
existan otros recursos ¢ medios de defensa judiciales...’

Consecuente con lo anterior, el demandante debié dirigirse primera-
mente 2 la via judicial en ejercicio de las demds acciones que consagra
la ley para casos como el que se ventila en esta oportunidad, tal como lo
indica expresamente el precepto constitucional.

Asf las cosas se rechazaré la acmén de tutela impetrada en ei evento
su-judice (sic)”,

El impugnante ataca la decisién del a quo por las siguientes razoﬁes:,
“La acciébn reivindicatoria NO PUEDE SER INTENTADA SINO

(sic) SE CONOCE CONTRA QUIEN VA DIRIGIDA. Es imposible
determinar cudntos y cudles son los invasores, A diario entran y salen
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personas del sitio de los acontecimientos. Todos los dfas inician cons-
trucciones nuevas, Permanentemente llegan gentes desconocidas al sitio.
A pesar de lo reciente de la invasién he conocido que ya estdn ‘vendien-
do’ lotes en mi propiedad. La ocupacién de hecho es a diario amplia-
da ante la desproteccién policiva de que soy objeto.

Tampoco puedo .intentar la accién Reivindicatoria contra uno o  varios
invasores, pues tengo gue hacerla contra la totalidad y estar ellos ple-
namente identificados...

Visto estd que la accidn reivindicatoria no la puedo intentar: No conoz-
co los invasores. No los ¢onoce la autoridad legitima. No son siquiera
gentes del Municipio de Apartadé como lo han reconocido los habitan-
tes de esta ciudad...

La razén anterior es perfectamente aplicable a la accién Posesoria que
también dice el Tribunal Administrativo de Antioguia que puedo inten-
tar,... -

Es un imposible fisico y juridico que yo pueda establecer el nombre y
la identidad de las personas que tienen invadida mi propiedad...

Dice finalmente la Sala de decisidon que puedo acudir a Ia Justicia Ad-
ministrativa para obtener la reparacidn directa por el dafio que se me ha
causado. Desconocfa como lego en materias jurfdicas que soy, que por
esta accion podfa proteger los derechos viclentados. Seguramente cuan-
do no encuentre juez o autoridad competente que ampare mis derechos
acudiré al Contencioso Administrativo para que las omisiones de éstos
me las reconozca el Fstado.

" No queda pues otra accion que la ya tantas veces dicha en esta accién
de tutela que la contemplada en la Ley 57 de 1905 intentada ante la
Alcaldfa Municipal de Apartadé donde se guarda un delictivo silencio,
quedando el suscrito’sin recurso viable y juridico para hacer valer de-
rechos fundamentales que me reconoce la Constitucién Nacional.

Estamos ante un hecho que es casi imposible hasta la indemnizacién,
imposibilidad de sentido com, lo que ya supera la definicién misma
del Art. 16, numeral 1, inciso 2 del Decreto 2591 de 1991 como con-
dicién o exigencia para que la ACCION DE TUTELA SEA VIABLE,
atin en el evento de que existan otros Fecursos o medios de defensa ju-
dicial.

Pero adem4s, si como sostiene el fallo se dieran otros medios de defen-
sa, éstos, segfin manda la norma citada, para negarse la tutela, deberdn
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ser apreciados en ‘concreto, en cuanto a su eficiencia, atendiendo las
circunstancias en que se encuéntre el solicitante’ y los medios de las
acciones judiciales reivindicatorias y posesorias alegadas por los Magis-
trados no fueron apreciadas et ‘concreto’ y mucho menos mirando las
circunstancias ‘en -que se encuentra el solicitante’ de AMENAZA,
EXTORSION, VIOLENCIA, INVASION TERRORISTA, contra las
-que toda accidn sometida a TERMINOS EXCEPCIONES etc. es nuga-
toria e inutil (sic).

OTRAS CONSIDERACIONES: :

1. El Art. 4 del Decreto 2591 de 1991 al referirse a la interpretacidn
de los derechos tutelados, dice: ‘Se interpretarin de conformidad con
los tratados internacionales sobre derechos humanos ratificados por
Colombia’, Para nadie es un secreto que la Convencidbn Americana de
los Derechos Humanos fue acogida por Colombia y somos signatarios
de ella,.. Ademds el art. 21 de la misma Convencién nos indica:

" *“Art, 21.— Derecho a la propiedad privada, 1.— Toda persona tiene
derecho al uso y goce de sus bienes. La ley puede subordinar taluso y
goce al interés social.— 2.— Ninguna persona puede ser privada de sus
bienes, excepto mediante el pago de indemnizacién justa, por razones
de utilidad piblica o de interés social ¥ en los casos ¥ segin las formali-
‘dades establecidas por la ley...

Debe pues el H, Concejo de Estado (sic) tutelar este derecho v los de-
mas que me estén siendo conculcados con la omision de las autoridades
de policia del Municipio de Apartad6 (Ant)”. (Destacado y subrayado
por el impugnante), (Fls. 85 a 89), :

Mis adelante, el impugnante mediante escrito que obra a folios 91 a
94, reafirma los hechos materia de esta accion y para el efecto allega copia
de certificacion éxpedida por la Secretarfa de Gobierno de la Alcald{a Munici-
pal de Apartadd, de abril 24 de 1992, en la que se dice que su queretla “sola-
mente ha sido radicada, sin haber realizado actuaciéon posterior”,

Informacién del Alcalde Municipio de Apartadd.

En ejercicio de la facultad conferida por el articulo 32 del Decreto
2591 de 1991, se solicitd al Alcalde Municipal de Apartad6 informara sobre
la demanda pohcwa presentada en su Despacho por el accionante y el funcio-
nario requerido presentd una prolija informacién, en la que destaca que la
invasién a la finca “La Chinita’ tiene dos causas: primera, el “grave déficit
de vivienda existente en Apartadd y en general en la region de Urabd... ha-
bfamos informado al Doctor Juan Gomez Mart{nez, Gobernador de Antio-
quia, en reunién sostenida el dia 22 de enero de este afio, la situacidén dra-
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madtica que se observaba para miles de familias, que careciendo de techo, bus-
caban afanosamente una solucién a su necesidad’ y segunda, el incentivo
absurdo “‘por parte del mismo Gobierno Nacional, cuando en el mes de ju-
nio de 1991, el Ministerio de Hacienda y Crédito_Pﬁblico, anuncié piblica-
mente en un foro realizado en la Regiodn, la expedicién del Decreto 1457 de
junio 5 de 1991, por medio del cual se otorgaba un tratamiento preferenci_al
aduanero y cambiario a los Municipios de Ia Regién de Urab4...”” que “gene-
r6 una expectativa tal, que de inmediato miles de personas y de familias
se trasladaron desde otras regiones y Municipios del pafs, hasta Apartadé
y otros centros urbanos de la Zona Bananera de Urabd, en busqueda de mejo-
res oportunidades de vida, las cuales eran supuestamente posibles y aicanza-
bles a la luz de la nueva regulaciéon expedida por el Gobierno™,

Relata el burgomaestre que anteriormente se habia presentado otra
invasién en la misma finca, que fue solucionada pacifficamente con la prome-
sa de reubicar las familias invasoras, lo cual se llev) a efecto-en gran medida
en terrenos que le fueron comprados al mismo accionante, Agrega que el
municipio estd insistiendo ante otras entidades del Estado a fin de adquirir
més franjas de terreno urbanizable para reubicar a las personas que demues-
tren un tiempo minime de permanencia en la region (2 afios). asf como tam-
bién prueben no tener vivienda y hacer parte de un grupo familiar, Que exis-
te buena voluntad de] Gobernador de Antioquia, de Inurbe, y de la Dioce-
sis de Apartadd y que en dias recientes llegé a un acuerdo con el SENA para
adquirir un predio que serd aportado por el municipio a la solucién del con-
flicto.

Concretamente respecto a la querella por la que se le pregunt6, dice:
“Este despacho se ha abstenido de darle curso a dicha demanda, teniendo en
cuenta que un lanzamiento por medio de la fuerza puablica s6lo contribuirg
a agudizar mds los conflictos sociales que padece la Reg16n y que tanta
v1olen01a han generado™.

Para resolver se

CONSIDERA:

Pretende el accionante la tutela de sus derechos fundamentales “es-
tablecidos en los articulos 13, 23, 24, 25,28 y 58 de la Constitucidén Nacio-
nal”,

1. En relacién con el artfculo 58 de la Constitucion Politica, la Sala -
pre01sa que el derecho a la propiedad no fue considerado por el Const1tu-
yente como derecho fundamental y por ello escapa a la accion prevista en el
articulo 86 de la Carta cuyo objeto es proteger los derechos constitucionales
fundamentales.
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2.En cuanto a los derechos de circulacién, articulo 24, al trabajo,
artfculo 25, libertad personal y domiciliaria, artfculo 28, que sf son consi-
derados como fundamentales, encuentra la Sala que los hechos que segiin
el relato del peticionario los vulneran, no son atribuibles a autoridad pabii-
ca alguna, sino a particulares que, segin su dicho, valiéndose del asesinato,
el secuestro, la extorsién y el boleteo, lo amenazan y le impiden el acceso a
su finca, y a otros, también particulares, que invadieron buena parte de su
predio, desposeyéndolo a él y a sus trabajadores, de la fuente de sus ingresos
y molestdndolo en su persona y en su domicilio.

‘La Ginica imputacién concreta a la autoridad publica que se deduce de
su escrito, respecto a estos derechos, es la falta de proteccion que obligatoria-
mente deban brindar todas las autoridades de la Repiiblica, por mandato del
articulo 2o. de la Constitucién Polftica a todos los residentes en Colombia en
forma igualitaria, segin lo impone el articulo 13 de la misma.

gt . .
Esta falta de protecci6n, empero, que podria imputarse genéricamente
al Estado frente a cualquier hecho ilfcito que cometa un particular contra
otro, no es corregible por la via de la acci6n de tutela.

El articulo 86 de la Constitucion Nacional establecid el mecanismo ex-
traordinario de la tutela contra actos y omisiones de la autoridad ptblica
que directamente violen o amenacen los derechos fundamentales de una per-
sona, o contra actos y omisiones de particulares pero sélo cuando estén
encargados de la prestacidn de un servicio pablico o cuya conducta afecte
grave y directamente et interés colectivo, o respecto de qulenes el sohmtante
se hallare en estado de subordinacion o indefension,

Para reprimir los demds actos ilegales de los particulares debe el afecta-
do utilizar las acciones judiciales ordinarias, civiles, penales, laborales, etc.,
pues son los jueces ordinarios quienes deben juzgarlos y aplicar el derecho en
cada caso concreto que se someta a su decisién.

3. La denegacion de autoridad que denuncia el accionante, consisten-
te en que la autoridad administrativa que es la llamada a brindar la protec-
ci6én inmediata al desposefdo de la tenencia material de una finca, se ha ne-
gado a dar curso a su querelia, s{ configura una omisién atribuible a una au-
toridad publica y podria vulnerar el derecho fundamental de peticién pro-
clamado en el articulo 23 de la Constitucién Polftica, que fue igualmente in-
- vocado por el peticionario; y como contra tal om1s16n el afectado no dispo-
ne de otro medio adecuado defensa Jud101a1 estima la Sala que errd el a quo
al considerar que la tutela era improcedente, Habr4 por tanto la Sala de en-
trar a examinar los hechos y determinar si debe accederse a la tutela impe-
trada.
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La ornisién que se acusa, se encuentra probada mediante la copia in-
formal de la denuncia dirigida al Alcalde Municipal de Apartadé por el ad-
ministrador de la finca ‘““La Chinita”, recibida en ese Despacho el 13 de fe-
brero de 1992, (fl. 34); con la copia simple de la querella formal presentada
por el sefior Guillermo Gaviria Echeverri al sefior Alcalde de Apartado, re-
cibida el 3 de marzo del mismo afio, (fl. 38); con la certificacibn expedida
el 24 de abril de 1992 por el Secretario de Gobierno del Municipio, respecto
a que “la querella instaurada para el desalojo de las personas que tomaron
posesion del lote perteneciente a la Hacienda La Chinita, solamente ha sido
radicada, sin haber realizado actuacién posterior”, (fl. 194); y finalmente,
con la propia informacién del Alcalde Municipal de Apartadd, que dice que
ese despacho ‘‘se ha abstenido de darle curso a dicha demanda”. (Cdno. 2).

Aduce el funcionario consideraciones de orden social que resume asi:
“un lanzamiento por la fuerza publica sdlo contribuird a agudizar mds los
conflictos sociales que padece la Regidn y que tanta violencia han generado™,

Estima sin embargo la Sala, que tales circunstancias atentian su conduc-
ta pero no legitiman ni justifican el desconocimiento de los derechos funda-
mentales del acc1onante

Toda persona tiene el derecho de pedirle al Estado que aplique su poder
social en su defensa y el Estado tiene la obligacién correlativa de resolver
pronta y oportunamente su peticién. Ninguna razén es valedera para que
una autoridad piblica se sustraiga de este deber.

Loable es la actitud que dice el sefior Alcalde viene realizando para solu-
cionar el déficit de vivienda en su region, pero tan noble fin no puede ante-
ponerse al cumplimiento de las funciones que le sefiala la Constituciéon y 1a
ley; si se trata de la preservacién de orden piiblico, es indudable que la ausen-
cia de autoridad podria resultar més perturbadora que el fenémeno social
que en este momento afecta a la regién y que puede ser enfrentado adecua- .
damente por los medios constitucionales y legales que tienen las autorida-
des a su alcance, inclusive la expropiacién por motivos de interés social.

La Ley 57 de 1905 y el Decreto 992 de 1930, en ejercicio de los cua-
les el accionante elevd la querella, disponen un mecanismo 4gil para que la
autoridad pueda prestar una proteccidon pronta, inmediata, que impida que
el problema crezca y se haga inmanejable, sin beneficiar a nadie, ni siquiera
a los mismos invasores que resultan hacmados en asentamientos irregulares
infrahumanos,

Dilatar la resolucién que deba tomarse hace que el mecanismo resulte
ineficaz por inoportuno y hasta puede llegar a incentivar la repeticion de fe-
némenos similares que ya tienden a generalizarse, como bien lo expreso el
Ejecutivo al dictar recientemente el Decreto 747 de 6 de mayo de 1992 “‘por
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el cual se dictan medidas policivas con el fin de prevenir invasiones en pre-
dios rurales que estin ocasionando la alteracién del orden pablico interno en
algunos Departamentos”,

4, De manera. que, acreditado como esta que el accionante pidi6 la pro-
tecciébn policiva en ejercicio de una accién consagrada en la ley y que la av-
toridad competente ante quien se formalizd la querella, en forma que.para la
Sala es inexcusable, se ha rehusado a tramitarla, procede acceder a la tutela
impetrada, ordenando al funcionario renuente resolver en forma inmediata
la peticién, Para ello habrd de revocarse la sentencia impugnada.

En mérito de Io expuesto, el Consejo de Estado, Sala Plena de lo Con-
tencioso Administrativo, administrando justicia en nombre de la Republica
de Colombia y por autoridad de la ley

FALLA:

1. REVOCASE la sentencia impugnada,

2. En su lugar accédese a la tutela impetrada Unicamente en cuanto al
derecho de peticién, y ordénase al Alcalde Municipal de Apartadé (Antio-
quia) tramitar y resolver en los términos que considere se ajusten a la ley,
la querella presentada en su Despacho el 3 de marzo de 1992 por el sefior
Guxllermo Gaviria Echeverri, ‘

3. El trimite se iniciard dentro de las cuarenta v ocho (48) horas si-
guientes a la notificacién de esta providencia y su resolucién se proferird
dentro del término estlpulado en la Ley 57 de 1905 y su Decreto Regla-
mentar:o 992 de 1930. ‘ . .

4. Niéganse las demds peticiones del accionante.

Dentro de los diez (10) dfas siguientes a la ejecutoria de este fallo, re-
mitase el expediente a la Corte Constitucional, para su eventual revision.

. Notiffquese por telegrama al accionante y vfa fax al Alcalde Munici-
pal de Apartads. (Ant.).

Rgmitase copia al Tribunal de origen.

COPIESE, NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

La anterior providencia fue estudiada y aprobada por la Sala Plena en
sesion de junio tres-(3) de mil novecientos noventa y dos (1992).
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Alvaro Lecompte Luna, Presidente; Jaime Abella Zdrate, Reynaldo *
Arciniegas Baedecker, Ernesto Rafael Ariza Muvioz, Salvo Voto; Joaquin
Barreto Ruiz, Ausente; Carlos Betancur Jaramillo, Ausente; Guillermo
Chahin Lizcano, Miren de la Lombana de Magyaroff, Ausente; Clara Forero
de Castro, Miguel Gonzdlez Rodriguez, Amado Gutiérrez Veldsquez, Ausen-
te; Luis Eduardo Jaramillo Mejta, Ausente; Carmelo Martinez Conn, Juan de
Dios Montes Herndndez, Salva Voto; Doily Pedraza de Arenas, Jorge Penen
Deltieure, Ausente; Libardo Rodriguez Rodriguez, Yesid Rojas Serrano,
Consuelo Sarria Olcos, Salva Voto; Daniel Sudrez Herndndez, Salva Voto;
* Julio César Uribe Acosta, Salva Voto; Diego Younes Moreno, Ausente;

Nubia Gonzdlez Ceréon, Secretaria,



PRINCIPIO DE SUBSIDIARIEDAD/ACCION DE TUTELA_— Ifnnroceden-
cia/DERECHO DE ACCION/ DERECHO DE PETICION (Salvamento de
Voto)

Contra el despojo de la finca de que fue objeto el actor, tiene éste a su
favor otros medios de defensa judicial que hacen improcedente la
accion de tutela, por el cardcter subsidiario y residual de ésta. En efec-
to, cuenta el actor por la via de la jurisdiccién ordinaria, con la accion
posesoria, a través de Ia cual puede obtener la recuperacion de su po-
sesion; v Ia accién reivindicatoria, que le permite hacer valer su dere-
cho de propiedad sobre la finca aludida. A partir de 1a fecha en que en-
trd en vigencia la nueva Constitucién Nacional, el derecho de accion
dejo de ser una modalidad del derecho de peticién, pues el nuevo Es-
tatuto Constitucional le ha dado un tratamiento auténomo y denomina-
cion diferente. ‘

Salvamento de Voto.
Referencia: Expediente AC—132. Actor: Guillermo Gaviria Echeverri.

Con el respeto debido por la opinién mayoritaria de la Sala considero
que en el caso sub<udice ha debido confirmarse la providencia impugnada
de 3 de abril de 1992, proferida por el Tribunal Administrativo de Antio-
quia, va que, a mi juicio, ia tutela deprecada es improcedente por las siguien-

tes razones:

1. Como bien lo afirmé el Juzgador de primer grado contra el despojo
de la finca ““La Chinita” de que fue objeto el actor tiene éste a su favor
otros medios de defensa judicial que hacen improcedente la accién de Tute-
la, por el cardcter subsidiario y residual de ésta, :
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En efecto, cuenta el actor por la via de la jurisdiccion ordinaria: la
accibn posesoria (articulo 972 y s.s. C.C.), a través de la cual puede obtener
la recuperacion de su posesidén; y la accibén reivindicatoria (articulo 946
C.C.), que le permite hacer valer su derecho de propiedad sobre la finca alu-
dida.

En cuanto a la omisién en que supuestamente incurrié el Alcalde Mu-
nicipal de Apartadé puede ejercitar la accién de reparacién directa (articulo
86 C.C.A.) ante esta jurisdiccién contra el citado municipio.

2. Estimo que a partir del 5 de julio de 1991, fecha en que entré en
vigencia la nueva Constitucion Nacional, el derecho de accién dej6 de ser una
modalidad del derecho de peticién, pues el nuevo Estatuto Constitucional
le ha dado un tratamiento autébnomo y denominacién diferente. Es as{
como el artfculo 229 lo consagra como *“el derecho de toda persona para
acceder a la administracion de justicia™.

Tal concepciébn descarta que la irresoluta accién de amparo policivo
de la propiedad, que dio origen a la Tutela y que implica, a mi juicio, el
ejercicio excepcional de una funcién jurisdiccional a cargo de una autoridad
administrativa —hoy con rango constitucional en el artfculo 116—, pueda
~encuadrar dentro del derecho de peticién, lo cual imposibilita, por obvias
razones, la transgresidn de este derecho constitucional fundamental.

Las consideraciones precedentes justifican, en mi opinién, la confir-
macién del fallo impugnado y no su revocatoria, '

Fecha ut supra.

Ernesto Rafael Ariza Murioz, Consgjero,



ACCION DE TUTELA- Improcedencia/PRINCIPIO DE SUBSIDIARIE-
DAD (Saivamento de Vot_o)

En este caso mis que en cualquiera otro, el accionante gozaba de mil-
tiples medios de defensa judicial y por ello la tutela debié despacharse
negativamente. El querellante frente a Ia conducta omisiva del alcalde
para desatar la querella, contaba con una tipica accién penal por clara
denegacién de justicia y abuso de autoridad por omisi6n; las acciones
posesoria, reivindicatoria y publiciana, que para incoarlas no es menes-
ter anticipadamente agotar querella policiva; ademds, penalmente exis-
te la figura conocida con el nombre de ‘‘perturbaciones de la pose-

"

cion”.

'DERECHO DE PETICION/ACCION DE TUTELA-— Improcedencia (Salva-
mento de Voto)

El derecho fundamental de peticion, por si solo, no es de aquellos que
resulte amparable a través del mecanismo de tutela, dado que se trata
de un derecho que tienen las personas para presentar peticiones respe-
tuosas ante las autoridades por motivos de interés general o particular
y a obtener pronta resolucién, pero vinculade a otro derecho que viene
a constituir su contenido; en otros términos, es como si el derecho per-
sonal y abstracto de peticién fuere el continente en tanto que otro
" derecha subjetivo concreto fuere su verdadero contenido.

Salvamento de Voto de los Consejeros de Estado Consuelo Sarria Olcos,
Juan de Dios Montes Herndndez y Daniel Sudrez Herndndez.

Consejera ponente: Dra. Dolly Pedraza de Arenas.
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Referencia: Expediente No. AC—132. Actor: Guillermo Gaviria Eche-
verri.

Con el respeto acostumbrado para con la Magistrada Ponente y demds
comparfieros de la Sala Plena de lo Contencioso Administrativo que acogieron
su proyecto,, disentimos de la resolucién o fallo proferido en el asunto de la
referencia, pues, en sentir de los suscritos debid denegarse la pretendida tu-
tela, por las siguienes razones:

1. El fallo considera que es digno de tutela el derecho de PETICION
que el accionante sefialé como violado por parte del Alcalde Municipal de
Apartadd; por negarse a darle trdmite a la querella de amparo policivo con
fines restitutorios que el accionante impetré ante dicha autoridad con funda-
mento en el articulo 15 de la Ley 57 de 1905 y su Decreto reglamentario
992 de 1930; ocurre, sin embargo, que el derecho fundamental de PETL
CION, por si solo, no es de aquellos que resulte amparable a través del
mecahismo de tutela, dado que se trata de un derecho que tienen las perso-
nas para presentar peticiones respetuosas ante las autoridades por motivos
de interés general o particulary a obtener pronta resolucion, pero vinculado a
otro derecho que viene a constituir su contenido: en otros termmos £s cOmMo
si el derecho personal y abstracto de peticién fuere el continente en tanto
que otro derecho subjetivo concreto fuere su verdadero contenido.

Pero es més: En el caso concreto se lee a folios 140 y 141 del expedien-
te, que el Alcalde Municipal de Apartadé tuvo motivos, vilidos o no, que
allf se precisan, para no desatar la querella policiva. Esto es, que el funcipna-
rio referido se encuentra frente al fenémeno conocido con el nombre de DE-
NEGACION DE JUSTICIA, la cual, le corresponde administrar excepcio-
nalmente por autorizacién. de la Const1tu01on Namonal (articulo 116} y
de la Ley (57 de 1905),

Significa lo anterior que el querellante frente a la conducta omisiva del
Alcalde para desatar la querella, contaba con una tipica accién penal por
. clara denegacion de justicia y abuso de autoridad, por omision.

Entonces, por este aspecto, la tutela no procedfa dado que existe otro
mecanismo (accidn penal) para defender el derecho que el accionante d1ce
se le estaba violando.

2. El gjercicio de la accién policiva de restablecimiento del statu quo,
previsto por la Ley 57 de 1905 y su Decreto reglamentario 992 de 1930,
o constituye prerrequisito ni trdmite prejudicial, ni preadministrativo, para
deprecar las acciones judiciales con que cuenta el simple poseedor, el verda-
dero duefio o poseedor irregular que se encuentra en vfas de usucapir. En
efecto, en los artfculos 972, 946 y 951 del C.C., en su orden, se prevén las
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llamadas acciones POSESORIA, REIVINDICATORIA y PUBLICIANA,
pero para incoarias no es menester que anticipadamente se hubiere agotado
querella policiva alguna. En otros términos, la accién policiva para el resta-
blecimiento del statu quo es un mecanismo adicional, elemental y facultati-
vo que se brinda al adminisirado para que intente mediante un procedi-
. miento breve y sumarisimo volver las cosas a como se encontraban antes de
la perturbacion, Pero, por lo facultativo que es, el ejercicio de este instru-
mento no es necesario agotarlo y ni siquiera intentarlo; se puede, pues, vé-
lidamente, ocurrir de manera directa al 6rgano jurisdiccional para el gjercicio
de cualquiera de las tres acciones en antes precisada.

De lo altimamente sefialado, también se colige que no se¢ encontraba
desamparado el accionante, ya que podria encuadrar su situacién juridica
en cualquiera de las acciones alternativas ya refendas y, por lo mismo, no
resultaba viable la accién de tutela,

3. Finalmente, observamos durante la discusién del proyecto, que en
el Coédigo Penal, también existe la figura conocida con el nombre de PER-
TURBACIONES A LA POSESION, a efecto de que el hecho punible una
vez tipificade pueda achacdrsele al perturbador y si resultare ademds anti-
juridico y culpable, se le sancionase conforme a dicho ordenamiento y se
restablezcan las cosas al estado anterior. '

Viene de lo dicho que en este caso, }nés que en cualquiera otro, el accio-
nante gozaba de miltiples medios de defensa judicial por ello la tutela de-
bié despacharse negativamente. ‘

Respetuosamente,

Consuelo Sarria Olcos Juan de Dios Montes Herndndez, Daniel Sudrez
Herndndez,

Fecha ut supra.

NOTA DE RELATORIA: A este Salvamento adhiere el Dr. JULIO
CESAR URIBE ACOSTA, quien ademés reitera su posicion adicional
con la jurisdiccidn de tutela, la cual fue consignada por anterior salva-
mento de voto (Exp. AC—014), publicado en este mismo tomo pdg. 147.



DERECHO DE PETICION/ACCION DE TUTELA-Improcedencia/PRIN-
CIPIO DE SUBSIDIARIEDAD/TUTELA TRANSITORIA —Improcedencia

La accién de tutela no puede prosperar por cuanto, de una parte, no
es posible ordenar a la administracién que tome una decisién que ya
existe en virtud de la ley (silencio administrativo) y, de otra, porque al
existir esa decision los interesados tienen otros recursos o medios de
defensa judiciales, como es la accién de nulidad y restablecimiento del
derecho, sin que la accion se haya ejercido ni pudiera ejercerse como
mecanismo transitorio para evitar un juicio irremediable.

C‘onsejo de Estado.— Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, — Santafé
de Bogotd, D.C., diez de junio de mil novecientos noventa y dos.

Consejero ponente: Doctor Libardo Rodrfguez Rodriguez.

Referencia: Expedlente No. AC— 152 Actor: Marfa Vicenta de] Carmen
Caicedo de Giraldo y otros.

Procede la Sala Plena de lo Contencioso Administrativo del Consejo de
Estado a decidir la impugnacién formulada por la Caja Nacional de Previ-
sion Social, contra el fallo de tutela proferido por la Seccién Segunda, Sub-
seccidn “C” del Tribunal Administrativo de Cundinamarca, en fecha 14 de
mayo de 1992,

I.— ANTECEDENTES

"Mediante escrito presentado en la Secretarfa General del Tribunal Ad-
ministrativo de Cundinamarca, el dfa 29 de abril de 1992, el doctor Zala-
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ticl Barrero Farfdn, actuando como apoderado de un total de 76 ciudadanos
gjercitd la accion de tutela contra la Caja Nacional de Prevision Social para
solicitar se reconozca a sus mandantes las pensiones de jubilacidn, las reli-
. quidaciones de las mismas y las sustituciones pensionales.

El accionante, funda su peticién en el hecho de que desde 1987 hasta
1991 ha venido presentando ante la Caja Nacional de Prevision Social varias
solicitudes de “‘Pensiones de Jubijlacién Magisterio, Reliquidaciones de Pen-
siébn Magisterio, Pensiones de Jubilacion Nacional, Reliquidaciones de Pen-
sidbn Nacional y sustituciones Pensionales™ (fl. 1), sin que hasta la fecha se
le haya notificado ninguna providencia, causindole por ello perjuicios a sus
poderdantes, ya que, segiln expresa, muchos fueron retirados © renuncia-
ron de sus cargos desde entonces y se encuentran a la espera de que se les re-
CONOZCan sus pensmnes o

I1.— LA DECISION IMPUGNADA

Previo el trimite pertinente, ¢l Tribunal Administrativo de Cundina-
marca, decidié Ja accidén mediante fallo de 14 de mayo de 1992, 2n los tér-
minos que s¢ expresan a continuacién: 1o.) Tutelando “... el derecho de pe-
ticién que en interés particular (art. 23 de la C.N.) ha incoado el doctor Za-
latiel Barrero... (...} ... con ocasién de la conducta de silencio que ha recafdo
en las peticiones que algunas personas han formulado ante la Caja Nacional
de Previsibn para que les sean reconocidas prestaciones econdmicas,..”;
20.) Ordenando que dentro de las 48 horas siguientes, al quedar en firme esa
providencia la Caja nacional de Prevision Social, *... definird sobre la admi-
sidbn, rechazo o adecuacion a las exigencias propias que los reglamen-t()s de-
terminen para las prestaciones que han hecho las personas...” que acudieron
en virtud de tal accion; 30,) Se ordena la notificacion personal de tal deci-
sibn al Gerente de la Caja "Nacional de Previsién y 40.) Se expresa que en
caso de no ser impugnada tal sentencia se envie a la Corte Constitucional
para su eventual revision.

De la decisiébn adoptada se aparté uno de los Magistrados, salvando su
voto, por las razones que a continuacién se exponen, en forma resumida:

1) Del escrito presentado por el doctor Zalatiel Barrero Farfdn, se coli-
- ge claramente que lo que se pretende con la acci6n de tutela es que se orde-
ne el reconocimiento de las prestaciones demandadas ante la Caja y no,
como lo sostiene el fallo, 1a proteccion al derecho de peticién ordenando que
se produzcan las respuestas pertinentes.

2) No aparece violado el derecho de peticidn por cuanto en ejercicio
de éste fue que los actores formularon sus solicitudes ante la Caja Nacional
de Previsién Social, las que en sede administrativa se vieron afectadas por el
silencio administrativo negativo, surgiendo asi un acto ficto o presunto fren-
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te al cual procede la accién contenciosa administrativa de nulidad y restable-
cimiento del derecho, consagrada en el articulo 85 del C.C.A. De lo anterior
" s¢ deduce que sf existfa otro mecanismo de defensa judicial al cual acudir,
para obtener su restablecimiento y proteccién.

3) No aparece claridad de si la accidon de tutela se ejercié como un meca-
nismo ordinario, por no existir otro medio de defensa judicial, o como un
mecanismo transitorio para evitar perjuicios irremediables,

Hay que tener en cuenta, sefiala el Magistrado disidente, que cuando se
estd en presencia de hechos consumados, la accidén de tutela es improcedente.,
Ahora, agrega, si lo que se pretende es evitar perjuicios irremediables, la
accién de tutela es procedente pero en forma transitoria, en cuyo caso es de
rigurosa aplicacion el artfculo 8o. del D.L, 2591 de 1991, En el caso bajo
analisis los actores estimaron que la administracion ya les habfa causado da-
fio y que seguirfa causindolo.

4) El derecho de peticién estd sujeto a ciertas reglamentaciones de or-
den legal y administrativo y, por lo tanto, debe garantizarse es a través de
ellas, por lo que proceder en forma contraria, como se hace en la sentencia,
es soslayar dichas disposiciones,

IIL.— FUNDAMENTOS DE LA IMPUGNACION

El impugnante expresa que la accién de tutela intentada es improce-
dente por cuanto el articulo 60. del Decreto 2591 de 1991, as{ lo establece.
Llama la atencion sobre el hecho de que el reconocimiento y pago de pres-
taciones, como las aqui solicitadas, deben someterse a un trdmite adminis-
trative interno, a un turno de acuerdo con su fecha de presentacién y a la
as1gnac16n presupuestal respectlva ‘ '

Considera, finalmente, que la Caja Nacional de Previsién Social se ha
ceflido al procedimiento establecido para otorgar el reconocimiento y pago
de las prestaciones.

IV.— CONSIDERACIONES DE LA SALA

Analizados los antecedentes indicados, la decisién del Tribunal Admi-
nistrativo de Cundinamarca, el salvamento de voto a dicha decisién, as{
como los argumentos de la impugnacién, la Sala encuentra dos situaciones
que impiden la prosperidad de la accién de tutela intentada, y que la lle-
vardn a revocar el fallo de primera instancia:

lo.— Del escueto escrito del apoderado de los accionantes se desprende
que si bien en el presente caso la accién de tutela se ha ejercido con funda-
mento en el hecho de que desde 1987 hasta 1991 ha venido presentando
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ante la Caja varias solicitudes de ‘“‘Pensiones de Jubilacién Magisterio, Reli-
quidaciones de Pension Magisterio, Pensiones de Jubilacién Nacional, Reli-
quidaciones de Pension Nacional y sustituciones Pensionales”, dicha acciéon
se ejerce expresamente “a fin de que la Caja Nacional de Prevision Social re-
conozca las pensiones de jubilacién, reliquidaciones y sustituciones pensiona-
les a mis mandantes™, como se afirma en el encabezamiento del escrito,

En esas circunstancias, para la Sala es claro que la accién intentada no
puede prosperar porque es evidente que para lograr su objetivo los accio-
nantes tienen otros recursos o medios de defensa judiciales, como es preci-
samente la accidén de nulidad y restablecimiento del derecho, caso en el cual
no procede la accién de tutela en virtud de lo previsto en el articulo 60. del

. Decreto 2591 de 1991, sin que en el presente caso se haya utilizado como
mecanismo transitorio para evitar un perjuicio irremediable, como no podria
haber sido ante la posibilidad evidente de remediar el perjuicio a través de
la citada acci6n.

20.— Pero ain en el caso de que pudiera entenderse, como lo hizo el
Tribunal, que la accion de tutela ejercida estuviera dirigida a tutelar el de-
recho de peticién en interés particular, consagrado en el articulo 23 de la
Constitucién Politica, tampoco serfa viable esta accion por la sencilla razén
de que en relacidn con el derecho de peticion la ley, a través del Codigo Con-
tencioso Administrativo, ha previsto un mecanismo para garantizar el ejer-
cicio de ese derecho por medio del fendmeno del silencio administrativo,
que implica que transcurridos tres meses de presentada la peticion sin que se
haya producido decisién al respecto, se entiende que, por regla general,
la autoridad ha decidido negativamente, de tal manera que el interesado pue-
de acudir de manera directa a la jurisdiccién a fin de hacer valer su derecho
{art. 40 del C.C.A.), sin perjuicio de la responsabilidad disciplinaria en que
puede incurrir el funcionario por su neghgenc1a al no resolver expresa y opor-
tunamente la peticion. :

En consecuencia, desde este punto de vista, la accién de tutela inten-
tada por los actores no puede prosperar por cuanto, de una parte, no es po-
sible ordenar a la administracion que tome una decisién que ya existe en vir-
tud de la ley vy, de otra, porque al existir esa decision, los interesados tienen
otros recursos o medios de defensa judiciales, como es la accidon de nulidad
y restablecimiento del derecho, sin que, como ya se advirtid, la accidn se
haya ejercido ni pudiera ejercerse como. mecanismo transitorio para evitar
un petjuicio irremediable.

En mérito de lo expuesto,.la Sala de lo Contenciose Administrativo
administrando justicia en nombre de la Repiiblica de Colombia y por autori-
dad de la ley,
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FALLA:

Primero.— REVOCASE el fallo de tutela proferido por la Seccion Se-
gunda, Subseccidén “C”, del Tribunal Administrativo de Cundinamarca, de
fecha 14 de mayo de 1992 y, en su lugar, se decide: NO PROSPERA la
accion de tutela ejercida por la ciudadana Marfa Vicenta del Carmen Caice-
do de Giraldo y otros contra la Caja Nacional de Previsién Social.

Segundo, — Enviese a la Corte Constitucional para su eventual revision,

Tercero.— Notifiquese este fallo al poderado de los actores y enviese
copia al Tribunal Administrativo de Cundinamarca.

COPIESE, NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

Se deja constancia de que la anterior providencia fue discutida y apro-
bada por la Sala Plena en su sesiéon de fecha nueve de junio de mil novecien-
tos noventa y dos. o

Alvaro Lecompte Luna, Presidente; Reynaldo Arciniegas Baedecker,
Ernesto Rafael Ariza Murioz, Jaime Abella Zdrate, Joaguin Barreto Ruiz,
Carlos Betancur Jaramillo, Clara Forero de Castro, Miren de la Lombana
de M,, Salvo el Voto; Guillermo Chahin Lizcano, Ausente; Miguel Gonzdlez
Rodriguez, Salvé el Voto; Amado Gutiérrez Veldsquez, Ausente; Luis
Eduardo Jaramillo, Carmelo Martinez Conn, Salvd Voto;Juan de Dios Mon-
tes Herndndez, Dolly Pedraza de Arenas, Jorge Penen Deltieure, Ausente;
Libardo Rodriguez Rodriguez, Yesid Rojas Serrano, Consuelo Sarria Olcos,

. Daniel Sudrez Herndndez, Ausente; Julio César Uribe Acosta, Diego Younes
Movreno, Ausente, '

' Nubia Gonzdlez Cerén, Secretaria.

NOTA DE RELATORIJA: Reiterada en providencia de junio 18 de
1992, Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, Consejero Ponente:
Dr. LIBARDO RODRIGUEZ RODRIGUEZ. Actor: GRACIELA ME-
LO VDA, DE MAESTRE. Exp. AC-154.



SILENCIO ADMINISTRATIVO/DERECHO DE PETICION/ACCION DE
TUTELA ( Salvamento de Voto)

El silencio administtativo en verdad, no existe. Es una ficcién que ha
~ creado la ley en beneficio del administrado. Si el silencio administra-
. tivo negativo hace suponer que se emiti6 el acto sélo para que el admi-

nistrado pueda acudir a la jurisdiccién, como se trata de proteger ahora
. un derecho fundamental —el de peticibn— no ve el suscrito cémo puede

denegarse una tutela cuando el titalar de ese derecho estima y demues-
tra que la autoridad del caso omiti6 su deber de responder oportuna-
mente, so pretexto de que ese titular (o titulares) bien ha podido hacer
uso de una accién “regular”, la de nulidad y restablecimiento del de-
recho, cuando en este evento, se implica otro derecho fundamental
més, el de la vida, visto desde el 4ngulo de la debida subsmtencla

 Salvamento de Voto del Magistrado Alvaro Lecompte Luna en la providen-
_ cia adoptada por la Sala Plena de lo Contencioso Administrativo del Conse-
jo de Estado, en sesion de 9 de junio de 1992,

Radicado No. 152. Asuntos Constitucionales (Accion de Tutela) Actores:
Marfa V1centa del Carmen Calcedo de Giraldo y otros.

Con sumeo respeto, el suscrito magistrado se aparta de las consideracio-
nes que tuvo la mayorfa de la Sala para revocar el fallo de tutela proferido
por la Seccibn Segunda, Subseccion “C”, del Tribunal Administrativo de
Cundinamarca en su sentencia de 14 de mayo de 1992, y para disponer, en
su lugar, que la accién mencionada, en el caso in examine, no prospera,

En criterio del suscrito, el silencio administrativo, en verdad, no existe.
Es una ficcidn que ha creado la ley en beneficio del administrado, para que
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se tenga como emitida la voluntad de la Administracién, negativa o positi-
vamente, segin el caso, a fin' de que aquél pueda acudir en accién de nulidad
y restablecimiento del derecho en el primer evento, o para que suponga que
la Administracién se pronuncié afirmativamente a su solicitud. La ley no ha
querido dejar al garete el resultado del derecho de peticién —derecho funda-
mental de —toda persona, inclusive de las jurfdicas— que se ve frustrado cuan-
do la autoridad no responde por cualquier motivo o causa. Y por eso finge
que la Administracién s{ 'emiti6 el acto, aunque en verdad no lo ha sido.

- Pues bien: si €l silencio administrativo negativo hace suponer que se
emitid el acto s6lo para que el administrado pueda acudir a la jurisdiccién,
como se trata de proteger ahora un derecho fundamental —el de peticién—,
tan antiguo que es anterior al Estado mismo, contemporineo, por ende, de
la Autoridad —incluyendo la divina y la paterna—, no ve el suscrito c6mo
puede denegarse una tutela cuando el titular de ese derecho estima y de-
muestra que la autoridad del caso omiti6 su deber de responder oportuna-
mente, so pretexto de que ese titular (o titulares) bien ha podido hacer uso
de una accion “regular”,la de nulidad y restablecimiento del derecho (art.
85 C.C.A.), cuando, en-este evento, se implica. otre derecho fundamental
mas, eI de la v1da v1st0 desde el éngulo de la deblda subsistencia,

Sl la accidon de tutela, tal como estd entendida en la Constltumon trae
cons,lgo la inmediatez, 1a necesidad de cuidar del derecho fundamental des-
deftado o desconomdo por una autoridad; si se refiere a lo urgente; a lo
inminente, es claro, por lo menos para el suscrito, que ha deb1do confirmar-
se el Dronunc1am1ento que ahora se revoca.

Atentamente,
* Alvaro Lecompte Luna
Fecha; Ut supra,

NOTA DE RELATORIA: A este Salvamento adhiere el Dr. CARMELO
MARTINEZ CON_N._



DERECHO DE PETICION/ACCION DE TUTELA (Aclaraciéon de Voto)

La providencia parte de la base, y estoy plenamente de acuerdo con tal
apreciacién, que en el presente caso lo perseguido por la parte peticio-
naria no es la proteccion del derecho de peticion, es decir, que Ia Ad-
ministracién se pronuncie, sin importar el sentido, sino que decida fa-
vorablemente sobre unos derechos. Como la tutela no fue instituida
para decidir sobre el fondo de un problema, la solicitud en tal sentido
no puede prosperar, El segundo fundamento consiste en considerar que
s{ se trata de un derecho de petici6n, 'y no lo comparto porque lejos
de ser complementario del primero resulta contradictorio por obvias
razones y, por lo mismo no debié incluirse.

Consejo de Estado,— Sala Plena de lo Contencioso Administrativo.— Acla-
racion de Voto. - '

Referencia: Expediente No, AC—152. Actora: Marfa Vicenta Caicedo de
Giraldo y otros. ‘ ‘

Con el mayor respeto debo manifestar que, releida la providencia que
antecede considero que lo procedente no es salvar sino aclarar el voto, por-
que mi discrepancia no se refiere a la parté resolutiva de la sentencia, que
comparto, sino a uno de sus fundamentos que en mi concepto no tiene re-
lacién con la selicitud. :

La providencia parte de la base, y estoy plenamente de acuerdo con tal
apreciacién, que en el presente caso lo perseguido por la parte peticionaria
no es la proteccién del derecho de peticion, es decir, que la Administracion
se pronuncie, sin importar el sentido, sino que decida favorablemente sobre
unos derechos. '
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Como la tutela no fue instituida para decidir sobre el fondo de un
problema, la solicitud en tal sentido no puede prosperar.

El segundo fundamento consiste en considerar que si se trata del de-
recho de peticidn, y no lo comparto porque lejos de ser complementario
del primero resulta contradictorio por obvias razones y, por lo mismo, no
debid incluirse.

Miren de la Lombana de Magyaroff. Consejera de Estado.

NOTA DE RELATORIA: El Salvamento de Voto del Dr. MIGUEL
GONZALEZ RODRIGUEZ, es el mismo suscrito con ocasion del estu-
dio del fallo de tutela No. AC—166 de junio 30 de 1992, Ponente:
Dr. CARLOS BETANCUR JARAMILLO, Actor: OCTAVIO MEDINA
OSPINA, publicado en este mismo tomo de Anales, p4g. 405.



ACCION DE TUTELA-—Improcedencia/MEDIO DE DEFENSA jUDICIAL/
. DERECHO A LA PROPIEDAD PRIVADA/DERECHOS FUNDAMENTA-
LES/ DERECHOS DE APLICACION INMEDIATA

No procede la accién de tutela porque los actos dictados por la Superin-
tendencia de Sociedades (entre éstos Ila toma de posesion de los nego-
cios, bienes y haberes del Comité y la designacién de un agente especial
para la administracién de dichos negocios, bienes y haberes) son actos
administrativos, susceptibles de los controles gibernativos y jurisdic-
cionales establecidos en la ley. Esa improcedencia se desprende de la
misma Constitucion que no le da viabilidad a la medida cuando existan
otros medios de defensa judicial y la tutela no se ejerce como meca-
nismo transitorio para evitar un perjuicio irremediable. Fuera de lo
anotado, el derecho de propiedad, aunque pudiera estimarse como fun-
damental, no es susceptzble de proteoc:()n tutelar por no ser un derecho
de aphcaclén inmediata. °

Consejo de Estado.— Sala Plena de lo Contencioso Administrativo.— Santafé .
de Bogotd, D.C., junio doce (12) de mil novecientos noventa y dos (1992).

Consejero ponente: Carlos Betancur Jaramillo.

Referencia: Expediente No. AC--138. Actor: Comité Subarrendatarios del
Barrio Kennedy de Girardot. '

Procede la Sala a decidir en grado de impugnacion la sentencia de 27 de
abril del presente afio, mediante la cual-el Tribunal Administrativo de Cundi-
namarca decidi6 la accion de tutela instaurada por el “Comité de Subarren-
datarios del barrio Kennedy de Girardot” contra la Superintendencia de
Sociedades, en los siguientes términos:
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“],— Denegar la solicitud de tutela impetrada por CARLOS PLAZAS
CAMARGO a nombre del COMITE SUBARRENDATARIOS DEL
BARRIO KENNEDY DE GIRARDOT™.

«“2. .~ Notificar el contenido de esta decisidon al interesado, Superinten-
dente de Sociedades y a la Doctora MARIA TERESA GOMEZ CAN-
CELADO en su calidad de Agente Especial, mediante oficio que deben
ser entregados de manera inmediata en las oficinas de la Superintenden-
cia de Sociedades y en la Oficina del Peticionario”.

+3._ Ordenar el envio a la Corte Constitucional para su eventual revi-
sién si no se ha impugnado esta decision dentro de los tres (3) dias si-
guientes a la notificacion™. : ‘

En el escrito introductorio de la accidn, presentado el 7 de abril de este
mismo afio, alega la persona juridica mencionada que la conducta oficial
coarta el derecho de defensa consagrado en el articulo 29 de la Carta, al im-
pedirle la actuacién por conducto de su apoderado. Afirma ademés que los
agentes especiales nombrados por esa Superintendencia vendieron los bienes
del “Comité” a precios irrisorios y con.desconocimiento de su destinacion
a la vivienda social. - ' -

_En esa demanda concreta la omision asi:

“1.— Desprendiéndose de la accion, se cae en omision al no entregar los
bienes por parte de la entidad, Superintendencia de Sociedades, a su
propietario Comité de: Subarrendatarios del Barrio Kennedy de Girar-
dot, encabeza de su représentante legal el sefior HIDELBRANDO
OLARTE AZUERO”,

-« _ La falta de ejercicio que tenia la entidad, contra quien se dirige la
presente accién, e igualmente de su agente especial la Doctora MARIA
TERESA GOMEZ CANCELADO, frente a terceros; por no velar por
los bienes que se le confiaron o entregaron, permitiendo con tal con-
ducta la invasiébn de bienes inmuebles. Los cuales figuran como propie-
‘dad de mi mandante”. '

“3__ La falta de medidas preventivas tendientes a la conservacion de los
bienes muebles e inmuebles y que en la actualidad existen en cabeza de
su propietario “Comité de Subarrendatarios del Barrio Kennedy de
Girardot™’; los cuales estdn intervenidos™. - ’

Concreta el derecho violado as{:

“VIOLACION AL DERECHO DE DEFENSA: “Toda persona se pre-
sume inocente mientras no se le haya declarado judicialmente culpable.
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.Quien sea sindicado tiene derecho a la defensa y a la existencia de un -

abogado escogido por él, o de oficio, durante la investigacion y el juzga-
miento; a un debido proceso piblico sin dilaciones injustificadas; a
presentar pruebas y a confrovertir ias que se alleguen a su contra; a
impugnar la sentencia condenatoria, y a no ser juzgado dos veces por el
mismo hecho™, |

“VIOLACION A LAS NORMAS ASOCIATIVAS: “El Estado protegerd

<y promoverd las formas asociativas y solidarias de propiedad”,

“El primer derecho aquf invocado y violado puesto que no esti per-
mitiendo el egjercicio del derecho de defensa como entidad juridica, en
la actualidad a pesar de habérsele notificado el nombramiento por parte
de la persona juridica en la actualidad del apoderado mediante auto de
fecha 4 de diciembre de 1991 y habérsele dado debida posesion ‘para
actuar a través de la via gubernativa, en el expediente”,

“El segundo derecho violado de las secciones, puesto que las ventas
efectuadas por los agentes especiales, han sido en detrimento de los in-
tereses economicos de la persona juridica a quien represento. En la
actualidad se sigue amenazado el derecho de propiedad y en especial
la social si no se efecttia la entrega de los bienes que no se han vendido
irrisoriamente por la Superintendencia de Sociedades vy las otras entida-
des a través de sus agentes especiales, en contra de quien se dirige la tu-

tela™.

El Tribunal decidi6 en la forma indicada atrds. En uno de los apartes del

fallo, anota:

‘““Ahora, en cuanto al planteamiento del solicitante de que se le desco-
nocid el derecho de defensa consagrado en ¢l articulo 29 de la Consti-
tucién Nacional, por cuanto no se le atendieron las peticiones formula-
das ante la Superintendencia de Sociedades en calidad de apoderado

‘del representante legal de la entidad intervenida, encuentra la Sala gue

no es de recibo tal afirmacion por cuanto ciertamente de manera expre-
sa contempla la ley que en los casos de toma de posesion de negocios,
bienes y haberes, entre otras medidas, se debe adoptar lo pertinente a
que todos los deudores de dicha entidad deben entenderse con el
Superintendente, quien actuard como representante legal de la misma
durante todo el proceso de la intervencidon (Numeral 40. Artfculo 14
Ley de 1968); asf es que cuando la Superintendencia de Sociedades res-
pondi6é al Dr, Plazas Camargo que no podia atender los requerimien-
tos que formulaba en calidad de apoderado del COMITE DE SUB-
ARRENDATARIOS DEL BARRIO KENNEDY DE GIRARDOT, por
cuanto dada la situacién de intervenciéon de la mencionada entldad la
representacion legal recaia en cabeza de la Agente Especial designada
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por la Superintendencia de Sociedades, no hizo otra cosa sino dar cum-
.plimiento a la Ley; ademais debe tenerse en cuenta que en la respuesta
respectiva se le informd que podia presentar poder por parte de algunos
de los asociados para pedir la debida vigilancia sobre los bienes™,

“De otro lado, como también aduce el peticionario como otro derecho
conculcado por la actuacion de la Superintendencia de Sociedades, el
de proteccién que el Estado debe brindar a las formas asociativas y so-
lidarjas de la propiedad, encuentra la Sala que el Articulo 58 Inciso
30. de la actual Constitucién Politica consagra en efecto como deber
del Estado la proteccién y la promocién de las formas asociativas y soli-
darias de la propiedad, pero como quiera que acorde al Articulo 86 de
la misma Carta la accidén de tutela se ha instituido para la proteccion
inmediata de los derechos fundamentales, entiéndese por tales los con-
tenidos en el Capitulo I, Titulo II, dentro del cual no esti incluido el
‘Derecho de propiedad; fue voluntad del constituyente ubicar éste den-
tro de los derechos sociales, econdmicos y culturales”,

Descontenta con la decisién, la interesada presentd impugnacion,
Para resolver, se considera:

1) La accidon de tutela, en principio, se instituyd en la Carta para la
salvaguarda de los derechos fundamentales dé la persona humana y no para
los de las personas juridicas.

A este respecto la Sala se remite a la sentencia de 19 de mayo de 1992,
de la cual fue ponente el sefior Consejero Chahin L. (AC—119, Sindicato de
Trabajadores de Carbones de Colombia), en la cual se hizo un profundo y
razonado estudio del punto mencionado y se concluyd que la accién de tu-
tela sélo salvaguarda los derechos fundamentales de la persona natural,

_ 2) Es evidente también la improcedencia de la accién porque los actos
dictados por la Superintendencia de Sociedades {entre éstos la toma de
posesion de los negocios, bienes y haberes del Comité y la designacion de un
agente especial para la administracion de dichos negocios, bienes y haberes)
son actos administrativos; susceptibles de los controles gubernativos y ju-
risdiccionales establecidos en la ley.

Es decir, esa improcedencia se desprende de la misma Carta Constitucio-
nal que no le da viabilidad a la medida cuando existan otros medios de defen-
sa judicial y la tutela no se ejerce como mecanismo transitorio para evitar
un perjuicio irremediable.

. 3) Fuera de lo anotado y tal como lo ha reiterado esta misma Sala, el
derecho de propiedad, aunque pudiera estimarse como fundamental, no es
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susceptible de proteccién tutelar por no ser un derecho de apl1cac16n inme-
diata al tenor del articulo 85 de la Carta.

4} Finalmente, si los agentes especiales nombrados por el Superinten-
dente estdn actuando en forma irregular también existen los correctivos en la
ley para evitarlo.

Por lo expuesto, la Sala Plena del Consejo de Estado, administrando jus-
ticia en nombre de la Repiblica de Colombia y por autoridad de la ley,

FALLA: '

- Confirmase el fallo de tutela dictado por el Tribunal Administrativo de
Cundinamarca de fecha 27 de abril de 1992.

Enviese a la Corte Constitucionai paré su eventual revision, -
COPIESE, NOTIFIQUESE Y DEVUELVASE. |

Esta providencia fue aprobada por la Sala en su sesién celebrada el dfa
26 de mayo de 1992,

Alvaro Lecompte Luna, Presidente, Con salvamento de Voto; Carlos
Betancur Taramillo, Jaime Abella Zdrate Reynaldo Arciniegas Baedecker
Ausente; Ernesto Rafael Ariza, Con salvamento de Voto;JJoaquin Barreto
Ruiz, Con salvamento de Voto Guillermo Chahin Lzzcano Miren de la
Lombana de Magyaroff, Ausente Clara Forero de Castro, Mzguel Gonzdlez
Rodriguez, Con aclaracion de Voto Amado Gutiérrez Veldsquez, Luis
Eduardo Jaramillo Mejta, Carmelo Martmez Coon, Ausente; Juan de Dios
Montes Herndndez, Dolly Pedraza de Arenas, Ausente Jorge "Penen Deltieu-
re, Ausente; Libardo Rodriguez Rodriguez, Con aclaraczén de Voto; Yesid
Rojas Serrano Consuelo Sarria Olcos, Con salvamento de Voto; Damel
 Sudrez Herndndez Con salvamento de Voto; Julio César Uribe Acosta
Con salvamento de Voto; D:ego Younes Moreno Ausente;

Nubza Gonzdlez Cerdn, Secretaria General.

NOTA DE RELATORIA: Se re1tera ademds, lo conmgnado en senten-
cia de 19 de mayo de 1992, Exp. AC-119, Ponente: Dr. GUILLERMO -
CHAHIN LIZCANO, acerca de si las personas juridicas son titulares de
derechos fundamentales



DERECHO A LA PROPIEDAD PRIVADA —Naturaleza/DERECHOS FUN-
DAMENTALES (Salvamiento de Voto)

Estimo que el derecho de propiedad no tiene la calidad de derecho
constitucional fundamental porque la Carta es muy clara en atribuir
tal categorfa a los derechos sefialados en su Titulo II, Capitulo I,
articulos 11 a 41. Ante tan expreso sefialamiento del constituyente,
no le es dable al juez de tutela, por via de accién o de impugnacién,
extender el-calificativo de fundamental a derechos como el de propie-
dad, que figura en el artfculo 58, correspondiente al Capftulo 2 deno-
minado “de los derechos sociales, econémicos y culturales”.

Salvamento de Voto.

Referencia: Expediente AC—138. Actor: Comité Subarrendatarios del Ba-
trio Kennedy de Girardot.

En el punto 3 de la parte considerativa de la sentencia se afirma:

*...3) Fuera de lo anotado y tal como lo ha reiterado esta misma sala,
el derecho de propiedad, aunque pudiera estimarse como fundamental,
no es susceptible de proteccidn tutelar por no ser un derecho de aplicaciéon
inmediata al tenor del artfculo 85 de la Carta...”. (Las subrayas fuera del
texto).

Con el respeto debido por la opinién mayoritaria me aparto de la ante-
rior consideracidn dado que estimo que el derecho de propiedad no tiene la
calidad de derecho constitucional fundamental porque la Carta es muy clara
en atribuir tal categorfa a los derechos-sefialados en su Tftulo II Capitulo
1, artfculo 11 a 41,

Ante tan expreso sefialamiento del constituyente, no le es dable al Juez
de la Tutela, por via de acci6n o de impugnacién, extender el calificativo de
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fundamental a derechos como el de propiedad, que figura en el articulo 58,
correspondiente al Capitulo 2 denominado “DE LOS DERECHOS SOCIA-
LES ECONOMICOS Y CULTURALES”

La consideracidon precedente, descarta, por si séla, ia procedencia de la

‘tutela en el caso sub-examine,

Fecha ut supra.

Ernesto Rafael Ariza Mufioz, Consejero.



DERECHO A LA PROPIEDAD PRIVADA - Naturaleza/DERECHOS
FUNDAMENTALES (Salvamento de Voto)

La accion de tutela incoada para obtener Ia defensa del derecho de pro-
piedad es improcedente. Tal improcedencia emerge de la circunstancia
que el artfculo 86 de la Constitucién Politica instituyé la accién de
tutela para la proteccién inmediata de los derechos constitucionales
fundamentales de las personas, dentro de los cuales el Constituyente no
incluyé el de propiedad. De tal manera que, aunque el derecho de pro-
‘piedad no es de aplicacién inmediata, no es cierto que su tutelabilidad
esté deferida en el tiempo a lo que establezca Ia ley, pues en mi opi-
nién, el legislador en ninglin caso podrd incorporar dentro de los dere-
chos objeto de la tutela, a uno gue no tenga constitucionalmente el
rango de fundamental, cual es el caso del derecho de propiedad.

Consejo de Estado.— Sala Plena de lo Contencioso Administrativo.— Salva-
mento de Voto.— Santafé de Bogota, julio dos (2) de mil novecientos noven-
tay dos (1992).

Referencia: Expediente No. AC—138. Actor Comité Subarrendatarios del
Barno Kennedy de Girardot. '

Con todo comedimiento me aparto de la decisién adoptada por la ma-
yorfa de la Sala, porque a mi juicio la accién de tutela incoada para obtener
la defensa del derecho de propiedad, es improcedente; v asi debi6 declararlo
la corporacion, al decidir el recurso interpuesto contra el fallo del Tribunal.

Tal improcedencia emerge de la circunstancia que el artfculo 86 de la
Constitucién Politica instituyd la accion de tutela para la proteccién inme-
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diata de los derechos constitucionales fundamentales de las personas, dentro
de los cuales el Constituyente no incluyé el de propiedad. De tal manera que,
en armonia con nuestro ordenamiento constitucional, aunque el derecho de
propiedad, como lo afirma la sentencia a folio 101 no es de aplicacién inme-
diata, no es cierto que su tutelabilidad esté deferida en el tiempo a lo que es-
tablezca la ley, Pues en mi opinidn, el legislador en ningln case podrd in-
corporar dentro de los derechos objeto de 1a accidn de tutela, a uno que no
tenga constitucionalmente el rango de fundamental cual es el caso del de-
recho de propiedad,

- Joaquin Barreto Ruiz.



DERECHOS FUNDAMENTALES—Titularidad /PERSONA JURIDICA (Acla-
racién de Voto)

En el nuevo ordenamiento constitucional que rige la Repiblica, encon-
tramos y de manera especial en el Capitulo I del Tftulo II ““De los dere-
chos y las garantfas y los deberes”, unos derechos catalogados como
fundamentales —al parecer por el codificador o recopilador, y no por

" la Asamblea Nacional Constituyente— que corresponde a todas las per-
sonas, a mi modo de ver, y no s6lamente a las naturales o humanas, si
es que éste es y sigue siendo un Estado de Derecho, cuestion puesta en
duda por no pocos,

Consejo de E&tado.— Sala Plena de lo Contencioso Administrativo,— Aclara-
cién de Voto del Doctor Miguel Gonzdlez Rodriguez.

Referencia: Expediente No, AC—138. Actor: Comité Subarrendatarios del
| Barrio Kennedy de Girardot,

En la sentencia dictada por la Sala se llega a la conclusién de que,
constitucional y legalmente, no es procedente que una persona juridica o
colectiva —como ahora se les denomina— promueva la accidn de tutela que
consagra el articulo 86 del nuevo ordenamiento constitucional del pais, es
decir, que sélo son titulares de ese medio excepcional de defensa de los de-
rechos fundamentales, las personas naturales, esto es, el ser persona huma-

na de “‘carne y hueso™,

Para llegar a esa conclusion, la Sala se apoya en diversos conceptos doc-
trinales, segiin los cuales el término o expresién “derechos fundamentales”
es igual, semejante, equiparable al de “derechos humanos” es decir, los
‘inherentes a la persona humana,
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No salvé mi voto a dicho proyecto de sentencia, acogido por la mayo-
ria de la Sala, por cuanto consideré que, EN PRINCIPIO, ello puede ser asi.
Pero aclaré mi voto a la decisién de confirmar la sentencia impugnada, en
consideracion a que ella no puede ser una posicién absoluta.

En efecto; en el nuevo ordenamiento constitucional que rige a la Re-
pGblica, encontramos y de manera especial en el Capftulo 1 del T{tulo II
“De los derechos, las garantias y los deberes’, unos derechos catalogados
como fundamentales —al parecer por el codificador o recopilador, y no por
la Asamblea Nacional Constituyente— que corresponde a todas las personas,
a mi modo de ver, y no solamente a las naturales 0 humanas, de carne y
hueso, como se dice en la sentencia, si es que éste es y sigue siendo un Esta-
do de Derecho, cuestién puesta en duda por no pocos. Me refiero, como lo
observé en la sesién de la Sala en donde se adoptd la sentencia, a derechos
tales como, por ejemplo, el de tener una personalidad juridica (art. 14), el
. del buen nombre, que el Estado debe respetar, y hacer respetar, ¢l de cono-
cer, actualizar y ratificar informaciones que se hayan recogido sobre ellas en
banco de datos, el de la inviolabilidad de la correspondencia (art. 15), el
de la igualdad ante la ley (art. 13), el del debido proceso (art. 29), y el de
1a doble instancia en los procesos judiciales (art. 31).

Serd acaso, le preguntaba a mis colegas de Sala, que una persona colec-
tiva o juridica no tiene esos derechos? Podrd desconocérsele a un grupo de
personas asociadas, con 4nimo o sin dnimo de lucro, y al ente que ellas han
formado voluntariamente, por las autoridades pablicas de Colombia, el de-
recho a que no se le viole su cortespondencia, salvo que medie orden judicial,
0 que no se le reconozca el derecho al debido proceso, incluida la doble ins-
- tancia judicial, salvo las excepciones de ley, o, en fin, a que se permita que se
atente contra su buen nombre, que se traduce la mayorfa de las veces en-un
“good will” cuando, por lo demis, encontramos hoy en dia no pocas dispo-
siciones legales que obligan a las personas naturales integrantes de la persona
colectiva, moral o juridica, a responder solidariamente ante terceros y ante
el propio Estado?

Con el debido respeto por 12 opinidén contraria, considero que no, y que
cuando derechos de esa.naturaleza se desconocen o se pretenda desconocer

a una persona colectiva, ésta tiene la accidbn de tutela cuando se hayan vul-
nerado 0 s¢ encuentren amenazados.

Cordialmente,
Miguel Gonzdlez Rodriguez, Consejero de Estado,

Santafé de Bogotd, D.C,, dieciséis de junio de mil novecientos noventa y dos.
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NOTA DE RELATORIA: A esta aclaracién de voto adhiere el Consejero
Dr. LIBARDO RODRIGUEZ RODRIGUEZ.



DERECHO A LA PROPIEDAD PRIVADA— Naturaleza/DERECHOS FUN-
DAMENTALES/ACCION DE TUTELA —Titularidad (Salvamento de Voto)

El derecho de propiedad no puede estimarse como derecho fundamen-
. tal, en cuanto tal calificativo lo limit6 la misma Constitucion a los con-
" tenidos en el Capftulo 2 del Titulo Primero, articulos 11 a 41 y otros
que expresamente los califica como tales (articulo 44) y entre ellos no
se encuentra el derecho de propiedad.

Consejo de Estado.— Sala Plena de lo Contencioso Administrativo.— Salva-
mento de voto de la Doctora Consuelo Sarria Olcos, .

Referencia: Radicacién AC—138. Actor: Comifé Subarrentarios del Barrio
Kennedy de Girardot. :

El numeral 30, de la parte considerativa de la sentencia que antecede
dice textualmente: -

“Fuera de lo anotado y tal como lo ha reiterado esta misma Sala, el
derecho de propiedad, aunque pudiera estimarse como fundamental, no
es susceptible de proteccién tutelar por no ser un derecho de aplica-
cion inmediata al tenor del articulo 85 de la Carta”,

Mi discrepancia radica en que el derecho de propiedad consagrado en
el articulo 58 de la Constitucién Nacional de 1991, no puede estimarse como
derecho fundamental, en cuanto tal calificativo lo limité la misma Constitu-
cibn a los contenidos en el Capftulo 20. de! T{tulo Primero, Artfculos 11
a 41 y otros que expresamente los califica como tales (artfculo 44) y entre
ellos no se encuentra el derecho de propiedad.
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Por esa razdm, a la luz del art'iculo 86 de la Constitucién Nacional no
es procedente, entre otras razones, la accién de tutela ejercida por el Comi-
té de Subarrendatarios del Barrio Kennedy de Girardot,

Consuelo Sarria Olcos

Fecha: ut supra.



DERECHOS FUNDAMENTALES—TitularidaleERSONA7 JURIDICA/AC-
CION DE TUTELA —Titularidad (Salvamento de Voto)

Sin entrar en la polémica de si los derechos fundamentales entre
~ nosotros, tan s6lo son los enumerados en los articulos 11 a 41 que cons-
tituyen el Capitulo 1 del Titulo II, pues en mi sentir existen otros, lo
cierto es que algunos de los regulados por aquellas normativas son pre-
dicables indistintamente de las personas individuales, comunmente lla-
madas personas humanas, y de las personas colectivas, tradicionalmente
conocidas como personas juridicas. '

Salvanientb de Voto del Consejero de Estado doctor Daniel Sudrez Her-
ndndez. '

Consejero ponente: Dr. Carlos Betancur Jaramillo,

Referencia: Expediente No. AC—138. Actor: Comité Subarrendatarios del
Barrio Kennedy de Girardot.

Con el respeto acostumbrado para con la ponente y los demds miem-
brs de la Sala Plena de lo Contencioso Administrativo que apoyaron su tra-
bajo, me vi precisado a salvar voto por las siguientes razones:

- 1,— Nuestra Carta Politica de 1991, ajustindose a la moderna termino-
logfa constitucional, prefirié hablar d¢ DERECHOS FUNDAMENTALES y
no simplemente de Derechos Humanos, o, Garantias Individuales, como pre-
téritamente lo hacian las Cartas Polfticas.

, 2.— El anterior tratamiento sobre DERECHOS FUNDAMENTALES,
me levan a pensar que esta expresidén es mucho mds amplia que la de Dere-
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chos Humanos o (arantias Individuales, criterio que también utilizd la
Constitucion Espafiola de 1978, sobre la cual abrevé nuestro constituyente
de 1991, de alguna manera.

3.— Sin entrar en la polémica de si los DERECHOS FUNDAMENTA-
LES, entre nosotros, son tan sélo los enumerados en los artfculos 11 a 41
que constituyen el Capitulo I del Titulo II, pues en mi sentir existen otros,
lo cierto es que algunos de los regulados por aquellas normativas son predi-
cables indistintamente de las personas individuales, cominmente llamadas
. personas humanas, v de las personas colectivas, tradicionalmente conocidas
como personas juridicas, Asi pues, corresponde al juez de la tutela examinar
si el derecho de cuyo amparo se trata, se aviene ¢ no con el anterior criterio.

4.— Las personés colectivas como realidades juridicas y econdmicas
que son, resultan por este solo aspecto titulares del DERECHC FUNDA-

MENTAL consagrado en las siguientes normativas;

Arﬁculé 13: Igualdad de las personas ante la Léy;

Art{culo 14: Derecho ai reconocimiento de la personaiidad jur{dica;
Articulo 15: Derepho al buen nombre,;

Articulo 23: Derecho de peticion;

~ Articulo 28: Derecho en cuanto a la intimidad de su sede social o in-
violabilidad del domicilio;

Art{culo 29: Derecho al debido proceso y derecho de defensa;
Articulo 31: Derecho a la no reformatio in pejus;

Articulo 34: Derecho a la no confiscacidn;

Artic_ulo 338: Derécho de libre asociacion (confederaciones);

Artfeulo 39: Asociacion para sindicalizarse varias personas juridicas em-
pleadoras;

Articulo 90: Derecho de accibn para obtener resarcimiento por dafios
antijuridicos provenientes de entidades publicas; v

Articulo 333: Derecho a emprender actividad econdémica e iniciativa
privada libremente y derecho a la libre competencia econdmica.
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Lo anterior pone de presente que la decisién tomada por la mayoria de
mis colegas resulto desacertada, en cuanto rechazo la accion de tutela por el
simple prurito de haber sido impetrada por una persona colectiva.

Respetuosamente,
Daniel Sudrez Hern&ndéz

Santafé de Bogotd, D. C veinticuatro de Jumo de mil novecientos noventa
y dos,

NOTA DE RELATORIA: A este salvamento adhiere el Doctor ALVA-
RO LECOMPTE LUNA,



DERECHOS FUNDAMENTALES—Titularidad fACCION DE TUTELA--Ti-
'tularidad/PERSONA JURIDICA (Salvamento de Voto)

Me separo de la motivacion del fallo que se orienta a predicar que las
personas jurfdicas no son titulares de la accion de tutela, pues transi-
tando por este sendero se puede comprometer la existencia misma de
los partidos polftices, de los sindicatos, de las iglesias,de las juntas de
accién comunal, de la nacién, los departamentos y los municipios.
Cualquier sustentacién de los derechos fundamentales debe partir de Ia
concepcibn constitucional de Colombia como un estado social de dere-
cho solidario y fundado en la dignidad de la persona humana. Resulta
inexplicable, y contrario a la légica de lo razonable, que una persona
juridica, con la tesis del fallo, no tenga derecho a invocar el debido pro-
ceso, su existencia como tal, en derecho que tiene a expresar y difan-
dir su pensamiento y opiniones, etc.

Consejo de Estado.— Sala Plena de lo Contencioso Administrative.— Salva-
mento de Voto del doctor Julio César Uribe Acosta.

Referencia: Expediente No. AC—138. Actor: Comité Subarrendatarios del
Barrio Kennedy de Girardot.

Con toda consideracién me separo de la motivacion del fallo que se
otienta a predicar que las personas juridicas no son titulares de la accién de
tutela, pues transitando por este sendero se puede comprometer la existencia .
misma de los partidos polfticos, de los Sindicatos, de las Iglesias, de las Jun-
tas de Accién Comunal, de la Nacién, los Departamentos y los Municipios,
etc. Estimo que a todos estos centros de imputacién juridica no se les puede
privar, en un momento dado, de su protagonismo para la defensa y promo-
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ciébn de los intereses politlcos econémicos y sociales. Un s1nd1cato por
gjemplo, tiene derecho a que no se le desconozca el derecho a decretar la
huelga, el derecho a la negociacién colectiva,

Cualquier sustentacién de los derechos fundamentales debe partir de la
concepcién constitucional de Colombia como un estado social de derecho
solidario y fundado en la dignidad de la persona humana. Esta, por lo demas,
también puede ver comprometidos sus derechos si no se le asegura su parti-
- cipacion en la vida polftica, econdmica, cultural,

‘ Resulta inexplicable, y contrario a la 16gica de lo razonable, que una

persona juridica, con la tesis del fallo, no tenga derecho a invocar el debido

. proceso, su existencia como tal, el derecho que tiene a expresar y difundir
- su pensamiento y opiniones, etc.

Atentamente,
 Julio César Urz'be';-Acosta

Santafé de Bogotd, D.C. ]umo vemtmmco (25) de mil novecxentos noventa
y dos (19923,

NOTA DE RELATORIA: Adhiere el Dr. ALVARO LECOMPTE LUNA.



- DERECHOS DE LA MUJ ER/PROTECCION A LA MATERNIDAD

E] derecha a la maternidad no es fundamental, pues como ya lo ha di-
cho esta Corporacién, si por fundamental debe entenderse que se trate
de un derecho importante, se Hegarfa 2 la absurda conclusién de que
todo derecho constitucional es un derecho fundamental, por el hecho
de que la Carta Polftica se ocupe de desarrollarlo, y si ésta hubiera sido
la intencién del Constituyente, lo habria incorporado en el capitulo co-
rrespondiente a los derechos fundamentales.

Consejo de Estado,— Sala Plena de lo Contencioso Administrativo,— Santafé
de Bogotd, D.C., doce de mayo de mil novecientos noventa y dos, -

Consejero ponente; Doctor Miguel Gonzdlez Rodriguez,
Referencia: Expediente No. AC—126. Actora: Marfa Teresa T4utiva Agudelo.

Impugnacién contra la providencia de 10 de abril de 1992, proferida por el
Tribunal Administrativo de Cundinamarca.

La actora MARIA TERESA TAUTIVA AGUDELO, por intermedio de
apoderado, interpuso impugnacién contra la providencia de la referencia, en -
cuanto dispuso:

“NO SE ACCEDE A LA TUTELA SOLICITADA POR EL SENOR
APODERADO DE MARIA TERESA TAUTIVA AGUDELO”.
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I.— ANTECEDENTES

A.— ACCION DE TUTELA:

La Sefiora MARIA TERESA TAUTIVA AGUDELO solicit6 ante el Tri-
bunal Administrativo de Cundinamarca la accién de tutela contra el Minis-
terio de Hacienda, para obtener el reintegro a su puesto de trabajo; los sala-
rios dejados de percibir y las indemnizaciones a que pueda tener derecho por
haber sido. déspedida injustamente, encontrdndose en estado de embarazo.
Para el efecto expresd en sintesis los siguientes fundamentos facticos:

1. Que la solicitante laboraba en el Ministerio de Hacienda, Direccion
General de Apoyo Fiscal Regional Bogota.

2. Que el 8 de noviembre de 1991, el Mi’nisterio de Hacienda le cursd
invitacion para que se acogiera al Plan Colectivo de Retiro Compensado, lo
cual fue tajante y categéricamente rechazado por la actora,

_ 3. Que el 28 de noviembre de 1991, mediante Resolucion No. 04989 el

Ministerio de Hacienda la declar6 insubsistente, violdndose as{ el derecho
fundamental consagrado en el articulo 43 de la Constitucion Nacional, y,
desconociéndose y vulnerdndose el artfculo 25 numeral 5So. ibidem, toda vez
que se encontraba en estado de embarazo.

4, Que conforme a los hechos relatados se ha causado a la actora un
perjuicio irremediable s6lo reparable mediante la correspondiente indemni-
zacibén. ' .

B.— LA DECISION OBJETO DE LA IMPUGNACION:

El Tribunal Administrativo de Cundinamarca, en providencia de fecha
10 de abril de 1992, decidié en la forma pretranscrita ab initio, teniendo en
cuenta las siguientes consideraciones:

1. Que tanto el derecho al trabajo (art. 25), asi como las garantias v pro-
tecciéon durante el embarazo de la mujer y el parto, compete al Congreso
su regulacion de acuerdo con el madato del artfculo 53 de la Carta Politica,

2. Que los derechos y garantfas de indole laboral, y los de seguridad
social para el caso concreto de la actora, estdn regulados en los Decretos
2400 de 1968: 1950 de 1973; 3135 de 1968 y 1848 de 1969 artfculos 19,
21, 33, 35, 39, 40 y 41, lo cual indica que conforme al tenor de la accién .
de tutela y del articulo 20. del Decreto 306 de 1992, no son susceptibles de
la accidn tutelar. ' '
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3. Que en cuanto al perjuicio irremediable alegado, por estar de por me-
dio las acciones contencioso administrativas, la accion de tutela es impro-
cedente, .

C.— LA IMPUGNACION:

MARIA TERESA TAUTIVA AGUDELO por intermedio de su apode—
rado, dentro del término legal, interpuso recurso de apelacién que la Sala
entiende como impugnacién, argumentando que si bien es cierto el derecho
al trabajo se encuentra excluido del listado del artfculo 85 de la Constitu-
cion Nacional, también lo es que tratdndose de un derecho fundamental
como es el trabajo, no puede negarse so. pretexto de faltar su reglamenta-
cién, '

Que el derecho a la maternidad que le fue vulnerado a la actora es un
derecho fundamental, pues son derechos fundamentales todos los contem-
plados en la Constitucion, y, al no estar prohibida la aplicacién inmediata
para el caso del articuilo 43, necesario es concluir que su aplicacion es 1mpe-
riosa v de obligatorio cumplimiento.

CONSIDERACIONES:

Para la Sala, los planteamientos esbozados por el Tribunal, no ofrecen
reparo alguno. En efecto:

Dos son los derechos que se pretenden proteger a través de la accién
de tutela instaurada;

El derecho al trabajo v a la maternidad.

‘ El derecho consagrado en el art. 25 de la Constitucién, no aparece enu-

merado entre los catalogados como de aplicacién o proteccién inmediata,
en virtud de que su desarrollo se supedita a lo que disponga la ley (art. 53 y
concordantes).

En cuanto a la maternidad, no asiste razén al impugnante en cuanto a
gue dicho derecho sea fundamental, pues como ya lo ha dicho esta Corpo-
racién en otras oportunidades, si por fundamental debe entenderse que se
trate de un derecho importante, se llegarfa a la absurda conclusién de que
todo derecho constitucional es un derecho fundamental, por el hecho de -
que la Carta Polftica se ocupe de desarrollarlo, y si ésta hubiera sido la inten-
cion del Constituyente, lo habria incorporado en el capftulo correspondiente
a los Derechos Fundamentales.

De otra parte, como se expresa claramente en el poder que obra al folio
1, la accibn incoada busca obtener el reintegro ai puesto de trabajo y a la
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cancelacién de los salarios dejados de percibir, as{ como las indemnizaciones
por despido injusto al encontrarse la actora en estado de embarazo.

Del contenido de las pretensiones enunciadas se deduce que el perjui-
cio no es irremediable, ya que la satisfaccidon de las mismas se puede lograr
" a través de la accién de restablecimiento del derecho; tampoco es proceden-
te, como mecanismo transitorio, utilizar la accién de tutela.

Por lo expuesto, el Consejo de Estado, Sala Plena de lo Contencioso
Administrativo, administrando justicia en nombre de la Repiblica de Colom-
bia y por autoridad de la ley,

FALLA:

CONFIRMASE la providencia proferida por el Tribunal Administra-
tivo de Cundinamarca el 10 de abril de 1992.

Dentro de los diez '(10) dfas siguientes a la ejecutoria de este fallo, re-
mftase el expediente a la Corte Constitucional para su eventual revision.

- Cobpiese, notifiquese, remitasé ‘copia al Tribunal de origen y ciimplase.

Se deja constancia que la anterior pfovideﬁcia fue lefda, discutida y
aprobada por la Sala en su sesion de doce de mayo de mil novecientos no-
venta y dos.

Alvaro Lecompte Luna, Presidente, Aclard Voto; Miguel Gonzdiez
Rodriguez, Reynaldo Arciniegas Baedecker, Ernesto Rafael Ariza MurFioz,
Jaime Abella Zdrate, Joaquin Barreto Ruiz, Carlos Betancur Jaramillo,
Guillermo Chahin Lizcano, Amado Gutiérrez Veldsquez, Con aclaracidn
de Voto; Clara Forero de Castro, Carmelo Martinez Conn, Dolly Pedraza
de Arenas, Yesid Rojas Serrano, Con aclaracion de Voto; Daniel Sudrez Her-
ndndez, Aclaré Voto; Consuelo H. Sarria Olcos, Miren de la Lombana de
Magyaroff, Diego Younes Moreno, Luis Eduardo Jaramillo Mejla, Jorge
Penen Deltieure, Juan de Dios Montes Herndndez, Aclard Voto; Libardo
Rodriguez Rodriguez, Ausente; Julio César Uribe Acosta, Aclard Voto,

Nubia Gonzdlez Cerdn, Secretaria,



DERECHOS DE LA MUJER/PROTECCION A 1A MATERNIDAD/DERE-
CHO A LA DIGNIDAD/DERECHOS FUNDAMENTALES (Aclaracién de
Vota)

No hago-mia lIa perspectiva filoséfica y jurfdica que se recoge en uno |
de los considerandos de la providencia, que lleva a concluir que el de-
recho a la maternidad no es fundamental. Los derechos fundamentales
responden a un sistema de valores y principios, de alcance universal,
que han de informar el ordenamiento juridico, y que se orientan a
defender Ia dignidad de la persona humana. Por lo misme ellos no son
didiva ni del constituyente ni del legislador, ni éste puede, a su capri-
cho, aumentarlos o disminuirlos por ley o decreto. Si el derecho a lIa
matemidad no es fundamental, sobran los articulos ptimero, quinto y
once de la Constitucién Nacional, que definen a Colombia como un Es-
tado fundado en el respeto a Ia dignidad humana.

Consejo de Estadc,— Sala Plena de lo Contencioso Administrativo.— Acla-
raciéon de Voto: Doctor Julio César Uribe Acosta :

Referencia: Expedlente No. AC-126. Actor: MARIA TERESA TAUTIVA
AGUDELO. ' , ‘

Con todo respeto por la decisidn mayoritaria de la Sala, me veo obliga-
do a hacer aclaracién de voto al fallo proferido el dia doce de mayo del
presente afio, dentro del proceso del rubro, por cuanto no hago mia la pers-
pectiva filosdfica y juridica que se recoge en uno de los considerandos de la
providencia, que lleva a concluir que el DERECHO A LA MATERNIDAD no
es fundamental,
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Quien suscribe estima que los derechos fundamentales responden a un
sistema de valores v principios, de alcance universal, que han de informar el
ordenamiento juridico, y que se orientan a defender la dignidad de la perso-
na humana. Por lo mismo, ellos no son dddiva ni del constituyente ni del le-
gislador, ni éste puede, a su capricho, aumentarlos o disminuirlos por ley o
decreto, ‘

Siendo la persona humana el ser mas valioso de todo el universo, esos
derechos le permiten moverse en el mundo, manejando las distintas circuns-
tancias, con el fin exclusivo de permitirle su realizacion plena como tal.

Si el derecho a la maternidad no es fundamental sobran los articulos
primero (10.), quinto (50.) y once (11} de la Constitucién Nacional, que
define a Colombia como un Estado fundado en el respeto a la dignidad hu-
mana, :

Aten-tamente,-

Julio César Uribe Acosta

Santafé de Bogotd, D.C., junio 8 de 1992.



DERECHOS FUNDAMENTALES/DERECHOS INHERENTES A LA
PERSONA HUMANA (Aclaracién de Voto)

Pueden ser tutelables otros derechos igualmente fundamentales contem-
plados en la Constitucién Nacional, asf no se hallen comprendidos en
el Capirtulo I, Tftulo II de la Carta. Dentro de la legislacion de la tutela
encontramos fundamento para pensar y concretamente afirmar que
pueden ser tutelables algunos derechos que no se encuentren sefialados
en la Constituciéon como fundamentales, pero que por su naturaleza y
particularidad mered®n la proteccion especial de la tutela. De sostener-
se la tesis contraria, no nos explicamos como el derecho a la salud,
que toca con la vida misma de la persona y con la existencia y bienestar
de la comunidad, del cual nadie podria negar su caricter fundamental,
no fuera tutelable sélo porque no aparece casualmente, tal vez, enca-
sillado dentro de un tftulo y un capftulo determinado; mientras otros,
también importantes, pero no de la misma trascendencia y magnitud,
tales como el derecho a reconocimiento de la personerfa juridica, el
de la intimidad, etc. sf son tutelables por su posicién circunstancial en
1os mencionados titulo ¥ capitulo. ‘ '

Consejo de Estado.— Sala Plena de lo Contencioso Administrativo.— Acla-
racién de Voto del Dr. Yesid Rojas Serrano.— Santafé de Bogotd, D.C,,
veintiseis de mayo de mil novecientos noventa y dos. :

Referencia: Expediente No. AC—126. Actor: Maria Teresa Tdutiva A.
Tal como lo hemos venido sosteniendo, ni la Constitucion Nacional en

su articulo 86, ni el decreto 2591 de 1991, reglamentario de la tutela, en su
articulo lo. dicen que los derechos tutelables son los comprendidos en el
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Titulo I, Capftulo I de la Carta Polftica. En aquellas normas se habla de de-
rechos constitucionales fundamentales. De esta circunstancia tenemos una
primera conclusién en el sentido de’'que pueden ser futelables otros dere-
chos igunalmente fundamentales contemplados en la Constitucidon Nacional,
asi no se hallen comprendidos en el t{tulo v en el capftulo mencionados,

De otrolado, encontramos dentro de la legislacién de tutela fundamento
para pensar en lo anterior, y concretamente para afirmar que pueden ser tu-
telables algunos derechos que no se encuentren sefialados en la Constitucién
como fundamentales, pero que por su naturaleza y particularidad merecen
la proteccidn especial de la tutela.

En efecto, el articulo 20. del citado Decreto 2591 de 1991, abre las
puertas de la tutela a otros detrechos como el que se cuestiona en las presen-
tes diligencias, para brindarles proteccion dada su importancia, su naturaleza
y su magnitud.

La precitada norma dice en su segunda parte;

.. Cuando una dec1s1on de tutela se refiere a un derecho no sefialado
expresamente por la Constitucién como fundamental, pero cuya natu-
raleza permite su tutela para casos concretos, la Corte Constitucional
le dara prelacion en la revision a esta decisién’. '

Las apreciaciones anteriores guardan relacién con lo establecido en el
articulo 94 de la Constitucién Nacional, segiin el cual “la enunciacion de
los derechos y garantfas contenidos en la Constitucién y en los convenios
internacionales vigentes no debe entenderse como negacidén de otros que,
siendo inherentes a la persona humana, no figuren expresamente en ellos”,

De sostenerse la tesis contraria, no nos explicariamos cémo el derecho a
la salud, que toca con la vida misma de la persona y con la existencia y
bienestar de la comunidad, del cual nadie podrfa negar su cardcter fundamen-
tal, no fuera tutelable sblo porque no aparece casualmente, tal vez, encasi-
llado dentro de un tftulo y un capitulo determinado; mientras otros, tam-
bién importantes, pero no de la misma trascendencia y magnitud, tales como
el derecho al reconocimiento de la personerfa juridica, el de la intimidad,
etc. sf son tutelables por su posicion circunstancial en los mencmnados ti-
tuloll y capftulo I de nuestra Carta Magna.

Atentamente,

Yesid Rojas Serrano, Consejero de Estado,



DERECHOS INHERENTES A LA PERSONA HUMANA/PROTECCION A

LA MATERNIDAD/DERECHOS DE APLICACION INMEDIATA/DERE-
CHO AL TRABAJO (Aclaraciéon de Voto)

Los derechos fundamentales no son solamente los determinados en el
- Capitulo I del T{tulo IT de la Carta Politica, sino todos aquellos inheren-
tes a la dignidad de la persona natural, consustanciales al ser del hom-
bre, correspondiendo 2l juez en cada caso determinar si un derecho
humano bajo las modalidades y citcunstancias en que se lo aduce, es
0 no tutelable. Asf, es fundamental el derecho de la mujer al embara-
- zo. Otra cosa es que lo aduzca para solventar un pretendido derecho al
trabajo que aunque también es fundamental se lo tiene como no tutela-
ble por no ser de aplicaci6n inmediata, sino supeditado a lo qne dispon-
ga la ley. Es por ello, entonces, que no podfa prosperar Ia tutela alegada
respecto del derecho a la maternidad, que no por carecer del cardcter de
fundamental, . '

Aclaracién de Voto,
Referencia: Expediente No, AC—126. Impugnacién de fallo de Tutela.

Aunque comparto la decision adoptada al desatar la impugnacién del
fallo en el proceso de la referencia, muy comedidamente expreso mi disen-
timiento en cuanto a lo argumentado en la parte motiva respecto del dere-
cho a la maternidad. A

Contintio afirmando, y al presente con mayores veras una vez conocido
el discernimiento de la H. Corte Constitucional acerca de los criterios de iden-
tificacion de los Derechos constitucionales fundamentales {Fallo de mayo 8
de 1992, Exp. No, T—644, Magistrado Ponente Dr. Alejandro Martfnez Ca-
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ballero), que dichos derechos no son solamente los determinados en el Ca-
pitulo I del Titulo II de la Carta Politica, sino todos aquelios inherentes a Ia
dignidad de la persona natural, consustanciales al ser del hombre, corres-
pondiendo al juez en cada caso determinar si un derecho humano bajo las
modalidades y circunstancias en que se lo aduce, es o0 no tutelable,

Asl, es fundamental el derecho de la mujer al embarazo, dentro del cri-
terio atrds esbozado. Otra cosa es que se lo aduzca para solventar un preten-
dido derecho al Trabajo, que aunque también es fundamental se lo tiene
como no tutelable por no ser de aplicacidn inmediata, sino supeditado a
lo que disponga la ley, como lo expresa la ponencia. Es por ello, entonces,
que no podfa prosperar la tutela alegada respecto del derecho a la mater-
. nidad, que no por carecer del caricter de fundamental.

Santafé de Bogot4, D.C,, mayo 14 de 1992,
© Amado Gutiérrez Veldsquez
NOTA DE RELATORIA: A esta aclaracion adhieren los doctores

JUAN DE DIOS MONTES HERNANDEZ y DANIEL SUAREZ HER-
NANDEZ



DERECHOS FUNDAMENTALES/PROTECCION A LA MATERNIDAD
(Aclaracién de Voto) .

Con mayor o mixima precision juridica y fictica, el embarazo no es un
derecho sino una situacién fisica que se presenta en el cuerpo femenino
y de la cual emergen derechos evidentemente fundamentales que, in-
clusive, apuntan hacia su salud y, por ende, hacia su vida y hacia las del
ser humano que estd por nacer. Si el artfcuio 43 de la Constitucion Po-
litica establece que “durante el embarazo y después del parto (la mujer)
gozard de especial asistencia y proteccion del Estado, y recibird de éste
subsidio alimentario si entonces estuviere desempleada o desamparada”,
no porque tal disposicién consagratoria se halle en el capitulo 2 del ti-
tulo II de la Carta carece del rango de *“‘derecho fundamental”, sino por-
que mediatamente se estd amparando la vida.

Aclaracion de Voto del Magistrado Alvaro Lecompte Luna en el provetdo
de doce (12) de mayo de mil novecientos noventa y dos(1992), acogido en
el Expediente No. AC-126 — Asuntos Constitucionales (A ccién de Tute-
la} — Actora: Marta Teresa Tdutivd Agudelo.

Biasicamente estd de acuerdo el suscrito con los planteamientos que
hace el H. Consejero Dr. Amado Gutiérrez Veldsquez en su aclaracion de
voto que antecede a ésta, Sin embargo, sea pertinente diferir de los mismos -
en cuanto a que en criterio del suscritp, el denominado ““derecho de la mujer
al embarazo”, pueda tenerse como tal; con mayor y maxima precision jurfdi-
ca y féctica, el embarazo no es un derecho sino una situacién fisica que se
presenta en el cuerpo femenino y de la.cual emergen derechos evidentemente
fundamentales que, inclusive, apuntan hacia su salud y, por ende, hacia su
vida y hacia las del ser humano que estd por nacer, Si el art. 43 de la Consti-
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tucion polftica establece que “‘durante el embarazo y después del parto (la
mujer) gozard de especial asistencia y proteccidén del Estado, y recibird de
éste subsidio alimentario si entonces estuviere desempleada o .desampara-
da”, no porque tal disposicidn consagratoria se halle en el capftulo 2 del Ti-
tulo II de la Carta carece del rango de “derecho fundamental”, sino porque
mediatamente se estd amparando la vida.

No obstante ello, en el caso sub-lite la accion de tutela no tenia voca-
cion de prosperidad y de alli que el suscrito votara favorablemente la po-
nencia, porque la demandante s{ disponia de un medio judicial normal para
-controvertir el acto que, segin ella, desconocidé su derecho fundamental:
ademas, no se utilizé la tutela como mecanismo transitorio para evitar un
perjuicio irremediable,

Cordialmente, .
Alvaro Lecompte Luna

Fecha: ut supra,

NOTA DE RELATORIA A este salvamento se adhiere el doctor DA-
NIEL SUAREZ HERNANDEZ



ACCION DE TUTELA-—Improcedencia/DEBIDO PROCESO/SUSPENSION
. DEL CARGO

El decreto de suspension provisional que originé la accién de tutela
fue expedido con arreglo a las previsiones del artfculo 29 de la Cons-
titucion Nacional ya que se atendieron las leyes preexistentes al acto
gue se le imputa al actor y se observaron la plenitud de las formas pro-

pias del juicio disciplinario que se le adelantaba a la sazén.

SUSPENSION DEL CARGO—Naturaleza/ACTO DE TRAMITE

El decreto sub-examine tiene Ia calidad de medida cautelar en el proce-
so disciplinario, es de ejecucion inmediata y no esti sujeto a recurse
. gubernativo alguno segGn lo dispone el artfculo 26 del Decreto 482
de 1985. Si bien es cierto que por ser un acto de trdmite no es suscep-
tible de que se utilicen contra é1 medios de defensa judicial, también lo
es gue el acto administrativo que pone fin al proceso disciplinario en
que é1 se expide si los tiene ante esta jurisdiccion.

- Consejo de Estado.— Sala Plena de lo Contencioso Administrativo,— Santafé
de Bogot4, D.C., mayo quince (15) de mil novecientos noventa y dos (1992).

Consejero ponente: Doctor Ernesto Rafael Ariza Murioz,

Referencia: Expediente No. AC—117. Actor: Walberto Russo Ochoa.

~ Se decide la impugnacion interpuesta oportunamente por la apoderada
del actor contra el fallo de 20 de marzo del presente afio, proferido por el
Tribunal Administrativo de Bolfvar, que no accedi6 a la tutela impetrada.
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I.— LA SOLICITUD DE TUTELA

I.i.— El actor, por medio de apoderada, en escrito presentado el 6 de
marzo del presente afio ejercitd la accién de tutela para reclamar la protec-
cion inmediata de su derecho constitucional fundamental al debide proceso,
que consagra el articulo 29 de la Constitucién Nacional, con la finalidad
de que se deje “‘sin efectos el DECRETO 225 DE MARZO 3/92 EMANADO
DE LA GOBERNACION DE BOLIVAR, POR EL CUAL EL GOBERNA-
DOR LO SUSPENDIO DE SU CARGO POR 30 DIAS CALENDARIC” y
se ordene restablecerlo en el cargo de Alcalde Mumc1pal de Zambrano (Bo-
livar).

1.2.— En apoyo de la accion se adujéron los siguientes hechos:

Io.):' La Procuraduria Departamental de Bolivar en virtud de queja
formulada por concejales del Municipio de Zambrano contra el actor, en su
condicion de. Alcalde del mismo municipio, abrié investigacién preliminar
en auto de 11 de diciembre de 1991 por presunta participaciébn en polftica
al habérsele imputado el cargo de haber decretado en el mes de noviembre de
1991 la insubsistencia de varios empleados municipales.

20.): La c;tada Procuraduria en auto de 14 de febrero de 1992 decla-

© 16 abierta avenguamén disciplinaria contra el actor,

30.): Mediante Oficio nimerc 0489 de 24 de febrero de 1992 ia citada
Procuraduria formulé pliego de cargos al actor por supuesta infraccion de
los articulos 11 literal ¢) de la Ley 78 de 1986, 298 y 300 del C. de R. M.,
15 numerales 15 y 20 de la Ley 13 de 1984, 48 numerales 15 y 20 del De-
creto 482 de 1985 y 1 10 de la Constitucidon Nacional. ‘

" 40.): Mediante Oficio nimero 0513 de 28 de febrero de de 1992 Ia
Procuraduria Departamental de Bolivar, con apoyo en el artfculo 26 del
Decreto 482 de 1985, solicit6 al Gobernador del mismo Departamento que
decretara ta suspensién provisional del actor por el término de treinta (30)
dias calendario en el ejercicio del cargo de Alcalde del Municipio de Zam-
brano.

50.): El Gobernador del Deparrtamento de Bolivar dic cabal cumpli-
miento al expresado oficio mediante Decreto 225 de 3 de marzo de 1992,
que es el acto administrativo contra el cual va dirigida la accion.

1.3.— Para fundamentar 1a violacién del derecho constitucional funda-
mental al debido proceso, que consagra el artfculo 29 de la Const1tuc1én
Nacional. se arguyé lo siguiente:
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To.): El principio de “el debido proceso” que sujeta vy obliga a toda
clase de actuaciones, verbigracia las administrativas, no se observo.,

20.): El Decreto 225 de 3 de marzo de 1992, ademds de violar las leyes
preexistentes al acto que se imputa, ignord ostensiblemente la plenitud de
las formas propias que se deben observar respecto de la suspensién del cargo,
en lo atinente a los Alcaldes y al régimen disciplinario al que estin sujetos.

30.): Si bien es cierto que el articulo 18 de Ia Ley 78 de 1986 dispuso
que los Gobernadores suspenderian a los Alcaldes a solicitud del Procurador
General de la Nacién, el Decreto 225 de 3 de marzo de 1992, que ordens la
suspension provisional .del actor, olvidé que dicho precepto fue modificado
por el articulo 7o. de la Ley 49 de 1987, el cual preceptué que tal suspen-
sidon la puede decretar el Gobernador a solicitud de la Procuraduria General
de la Nacidn, cuando ““ésta determine dicha sancién para los Alcaldes, de
acuerdo con el régimen disciplinario previsto para ellos en la ley”

40.): De la norma antes cﬁada que es posterior y de cardcter especial
en lo atinente al régimen d1sc1p11nar10 de los Alcaldes, se deriva como conse-
cuencia que la suspensién que se imponga a ellos debe ser como conclusién
o producto de una sancion, esto es, cuando disciplinariamente haya sido el
Alcalde legalmente ofdo y vencido en juicio. Suspension es igual que pena, y
ésta en estricto sentido es conclusién y resultado de proceso concluido, de
suerte que para dichos funcionarios no se puede decretar la suspension pro-
visional del cargo como medida anticipada. Por consiguiente, esta sancién
prevista en la Ley 13 de 1984 y el Decreto 482 de 1985, aplicables a los
funcionarios publicos del orden nacional, no son de recibo en materia disci-
plinaria para los Alcaldes.

IL.— EL FALLO IMPUGNADO
Para denegar la solicitud de tutela el Tribunal a-quo fazonéo asi:

En el presente caso es evidente que el accionante dispone judicialmen-
te de la accibn sefialada en el artfeculo 85 del C.C.A. y en los articulos del Ti-
tulo XVII del mismo Cédigo que se refieren a la suspension provisional de
los actos administrativos. Es decir, que hay otros medios de defensa judicial
~ y por ello no seria procedente la tutela

Toca examinar si esta accidn ha sido utilizada como mecanismo tran- .
sitorio para evitar un perjuicio irremediabie. El inciso 20. del numeral lo.
del articulo 60. del Decreto 2591 de 1991 explica que se entiende por irre-
mediable e! perjuicio que sdlo puede ser reparado en su integridad mediante
una indemnizacion. Pues bien, el perjuicio por la suspension provisional
en el gjercicio de un cargo decretada por un acto administrativo, como en el
presente caso, para pedir su reparacién hay que solicitar la nulidad del acto
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y como consecuencia de ello el restablecimiento del derecho, consistiendo
este Gltimo en el reintegro al empleo y el pago de los sueldos y prestaciones
dejados de percibir durante la suspension, o sea, a través de la accién de nuli-
- dad y restablecimiento del derecho dé cardcter laboral.

En el caso de autos si bien el Alcalde Municipal de Zambrano ha sido
suspendido provisionalmente durante treinta (30) dias, por Decreto que no
admite recurso alguno, él podria a través de la accion antes enunciada de-
mandar a la Administracién por el dafio o perjuicio recibido y en la demanda
pedir el reintegro al cargo y el pago de los sueldos dejados de percibir. Aun~
que el reintegro no tendrfa aplicacion en la préctica cuando asf se ordenara
en la sentencia, sf puede pedirse como restablecimiento del derecho, y, como
atrds se anotd, existe la medida cautelar de la suspension provisional del
acto administrativo, S

Se concluye de lo anterior, que el perjuicio no es irremediable en e}
caso de autos y da mérito para no acceder a la tutela solicitada.

IIL.—- CONSIDERACIONES DE LA SALA

1.— Sea lo primero observar que si bien es cierto que la apoderada del
actor no sustentd la impugnacion, la Sala en aras de salvaguardar la preva-
lencia del derecho sustancial, que garantiza el articulo 228 de la Constitu-
cion Nacional, procede a interpretarla en el sentido de que fue interpuesta en
lo desfavorabie al actor.

2.~ El articulo 86 de la Constituci6én Nacional consagra en favor de
- todas las personas la accion de tutela para reclamar ante los jueces, en todo
momento y lugar, mediante un procedimiento preferente y sumario, la pro-
teccién inmediata de sus derechos constitucionales fundamentales, cuando
‘quiera que éstos resulten vulnerados o amenazados por la.acciéon o la omision
de cualquier autoridad pablica,

Esta accidon s6lo procederd cuando el afectado no disponga de otro
medio de defensa judicial, salvo que aquélla se utilice como mecanismo
transitorio para evitar un perjuicio irremediable. ‘

3.-- En el caso sub-examine el sefior Walberto Russo Ochoa ha egjerci-
tado la mencionada acci6én adiciendo que el Decreto namero 225 de 3 de
marzo de 1992, expedido por el sefior Gobernador del Departamento de Bo-
livar, mediante el cual se le suspendi6 en el ejercicio del cargo de Alcalde Mu-
nicipal de Zambrano por el término de treinta (30) dias quebrant6 el dere-
cho fundamental de ‘el debido proceso’”, que le reconoce el articulo 29 de
la Constitucién Nacional, ya que se violaron las leyes preexistentes al acto
que se le imputa y se ignord ostensiblemente la plenitud de las formas pro-
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pias que se deben observar para ia suspensiéon del cargo en lo atinente a los
Alcaldes y el régimen disciplinario al que estdn sujetos.

Para sustentar su aserto estima que la.actuacion acusada olvidé que el
literal b) del articulo 18 de la Ley 78 de 1986 fue modificado por el articu-
lo 70. de la Ley 49 de 1987, el cual establecid que los Gobernadores suspen-
deran los Alcaldes “A solicitud de juez competente o de la Procuradurfa Ge-
neral de la Nacién. En este altimo evento cuando ésta determine dicha san-
cién: para los Alcaldes, de acuerdo con el régimen disciplinario previsto para
ellos en la ley”; que esta norma, de cardcter especial en lo atinente al régimen
disciplinario de los Alcaldes, permite inferir que la suspension que se impon-
ga a éstos a solicitud de la Procuraduria ha de ser como conclusién o produc-
to de sancién, esto es, cuando el Alcalde haya sido legalmente oido y venci-
do en juicio, ya que sancion es igual que pena y ésta en estricto sentido es
conclusion o resultado de proceso concluido, .

4,— Para la Sala el cargo de transgresion del derecho al debido proceso
que endilga el actor al Decreto nimero 225 de 3 de marzo de 1992, no re-
sulta atendible dado que el sefior Gobernador del Departamento de Bolfvar
procedid conforme a derecho por Ias siguientes razones:

E}l articulo 314 de la Constitucién Nacional faculta a los Gobernadores
para suspender a los Alcaldes en los casos taxativamente seflalados por la ley.

Ei artfculo 100. de la Ley 49 de 1987 establece que mientras se expide
el régimen disciplinario para los Alcaldes “les serad aplicable el estatuto esta-
blecido en la Ley 13 de 1984 y su decreto reglamentario 482 de 1985™.,

El artfculo 26 del Decreto 482 de 1985 autoriza a suspender provisio-
nalmente a un empleado por un término que no podréd exceder de treinta
(30) dfas calendario, prorrogable por un término igual, una vez que se haya
abierto investigacion disciplinaria y que los actos o hechos investigados pue-
dan ser constitutivos de una de las faltas disciplinarias sefialadas en el articu-

lol15delaLey 13 de 1984, :

El articulo 11 de la Ley 13 de 1984 prescribe que la Procuraduria Ge-
neral de la Nacion en cualquier momento puede iniciar ¢ asumir una inves-
tigacion disciplinaria.

A las normas constitucionales y legales antes enunciadas se les dio cabal
aplicacién para la expedicién del Decreto que ocupa la atenmén de la Sala
dado que:

lo.): La Procuradurfa Departamental de Bolivar, mediante auto de 14
de febrero de 1992, declard abierta formal averiguacion disciplinaria contra
el actor v otros (folio 39).
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20.): En desarrollo de dicha averiguacidn, la entidad fiscalizadora me-
diante Oficio nimero 0489 de 24 de febrero de 1992 le formuld al actor
pliego de cargos, en el cual le imput6 las faltas disciplinarias previstas en los
articulos 15 numerales 15 y 20 de la Ley 13 de 1984, 48 numerales.15 y 20
del Decreto 482 de 1985, asf como la infraccién de los articulos 11 literal
cldelaLey 78 de 1986, 298 y 300 del Cédigo de Régimen Municipal y 110
de la Constitucién Nacional (folios 86 y 87).

30.): La citada Procuradurfa por medio del Oficio nimero 0513 de 28
de febrero de 1992 solicitéd al sefior Gobernador del Departamento de Boli-
var la suspensidén provisional del actor por el término de treinta (30) dias
calendario en el ejercicio del cargo de Alcalde Municipal de Zambrano, in-

"vocando para ello el artfculo 26 del Decreto 482 de 1985 e informéandole
sobre la apertura formal de averiguacién disciplinaria, la formulacion de ple-
go de cargos v las faltas disciplinarias en é] imputadas (folios 88 y 89).

Se deriva de lo antetrior,.a manera de conclusidn, que el Decreto de sus-
pensién provisional que originé la accién de tutela fue expedido con arreglo
a las previsiones del articulo 29 de la Constitucion Nacional ya que se aten-
dieron las leyes preexistentes al acto que se le imputa al actor y se observa-
ron la plenitud de las formas propias del juicio dxsmplmano que se le adelan-
taba ala sazon

La Sala, por ultimo, se permite resaltar que ¢l Decreto sub-examine
tiene la calidad de medida cautelar en el proceso disciplinario, es de ejecu-
ci6n inmediata y no estd sujeto a recurso gubernativo alguno segtn lo dis-
pone el articulo 26 del Decreto 482 de 1985, Si bien es cierto que por ser un
acto de trdmite no es susceptible de que se utilicen contra é1 medios de de-
fensa judicial, también 10 es que el acto administrativo que pone fin al pro-
ceso disciplinario en que él se expide si los tiene ante esa Jurisdiccion,

Las consideraciones precedentes, v no las que hizo el Tribunal a-quo,
son las que llevan a la Sala a confirmar el fallo impugnado.

En mérito de lo exlpuesto el Consejo de Estado, Sala Plena de lo Con-

tencioso Administrativo, administrando jusiticia en nombre de la Reptiblica
de Colombia y por autoridad de la ley,

FALLA:

Se conforma el fallo impugnado.

Deatro de los diez (10) dias siguientes a la ejecutoria de este fallo, re-
mitase el expediente a la Corte Constitucional, para su eventual revision,



AC-117 - | I 321

COPIESE NOTIFIQUESE Y REMITASE COPIA AL TRIBUNAL DE
ORIGEN. CUMPLASE

La anterior providencia fue discutida y aprobada en la sesion del dfa.
doce (12) de mayo de mil novecientos noventa y dos (1992).

Alvaro Lecompte Luna, Presidente; Clara Forero de Castro, Vice-Pre-
sidente; Reynaldo Arciniegas Baedecker, Ernesto Rafael Ariza Mudioz,
Jaime Abella Zdrate, Joaquin Barreto Ruiz, Carlos Betancur Jaramillo, Gui-
llermo Chahin Lizcano, Miren de la Lombana de Magyaroff, Miguel Gon-
zdlez Rodriguez, Amado Gutiérrez Veldsquez. Luis Eduardo Jaramillo Me-
jla, Carmelo Marttnez Conn, Juan de Dios Montes Herndndez, Dolly Pedraza
" de Arenas, Aclara Voto; Jorge Peren Deltieure, Libardo Rodriguez Rodri-
guez, Ausente; Yesid Ro;as Serrano, Consuelo Sarria Olcos, Daniel Sudrez
Herndndez, Julio César Uribe Acosta, Salvedad de Voto; Diego Younes

Moreno.

Nubia Gonzdlez Cer_én, Secretaria.



ACCION DE TUTELA- Improcedencia/PRINCIPIO DE SUBSIDIARIE- |
DAD/PERJUICIO IRREMEDIABLE— Inexistencia (Aclaracion de Voto)

El acto que dio origen a Ia solicitud de tutela, junto con la providencia
que ponga fin al disciplinario, pueden ser revisadas por la justicia con-
tenciosa administrativa y por ello el afectado tiene otro medio de de-
fensa judicial que ampara su derecho. El perjuicio que dice el peticio-
pario se le infiere, no es irremediable, porque su derecho puede ser res-
tablecido por la via ordinaria.

Aclaracién de Voto de la Doctora Dolly Pedraza de Arenas,— Santafé de
Bogotd, D.C., mayo veintiuno (21) de mil novecientos noventa y dos (1992).

Referencia: Expediente No. AC—117. Actor: Walberto Russo Ochoa.

Por no compartir la motivacién de la sentencia pero si su parte resolu-
tiva, considero necesario aclarar mi voto.

Como bien lo considerd el Tribunal, el acto que dio origen a la solici-
tud de tutela, junto con la providencia que ponga fin al disciplinario, pueden
ser revisadas por la Justicia Contericiosa Administrativa y por ello el afecta-
* do tiene otro medio de defensa judicial que ampara su derecho.

También acierta el Tribunal al estimar que el petjuicio que dice el peti-
cionario se le infiere, no es irremediable, porque su derecho puede ser res-
tablecido por la via ordinaria.

Por estas dos razones: disponer de otro medio de defensa judicial y no
tratarse de un perjuicio irremediable, no procede acceder a la tutela impetra-
da.
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Sobran por tanto las consideraciones de la sentencia sobre el debido
proceso que precedid al acto y la no violacidn del articulo 29 de la Carta;
- ellas serfan pertinentes si procediendo la tutela, se entrara a decidir de fondo,

Atentamente,

Dolly Pedraza de Arenas

NOTA DE RELATORIA: El salvamento de voto del Consejero Dr.
JULIO CESAR URIBE ACOSTA, precis¢ lo siguiente: Con toda con-
sideracion me separo de la decisidbn mayoritaria habida consideracién
de que en ella se expresa que: “... el sefior Gobernador del Departa-
mento de Bolivar procedié conforme a derecho...”, por las razones que
en el referido proveido se enlistan, Quien suscribe este salvamento de
voto considera que el fallo no ha debido tener ese universo, pues de
entrada se estd desatando el problema de fondo, que mafiana puede
venir a la Corporacidn, si es que el demandante instaura, contra los
actos cuestionados, las acciones pertinentes, Las decisiones que se to-
man para desatar la accion de tutela deben ser muy prudentes, con el
fin de no anticipar juicios sobre dspectos que seguramente serdn contro-
vertidos, por los interesados, posteriormente. -



TUTELA TRANSITORIA—Improcedencia/PERJUICIO IRREMEDIABLE--
Inexistencia/DERECHO A LA HONRA/DERECHO AL BUEN NOMBRE/
RESERVA MORAL

Para que proceda la tutela transitoria se requiere que el perjuicio to-
davia no se haya causado y que si se llegare a producir, no podria reme-
diarse. El buen nombre y la honra confluyen en lo que en lenguaje co-
mGn se llama la “buena fama” y es un bien intangible que una vez que
se vulnera, solo es susceptible de restablecerse mediante una rectifi-
cacién definitiva, no en forma provisional, pues la estimacién y el
aprecio de la comunidad que se han perdido, no pueden devolverse en
forma temporal o transitoria mientras el asunto permanece sub-]udlce
Suspender provisionalmente el acto, no hace cesar el perjuicio que ya
se ha ocasionado, porque ni implica rectificacién de la imputacién que
pueda inferirse de la reserva moral que lo motiv6, ni puede tener el
efecto de retrotraer la situacién al estado anterior. Ademds, carecerfa
de objeto 1a suspensiéon de un acto que ya se agoté, que ya produjo
todos sus efectos, que ya no puede ocasionar dafio algunc al afectado. -
En cuanto a que el perjuicio sea irremediable, ello no es totalmente
cierto. Todo dafio a la honra y al buen nombre es susceptible de ser res-
tablecide, al menos en buena parte, mediante una adecuada rectifica-
cion. -

DERECHOS DE APLICACION INMEDIATA/DERECHO AL TRABAJ 0/
ACCION DE TUTELA- Improcedencm

El derecho al trabajo es de aquellos derechos de aphcac16n inmediata
. previstos en el articulo 85 de la Constitucién Nacional, razén que moti-
va la desestimacién de la acc16n de tutela intentada sobre esta materia.
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Consejo de Estado.— Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, — Santafé
de Bogotd, D.C., mayo veintiuno (21) de mil novecientos noventa y dos

{1992).
Consejera ponente: Doctora Dolly Pedraza de Arenas.

Referencia: Expedzente No AC-085. Actor: Jawer Dario Veldsquez Jara-
millo.

Improbada por decision mayoritaria la ponencia presentada por el Con-
sejero doctor Juan de Dios Montes Herndndez, procede la Sala a resolver la
impugnacion interpuesta por el actor en contra de la sentencia proferida por
el Tribunal Contencioso Administrativo de Antioquia el 14 de febrero de
1992, en virtud de la cual negd “‘por improcedente la tutela como mecanis-
mo transitorio, solicitada por el abogado Javier Dario Veldsquez Jaramillo”.

ANTECEDENTES PROCESALES

1. El 11 de febrero de 1992, el abogado Javier Dario Veldsquez Jara- -
millo, ejercitd® como mecanismo transitorio, la accidén constitucional de tutela
en contra de la decision del Tribunal Superior de Antioquia, mediante la
cual se abstuvo de reelegirlo como Juez Segundo Agrario del €1irculo Judicial
de Antioquia, con fundamento en “reserva moral’’,

El a-quo adopto la decisién arriba anotada luego de reflexionar con esta
légica:

. “El articulo 60. del Decreto 2591 de 1991, dispuso: ‘Causales de im-
procedencia de la tutela. La accién de tutela no procedera:

1. Cuando existan otros recursos o medios de defensa judiciales, salvo
que aquélla se utilice como mecanismo tran31tor1o para evitar un per-
juicio irremediable...

. Se entiende por irremediable el perjuicio que sélo pueda ser repara-
do en su integridad mediante una indemnizacién...

2.1. No puede pretenderse que la accién de tutela invocada como me-
canismo transitorio tenga aplicacidn en este caso por lo siguiente:

2.1.1. La tutela como mecanismo transitorio procede cuando va dirigi-
da a evitar un perjuicio irremediable. Es irremediable: ‘el perjuicio que
sélo puede ser reparado en su integridad mediante una indemnizacién’
(Subraya el Tribunal).
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2.1.2. La peticién principal en el caso en cuestibn no es pecuniaria
porque, estd constituida por el reintegro.

2.1.3. El pago de los salarios y prestaciones'dejados de percibir durante
la- desvinculacién procede so6lo mediante ia declaratoria judicial de ilega-
lidad del actc demandado y su consecuente anulacion,

2.1.4, En consecuencia ¢l caso planteado por el demandante, no es de
los que ameriten el ejercicio de la tutela invocada como mecanismo
transitorio porque, no es susceptible de ser: ‘reparado en su integridad
mediante una indemnizaciéon’ (numeral lo., inciso 2o., articulo 60.,
Decreto 2591 de 1991).

3. En el presente caso es claro que el demandante, puede ejercer ante la
jurisdiccién contencioso administrativa, LA ACCION DE NULIDAD Y
RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO que consagra el articulo 85

del Decreto 01 de 1984 (modificado por el articulo 15 del Decreto

2304 de 1989), para provocar el control de legalidad del acto censura-
do, pues, la ACCION DE TUTELA fue instituida para salvaguardar los
derechos fundamentales (articulos 11 a 41 de la Constitucién Nacional),
y procede s6lo cuando el solicitante no tiene otros medios de impug-
nacién,

3.1. Es m4s: en el mismo proceso puede solicitar la suspensiéon provi-
sional del acto que considera lesivo de sus derechos, a fin de obtener el -
restablecimiento inmediato como lo dispone el articulo 152 del Codigo
Contencioso Administrativo (sustituido por el articulo 31 del Decreto
2304 de 1989). '

En conclusién, no es aplicable a este caso la ACCION DE TUTELA
invocada como mecanismo transitorio”. (Destaca el Tribunal). (Fls.
24 a 26).

En escrito visible a folios 29 a 34 del expediente, el accionante impugna

la decision anterior; de €] destaca la Sala los siguientes apartes:

“].— No puede dudarse que con el acto atacado se estd causando un
perjuicio irremediable, pero ademds debe apreciarse que tal perjuicio
tiene la dimensién establecida por el Legislador al reglamentar la accion

"de los presentes tramites, pues el atentado contra el HONOR, LA

HONRA y el BUEN NOMBRE, de mi persona, tan sdlo podrd set repa-
rado ‘en su integridad mediante una indemnizacién’. Es que tal perjui-
¢io no puede resarcirse medijante el supuesto reintegro, pues con éste
nada se repara, la reparacion en su integridad se hace con el reconoci-

. miento y pago de la indemnizacion. En otras palabras ‘el reintegro’, no

conduce a reparacion alguna del atentado a la honra, honor y buen
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nombre, pues los perjuicios que se causan en este campo con el acto del
Tribunal Superior de Antioquia s6lo se reparan con la indemnizacién.

2. Deberd considerarse entonces, que la peticion principal sf es pecu-
niaria pues mas que el simple reintegro lo que procura es evitar que
continte el dafio a la honra, el honor y el buen nombre, y que de todas
formas se tenga en cuenta que por ello debe hacerse la reparacién eco-
némica correspondiente. .

3. Lo que sucede es que al violarse los derechos fundamentales descri-
tos a partir del articulo 11 en nuestra Constitucion se estd causando
un perjuicio que no puede repararse por medio distinto-al pecuniario,
pero de paso se violan otros derechos como el del trabajo que debe ser
protegido en forma especial por las autoridades del Estado. Es que
fruto del acto del Tribunal Superior de Antioquia, ya no podré obtener
otro empleo en la rama, nj en la empresa privada, ni en la empresa pu-
blica, y como si fuera poco no podré ejercer mi profesion, pues resulta
claro que la RESERVA MORAL es la carta de presentacién mds deni-
grante que poseo y serd el gran fundamento para que mi nombre no
sea tenido en cuenta para calificar a empleo alguno, v los ciudadanos
tampoco querrdn recibir asesorfa mia, Es que el atentado a la honra,
honor y buen nombre, me dejard sin- amparo alguno para ejercer las
funciones normales en el campo del trabajo, y ello tan sblo se puede
reparar mediante el reconocimiento de la 1ndemn1za01on correspon-
diente,

P

Si en algin momento se ha entendido que hago ejercicio de la Accién
para obtener el reintegro'y el pago de los salarios y prestaciones dejados
de percibir, ello fue quizds por error en el planteamiento, pero atn asf
es principio fundamental del derecho procesal interpretar la demanda
adecudndola a los reales efectos deseados por el recurrente v ddndole
un contenido que corresponda a su contexto integral, dejando de lado
los supuestos formalismos que para el caso la Ley no exige. El Fallador
ha decidido tomando los aspectos consecuenciales de una decisién favo-
rable, olvidando los aspectos fundamentales que son los que resultan en
verdad determinantes para identificar o no los presupuestos de la
accion. Lo que se requiere no es el reintegro y el pago de salarios y Dbres-
taciones, lo que se pretende es que el acto se deje sin efectos por con-
tener wolacmnes claras a derechos fundamentales que ampara la Carta
fundamental, pero el hecho de que se deje sin efectos el acto referido -
transporta unos aspectos secundarios consecuenciales como los mencio-
nados aqui y que resefia el Fallador, que no son los que determinan la
accion. Lo que determina esta accién es el ataque a mi honra, buen
nombre y honor y ello tan s6lo se puede repara (sic) ‘en su integridad’
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con una indemnizacién, y no lo es la circunstancia de quedarme sin el
cargo de Juez... sin salario y prestaciones, para 1o que realmente existen
otros medios de impugnacién, Las circunstancias de quedarme sin po-
sibilidad de obtener otro cargo o empleo y sin poder ejercer la profesion
de Abogado, no puede repararse con el supuesto reintegro y pagos sala-
riales, sino medlante una indemnizacion. '

5. Es errado planiear que por existir otros medios de impugnacion
como la accion de NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERE-
CHO no es procedente la accidn que se ejerce, pues ésta tan sélo permi-
te reclamar reinteégro, salarios y prestaciones pero nunca la indemni-
zacién por la violacion a lo-que constituye lo fundamental de la de-
manda y que se concreta al reconocimiento por el ataque a mi honra,
honor y buen nombre, y por el atagque al derecho.del trabajo ante la
imposibilidad de obtener otro emplec y ejercer la profes10n por el peso
social que tiene la reserva moral ya sefialada. .

La Accién insinuada por el fallador se puede ejercer con los fines pre-
cisos ya establecidos, pero nunca para procurar la indemnizacién por las
violaciones a los derechos fundamentales de que se ocupa la demanda.

Ademss, la circunstancia de que en desarrollo de aquella accién se pue-
da solicitar la suspensidn provisional del acto, no es amparo para negar
la accion incoada, pues en la que se ejerce no se requiere de Jos requisi-
tos y formaiidades de la otra, pues lo que aqui se exige es Ginicamente
gue se encuentren vulnerados los derechos constitucionales fundamen-
tales, pero para procurar lo otro se requijere de la asesoria de Abogadoy
la calificacion de las pruebas aportadas, a través del examen de las acep-
tadas y a través de comparaciéon como lo exige el articulo 152 del C.C.
Administrativo. E] cardcter preferente y sumario que tiene el procedi-
miento de la accién incoada, nos permite hablar de una gran diferencia -
enfre ésta y la accién contenciosa administrativa, No podemos escabu-
llirnos en los comentarios de que la accion de tutela no constituye un
instituto que permita lograr una instancia mds, sino que en realidad ésta
se institucionalizé6 como un instrumento transitorio m4s 4gil y positivo
que los que existfan en la Constitucion anterior y la misma ley, demos-
trandose asf el desarrollo del Derecho con la evoluci6n de la sociedad.

- En conclusion el fundamento de la accidn que se gjerce no es el despido

o el que nto se me haya designado como- JUEZ SEGUNDO AGRARIO

-DE ANTIOQUIA, lo que aquf se ataca es un acto que por contener una

RESERVA MORAL resulta lesivo de los principios v derechos funda-
mentales que inspira la Constitucion Nacional”. (Fls. 29 a 34),
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Para resolver, la Sala CONSIDERA:

1. En.el escrito inicial el actdr citd como quebrantados los siguientes
preceptos constitucionales: artfculos I, 2, 3, 4, 5, 6, 13,15, 16,18, 21, 25,
26, 28,29, 44,83, 85,95, 121, 123, 124, 230, 248, 380, y 21 transitorio.

Sin embargo,’'y amén de que la sola indicacién de este extenso articula-
do muestra claramente que no todo su contenido. se refiere a los derechos
fundamentales, 1inicos susceptibles de ser protegidos mediante la accién de
tutela, el propio accionante en el capftulo destinado al “concepto de viola-
cidbn™ y en el escrito de sustentacién del recurso, limita los alcances de su
accion al derecho al buen nombre (articulo 15), a la honra (articulo 21) y
al trabajo (articule 25), en cuanto el acto cuestionade tomd por fundamento
la reserva moral. '

2. Por razones de método la Sala analiza primero el derecho al trabajo
invocado por el accienante, por cuanto la Sala Plena de lo Contencioso Ad-.
ministrativo ha manifestado en varias oportunidades que éste no es de aque-
llos derechos de aplicacién inmediata previstos en el artfculo 85 de la C.N,,
razdn que ha motivado la desestimacion de la accién de tutela intentada
sobre esta materia, :

Asi por ejemplo en sentencia del 24 de enero de 1992, expediente No.
AC-007, Actor: José Joaquin Guerrero, con ponencia del Consejero Doctor
Joaquin Barreto Ruiz, establecio:

“2. Teniendo en cuenta que e derecho impetrado-es de indole laboral,
ia Sala debe observar en primer-término, que si bien es cierto el trabajo
es uno de los derechos fundamentales consagrados en la Constituciéon
Politica, también lo es, que por disposicion del articulo 85 de la Carta,
é1 no se encuentra dentro de los de aplicacién inmediata; vale decu que
su efectmdad debe lograrse en los términas que senala la ley™.

Esta tesis fue reiterada por la sentencia de marzo 7 de 1992, expedien-
te No. AC—-082, Actor: Ramo6n de Jesis Rincén Quintero, Consejero Po-
nente Dr. Julio César Uribe Acosta

Por consiguiente, por este primer cargo, la accién de tutela intentada
es improcedente, :

3. En cuanto a los derechos fundamentales al buen nombre y a la hon-
ra, consagrados en los articulos 15 v 21 de la Constitucién Politica, que el
accionante sefiala como vulnerados, la Sala coincide con el Tribunal en que
no procede la tutela como mecanismo transitorio, por las siguientes razo-
nes:
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El inciso tercero del articulo 86 de la Carta dispone:

“Esta accién s6lo procederd cuando el afectado no disponga de otro
medio de defensa judicial, salvo que aquélla se utilice como mecanismo
transitorio para evitar un perjuicio irremediable’. (Se destaca).

Significa el precepto transcrito que cuando el afectado disponga de
otro medio de defensa judicial, la tutela puede impetrarse como una medida
cautelar encaminada dnicamente a evitar un perjuicio, que de llegar a produ-
cirse, no serfa remediable, esto es, que para que proceda la tutela transitoria
se requiere, en primer lugar, que el perjuicio todavia.no se haya causado y en
segundo, que si se llegare a producir, no podria remediarse.

El articulo 60. del Decreto 2591 de 1991 entiende que es irremediable
el perjuicio que sb6lo puede ser reparado en su 1ntegr1dad mediante una in-
demnizacién,

Dentro del anterior contexto, encuentra la Sala que en el caso sub ju-
dice no se dan los presupuestos de la norma constitucional, como a conti-
nuacidn se demuestra:

a. El perjuicio a evitar,

Pide el accionante que se declare que “desde el momento que se decidio
por parte de la Sala Plena del H. Tribunal Superior de Antioquia en la forma
descrita, se ha causado un perjuicio irremediable a Javier Darfo Veldsquez Ja-
ramillo” y solicita se ordene la suspension del acto que ocasioné tal perjui-
cio, para evitar que se siga consolidando.

Luego, en la impugnacidon, sostiene que “el atentado contra el honor,
la honra v el buen nombre de mi persona sblo podrd ser reparado en su in-
‘tegridad mediante indemnizacién” y agrega: *‘deberd considerarse entonces,
que la peticibn principal sf es pecuniaria pues méds que el simple reintegro lo
que procura es evitar que continie el dafio a la honra, el honor y el buen
nombre, y de todas formas se tenga en cuenta que por ello debe hacerse la
reparacién econdmica correspondiente”.

Como puede apreciarse, a la luz de la norma constitucional, el plantea-
miento es inconsistente, Si el mismo peticionario reconoce que el perjuicio
ya se causd, resulta inane cualquier medida cautelar para evitarlo. El buen
nombre y la honra confluyen en lo que en ienguaje comUn se llama la “buena
fama” y es un bien intangible que una vez que se vulnera, sélo es susceptible
de restablecerse mediante una rectificacién definitiva, no en forma provisio-
nal, pues la estimacién y el aprecio de la comunidad que se han perdido, no
pueden devolverse en forma temporal o transitoria mientras el asunto perma—
nece sub judice.



AC—085 : : - 331

Suspender provisionalmente el acto, como lo pretende el peticionario,
no hace cesar el perjuicio que ya se ha ocasionado, porque ni implica rectifi-
cacion de la imputacidon que pueda inferirse de la reserva moral que lo mo-
tivé, ni puede tener el efecto de retrotraer la situacion al estado anterior, Si
el funcionario no fue reelegido, para volver al servicio requiere o de un acto’
de eleccidon que no puede ordenar el juez de la medida cautelar, o de una
sentencia de fondo que disponga su reintegro como restablecimiento del
derecho. :

Ademis, careceria de objeto la suspensiéon de un acto que ya se agoto,
que ya produ;o todos sus efectos, que va no puede ocasmnar dafio alguno al
afectado.

Y si lo que fundamentalmente persigue el accionante es una indemniza-
cion, ello no es propio de una medida cautelar vy ni siquiera de una accién
de tutela definitiva que segin la norma constitucional sdlo consiste en “una
orden para que aquél respecto de quien solicita la tutela, actae o se abstenga
de hacerlo _ ‘

b. El perjuicio irremediable,

En cuanto a que el perjuicio sea irremediable, la Sala considera que ello
no es totalmente cierto. Todo dafio a la honra y al buen nombre es suscep-
tible de ser restablecido, al menos en buena parte, mediante una adecuada
rectificacidon. Es mas, frente a ataques en medios masivos de comunicacion,
la Constituciéon Nacional garantiza el derecho fundamental a la rectificacién
en condiciones de equidad. Y en casos como el sub judice en donde el afec-
tado tiene expeditos otros medios judiciales, qué mayor rectificacién puede
obtener que una sentencia que anule e acto acusado y ordene restablecer su
derecho reitegrandolo al empleo, pagindole todos los emolumentos dejados
de percibir y declarando que para todos los efectos legales no ha habido so-
luciéon de continuidad en la prestacién del servicio?

No es cierto entonces que el perjuicio s6lo pueda ser reparado en su in-
tegridad mediante una indemnizacion.

En estas condiciones concluye la Sala que no se dan los presupuestos
constitucionales que permitan acceder a la tutela impetrada como mecanis-
mo transitorio y por ello habrd de confirmar la sentencia impugnada.

En mérito de lo expuesto, ei Consejo de Estado, Sala Plena de lo Con-
tencioso Administrativo, administrando justicia en nombre de la Repiiblica
de Colombia y por sutoridad de la ley
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JFALLA:

CONFIRMASE la providencia de catorce (14) de febrero de mil nove-
cientos noventa y dos (1992), mediante la cual el Tribunal Administrativo de
Antioquia, denégd por improcedente la tutela como mecanismo transitorio,
sohcltada por el abogado JAVIER DARIO VELASQUEZ JARAMILLO

Dentro de los diez (10) dfas s1gulentes a la ejecutona de este fallo, re-
mitase el expediente a la Corte Constitucional, para su eventual revision.

- COPIESE, NOTIFIQUESE Y REMITASE COPIA AL TRIBUNAL DE
ORIGEN. CUMPLASE.

La anterior providencia fue estudiada y aprobada por 14 Sala Plena en
~ sesién de mayo diez y nueve (19) de mil nqvec_:ientoS. noventa y dos (1992).

Alvaro Lecompte Luna, Presidente; Jaime Abella Zdrate, Reynaldo
Arciniegas Baedecker, Ernesto Rafael Ariza Mufioz, Joaquin Barreto Ruiz,
Carlos Betancur Jaramillo, Salvd Voto; Guillermo Chahin Lizano, Miren de
la Lombana de Magyaroff, Clara Forero de Castro, Miguel Gonzdlez Rodri-
guez, Salvé Voto; Amado Gutiérrez Veldsquez, Ausente; Luis Eduardo Ja-
ramillo_Mejia, Salvé Voto; Carmelo Martinez Conn, Juan de Dios Montes
Herndndez, Salvd Voto; Dolly Pedraza de Arenas, Jorge Penen Deltieure,
Libardo Rodrz’guez Rodrfguez Ausente; Yesid Rojas Serrano, Consuelo
Sarria Olcos, Daniel Sudrez Herndndez, Salvé Voto; Julio. César Uribe Acos-
ta, Con Salvedad de Voto; Diego Younes Moreno, Salvd Voto;

Nubia GOnzcilez Cerén, ‘_Secretana.

NOTA DE RELATORIA: Se reitera lo dicho en sentencia de enero 24
de 1992, Exp. AC-007, Actor: José Joaguin Guerrero, Ponente:
Dr, JOAQUIN BARRETO RUIZ y Sentencia de marzo 7 de 1992,
Exp. AC—082, Ponente: Dr. JULIO CESAR URIBE ACOSTA Actor:
Ramoén de Jesas Rincoén Quintero.



RESERVA MORAL/ DERECHO A LA HONRA/DERECHO A LA INTIMI-
- DAD/ CONCEPTO JURIDICO INDETERMINADO (Salvamento de Voto)

La decisién de retirar la candidatura del actor, para ocupar el cargo de
juez, previa aprobaci6n mayoritaria de la “reserva moral” sin motiva-
ci6n alguna es conducta omisiva que constituye un ejercicio discrecio-
nal (y por tanto indebido) de una competencia reglada, afectando —de
modo arbitrario— los derechos fundamentales de la persona; este es el
acto —no la posterior eleccion de persona distinta para ocupar dicho
cargo que afecta, sin duda alguna, su honra y su buen nombre. Te-
niendo en cuenta que un virus corrosivo ha penetrado en todas las es-
feras de la administracion del Estado, amenazando su disolucién, serd
muy diffcil que el ex-juez recupere su honra o, al menos, logre expli
car su conducta ante sus parientes, sus amigos, sus vecinos y la sociedad
frente a 1a cual desempefié la judicatura, mdxime cuando nadie le ha
dicho cudles son los motivos, acciones y omisiones, que condujeron a
tachar su moral y a considerarlo incurso en el impedimento legal para
ocupar un cargo en la administracién de justicia. o

Salvamento de Voto de los H. Consejeros Juan de Dios Montes Herndndez y |
Daniel Sudrez Herndndez,

Referencia: Expediente No. AC—085. Actor: Javier Dario Veldsquez Jara-
millo. '

A pesar de que la ponencia presenta un perfilidistinto al discutido ori-
ginalmente, en lo sustancial trata la materia sobre los derechos fundamenta-
les controvertidos.
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Este salvamento de voto contiene las consideraciones de la ponencia
que por mayorifa de votos fue desestimada en la Sala Plena de lo Contencioso.”

En lo referente a los derechos fundamentales a 1a honra y al buen nom-
bre, consagrados en los articulos 15 y 21 de la Constitucién Politica y que el -
accionante sefiala come vulnerados, es menester, hacer las reflexiones si-
guientes:

El buen nombre y la honra son manifestaciones de la dignidad de la per-
sona humana y proyecciones de lo que, genéricamente, podria denominarse
el derecho al honor. En efecto, el Diccionario de la Real Academia de la
Lengua Espafiola contiene estas apreciaciones:

“HONOR: Cualidad moral que nos lleva al més severo cumplimiento
de nuestros deberes respecto del préjimo y de nosotros mismos —Gloria
o buena reputacién gue sigue a la virtud, al mérito o-a las acciones he-
roicas, Ja cual traSC1ende 3 las famlllas personas y acciones mismas del
que se la granjea”.

“HONRA: Estima y respeto de la dignidad propia —buena opinioén y
fama, adquirida por la virtud y el mérito— demostracwn de aprecio que
se hace de uno por su virtud y mérito”

© “NOMBRE: Fama, opinion, reputaci(’m o crédito”.

El D10010nar10 de Uso del Espaﬁol de Mar1a Mollner senala estos sig-
n1f1cados

“HONOR: Cualidad de la persona que, por su conducta, es merecedo-
ra de la consideracion y respeto de 1a gente y que obedece a los esti-
mulos de su propia estimacion™.

“HONRA: Dignidad. Con referencia a cierta persona, circunstancia
de ser intachable por su conducta por no haber cometido actos delic-
tivos, inmorales 0, en general que merezcan el desprecio de la gente”.

“BUEN NOMBRE: Prestigio o buena fama que algu1en tiene entre la-
gente”’,

Las definiciones anteriores ponen de manifiesto el estrecho parentesco
vinculante de los tres conceptos que corresponden a lo que interioriza nues-
tra sociedad en sus relaciones cotidianas haciendo posible el trato interper-
sonal.

Carlos Soria, en cita que de él hace JESUS GONZALEZ PEREZ enseiia
que “puede hablarse de dos niveles de honor: en un primer nivel, es el honor
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propio de la naturaleza humana, el honor consiguiente a la dignidad del
hombre; en un segundo nivel, es proyeccién de la virtud, o, como se descri-
be en el Diccionario de la Academia, ‘gloria o buena reputacién que sigue
a la virtud, al mérito o a las acciones heroicas, la cual trasciende a las fami-
lias, personas y acciones mismas del que se la granjea’, Proyeccién del honor
es la honra. Significa el reconocimiento de los valores morales de la persona
por parte de los demas, ‘el respeto y reconocimiento del honor personal por
parte de los demés, ‘La adecuada valoracién social del honor de una perso-

. (“La Dignidad de la Persona” pédgs. 104 y 105); allf estdn descritos la
honra y ¢l buen nombre como especies del mismo género: el honor, que se
asienta en el principio general, tradicional y polftico de nuestra organizacion:
la dignidad de la persona humana como ser inteligente, libre y superior a
cuanto ha sido creado y existe,

La Constitucién Politica vigente, ademais del sefialamiento de los dere-
chos a la honra y al buen nombre (arts. 15 v 21) con categoria de funda-
mentales, impuso. al Estado, como uno dé sus fines esenciales, la proteccién
de la honra de todas las persenas residentes en Colombia (art. 20.) y recono-
cid, como pilar de la organizacién polftica, “el respeto de la dignidad huma-
na”, (art. 10.), principio anterior al Estado que, al mismo tiempo, marca la
finalidad de sus esfuerzos v legitima el ejercicio del poder.

Desde otro 4ngulo de andlisis, resulta elemental pensar que, atendida la
majestad de la justicia y su valor incuestionable en la conservacion de la paz
y de la convivencia sociales, el elemento humano escogido para su servicio
debe estar adornado de especiales calidades y cualidades humanas, de exce-
lentes condiciones morales, de profundos conocimientos juridicos y sociales
que le permitan ejercer todo su inmenso poder con modestia, con imparcia-
lidad, con serenidad y con eficacia, rodeado del respeto y acatamiento de
aquéllos a guienes debe juzgar. En estos términos concibe el profesor Piero
Calamandrei el cardcter irreprochable del Juez:

“Tan elevada es en nuestra estimacién la mision del juez y tan necesaria
la confianza en el que las debilidades humanas que no se notan o se
perdonan en cualqu1er otro orden de funcionarios publicos, parecen
inconcebibles en un magistrado™, (pdg, 261 —Elogio de los Jueces escri-
to por un abogado— Ediciones Juridicas Europa-Ameérica-Buenos Ai-
res 1980).

Por esa raz6n el Decreto No. 1888 de 1989 en el literal h, del artfculo
tercero, consagro:

*“No podrian ser designados ni desempefiar cargo o emp.leo en la rama
p g p
jurlsdlcmonal:
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“h) Las personas respecto de las cuales exista la conviccién moral de
que no se observan una vida piblica o privada compatzble con la dzgm—
dad del empleo”.

Y el Acuerdo No. 11 del 19 de septiembre de 1990, expedido por el
Consejo Superior de la Administracion de Justlcm reglamentd en el articulo
20.: :

“Recibida por el nominador la lista de elegibles, proceder4 a la eleccion
o designacion conforme a ella, salvo que en relacién con alguno o algu-
‘nos de los candidatos exista la conviccién moral de que, no observan
una vida piblica o privada compatible con la dIgmdad del cargo, confor-
me a la ley” (Sublineas de la Sala).

‘ Estos conceptos juridicos indeterminados, vagos o difusos que integran
las precitadas disposiciones, deben ser calificados por el nominador, en este
caso, el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Antioquia; y cuando lo hace
de manera negativa (es decir aplicando la “reserva moral”), toca Ja esfera de
los derechos fundamentales del candidato, razén para que —dicha califica-
cibn— esté sujeta a procedimientos estrictamente reglados; sobre esta materia
el profesor EDUARDO GARCIA DE ENTERRIA ensefia lo siguiente:

“Por ello el proceso de constatacion de si un concepto juridico indéter-
minado se cumple 0 no se cumple, no puede ser nunca un proceso voli-
tivo de discrecionalidad o de libertad, sino un proceso de juicio o esti-

.. macién, que ha de atenerse, necesariamente, por una parte a las cir-

' cunstancias reales que han de calificarse, por otra, al sentido juridico
preciso que la Ley ha asignado, con la intencion de que la solucidn po-
sible sea s6lo una, al concepto juridico indeterminado que su precepto
emplea. Justamente por esto, el proceso de aplicacién de conceptos
juridicos indeterminados es un proceso reglado, podemos decir, uti-
lizando el par de c¢onceptos reglado-discrecional, porque no admlte mds
que una solucidn justa, es un proceso de aplicacién e interpretacion de
la Ley, de subsunci6n en sus categorfas de un supuesto dado, no esun
‘proceso de libertad de éleccion entre alternativas igualmente justas, o
de decisién entre indiferentes juridicos en virtud de criterios extrajuri-
dicos, como es, en definitiva, lo propio de las facultades discrecionales™
(*La Lucha contra las Inmunidades del Poder” pdgs. 36 a 38).

Con este criterio, el Decreto-Ley 01 de 1984, en el articulo 35, impone
gue las decisiones que afecten a los particulares deben estar motlvadas al
menos sumariamente; dicha motivacion es la “fundamentacién féctica y
jurfdica con que la administracién entiende sostener la legitimidad y oportu-
nidad de la decisién tomada y este el punto de partida para el juzgamiento
de esa legitimidad” (Agustin Gordillo —*Principios Fundamentales del De-
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recho Administrativo” — “El Derecho Administrativo en Latinoamérica
I pags. 22).

Se trata, pues, de un requisito que garantiza los dere_chbs de la persona
afectada y le abre los caminos para su defensa,

En este caso, el Tribunal Supenor del Distrito Jud1c1a1 de Antmqula en
el acta No, 004 de 1992 decidi6 retirar la candidatura del Doctor JAVIER
DARIO VELASQUEZ JARAMILLO para ocupar el cargo de Juez Segundo
Agrario del Circulo de Antioquia, previa aprobacién mayoritaria de la
“reserva moral” (fl. 1); esta decisién carece de toda motivacién, conducta
omisiva que constituye un ejercicio discrecional (y por lo tanto indebido)
de una competencia reglada, afectando —de modo arbitrario— los derechos
fundamentales de la persona de VELASQUEZ JARAMILLO: este es el
acto —no la posterior eleccion de persona distinta para ocupar dicho cargo—
que afecta, sin duda alguna, su honra y su buen nombre; as{ o entendié el
~ recurrente desde el momento en que interpuso la accion de tutela, y, sobre
todo, en el escrito de impugnacién,

En efecto, teniendo en cuenta que un virus corrosivo ha penetrado en
todas las esferas de la administracién del Estado, amenazando su disolucion,
serd muy dificil que ¢l ex-juez recupere su honra o, al menos, logre explicar
su conducta ante sus parientes, sus amigos, sus vecinos y la sociedad frente a
la cual desempefié la judicatura, méxime cuando nadie le ha dicho cuiles
son }os motivos, acciones u omisiones, que condujeron a tachar su moral y a
considerarlo incurso en el impedimento legal para ocupar un cargo en la ad-
ministracién de justicia.

Esta circunstancia final dejo al accionante indefenso, sin reclamacién
posible, por cuanto nunca supo las razones que determinaron la adopcién
del acto censurado, el cual se¢ repite, constituye una afrenta para su honra
y su buen nombre. El Tribunal debié motivar su decisién para curiiplir con el
brocdrdico segn cual “optima lex, quae minimum relinquit arb1tr1o iudicis;
optimus iudex, qui minimum sibi™,

La mejor ley es la que reduce al minimo el arbitrio judicial; y el mejor
juez, el que reduce al minimo ¢l suyo (Bacon, aforismos VIII y XLVI).

FECHA UT SUPRA.

Juan de Dios Montes Herndndez, Daniel Sudrez Herndndez

NOTA DE RELATORIA: A este salvamento adhieren los doctores
LUIS EDUARDO JARAMILLO MEJIA, MIGUEL GONZALEZ RO-

- DRIGUEZ y CARLOS BETANCUR JARAMILLO, quien ademds, agre-
£6 lo siguiente:
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“El nominador judicial puedéjustificar su voto negativo frente a un ele-
gible, con apoyo en una reserva moral. Pero los motivos que le imponen di-
cha reserva no pueden quedarse inpectore u ocuitos, Debera expresarlos. No
es problema probatorio. Simplemente dird porqué no vota por esa persona
y para el efecto podré expresar que su vida privada o social no se compade-
ce con la majestad de la magistratura; que es un ebrio consuetudinario o un
drogadicto; que es un tahur; que vive relacionado con personas de mala repu-
tacion; que tiene una vida sexual desarreglada y escandalosa; que es confhc-
tivo y no serfa convemente para un 6rgano coleglado etc. etc.

Guardar silencio y votar reserva moral porque si, es un atentado contra
la dignidad de la persona humana; equivale a imponer una sancién inconsti-
tucional de por vida e irredimible, sin defensa p051b1e

Ademas, las razones de reserva moral deben 1nclu1rse en el acta corres-
pondzente



RESERVA MORAL/DERECHO A LA HONRA/DERECHO A LA INTIMI-
DAD (Salvamento de Voto)

Este es un caso més en que se elude el estudio del problema de fondo,
como es el relacionado con la reserva moral, para divagar sobre aspec-
tos que también le dan apoyo al fallo, pero que resultan a todas luces
secundarios. Con la filesoffa consignada en el fallo, respecto del buen
nombre y la honra, los calumniadores, los envidiosos y los circulos in-
teresados en la toma de decisiones, quedan con la via libre para tener
injerencias en la vida privada, perjudicando a sus semejantes, sin tener
el valor moral de hacer piblicas las razones que los llevan a hablar de
reserva moral. Es una ldstima que 1a accién de tutela encuentre, en la
jurisprudencia, un obstdculo para hacer respetar el derecho a la honra y
a la pacffica intimidad.

Consejo de Estado.— Sala Plena de lo Contencioso Administrativo.— Salva-
mento de Voto: Doctor Julio César Uribe Acosta.

Referencia: Expediente No. AC—085. Actor: Javier Dario Veldsquez Jarami-
Io,

Con toda consideracién me separo del alcance del fallo, pues en su mo-
mente comparti la perspectiva juridica que manejé en su proyecto el H. Con-
sejero Dr. Juan de Dios Montes Herndndez, y que mereci6 el rechazo mayon
tario de la Corporacién.

Para quien suscribe, este es un caso mas en que se elude el estudio del
problema de fondo, como es el relacionado con LA RESERVA MORAL,
para divagar sobre aspectos que también le dan apoyo al fallo, pero que re-
sultan a todas luces secundarios.
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Preocupante la tesis que se recoge en los corisiderandos de la providen-
cia cuando se afirma: “El buen nombre y la honra confluyen en lo que en
lenguaje comln se llama *“‘buena fama” y es un bien intangible que una vez
que se vulnere, s6lo es susceptible de restablecerse mediante una rectificacion
definitiva, no en forma provisional, pues la estimacion y el aprecio de la co-
munidad que se han perdido, no pueden devolverse en forma temporal o
transitoria mientras el asunto permanece sub judice...”.

Con la anterior filosofia los calumniadores, los envidiosos y los cfrculos
interesados en !a toma de decisiones, quedan con la via libre para tener inje-
rencias en la vida privada, perjudicando a sus semejantes, sin tener el valor
moral de hacer piblicas las razones que los llevan a hablar de RESERVA
MORAL. Transitando por este camino, los sistemas totalitarios pueden revi-
vir las tragedias de la pasada guerra mundial, en la cual muchos inocentes
pagaron con sus vidas la lealtad a unos pr1nc1plos entre e]los el de la defensa
de la dignidad de la persona humana

Es una ldstima que la accion de tutela encuentre, en la jurisprudencia,
un obsticulo para hacer respetar el derecho a la honra y a la pacifica intimi-
dad,

_ "En esta ocasién hago mias Ias palabras con que el Profesor Luis Reca-
Sens Siches se refiere ala inviolabilidad de la vida privada y de la familia.

"En su obra Tratado GeneraI de Fllosofia deI Derecho el 1lustre maestro

~ ensefia:

“Cuando se trata de formular el derecho a no ser objeto de interferen-

cias injustificadas se piensa sobre todo en las intromisiones del poder pu-
“blico. Pero lo cierto es que hay también la posibilidad de que tales inter-

ferencias sean practicadas por particulares o por instituciones sociales
" en contra de otros partlculares

“Este principio del derecho a no sufrir ingerencias indebidas en la vida
privada comprende, ademas, el derecho a no ser objeto de ataques con-
tra su honra o su reputacion, porque ésta es una especie de patrimonio
mora} del individuo, consistente en las condiciones que éste considera
como expresion concreta de su dignidad y de su propia estimacién”,
Atentamente,

Julio César Uribe Acosta

Santafé de Bogot, D.C. junio 8 de 1992.
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NOTA DE RELATORIA: A este salvamento adhiere el doctor LUIS
EDUARDO JARAMILLO MEJIA. '



DERECHO‘ A LA HONRA/RESERVA MORAL (Salvamento de Voto)

Si bien la decisién cuestionada es un acto administrativo desde el punto -
de vista material, estimo que al accionante le cabfa el derecho de ob-
tener una informaciéon de orden muy global sobre las causas generales
que motivaron la decisién a la cual hacen relacién los autos, en orden
a facilitar la defensa del derecho a su honor. El honor como calidad
moral que impulsa el hombre a lograr un comportamiento que le permi-
ta conservar su propia estimacién, genera a su vez el derecho fundamen-
tal de la honra, que lo hace acreedor al aprecio y respeto de quienes lo
rodean. Sin el conocimiento de las causas generales, suministradas de
manera global, es muy dificil ejercer el derecho de defensa de la honra
y en consecuencia, en tales circunstancias, es complicado abordar con
algin grado de éxito, el medio de defensa judicial correspondiente. De
otra parte la honra no se vulnera de manera inmediata e interrumpida,
sino mediante un proceso extensivo y progresivo.

Salvamente de Voto del Dr, Diego Younes Moreno,

Referencia: Expediente No. AC—085. Actor: Javier D. Veldsquez Jaramillo.

Con el debido respeio por la determinacion mayoritaria de la Sala, me
permito apartarme de la decisién adoptada en la sentencia de la referencia,
por las siguientes razones:

Si bien es cierto que la decision del Tribunal Superior del Distrito Ju-
dicial de Antioquia, es un acto administrativo desde el punto de vista mate-
rial, y por lo tano contra él proceden los instrumentos de impugnacion ju-
dicial que sefiala el C.C.A. y mds concretamente la hoy denominada accién



AC-085 : 343

.

de nulidad y restablecimiento del derecho, conocida en nuestros anteriores
estatutos como de plena jurisdiccion, y desde este punto de vista hay “medio
de defensa judicial”, no obstante, estimo que al accionante le cabia el dere-
cho de obtener una informacién de orden muy global sobre las causas gene-
rales que motivaron la decision a la cual hacen relacién los autos, en orden a
facilitar la defensa del derecho a su honor, derecho €ste constitucionalmente
protegido,

El honor como calidad moral que impulsa al hombre a lograr un com-
portamiento que le permita conservar su propia estimacién, genera a su vez
el derecho fundamental de la honra, gue lo hace acreedor al aprecio y res-
peto de quienes le rodean, derecho éstc constitucionalmente tutelado en el
artfculo 21 de nuestra Carta.

Sin el conocimiento de las causas generales, suministradas de manera
global, es muy diffcil ejercer el derecho de defensa de la honra, y en conse-
cuencia, en tales circunstancias, es complicado abordar con algin grado de
éxito, el medio de defensa judicial correspondnente

De otra parte la honra no se vulnera de manera inmediata e interrumpi-
da, sino mediante un proceso extensivo y progresivo, '

Atentamente,
Diego Younes Moreno

Santafé de Bogot4, D.C., junio 30 de 1992.



PRINCIPIO DE SUBSIDIARIEDAD/ACCION DE TUTELA- Improceden-
cia/ACCION DE NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO/CA—
DUCIDAD

- Si lo residual hace relacion a lo que queda de algo; si lo subsidiario
significa accesoriedad o auxilio, la exigencia que recalca el artfculo
86 dela Constitucion para que pueda tener lugar la accién de tutela
guarda, logicamente, a 1a no existencia de otro mecanisme o medio para
amparar el derecho fundamental, no que, por el fenémeno de la caduci-
dad del mecanismo o medio que haya establecido la ley, le sea imposi-
ble recurrir a éste. De allf que el caricter de residual o de subsidiario
que tiene la accion de tutela, o de mecanismo transitorio para evitar
un perjuicio irremediable, aparezcan como lo que deben ser, no ddndo-
seles una virtualidad tal que desate 1a anarqufa juridica y haga perder el
privilegio de 1a ejecutoriedad de los actos administrativos que crean es-
tado.

DERECHOS FUNDAMENTALES/DERECHO AL TRABAJO/DERECHOS
DE APLICACION INMEDIATA

El derecho del trabajo es, indudablemente, un derecho fundamental o
basico de la persona, al mismo tiempo que una obligacién social. Sin
embargo, la propla Carta ne le ha dado la calidad de ““derecho de apli-
cacion inmediata”, por lo cual, salvo casos especiales, no puede ser
amparado a través de la accién de tutela al tenor de los alcances de la
norma que la regula. Adema4s, el derecho fundamental al trabajo, como
cualquier otro derecho fundamental, inclusive el méas humano de ellos,
~ el de la vida, puede ser objeto de 1a renuncia voluntaria y libre del res-
pectivo titular, como ocurrié en el caso ‘“sub examine’, con ocasi6n
. del retire voluntario del actor.



AC-144 345

Consejo de Estado.— Sala de lo Contencioso Administrativo.— Santafé de
Bogota D.C., veintinueve (29) de mayo de mil novecientos noventa y dos
(1992).

Magistrado ponente: Dr, Alvaro Lecompte Luna.

Referencia: Expediente No. AC—144, Actor: Tomas Rafael Villero Cérdoba.

Conoce la Sala de la impugnacién formulada por la parte actora en este
asunto, contra el fallo de 6 de mayo de 1992 proferido por el Tribunal Ad-
ministrativo de Cundinamarca por medio de su Seccién Segunda, Subseccién
C, que denegd la tutela solicitada por el sefior TOMAS RAFAEL VILLERO
CORDOBA, mediante apoderado, debido a la improcedencia de la misma.

I.— ANTECEDENTES:

Seglin se lee en el escrito de reclamacion de tutela, se acude a la mencio-
-nada accién “para que se declare la NULIDAD de la RESOLUCION DIPON
11403 DEL 18-11-91- Y se deja sin validez ni efectos ]Ja ORDEN ADMINIS-
TRATIVA DE PERSONAL POLINAL NUMERO 1.219 de Veintidos (22)
de octubre de Mil Novecientos Noventa y Uno (1991), articulo 3643, para
que se apliquen los articulos 63, 54, 86, etc., de la Nueva Constitucion Pol{-
tica de Colombia, y especialmente el decreto 2591 de noviembre 19 de 1991
y demaés normas introducidas, se hagan las consideraciones del caso, para re-
parar la destitucién de que fuera victima el sedicente servidor pubhco dela
POLICIA NACIONAL a cargo del Mayor General MIGUEL ANTONIO
GOMEZ PADILLA, quien es igualmente mayor de edad, con domicilio y
vecindad en ésta misma ciudad, para que se le ordene el REINTEGRO a las
- labores que venian desempenando va que adolece de proceso disciplinario
mi prohijado”.

La anterior peticion transcrita textualmente la apoya el libelista en una
relacidon de hechos y circunstancias que es dable sintetizar asi:

a) El sefior Villero Cérdoba se incorporé como agente conductor de la
Policia Nacional, el 1 de enero de 1988, una vez realizé el curso correspon-
diente. A partir de entonces permanecié vinculado a la institucién.

b} En junio de 1990 solicité su retiro voluntario “RENUNCIANDO AL
CARGO”, pero cuando se adelantaban los tridmites respectivos ante la Di-
vision de Transportes y luego ante el Jefe de Personal, sufrié un accidente
que le produjo lesiones; por ese accidente se le sigui6 un proceso discipli-
nario interno, del cual fue deciarado exento de responsabilidad, pero, poco
después y no obstante haber tenido como secuela fisica del accidente, una
incapacidad de veintinueve dias y una d1sm1nucxon laboral equivalente al
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23.14%o, se le retird del servicio, habiéndosele pagado, a través de aboga-
do cuyos servicios provisionales contratd, el auxilio de cesantia.

En la “administrativa de personal” de 22 de noviembre de 1991 (No..
1219) que ¢l demandante anex6é como prueba (fols. 9 y 10), se lee con rela-
cion a VILLOTA CORDOBA TOMAS RAFAEL y bajo el acdpite “RE-
TIROS DE LA POLICIA NACIONAL”, que se le retira del servicio activo
en forma temporal y por solicitud propia.

II.— ARGUMENTOS DE LA PROVIDENCIA IMPUGNADA
El Tribunal Administrativo de Cundinamarca, para denegar la tutela,
dice: '

1o.— Que no se indica si la accién se incoa como mecanismo ordinario
o en forma transitoria para evifar perjuicios irremediables, amén de que las -
razones que puntualiza, muestran que la accion es improcedente,

20.— Si la accidn, supuestamente, se tomase como mecanismo ordina-
rip, a todas luces se evidencia que el demandante tiene otros medios de de-
fensa judicial, cual serfa la accidn contenctosa administrativa de nulidad y
restablecimiento del derecho (art. 85 C.C.A.). O sea, que “los actores tenfan
a su disposicion un medio de defensa judicial, Por manera que para ello no
les era dable hacer uso de la accidon de tutela como instrumento subsidiario
- o residual”, ‘ :

30.— Si la accidn, supuestamente, cabe interpretarla “como mecanismo
transitorio para evitar perjuicios irremediables, también aparece que no es
procedente, dado que “no aparece demostrado que con las pretensiones se
busca evitar perjuicios irremediables, valga decir futuros y reparables tinica-
mente mediante una indemnizacién, sino el restablecimiento de unos dere-
chos presuntamente conculcados con actos administrativos a cuya legalidad,
segln la doctrina, se presume, v el pago de unos dafios y perjuicios causados
con la ejecucibn de tales actos. En otras palabras, se busca restablecer de-
rechos cuya integridad ya fue supuestamente violentada. Siendo mds exac-
tos, hacer-desaparecer v compensar parcizlmente y con dinero, situaciones
que, segin los actores ya fueron consumadas”,

IIL.— SUSTENTACION DE LA IMPUGNACION .

El escrito sustentatorio del recurso expone en sintesis:

-a) Que aunque es cierto que el sefior Villero Cordoba tenia la accion
de nulidad y restablecimiento del derecho, “‘dejé precluir la oportunidad™
para hacer uso de ella, por lo que puede recurrir a la accion de tutela como
mecanismo ordinario o residual porque ya no cuenta con otro mecanismo de
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defensa, porque ya transcurrieron los cuatro meses de la caducidad. Por eso,
habiéndosele conculcado derechos fundamentales, se quebranta el derecho
de defensa consagrado en el Art. 29 de la Carta Magna, esto es que nadie pue-
de ser condenado sin previo juicio, ser oido y vencido, condicionando esto
al derecho al Trabajo”.

b)Que de la redaccidn del art. 86 de la Constitucién Polftica se deriva
que ‘“‘saie eén su armonizante principio el legislador Civil, visto ei Articulo 27
que sostiene: “donde la C.N. no distingue, al intérprete ni le corresponde ha-
cerlo. En otras palabras la ley reglamentaria no. puede ir por encima de la
Constitucién Nacional ya que es norma de normas en la escala de las leyes,
como en la pirdmide de Kelsen y la C.N, se debe aplicar de preferencia a la
ley (art. 4), lo que no resulta nuevo, va que en la Ley 57 de 1887 Sobre
Adopcion de Coddigos y unificacion de la Legislaciébn Nacional Articulo 5.
Num 2., cuyo espiritu se encuentra vigente, y ahora cabe destacar que la
derogada Constitucidén tenia previsto en su Art. 215 que existiese un Control
Constitucional por via de excepcidn.

c) “En este orden de ideas —continda el impugnante—, debe prosperar
la TUTELA por ser procedente, ya que mi intercedido quiso en su oportuni-
dad retirarse de la Institucién POLINAL, pero a la postre no podia hacerlo,
porque le causaron gravisimas lesiones que disminuyeéron su capacidad para
trabajar, y la pérdida funcional de algunos miembros inferiores (!!) que
no le permiten de acuerdo con su edad, vincularse a otra actividad, ya sea
econémica o de otro orden (!!), y tiene a su cargo una gran responsablhdad
familiar y social”,

PARA RESOLVER, SE CONSIDERA:

I.— La.Sala ha le{do cuidadosamente tanto el escrito contentivo de la
demanda de tutela como el sustento de la impugnacién v observa en este
altimo que el apoderado especial del actor admite que su poderdante dispo-
nia de la accion de nulidad y restablecimiento del derecho, pero que, ha-
biendo transcurrido méas de cuatro meses desde la expedicion del acto que
- lo retird del servicio activo de la Policfa Nacional “en forma temporal y por

solicitud propia”, tiene ahora el mecanismo residual o subsidiario de la tu-
tela. :

No es esa la inteligencia que debe darse a los vocablos residual y subsi-
diario. :

. Si lo residual hace relacién a lo que queda de algo; si Io subsidiario sig-
nifica accesoriedad o auxilio, la exigencia que recalca el art, 86 de la Consti-
tucidon para que pueda tener lugar la accidon de tutela guarda, logicamente, a
la no existencia de otro mecanismo o medio para amparar el derecho funda-
mental, no que, por el fendmeno de la caducidad del mecanismo 0 medio
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que haya establecido la ley, le sea imposible recurrir a éste. Entender lo con-
trario significa dejar a un lado el principio universal que brinda seguridad ju-
ridica a los actos administrativos qué crean o establecen situaciones concre-
tas a través del establecimiento del fenémeno de la caducidad; significa des-
conocer lo que es un Estado de Derecho —o, como ahora se dice, Estado So-
cial de Derecho— que sigue rigiendo en Colombia y eclipse por completo,
desquicie la. convicencia civilizada,. valores que la Constitucipn vigente no
s6lo consagra, sino-que reafirma mediante férmulas propias.

De alli que el caracter de residual o de subsidiario que tiene la accién
de tutela, o de mecanismo transitorio para evitar un perjuicio irremediable,
aparezcan como lo que deben ser, no ddndoseles una virtualidad-tal que
desate la anarquia juridica y haga perder el privilegio de la ejecutoriedad de
los actos administrativos que crean estado; si, como dice Fiorini (*“Teoria
juridica del acto administrativo”, Buenos Aires, 1935, pdg. 143), la ejecuto-
riedad del acto administrativo se manifiesta con su realizacidon, una vez que
ha transcurrido el tiempo necesario, fijado por la ley, para que opere el fe-
ndémeno de la caducidad, esa realizaciéon se vuelve plena.

2.— El derecho del trabajo (art. 25. Cons. Pol.} es,. indudablemente,
un derecho fundamental o ‘bisico de la persona, al mismo tiempo que una
obligacién social, Sin embargo, la propia Carta no le ha dado la calidad de
“derecho de aplicacion inmediata®, (art. 85), por lo cual, salvo casos especia-
les, no puede ser amparado a través de la accidn de tutela al tenor de los al-
cances de la norma que la regula. Ademas, el derecho fundamental al trabajo,
como cualquier otro derecho fundamental, inclusive el mds humano de ellos,
¢l de la vida, puede ser objeto de la renuncia voluntaria y libre del respectivo
titular, como ocurrié en el caso sub-examine. Si el actor en este caso, “ha-
bia solicitado su RETIRO VOLUNTARIO, RENUNCIANDO AL CARGO”
—como lo dice la demanda—, es ins6lito que, habiendo caducado la accidn
de nulidad y restablecimiento del derecho respecto alacto administrativo que
aceptd la dimision, se acuda al medio de la accidén de tutela como mecanismo
protector de un derecho al que, en cuanto hace a las labores de agerite con-
ductor de la Policia Nacional, se hizo dejacién voluntaria,

3.— La Sala, por otra parte, estd de acuerdo con la argumentacion del
Tribunal Administrativo de Cundinamarca al negar la tutela solicitada, por
improcedente, El analisis ponderado que hace de las situaciones que pudie-
ran cobijar el caso sub-lite es adecuado y guarda armonfa con decisiones an-
teriores que la Corporacién ha tomado. Habr4, por tanto, que confirmarse
su providencia objeto de la impugnacién que ahora se dirime.

En mérito de lo expuesto, el Conséjo de Estado, Sala Plena de lo Con-
tencioso Administrativo, administrando justicia en nombre de la Reptiblica
de Colombia y por autoridad de la ley,
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FALLA:

Confirmase la providencia de 6 de mayo de 1992, proferida por el Tri-
bunal Administrativo de Cundinamarca, Seccién Segunda Subseccién C,
en cuanto denegb la tutela solicitada por Tomds Rafael Villero Cordoba, a
través de apoderado, por improcedente. .

COPIESE, NOTIFIQUESE MEDIANTE TELEGRAMA AL INTERE-
SADO, REMITASE COPIA DEL PRESENTE PROVEIDO AL TRIBUNAL
DE SU ORIGEN Y REMITASE A LA CORTE CONSTITUCIONAL PARA
EFECTOS DE SU REVISION.

La anterior providencia fue estudiada y'aprbbada por la Sala Plena en
sesion celebrada el dia 26 de mayo de 19972,

Alvaro Lecompte Luna, Presidente; Clara Forero de Castro, Jaime
Abella Zdrate, Reynaldo Arciniegas Baedecker Ausente; Ernesto Rafael
Ariza Mufioz, Joagquin Barreto Ruiz, Ausente;Carlos Betancur Jaramillo,
Miren de la Lombana de Magyaroff, Ausente; Guzllermo Chahtn Lizeano,
Miguel Gonzdlez Rodriguez, Amado Gutiérrez Veldsquez, Luis Eduardo Ja-
ramillo Mejta, Carmelo Martinez Conn, Ausente; Juan de Dios Montes Her-
ndndez, Dolly Pedraza de Arenas, Jorge Penen Deltzeure Ausente; Libardo
Rodriguez Rodriguez, Yesid Rojas Serrano, Consuelo Sarria Olcos, Daniel
Sudrez Herndndez, Julio César Uribe Acosta, Diego Younes Moreno,

Nubia Gbnzdlez Cer&n; Secretaria General,



ACCION DE TUTELA[IMPEDIMENTO-— Trémite

En materia de causales de lmpedlmento en las acciones de tutela (en las
que no puede haber recusacién, segin el articulo 39 del Decreto 2591
de 1991), la normatividad aplicable es la contenida en el Codigo de Pro-
cedimiento Civil, pero en lo que ataiie al procedimiento, incongruente-
mente es cierto, resultan aplicables las disposiciones y trdmite previs—
tos en el C. de P.C. Asi las cosas, el procedimiento a seguir por quienes
manifestaron impedimento en el sub-ite, y, consecuencialmente, por
el magistrado que resolvié sobre los mismos, ha debido ser el determi-
nado por el tercer inciso del articulo 149 del C. de P.C., y no como se
estimd, no aceptarlo siguiendo para ello los nortes del artfculo 106 del
actual C. de P.C. Recuérdese que se trata de resolver impedimentos, no
recusaciones, cuyas causales son las mismas, pero que son institutos di-
ferentes.

Consejo de Estado,— Sala Plena de lo Contencioso Administrativo.— Sala
Unitaria.— Santafé de Bogotd D.C., cuatro (4) de junio de mil novecientos
noventa y dos (1992).

Referencia: Radicado No. AC—157, Actor: Jacinto Novoa Mendoza,
Asuntos Constitucionales,

Procedente del Tribunal Administrative de Cundinamarca (Seccidon
Segunda, Subseccion “C”); ha llegado a esta Sala Unitaria el auto calendado
aveinticineo (25)de mayo ultimo, dictado por el magistrado doctor Alvaro
Leén Obando Moncayo, a través del cual no acept6 el impedimento que, de
manera conjunta, manifestaron los sefiores magistrados doctores José Herney
Victoria, Teresa Rico de Morelli y Carlos Pinzén Barreto. En la misma pro-
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videncia, se dispuso enviar el asunto al Consejo de Estado, en cumplimiento
de lo dispuesto por el art. 106 del actual Codigo de Procedimiento Penal,

Sin embargo, esta Sala Unitaria observa:

lo.— En cuestiones de causales de impedimento, el decreto 2591 de
1991, reglamentario de la accidon de tutela creada por el art, 86 de la Consti-
tucion vigente, remite al Cédigo de Procedimiento Penal. De allf que los ma-
gistrados que se declararon impedidos se apoyaron en la causal 7a. del art.
1-3 del citado codigo. ' '

20.— No obstante ello, el art. 40. del decreto No. 306 de 1992 —fe-
brero 19—, “por el cual se reglamenta el Decreto 2591 de 19917, vigente
desde su publicacién (art, 10; “Diario Oficial” No. 40.344, afto CXXVII,
del miércoles 19 de febrero de 1992), expresa:

“De los principios aplicables para interpretar el procedimiento previsto
por el Decreto 2591 de 1991. — Para la interpretacion de las disposiciones
sobre tramite de la acciébn de tutela previstas por el Decreto 2591 de 1991
" se aplicardn los principios generales del Cddigo de Procedimiento Civil, en
todo aguello en que no sean contrarios a dicho Decreto...” (Subrayas fuera
del texto). ' '

30. Es claro entonces que, en materia de causales de impedimento en
las acciones de tutela (en las que no puede haber recusacién, segun el art.
39 del decreto 2591 de 1991), la normatividad aplicable es la contenida en el
Codigo de Procedimiento Penal, pero en lo que atafie al procedimiento, in-
congruentemente es cierto, resultan aplicables las disposiciones y tramite
previstos en el Codigo de Procedimiento Civil.

40,— As{ las cosas, el procedimiento a seguir por quienes manifestaron
impedimento en el caso sub-lite, y, consecuencialmente, por el magistrado
que resolwié sobre los mismos, ha debido ser el determinado por el tercer
inciso del art. 149 del C, de P.C, vy no como lo estimé el magistrado que de-
cidi6, en sala unitaria, no aceptarlo, siguiendo para ello los nortes del art.
106 del actual C. de P.C, Recuérdese que se trata de resolver impedimentos,
no recusaciones, cuyas causales son las mismas, pero que son institutos di-
ferentes, ' ‘

50.— Esta Sala Unitaria, por ende, habrd de disponer la remision del
expediente al Tribunal de origen para lo que haya lugar, dado que la Cor-
poracion carece de competencia para decidir al respecto.
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En mérito de lo expuesto, SE DECIDE:

Devuélvase el éxpe’diénte al Tribunal Administrativo de Cundinamarca
(Seccion Segunda, Sub-Seccién “C”™) para lo que fuere pertinente,

CUMPLASE,.
Alvaro Lecompte Luna

Nubia Gonzdlez Cerén, Secretaria General.



DERECHO DE PETICION/SILENCIO ADMINISTRATIVO NEGATIVO/
TUTELA TRANSITORIA - Improcedencia/PERJUICIO IRREMEDIABLE —

- Inexistencia -

Frente al derecho de peticiéon en sentido particular, la ley, (art. 40
CCA) ha establecido un mecanismo protector del derecho que en el
caso sub lite ya operd, y es el de presumir que pasados tres meses desde
la fecha de presentacién de una peticién sin que se haya notificado de-
cision que 1a resuelva, la decision es negativa, figura esta que se conoce
como “silencio administrativo” con efectos negativos. Ello con el fin de
que el particular pueda poner en movimienta las acciones judiciales a
que haya lugar para hacer valer su derecho. Mediante la accién judicial
ordinaria puede obtenerse el restablecimiento del derecho y por ello no
puede afirmarse que se trate de un perjuicio irremediable.

13

Consejo de Estado.— Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, — Santafé
de Bogotd, D.C., julio veintiuno (21) de mil novecientos noventa y dos
(1992).

Consej era ponente: Doctora Dolly Pedraza de Arenas

Referencia: Expediente No. AC—181. Actor: Lucas Quevedo Dfaz.

Conoce la Sala de la impugnacién formulada por el ciudadano LUCAS
QUEVEDO DIAZ a través de apoderado, contra la providencia proferida por
el Tribunal Administrativo de Cundinamarca, Seccién Segunda, Subseccién
“A” de junio 10 de 1992, por medio de Ia cual se deniega la accién de tutela
ejercitada contra la Direccién Seccional de Administracién Judicial para Bo-
gotd ¥ Cundinamarca.
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El accionante denuncia la violacién de sus derechos fundamentales re-
conocidos en los articulos 23 y 86 de la Constitucion Nacional y en su libe-
lo introductorio relata como hecha el siguiente:

“Ante la Direccidn Seccional de Administracion Judicial para Bogotd
y Cundinamarca, formulé la peticién de Cesantia Parcial para la compra
de muebles, el dfa 5 de mayo de 1990 correspondiente al Doctor LU-
CAS QUEVEDO DIAZ, Magistrado de la Sala Penal del Tribunal Su-
perior de Bogot4, la cual fue radicada bajo el No. 8584 del citado afio
y han transcurrido mas de dos (2) afios sin que se pronunmen a favor o
en contra de tal peticion o sea no se ha notificado, ni siquiera por es-
crito se ha tenido noticia a pesar de las averiguaciones que semanalmen-
te han hecho el suscrito como el beneficiario de la prestacion Doctor
QUEVEDO DIAZ.

Es mas, es conocimiento ptblico que solicitudes formuladas con poste-
rioridad a la de mi mandante ya fueron notificadas y pagadas, sin que
se respete los turnos establecidos por Ley y reglamentos de la Entidad
encargada de estos tramites”, (F1. 2).

El accionante concreta asi su peticion:

. que dicha Sec¢cional Liquide, Not1f1que y Pague la Cesantia Parcial
de mi mandante, solicitada y Radicada bajo el No. 8584 de mayo 5
de 1990 en desarrollo de ésta (sic) Accién consagrada en la Nueva Cons—
titucion Nacional”. (Fl 2).

El Tribunal _sustenta su decisién desfavorable a la peticién de tutela en
los siguientes términos:

“LA TUTELA reclamada en el caso sub-examine es IMPROCEDENTE
por las siguientes razones:

la. Porque la PETICION formulada por la parte Actora en INTERES
PARTICULAR, ya que pretende el reconocimiento y pago de un DE-
RECHO PRESTACIONAL, si bien es cierto NO FUE RESPONDIDA
EXPRESAMENTE no es menos cierto que aparece PRESUNTAMENTE
SOLUCIONADA al tenor del art, 40 del C.C, A, vigente...

La ley administrativa y la procesal contencioso admlmstratwa contem-
plan esta situacion, del ACTO PRESUNTO NEGATIVO como una for-
ma de résponder la peticidén, con el fin de permltlr al intereado, si lo
desea, acudir ante el Contencioso Administrativo a impugnar dicho ac-
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to y reclamar como RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO SUSTAN-
TIVO discutido.

2a, Porque de acuerdo con el art, 60.—1 del Dcto. L. 2561 de 1991 la
tutela sélo cabe ante el evento de un PERJUICIO IRREMEDIABLE
que unicamente pueda ser REPARADO INTEGRALMENTE ME-
DIANTE INDEMNIZACION, situacién que no se da en el caso sub-lite,

Aunque en el caso que se examina se invoca la tutela respecto del DE-
RECHO DE PETICION no es menos cierto que en el fondo el interesa- -
do persigue el reconocimiento y pago de un DERECHO PRESTACIO-
NAL, lo cual resalta en su misma peticidon cuando dice que aspira a que
la Administracidon le liquide, notifique y pague la CESANTIA PAR-
CIAL que reclamd. (FL 2 exp.).

En efecto, la omision de la Administracién de liquidar, notificar y can-
celar LAS CESANTIAS PARCIALES del accionante, puede ser deman-
dada en ACCION DE NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DE-
RECHO ante la Jurisdiccién de lo Contencioso Administrativo, y en el .
evento que allf se demuestre alguna irregularidad trascendente de la ac-
tuacién impugnada, en la providencia que ponga fin a ese proceso se
podrd obtener una CONDENA ECONOMICA, que realmente serd a
titulo de RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO (reconocimiento
y pago de las cesantfas parciales) y NO DE INDEMNIZACION", (Fl.s
45a52)

El impugnante ataca la decision del a-quo por las siguientes razones:

“A mi mandante se le estd violando un derecho fundamental como es el
de que se le reconozca y pague oportunamente su auxilio de cesantia
parcial que requiere para compra de muebles para su casa de habita-
cidn a efectos de vivir decorosamente como corresponde a todo ser hu-
mano y méxime si.se trata de un representante de la justicia en donde
por las circunstancias que han implantado los estratos sociales tiene que
sostener un nivel de presentacion, asi sea aparente, ante el conglomera-
do para no demeritar su investidura porque ello conllevarfa cierta pos-
tracién y demérito de la rama judicial.

Con la accién de tutela, el constituyente buscé proteger al titular de un
derecho fundamental en forma oportuna, pronta, eficaz, cumplida, vale
decir, de inmediato, Si se acoge la tesis del Tribunal de instancia de que
al actor le queda la accion de nulidad y restablecimiento del derecho,
acudiendo a la justicia contenciosa, la intencion del constituyente
desaparece completamente, el peticionario vendria a obtener el pago de
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su cesantfa en el curso de 8 6 10 afios, pues el resultado o fallo de la
accién contenciosa, demora en promedio, 6 afios, asi que el Tribunal
alega falsamente que el actor debe acudir a la justicia contenciosa, que
hay otros medios o etapas que deben agotarse antes de ejercitar la accion -
de tutela. Si esta tesis se acepta sin beneficio de inventario, prictica-
mente la accidén de tutela no tendrfa razén de haber sido erigida y pro-
mulgada como texto constitucional.

La Direccién Seccional de Administracién Judicial para Bogotd y Cun-
dinamarca violé en forma ostensible el articulo 22 del C.C.A. toda vez
que como se anotd en la demanda original “es de conocimiento piblico
que solicitudes formuladas con posterioridad a la de mi mandante ya
fueron notificadas y pagadas”.

Qe ha violado el derecho fundamental consagrado en el articulo 25 de
la Carta Fundamental que garantiza el trabajo, como un derecho y una
obligacién social y goza, en todas sus modalidades de la especial pro-
teccion del Estado. ;Cudl proteccion del Estado? Si mi representa-
do formul6 su peticion para este reconocimiento desde hace mas
de 2 afios y la misma Entidad estatal, posiblemente atendiendo al-
gunos tréficos de influencias viola los 6rdenes cronoldgicos consagrados
en el precitado art{culo y reconoce las prestaciones sociales a otros fun-
cionarios mas influyentes, sin tener en cuenta que en la aplicacién de
las normas Jegales, del orden que sean, no se pueden hacer distinciones
de ninguna naturaleza ya sean de orden religioso, polftico, de raza, de
posicién social, etc., etc. El derecho fundamental que se ha violado
aparece de bulto y no hay razén para que se siga infringiendo o que-
brantando, con apoyo de tesis que realmente hacen inoperante el sis-
tema judicial.

Se ha violado también el derecho fundamental del debido proceso con-
sagrado en el articulo 29 de la Constitucién Nacional en concordancia
con el articulo 3o. del C.C.A., toda vez que estas normas legales dispo-
nen que las actuaciones administrativas se desarrollardn de acuerdo con
los principios de economfa, celeridad, eficacia, imparcialidad, publici-
dad y contradiccion. Este principio de la celeridad estd consagrado
igualmente en el articulo 60. del C.C.A. que s6lamente a a los funciona-a
rios administrativos un término de 15 dias para resolver las peticiones
y en el caso sub judice resulta quebrantado en forma por demds exage-
rada, toda vez que como se anot6 anteriormente la peticion formulada
por el demandante lleva mas de 2 afios en trdmite. Consecuencialmente
el principio de la eficacia no aparece por parte alguna y si de imparcia-
lidad se habla, se concluye forzosamente que esta (sic) ha sido vulnera- -
da con la violacién de los turnos u orden cronologico a que se contrae
el articulo 22 del C.C.A. en concordancia con el articulo 23 de la Cons-
titucion Nacional.
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Se anota en la sentencia impugnada que de acuerdo con el artfculo 6o.
del decreto 2591 de 1991 que la tutela s6lo cabe ante el evento de un
perjuicio irremediable que sdlamente puede ser reparado integramente
mediante situacion que no se da en el sub lite...

La anterior versiébn no se cifie a una hermenéutica juridica sana, toda
vez que 8i bien es cierto que mediante una accién de nulidad y restable-
cimiento del derecho se obtendrfa una condena para que la administra-
¢ién le reconociera y pagara al demandante su auxilio de cesantfa par-
cial, no lo es menos, que de aquf surgirfa una accién civil contra 1a Dj-
reccion Seccional para que pagara los perjuicios indemnizatorios causa-
dos al actor por cuanto que la citada Entidad, con su conducta morato-
ria en el trdmite de la prestacion hizo incurrir al Doctor Lucas Quevedo
Dfaz en incumplimiento del contrato de compraventa que como es bien
sabido conlleva a una sancién indemnizatoria por su incumplimiento,
Quiere ésto decir, asf debe interpretarse que el artfculo 60. del decreto
en comentario s{ consagra la figura del perjuicio irremediable que sélo
puede ser reparado en su integridad mediante una indemnizacién como
en el caso de autos. Vale decir, si procede la acciéon de tutela que se
estd impetrando”, (Fls, 57 a 60).

Para résolver se CONSIDERA:

Pretende el accionante se ordene a la Direccién Seccional de Adminis- -
tracién Judicial para Bogotd y Cundinamarca, liquidar, notificar y pagar su-
cesantfa parcial, solicitada desde el 5 de mayo de 1990. ‘

Invoca para ello el articulo 23 de la Constitucién Nacional, que consa-
gra el derecho fundamental que tiene toda persona de presentar peticiones
respetuosas a las autoridades por motivos de interés general o particular y
a obtener pronta resolucidn, luego es necesario precisar que no obstante que.
la pretensién del actor va més alla, a lo Gnico que podrfa accederse, de pros-
perar la accion, serfa a ordenar a la administracién dar respuesta inmediata
a la solicitud presentada desde el mes de mayo de 1990.

Evidencia la Sala, sin embargo, que frente al derecho de peticién en
sentido particular, la ley, (artfculo 40 del C.C.A.) ha establecido un meca-
nismo protector del derecho, que en el caso sub lite ya operd, y es el de pre-
sumir que pasados tres meses desde la fecha de presentacién de una peticion
sin que se haya notificado decision que la resuelva, la decision es negativa, fi-
gura ésta que sé conoce como “‘silencio administrativo™ con efectos negati-
vos. Ello con el fin de que el particular pueda poner en movimiento las accio-
nes judiciales a que haya lugar para hacer valer su derecho,

Esta circunstancia, como bien lo consider6 el a-quo, impide en el sub
lite la procedencia de la accién tutelar que, de conformidad con lo precep-
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tuado por el artfculo 86 de la Constitucidén Politica, es residual, o sea que
s0lo procede en ausencia de otro mecanismo de defensa judicial, a menos
que se utilice como mecanismo transitorio para evitar un perjuicio irremedia-
ble, evento exceptivo que no se da en el sub judice, pues como también lo
dijo el Tribunal, mediante la accién judicial ordinaria puede obtenerse el res-
tablecimiento del derecho y por ello no puede afirmarse que se trate de un
perjuicio irremediable en los términos del articulo 60, del Decreto 2591 de
1991.

En condiciones similares en un caso anterior, la-Sala va habia expresa-
do su pensamiento en los siguientes términos:

“10.— Del escueto escrito del apoderado de los accionantes se desprende
- que si bien en el presente caso la accion de tutela s¢ ha ejercido con

fundamento en el hecho de que desde 1987 hasta 1991 ha venido pre-
sentando ante la Caja varias solicitudes, dicha accion se ejerce expresa-
mente.., “a fin de que la Caja Nacional de Prevision Social reconozca las
pensiomes de jubilacién, reliquidaciones y sustituciones pensionales a
mis mandantes”, como se afirma en el encabezamiento del escrito.,

En esas circunstancias, para la Sala es claro que la accidon intentada no

puede prosperar porque es evidente que para lograr su objetivo, los
accionantes tienen otros recursos o medios de defensa judiciales, como

es precisamente la accién de nulidad y restablecimiento del derecho,
caso en el cual no procede la accion de tutela en virtud de lo previsto en

el artfculo 60. del Decreto 2591 de 1991, sin que en el presente caso se

haya utilizado como mecanismo transitorio para evitar un perjuicio irre-
mediable, como no podria haber sido ante la posibilidad evidente de re-

mediar el perjuicio a través de la citada accidn,

20.— Pero aflin en el caso de que pudiera entenderse, como lo hizo el
Tribunal, que la accidén de tutela ejercida estuviera dirigida a tutelar el
derecho de peticién en interés particular, consagrade en el articulo .
23 de la Constitucion Polftica, tampoco seria viable esta accidon por la
sencilla razén de que en relacidon con el derecho de peticién la ley, a
través del Codigo Contenciose Administrativo, ha previsto un mecanis-
mo para garantizar el ejercicio de ese derecho por medio del fendémeno
del silencio administrativo, que implica que transcurridos tres meses de
- presentada la peticidn sin - que se haya producido decision al respecto,
- 8¢ entiende que, por regla general, 1a autoridad ha decidido negativa-
mente, de tal manera que el interesado puede acudir de manera directa
a la jurisdiccién a fin de hacer valer su derecho (art. 40 del C.C.A.),
sin petjuicio de la responsabilidad disciplinaria en que pueda incurrir
el funcionario por su neghgenma al no resolver expresa y oporfunamen-
" -te la peticién. .
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En consecuencia, desde este punto de vista, la accidén de tutela inten-
tada por los actores no puede prosperar por cuanto, de una parte, no
es posible ordenar a la administracién que tome una decisién que ya
existe en virtud de la ley y de otra, porque al existir esa decision, los
interesados tienen otros recursos o medios de defensa judiciales, como
es la accion de nulidad y restablecimiento del derecho, sin que, como
ya se advirti6, la accidén se haya ejercido ni pudiera ejercerse como me-
canismo transitorio para evitar un perjuicio irremediable”. (C.P. Dr. Li-

. bardo Rodriguez, exp. No. AC-152, Actor: -Maria C. de Giraldo y
otros).

Por las anteriores razones, ia Sala desestimard las pretensiones del re-
currente y confirmars la decisién del a-quo materia de impugnacién,

En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, Sala Plena de lo Con-
tencioso Administrativo, administrando justicia en nombre de la Repiiblica
de Colombia y por autoridad de la ley,

FALLA: .

CONFIRMASE la providencia de diez (10) de junio de mil novecientos
noventa v das (1992), proferida por el Tribunal Administrativo de Cundina-
marca, Seccion Segunda, Subseccién “A”, mediante la cual denegd las pre-
. tensiones formuladas por el peticionario con base en la Accidén de Tutela.

Dentro de los diez (10) dfas siguientes a la ejecutoria de este falio, re-
mitase el expediente a la Corte Constitucional, para su eventual revisién,

Notiffquese este fallo al apoderado del actor y enviese copia al Tribu-
nal Administrativo de Cundinamarca.

COPIESE, NOTIFIQUESE Y CUMPLASE,

La anterior providencia fue estudiad.a‘y aprobada por-la Sala Plena en
sesion de catorce (14) de julio de mil novecientos noventa v dos (1992).

Alvaro Lecompte Luna, Presidente, Aclaré Voto; Jaime Abella Zdrate,
Reynaldo Arciniegas Baedecker, Ausente; Ernesto Rafael Ariza Mufioz,
Joaquin Barreto Rulz, Carlos Betancur Jaramillo, Dolly Pedraza de Arenas,
Miren de la Lombana de Magyaroff, Ausente; Clara Forero de Castro, Miguel
Gonzdlez Rodriguez, Aclard Voto; Amado Gutiérrez Veldsquez, Luis Eduar-
do Jaramillo Mejla, Carmelo Martinez Conn, Salva Voto;Juan de Dios Mon-
tes Herndndez, Guillermo Chahin Lizcano, Aclard Voto Jorge Penen Del-
tieure, Libardo Rodriguez Rodriguez, Yesid Rojas Serrano, Consuelo Sarria
Olcos, Daniel Sudrez Herndndez, Julio César Uribe Acosta, Diego Younes
Moreno, Ausente;

Nubia Gonzdlez Cerén, Seéretaria General,
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- NOTA DE RELATORIA: En esta providencia, se reitera, ademis, lo
dicho en providencia anterior con ponencia del Dr. Libardo Rodri-
guez, exp. AC—152, Actora: Marfa C. de Giraldo y otros.



DERECHO DE PETICION/ACCION DE TUTELA—Improceden01a/PRINCI-
PIO DE SUBSIDIARIEDAD (Aclaracion de Voto)

* Pese a que la accion de tutela sea residual o que procede solo en ausen-
cia de otro mecanismo de defensa judicial (a menos que se utilice como
medio transitorio para evitar un perjuicio irremediable), el derecho fun-
damental de peticion puede ser amparado por ella cuando la autoridad
no ha respondido —en cualquier forma—, salvo que el interesado, trans-
currido el término legal, haga uso del fenémeno del silencio adminis-
trativo ocurriendo ante Ia jurisdiccién contencioso-administrativo, si
ese fenémeno ha operado en forma negativa a través del acto adminis-
trativo ticito, que ha sido instituido en beneficio del peticionario. En
el sub-lite, el actor ha pretendido que so pretexto del derecho de peti-
cibén, se le ampare, mis que todo, otro derecho, el reconocimiento y pa-
go de un derecho prestacional.

. Aclaracién de Voto del Magistrado Alvaro Lecompte Luna en el proveido
estudiado y aprobado por la Sala Plena en sesién de catorce (14) de julio
de mil novecientos noventa y dos (1992).— Radicado No. AC—181.— Asun-
tos constitucionales (Accién de Tutela). — Actor: Lucas Quevedo Dias.

El suscrito se permite, con sumo respeto, aclarar su voto por cuanto no
obstante respaldar la confirmacién que de la providencia de diez (10) de ju-
nio de este afio que emiti6 el Tribunal Administrativo de Cundinamarca, Sec-
cién Segunda, Subseccién A, que denegé las pretensiones formuladas por el
actor, discrepa, muy a su pesar, de algunas de las motivaciones que llevaron
ala Honorable Sala, en su sabidurfa, a adoptar tal posicién.

Para quien esto escribe, el derecho de peticion, fundamental y bdsico
‘para la convivencia de la comunidad, anterior al Estado mismo y existente
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desde que los seres humanos se agruparon socialmente, bien en una fam111a
en un clan, en una tribu bajo el mando de una autoridad cualquiera que ella
sea—, no puede supeditarse a lo que una ley haya establecido mediante un
mecanismo protector de ese derecho. Ese derecho implica, por si mismo, una
obligacién para la autoridad ante la que se eleve, cual es la de dar respuesta a
la peticién del caso, la cual puede ser negativa o afirmativa.

Por lo tanto, pese a que la accién de tutela sea residual o que procede
s6lo en ausencia de otro mecanismo de defensa judicial (a menos que se uti- -
lice como medio transitorio para evitar un perjuicio irremediable), el dere-
cho fundamental de peticién puede ser amparado per ella cuando la autori-
dad no ha respondido —en cualquier forma—, salvo que el interesado, trans-
currido el término legal, haga uso del fenomeno del silencio administrativo
ocurriendo ante la jurisdiccién contencioso-administrativo, si ese fendmeno
ha operado en forma negativa a través del acto administrativo técito, que ha
sido instituido, precisamente, en beneficio del peticionario.” ‘

Sin embargo, en el caso sub-hte, el actor ha pretend1do que so pretexto
del derecho de peticion, se le ampare, més que todo, otro derecho, el recono-
cimiento y pago de un DERECHO PRESTACIONAL, porque, como analiza
el a-quo, “aspira 2 que la Administracion le liquide, notifique, y pague la
CESANTIA PARCIAL que reclamb”. Y es apenas obyvio que esa omisidn
de 1a Administracién puede ser demandada en accion de nulidad y restable- -
cifniento del derecho. Tan asi, que el impugnante ataca la decisiéon del Tri-
bunal haciendo hincapié, no en tutelar el derecho de peticion, sino el dere-
cho prestacional de indole netamente econémico y no de i-ndemniza‘ci()n.

Con las anteriores exphcacmnes cree el suscrito que ha aclarado de ma-
nera sufierite, su voto.

Cordialmente,
Alvaro Lecompte Luna

Fecha: ut supra,



ACCION DE TUTELA- Improcedencia/PRINCIPIO DE SUBSIDIARIE-
DAD/SILENCIO ADMINISTRATIVO NEGATIVO/MEDIO DE DEFENSA
JUDICIAL (Aclaracion .de Voto)

Se pretende que se ordene la liquidaci6n, notificacién y pago de una ce-
santia parcial, lo cual es inadmisible a través de la acci6én de tutela, pues
existen otros medios o recussos judiciales para obtener la satisfaccién
de esa pretension, previo agotamiento de la via gubernativa, si ello era
indispensable, mediante la utilizacién del silencio administrativo con
efectos negativos, por parte del interesado.

Aclaracion de Voto del Consejero Dr, Miguel Gonzdlez Rodriguez.

Referencia: Expediente No, AC—181. Actor: Lucas Quevedo Diaz,

En el presente caso, a diferencia de lo que aconteci6 en el proceso No.

- AC—152, actor: Marfa C, de Giraldo y Otros, ponencia del H, Consejero,
Dr. Libardo Rodriguez Rodriguez, no salvé mi voto, sino que, por el con-

trario, aclaré mi voto a ld decision de la Sala adoptada por mayoria, porque

encontré que no era procedente la solicitud de tutela, ya que no se trataba

de buscar una proteccién al derecho fundamental de peticién, o sea, que la

autoridad fuera compelida a adoptar una decision sobre la prestacion social

reclamada, sino que se pretende que se ordene a la Direccion Seccional de

Administraciébn Judicial para Bogotd y Cundinamarca, que liquide, notifi-

que y pague una cesantia parcial al accionante, lo cual es inadmisible a tra-

vés de la accidon de tutela, pues existen otros medios o recursos judiciales

para obtener la satisfaccion de esa pretension, previo agotamiento de la via

gubernativa, si ello era indispensable, mediante la utilizacién de la figura ju-

ridica del “silencio administrativo” con efectos negativos, por parte del in-

- teresado, que trae como consecuencia la estructuracién o configuracion del
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~ -acto administrativo ficto o presunto, y no antes, como se dice en la provi-
dencia de la Sala en la cual salvé el voto, por el simple hecho de haber trans-
currido el término que el art, 40 del C.C.A, confiere a la Administracion
para resolver, conclusién que es contraria al texto mismo de la precitada nor-
ma.,

Miguel Gonzdlez Rodriguez, Consejero de Estado.

Fecha Ut Supra.



DERECHO DE PETICION/ACCION DE TUTELA (Salvamento de Voto)

Si procedfa la tutela respecto del derecho de peticién, que a no dudarlo,
merece proteccion judicial, ya que es un hecho pablico y notorio que
las solicitudes y reconocimientos de las prestaciones econ6micas por
parte de Cajanal, se tornan interminables, a la espera de que el interesa-
do formule ofrecimigntos econémicos a quienes estdn obligados por ley
a su reconocimiento, si se reunen los requisitos legales, o en caso con-
trario, a sefialar las deficiencias de que adolezca la respect:va peticion,
con el objeto de que sean subsanados.

Salvamento de Voto del Dr, Carmelo Martinez Conn,— Santafé de Bogot4,
D.C., veintisiete (27) de julio de mil novecientos noventa y dos (1992)

Referencia; Expediente No. AC— 181 Actor: Lucas Quevedo Dfaz. — Asun- |
tos Constitucionales.

La razén que me lleva a no compartir la providencia de la mayoria de
la Sala, es la de que a mi modo de ver, s procedia la tutela respecto al de-
recho de peticién, que a no dudario, merece proteccion judicial, yva que en
este caso como en tantos otros, que ya es un lugar comfin, un hecho piibli-
co y notorio, que las solicitudes y reconocimientos de las prestaciones eco-
ndémicas por parte de la Caja Nacional de Prevision Social, se tornan deli-
beradamente interminables, a la espera de que si el interesado formule ofre-
cimientos econémicos a quienes estdn obligados por ley a su reconocimien-
to, si se reunen los requisitos legales, o en caso contrario, a sefialar las defi-
ciencias de que adolezca la respectiva peticién, con el objeto de que sean sub-
sanados, Repito: las autoridades estdn obligadas a hacer cualquier pronun-
ciamiento positivo o negativo o sefialarles las deficiencias probatorias del ex-
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pediente administrativo, pero no a Cemorar indefinidamente la resolucion del
caso. :
Por lo demis comparto el planteamiento del doctor Chahin L.izcano.
Atentamente,
- Carmelo Martinez Coon
NOTA DE R‘ELATOR.IA: El salvamento de voto del Dr. GUILLERMO

' CHAHIN LIZCANO es el mismo suscrito en el expediente AC—166, pu-
blicado en este mismo tomo de Anales, pdg.400,



DERECI-IOS FUNDAMENTALES——Determmacmn/ACCION DE TUTELA~
Objeto

Sélo son tutelables los derechos cdntenidos en el articulado del Capi-
tulo I del Titulo II de la Constitucién, es decir s6lo son tutelables los
derechos fundamentales mencionados en los articulos 11 a 41,

Consejo de Estado.— Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, — Santafé
de Bogota, D.C. veintiuno de julio de mil novecientos noventa y dos,

Consejero ponente: Doctor Guillermo Chahin Lizcano,

 Expediente: No. AC—188. Actor: Pablo Em1110 Garcfa Sudrez.— Asuntos
Constitucionales. Accién de Tutela.

Procede la Sala a decidir el grado de impugnaciébn propuesto contra la
sentencia de 24 de junio de 1992, mediante la cual el Tribunal Administra-
tivo de Cundinamarca (Seccién II, subseccidn b) denegd la pretension tute-
lar interpuesta por el sefior Pablo Emilio Garcia Sudrez, La tesis sostenida
por el Consejero doctor Carlos Betancur Jaramillo no obtuvo la mayorfa
‘requerida para la aprobacién, por lo que corresponde acoger en esta provi-
denc:1a el concepto de la mayoria.

ANTECEDENTES:
En la peticion inicial solicita el accionante:

“a) Que por ese Tribunal y en razdn y atencion a la accién de tutela
que interpongo se ordene a la Caja de Prevision Distrital, se presten al
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suscrito los servicios médicos, farmacéuticos, quirirgicos, de laborato-
rio y hospitalarios a que hubiere lugar, sin limitacién alguna y por
todo el tiempo que fuere necesario, incluso radiograffas, consuita de
especialistas, transfusiones, fisicterapia, suministro de aparatos de
rehabilitaciéon hasta cuando médicamente sea necesario a la recupera-
cién de la salud conforme a diagndsticos médicos, tratamientos y con-
troles clinicos en curso el 26 de mayo/92 que reposan en mi Historia
Clinica, abierta, llevada, controlada y dispuesta por los médicos y espe-
cialistas que a ella han concurrido en la CPSD,

‘D) Que igualmente por ese Tribunal se ordene la Caja de Previsién
.Social Distrital, inaplicar los articulos decimoséptimo y vigésimo del
reglamento contemdo en la Resolucién 023 de 1989 emitida por la H.
Junta Directiva de esa Institucién (En esta norma se fundamentd el
Médico Jefe de Medicina Laboral y Salud Ocupacional de la CPSD
para negar el dfa 26-05-92 la atencidén médica y los tratamiéntos que
venfa recibiendo, con la siguiente manifestacion del Dr. EDUARDO
ALFREDO RINCON GARCIA, Jefe del citado servicio: “Nosotros
estamos estudiando la situaciéon, no le podemos reconocer ni autorizar
los tratamientos y drogas ordenadas por los especialistas de Otorrino-
laringologfa y Neumologfa de la Caja; entienda que hasta ahora es una
posibilidad de reconocerle pensidon y que no tiene derecho a medica-
mentos, ni tratamientos, ni controles, ni citas médicas; ellos (los médi-
cos) deben emitir conceptos sobre su salud. Hoy mismo voy a despa-
char oficio a la Clinica en ese sentido™,

“c) Solicito comedidamente que las decisiones de ese Honorable Tri-
bunal, se notifiquen conforme a las previsiones del Art 30 del Dcto,
' 259/91” ‘ '

Se citan en ese mismo escrito como violados los derechos contenidos
~ en los artfculos 2, 4 y 48 de 1a Constitucién. Y a ese respecto anota:

“a) Art. 48 de la Carta Fundamental que garantiza a todos los colom-
bianos el derecho irrenunciable a la Seguridad Social.

“Art, 49 de la Carta, garantiza a todas las personas el acceso a todos los
servicios de promocidn, proteccién y recuperacion de la Salud,

“Art. 20. de la Norma Fundamental, que indica que las autoridades estdn
constituidas “para asegurar el cumplimiento de los deberes sociales™. Entre
estos deberes sociales, estdn contemdos los ya referenc1ados Arts, 48 v 49
dela C, N,

“d) Art, 40, de la C.N. que en concordancia con los anteriores, dispone
que la aplicabilidad de la CONSTITUCION vy la ley son exigibles sobre cual- . -



AC-188 ‘ | 369

quiera otra disposicion de inferior categorfa como lo es la Resolucién 023
del 29 de Sepb. de 1989 emitida por la H. Junta Directiva de la Caja de Pre-
visiobn Social de Bogotd, hoy Santafé de Bogotd D.C. que reglamenta los
servicios de Salud e indicada y sefialada por el Jefe de Medicina Laboral y
Salud Ocupacional de la CPSD como fundamento de su negativa a autorizar
servicios médico asistenciales al suscrito a partir del dia 26—05-92 (Anexo
21) y estd ocasionando a mi persona un perjuicio grave al quedar sin aten-
cion, sin control, sin tratamiento, sin nuevas pruebas; las enfermedades y
dolencia que hace un poco mis de dos afios me aquejan y por lo mismo han
recibido la atencion debida a los profesionales de la medicina adscritos a la
CPSD y que ahora por decisién del Jefe de Medicina Laboral se desautorizan,
posiblemente en forma transitoria, en la espera de la decision de-un Consejo
Médico que hasta ahora va a conocer, cuando debid hacerlo dentro de las
180 dias prescritos en el examen de retiro,

“e) Art_48 de la Carta Fundamental, al sefialar la SEGURIDAD SO-
CIAL como servicio publico de cardcter obligatorio que se prestard bajo la
direccién, coordinacién y control del Estado; se amenaza con la negativa del
Jefe de Medicina Laboral y Salud Ocupacional de la CPSD, desde el 26-05-92
~que decide no autorizarme mds citas, controles, etc., por los especialistas
~ de la Entidad, De la ASISTENCIA SOCIAL surge la salud como garantia
para mantenerme sano con las drogas y buscar la recuperacion de la misma,
déndose asf la satisfaccion decorosa de cumplir sin mucha o grave pena, mi
ciclo vital.

“El mandamiento del art. 48 de la Carta, lo considero consecuencia del
también precepto fundamental contenido en el art. 20. que indica, como ya
dije, a todas las autoridades de la Republica constituidas para proteger a
todas las personas residentes en Colombia, en su vida, honra y bienes... para
asegurar el cumplimiento de los deberes sociales del Estado...”. Esos deberes,
8i no todos, estin contenidos en el Capitulo II, del Tit. I de la Carta,

“De la condicién de empleado piblico que el suscrito obtuvo desde que
fui nombrado como Jefe de la Sec, de Vigilancia de la EDIS, derivo mi dere-
. ¢ho a ser atendido por la Caja de Prevision Social Distrital, de donde por
efecto de la ley dependia y dependo para esos asuntos desde cuando se me
- practicé el examen médico de ingreso, hasta el del retiro y por consecuencia
de éste. (Dcto. 1848 de 1968 Arts. 11 v 14) hasta cuando se resuelva mi si-
tuacidén y quede en firme. La igualdad ante la ley contenida én el art, 13 de
la Carta Fundamental, para mi caso, la considero contenida en el Dcto. 1848
antes referenciado (Arts. 11 y 14) y de ninguna manera en la Resolucién 023
de la H. Junta Directiva de la CPSD, que siendo norma de inferior categoria
no puede estar por encima del Dcto. Ejecutivo mencionado y mucho menos
sobre la C.N, Art, 40.”,
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LA SENTENCIA IMPUGNADA

El Tribunal, luego de exigir algunas pruebas, denegd la tutela mediante
sentencia de junio 24 del presente afio. De ese fallo se destaca:

. “Pues bien, en el presente caso el accionante expone como argumento
fundamental de la tutela que la Caja de Previsidbn Social del Distrito, se ha
negado a prestarle los servicios médicos a que cree tener derecho; cuando €l
funcionario-competente y autorizado para comprometer dicha entidad como
es su Gerente y representante legal y administrativo sostiene lo contrario,
que en ninguna forma ha dado la orden de suspender tal servicio que se le
viene prestando, a la vez que se estudia su solicitud de pension de invalidez.

“Posicién que, en criterio de la Sala, se ajusta a derecho pues es obvio
que si se le estd estudiando al accionante su peticion de pension de invalidez
con fundamento en las secuelas que se le hallaren a su retiro de la EDIS y
a(n continta en indefinicion tal situacion, tiene todo el derecho a que le
contintie prestando la atencion médica correspondiente, hasta que ello se de-
fina.

“Por otra parte, no existiendo la calificacion de las enfermedades y se-
cuelas halladas a su retiro, a las que renuncid a su ingreso, mal puede hablar-
se de que sean de una u otra {ndole, profesionales o no profesionales, para
que, dindoles una calificacion a priori, se le pretenda aplicar a la situacion
del accionante el articulo 17 de la Resolucion 023 de 1989 emanada de la
Junta Directiva de la entidad, ya que all{ se lee clara y expresamente que es
aplicable a las enfermedades no profesionales™ certificadas en el examen mé-
dico de retiro, y el accionante reclama en todo momento que se trata de en-
fermedades profesionales, para las cuales, de serlo, la resolucion mencionada
no establece limite alguno (fl. 116).

“En el correspondiente certificado del examen médico general de retiro
que figura al folio 25, tampoco se determina la indole de las enfermedades
alli encontradas al accionante.

De todas maneras la posicion expuesta por la Gerencia de la entidad de
previsién estd conforme con lo solicitado por el accionante, Se le estd pres-
tando el servicio reclamado y hasta esa fecha 18 de junio de 1992 no ha dado
orden alguna de negarlo o suspenderlo.

“No aparece, entonces, la actitud o conducta omisiva dé¢ la entidad,
como Institucién contra la que se dirige la accién, que desconozca o amena-
ce ¢ quebrante el derecho del accionante. En consecuencia la accion pro-
puesta no estd lamada a prosperar”.



DERECHO A LA SEGURIDAD SOCIAL/DERECHOS FUNDAMENTA-
LES/ACCION DE TUTELA (Salvamento de Voto)

Elhecho real que amenaza el derecho fundamental del recurrente que
merece la tutela, radica en que no se le estd prestando el servicio que
requiere, vinculado a su propia subsistencia, sin siquiera definir la fn-,
dole de la enfermedad que lo aqueja. Extremo éste de capital importan-
cia porque si la enfermedad fue adquirida mientras desempeiiaba sus
labores oficiales y en razén de las mismas, no podra alegar la entidad
ptiblica el vencimiento de un término cualquiera, 60 dfas o de 180,
para negarle la asistencia necesaria y réquerida. El recurrente no tiene
otra via judicial a Ia mano para evitar la vulneracién de su derecho o
Ia amenaza del mismo. Debe la Caja continuar con su asistencia hasta
tanto defina si la enfermedad del actor es profesional o no lo es, porque
si luego de esa asistencia concluye o acepta que es profesional, esto le
permitird hacer los reconocimientos prestacionales a que tenga dere-
cho. Interpretada la demanda tutelar, los derechos fundamentales vio-

lados estin consagrados en los arts. 13 y 49 de la Constitucion.
Salvamento de Voto.— Carlos Betancur Jaram iflo,

Referencia: Expediente No, AC—188. Actor: Pablo Emilio Garcfa Sudrez,

Con todo respeto presento como salvamento de voto, apartes de la po-
nencia que presenté a la Sala y que fue rechazada en forma mayvoritaria. Asi,

dije en aquél documento:

Procede la Sala a decidir el grado de impugnacién propuesto contra la
sentencia de 24 de junio de 1992, mediante la cual el Tribunal Administra-
tivo de Cundinamarca (Seccion II, subseccidon b) denegd la pretension tute-

lar interpuesta por el sefior Pablo Emilio Garcia Sudrez:
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En la peticion solicita el accionante:

“a) Que por ese Tribunal y en razén y atencxfm a la accidén de tutela
que interpongo se ordene a la Caja de Previsién Distrital, se presten al
suscrito los servicios médicos, farmacéuticos, quirtrgicos, de laborato-
rio y hospitalarios & que hubiere lugar, sin limitacién alguna y por
todo el tiempo que fuere necesario incluso radiografias, consulta de es-
pecialistas, transfusiones, fisioterapia, suministro de aparatos de rehabi-
litacion hasta cuando médicamente sea necesario a la recuperacién de
la salud conforme a diagnésticos médicos, tratamientos y controles cli-
nicos en curso el 26 de mayo/92 que reposan en mi Historia Clinica,
abierta, lievada, controlada y dispuesta por los médicos y especialistas
que a ella han concumdo en la CPSD.

b) Que igualmente por ese Tribunal se ordena a la Caja de Prevision
Social Distrital, inaplicar los articulos decimoséptimo y vigésimo del
reglamento contenido en la Resolucién 023 de 1989 emitida por la H,
Junta Directiva de esa Institucién (En esta norma se fundament6 el Mé-
dico Jefe de Medicina Laboral y Salud Ocupacional de la CPSD para-
negar el dfa 26-05-92 la atencién médica y los tratamientos que venja
recibiendo, con la siguiente manifestacion del Dr. EDUARDO ALFRE-
DO RINCON GARCIA, Jefe del citado servicio: “Nosotros estamos es-
tudiando su situacién, no le podemos reconocer ni autorizar ios trata-
mientos y drogas ordenadas por los especialistas de Otorrinolaringolo-
gfa y Neumologia de la Caja; entienda que hasta ahora es una posibili-
dad de reconocerle pensidon y que no tiene derecho a medicamentos,
ni tratamientos, no controles, ni citas médicas; ellos (los médicos)

“deben emitir conceptos sobre su salud. Hoy mismo voy a despachar ofi-

cio a la Clinica en ese sent1d0

¢) Solicito comed1damente que las decisiones de ese Honorable Tri-
bunal, se notifiquen conforme a las prewsxones del Art. 30 del Dcto,
259/91” ' :

Se citan en ese mismo escrito como violados los derechos contenidos

en los articulos 2,.4 y 48 de la Constitucion. Y a ese réspecto anota:

“a) Art, 48 de la Carta Fundamental que garantiza a todos los colom-
bianos el derecho irrenunciable a la Seguridad Social.

b) Art. 49 de la Carta, garantiza a todas las personas el acceso a todos
los servicios de promocion, proteccién y recuperacién de la Salud.

¢) Art. 2o, de la Norma Fundamental, que indica que las autoridades
estan constituidas “para asegurar el cumplimiento de los deberes so-
ciales”, Entre estos deberes sociales, estén contenidos los ya referencia-
dos: Arts. 48 v 49 de la C.N.
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d) Art. 4o. de la C.N. que en concordancia con los anteriores, dispone
que la aplicabilidad de la CONSTITUCION y la ley son exigibles sobre
cualquiera otra disposicién de inferior categorfa como lo es la Resolu-
cion 023 del 29 de Sept. de 1989 emitida por la H. Junta Directiva de la
Caja de Prevision Social de Bogota, hoy Santafé de Bogotd D,C. que re-
glamenta los servicios de Salud ¢ indicada y sefialada por el Jefe de Me-
dicina Laboral y Salud Ocupacional de la CPSD como fundamento de
su negativa a autorizar servicios médico asistenciales al suscrito a partir
del dia 26-MY-92 (ANEXO 21) y estd ocasionando a mi persona un per-
juicio grave al quedar sin atenci6n, sin control, sin tratamiento, sin nue-
vas pruebas; las enfermedades y dolencias que hace un poco mds de dos

~afios me aquejan y por lo mismo han recibido la atencién debida a los
profesionales de la medicina adscritos a la CPSD y que ahora por deci-
sidbn del Jefe de Medicina Laboral se desautorizan, posiblemente en for-
ma transitoria, en la espera de la decisién de un Consejo Médico que
hasta ahora va a conocer, cuando debié hacerlo dentro de los 180 dias
prescritos en el examen de retiro.

“e) Art., 48 de la Carta Fundamental, al sefialar la SEGURIDAD SO-
CIAL como servicio publico de caricter obligatorio que se prestard
bajo la direccidn, coordinacién y contro] del Estado; se amenaza con
la negativa del Jefe de Medicina Laboral y Salud Ocupacional de la
CPSD, desde el 26-05-92 que decide no autorizarme m4s citas, contro-
les etc., por los especialistas de la Entidad. De la ASISTENCIA SOCIAL
surge la salud como garant{d para mantenerme sano con las drogas y
buscar la recuperacién de la misma, ddndose as{ la satisfaccion decorosa
de cumplir sin mucha o grave pena, mi ciclo vital,

“El mandamiento del art. 48 de la Carta, lo considero consecuencia del

~ también precepto fundamental contenido en el art. 20. que indica,
como ya dije, a todas las autoridades de la Republica constituidas
para proteger a todas las personas residentes en Colombia, en su vida,
honra y bienes... y para asegurar el cumplimiento de los deberes sociales
del Estado...”. Esos deberes, si no todos, estdn contenidos en el Capi-
tulo 11, del Tit, I de la Carta. '

“De la condicién de empleado piiblico que el suscrito obtuve desde
que fuf nombrado como Jefe de la Sec. de Vigilancia de la EDIS, derivd
mi derecho a ser atendido por la Caja de Prevision Social Distrital, de
donde por efectos de la ley dependfa y dependo para esos asuntos desde
cuando se me practicod el examen médico de ingreso, hasta el del retiro
y por consecuencia de éste, (Dcto. 1848 de 1968 Arts. 11 y 14) hasta
cuando se resuelva mi situacidén y quede en firme, La igualdad ante la
ley contenida en el art, 13 de la Carta Fundametal, para mi caso, la
considero contenida en el Dcto. 1848 antes referenciado (Art, 11 y 14)
y de ningtina manera en la Resolucién 023 de la H. Junta Directiva de
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la CPSD, que siendo norma de inferior categoria no puede estar por en-

cima del Dcto. Ejecutivo mencionado y muchos menos sobre la C,N,
Art, 40.”.

En la demanda inicial se concretan los hechos fundamentales de la pre-
tension tutelar, de la siguiente manera:

“Al nombrdrseme en la EDIS para desempefiar el cargo de Jefe de la
Seccién de Vigilancia, por la Caja de Previsidon Social Distrital (Dis-
pensario de la Cra. 30 con calle 26) se me practicd el examen de ingreso,
y se me declar6 APTO después de haber renunciado al derecho de
gafas (oftalmologfa)

““El 27 de junio de 1990, sino antes (tengo una fotocopia muy borrosa
de la férmula), acud{ al médico de la CPSD y previo examen, me for-
mulé FLUIMOCIL, pues mi problema respiratorio apenas comenzaba,
El médico encontrd como posible causa de mis dificultades respiratorias
el alto grado de contaminacién y la ubicacién de la oficina que se me
asignd, que sin contar con ventilacién, con solo una puerta de entrada,
tenfa al frente y contiguo al montallantas, a menos de 10 mts. surtido-
res de gasolina y ACPM y lavadero de vehiculos y dentro de la mis-
‘ma Base Central (Cra. 32 con calle 13), taller de latoneria y pintura,
taller de mecénica y algunos carros recolectores cargados de basuras en
descomposicidén en espera de ser reparados y otros en proceso de repa-
racién arrojando gases, una chimenea de una jaboneria vecina, emitien-
do humos y del matadero central, como vecino recibiendo los nausea-
bundos olores (mas tarde perdf el olfato) de un digestor que recibia y
procesaba las carnes y visceras no aptas para el consumo humano. En -

* verdad pedi el cambio de oficina a mis superiores, no lo obtuve y por la

" necesidad de los ingresos que proporciona un trabajo, allf permaneci y
haciéndose més frecuentes mis consultas médicas, donde m4s tarde le
agregaron al Fluimocil, Aminofilina y en agosto o Sept. de 1990 se me
remiti6 al especialista de NEUMOLOGIA, quien después de-una serie de
exdmenes de laboratorio, de RX, spirometria y terapia respiratoria, dis-
puso tratamiento con una cortlsona teofilina, ranitidina, zaditen y Bry-
canil en inhalador y control cada 30 dfas con él.

“Desde octubre de 1990 atendiendo las prescripciones médicas, informé
a la Divisién de Relaciones Industriales, con el Vo.Bo. de mi superior in-

- mediato, que me encontraba en tratamiento y control ambulatorio dis-
puesto por el neumdlogo- por un mes cuando tendria nuevo examen.
Asf continué informando todos los meses al mismo superior (ANEXOS
2 y 3), atin el 17.06.91 cuando se me notificod la insubsistencia de mi
nombramiento como Jefe de la Sec. Vigilancia y por razones de reestruc-
turacidén de la Empresa,
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“Como ya dije, desvinculado de la EDIS me presenté al examen médico
de retiro dentro del plazo previsto, se me dio consulta con especialista
por 180 dias, asist{ durante ese tiempo a las citas, exdmenes y contro-
les, ingeri o me hice aplicar las drogas que se me formularon hasta el
26-X11-91 fecha en que conocié mi caso la Dra, Jefe del Dispensario de
ia Cra. 30 con calle 26, convalidd con su firma el certificado de los 180
dfas y permitié que se me siguiera atendiendo hasta el 10-03-92 cuando
me informd haber pasado mi caso a la Jefatura de Medicina Laboral de
la misma Instituciéon; Medicina Laboral me expidi6é citas con ORD.
NEUMOLOGIA Y GASTROENTEROLOGIA y por esa razén recibi
atencibn y tratamientos médicos de los dos primeros especialistas, mds
no del tltimo nombrado por los obsticulos surgidos para el efecto
desde la parte interna de la CPSD. El 26-05-92, abruptamente el Jefe

+ de Medicina Laboral me manifesté6 que no autorizaba ningtn otro tra-
tamiento médico, ni citas, ni controles, incluidos los ya autorizados por
los especialistas, dejindome asf la Gnica opcién ésta acciébn tutelar
que estoy peticionando”,

El Tribunal luego de exigir algunas pruebas, denegd la tutela mediante
sentencia de junio 24 del presente afio. De ese fallo se destaca:

“Pues bien, en el presente caso el accionante expone como argumento

- fundamental de Ja tutela que la Caja de Previsién Social del Distrito, se
ha negado a prestarle los servicios médicos a que cree tener derecho;
cuando el funcionario competente y autorizado para comprometer di-
cha entidad como es su Gerente y representante legal y administrativo
sostiene lo contrario, que en ninguna forma ha dado la orden de suspen-
der tal servicio que se le viene prestando, a la vez que se estudia su soli-
citud de pension de invalidez.

““Posicién que, en criterio de la Sala, se ajusta a derecho pues es obvio-
que si se le estd estudiando al accionante su peticién de pension de inva-
lidez con fundamento en las secuelas que se le hallaron a su retiro de la
EDIS y alin continta en indefinicién tal situacién, tiene todo el derecho
a que se le continte prestando la atencion médica correspondiente, has-
ta que ello se defina., B '

“Por otra parte, no existiendo la calificacién de las enfermedades Y se-
cuelas halladas a su retiro, a las que no renuncié a su ingreso, mal puede
hablarse de que sean de una u otra indole, profesionales o no profesio-
nales, para que, ddndoles una calificacién a priori, se le pretenda aplicar
a la situacion del accionante el articulo 17 de la Resolucién 023 de
1989 emanada de la Junta Directiva de la entidad, ya que allf se lee
clara y expresamente que es aplicable a las enfermedades “no profesio-
‘nales” certificadas en el examen médico de retiro, y el accionante recla-
ma en todo momento que se trata de enfermedades profesionales, para
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las cuales, de serlo, la resolucién mencionada no establece limite al-
guno (fl, 116},

“En el correspondiente certificado del examen médico general de retiro
que figu_ra al folio 25, tampoco se determina la fndole de las enfermeda-
des alli encontradas al accionante,

“De todas maneras la posicién expuesta por la Gerencia de la entidad
de prevision estd conforme con lo solicitado por el accionante. Se le
estd prestando el servicio reclamado y hasta esa fecha 18 de junio de
1992 no ha dado orden alguna de negarlo o suspenderio.

“No aparece, entonces, la actitud o conducta omisiva de la entidad,
como Instituciéon contra la que se dirige la accion, que desconozca o
amenace o quebrante el derecho del accionante. En consecuencia la
accion propuesta no estd llamada a prosperar™. - ‘

Para la Sala la decision impugnada merece ser revocada, porque la asis-
te al accionante derecho a la proteccidn tutelar: ‘

1)Porque estd amparado por la seguridad social y es acreedor a los ser-
vicios de salud como ex—funcionarib del Distrito de reciente desvinculacion.
Asi, tiene derecho a la atencién médica y hospitalaria requerida, en forma in-
definida, hasta tanto se le defina por la Caja de Prevision del Distrito si las

- dolencias que padece son de indole profesional o no. Con mayor razén en

el presente ¢~<c ~uando el mismo expediente muestra que el agqu{ accionan-
te estd gestionando en la actuilidad una pensién por ese motivo, por una po-
sible enfermedad profesional adquirida durantel tiempo en que estuvo vincu-
lado oficialmente.

i

2)Porque la entidad de Prevision Social, basada mds en consideraciones
burocriticas que humanitarias y sociales, ha sometido al sefior Garcia a una
serie. de obsticulos y evasivas que le han impedido no sblo recibir atencién
médica pronta y adecuada con miras a mejorar sus condiciones de salud,
sino definir su situacién de enfermo profesional o no. Aqui no se trata de
averiguar o definir a quién le compete dar la orden para esa atencidn, si al
jefe del servicio o al personal subalterno. No; el hecho real, que amenaza el
derecho fundamental del recurrente que merece la tutela, radica en que no se

- le estd prestando el servicio que requiere, vincalado a su propia subsistencia,

sin siquiera definir la indole de ia enfermedad que lo aqueja, Extremo éste
de capital importancia porque si la enfermedad fue adquirida mientras
desempefiaba sus labores oficiales y en razén de las mismas, no podrd alegar

~-la entidad pablica el vencimiento de un término cualquiera, 60 dfas o de 180,

para negarle la asistencia necesaria y requerida.
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El mismo Tribunal acepta este extremo. Pero, contra toda logica, lue-
go de aceptar “‘que si se le estd estudiando al accionante su peticion de pen-
sion de invalidez con fundamento en las secuelas que se le hallaron a su re-
tiro de la Edis y ain contimia en indefinicin tal situacién, tiene todo el
derecho a que se le contintie prestando la atencidén médica correspondiente,
hasta que eilo se defina”, concluye, sin decir porqué, que no es procedente la
proteccitn tutelar, : :

Asimismo dentro de esa posicion ilogica, el Tribunal acepta que todavia
no se han calificado las enfermedades diagnosticadas a su retiro y sin embar-
g0 no se afrevid a dar la orden para que continte el tratamiento médico
correspondiente. Y con estos supuestos, en forma ligera, no quiso ver que el
expediente muestra una cadena de evasivas para no prestarle el servicio y
dedujo que, como formalmente no se habfa demostrado que la gerencia ha-
bfa dado la orden de suspender la atencién médica al paciente Garcfa, éste
no merecia la proteccion tutelar,

No tiene, en otras palabras, sentido la conclusién final que expone el
Tribunal luego de aceptar lo que se deja transcrito y que es del siguiente
tenor: . .

“No aparece, entonces, la actitud o conducta omisiva de la entidad,
como entidad contra la que se dirige la accidon, que desconozca o amenace
0 quebrante el derecho del accionante. En consecuencia la accién propuesta
no estd llamada a prosperar”,

3)En el presente caso el recurrente no tiene otra via judicial a la mano
para evitar la vulneracién de su derecho o la amenaza del mismo, Debe la
Caja continuar con su asistencia hasta tanto defina si la enfermedad de Gar-
cfa es profesional o no lo es, porque si luego de esa asistencia concluye o
acepta que es profesional, esto le permitird hacer los reconocimientos pres-
tacionales a que tenga derecho.

4) Interpretada la demanda tutelar, los derechos fundamentales vio-
lados estdn consagrados en los articulos 13 y 49 de la Constitucién, De
éstos es manifiesta la violacién de este diltimo; derecho que merece el califi-
cativo de fundamental, pese a no estar comprendido en el Capftulo I del ti-
tulo II de la Carta, '

Luego de estas consideraciones propuse ante la Sala la siguiente parte
resolutiva: - -

Revécase la sentencia de junio'24 de 1991 dictada por el Tribunal Ad-
ministrativo de Cundinamarca (Seccién II, Subseccion b) v en su lugar se dis-
pone:
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Concédese la tutela al sefior PABLO EMILIO GARCIA SUAREZ. En
_ consecuencia, la Caja de Previsidon Social de Bogotd D.C. deberd prestarle al
indicado sefior la asistencia médica que su caso requiere; y deberd, adem4s,
definir el cardcter de la enfermedad que lo aqueja (si profesional o no), tan
pronto se cumplan los exdmenes de rigor.

La asistencia médica deberd empezarse a prestar dentro de las 48 horas
siguienites a la notificacién de este proveido.

Con todo respeto,
Carlos Betancur Jaramillo

Santafé de Bogotd D.C. agosto 12 de 1992.



DERECHOS FUNDAMENTALES-Determinacién (Aclaracién de Voto)

Los derechos fundamentales que la Constitucién ordena tutelar son
todos los que, a juicio del juez y dentro de modalidades del caso par-
ticular, resulten inherentes a la dignidad de la persona humana, sin que
sea acertado considerar que el Constituyente determiné en abstracto
cudles derechos del ser humano son fundamentales y cuiles otros no.

Aclaracién de Voto.
Referencia: Expediente No, AC—188. Actor: Pablo Emilio Garcfa Sudrez.

Aunque comparto la parte resolutiva del fallo que resolvié la impugna-
cién en el proceso de la referencia, pues considero que el derecho que alli
se¢ pide tutelar es de naturaleza prestacional, correspondiendo acudir para su
proteccion a las normas que gobiernan la materia en relacidn a vinculaciones
laborales que no provengan de un contrato de trabajo, discrepo de la parte
motiva en cuanto consigna que ... s6lo son tutelables los derechos conteni-
dos en el articulado del Capitulo I del Titulo 20....” es decir, “... los dere-
chos fundamentales mencionados en los artfculos 11 a 41...” de la Carta Po-
litica Fundamental,

Reiteradamente he venido sosteniendo que los derechos fundamentales
que la Constitucién ordena tutelar son todos'los que, a juicio del juez y den-
tro de modalidades del caso particular, resulten inherentes a la dignidad de
la persona humana, sin que sea acertado considerar que el Constituyente de-
terminé en abstracto cudles derechos del ser humano son fundamentales
y cudles otros no.

Amado Gutiérrez Veldsquez
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Santafé de Bogotd D.C., julio 24 de 1992

NOTA DE RELATORIA; A ‘este salvamento adhiere el Dr, ALVARO
LECOMPTE LUNA.



DERECHOS FUNDAMENTALES—Interpretacion/DERECHOS FUNDA-
_ MENTALES—Determinacién (Aclaracién de Voto)

No comparto la consideracién que se hace en la providencia en el sen-
tido de que los dnicos derechos constitucionales fundamentales son los
consagrados en el Capitulo I, Tftulo II de la Constitucién Polftica de
1991. El juez constitucional debe tener el poder de interpretacion sufi-
ciente para darle el alcance que sea necesario a los términos utilizados
vor la Constitucién, como es el caso de los ‘“‘derechos constitucionales
fundamentales” que la Carta encasilla en los mencionados capftulo y
titulo, pero. fuera de los cuales pueden existir otros que de acuerdo con
1a filosoffa de nuestro régimen institucional pueda concluirse que tienen
el mismo rango.

Aclaracion de Voto del C‘onse]ero Libardo Rodriguez Rodriguez en relaczén
con la providencia de fecha 21 de julio de 1992,

Consejero ponente: Doctor Guillermo Chahin Lizeano,

Referencia: Expediente No. AC—188. Actor: Pablo Emilio Garcia Sudrez.

La aclaracién de voto del suscrito Consejero se refiere a que no com-
.parte la consideracién que se hace en la providencia en el sentido de que los
nicos derechos constitucionales fundamentales son los consagrados en el
Capitulo I del Titulo II de la Constitucién Politica de 1991.

Est4 de acuerdo el suscrito Consejero con el planteamiento hecho por
algunos Miembros de la Sala consistente en que el juez constitucionaidebe
tener el poder de interpretacién suficiente para darle e] alcance que sea ne-
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cesario a los términos utilizados por la Constitucién, como es el caso de los
“derechos constitucionales fundamentales™ que la Carta encasilla en los men-
cionados capitulo y titulo, pero fuera de los cuales pueden existir otras que
de acuerdo con la filosoffa riuestro régimen institucional pueda concluirse |
que tienen el mismo rango.

Con todo respeto,
Libardo Rodriguez Rodriguez

Santafé de Bogotd, D.C. treinta y uno de julio de mil novecientos noventa
y dos.

NOTA DE RELATORIA: El salvamento de voto del Dr. DANIEL SUA-
REZ HERNANDEZ, es el mismo suscrito con ocasién del estudio de
la sentencia de mayo 12/92, exp. AC—119, publicado en este mismo
Tomo de Anales, pig, 257, v sentencia de junio 12/92 exp. AC—138,
publicado en la pdg. 298.



DERECHOS FUNDAMENTALES—Determinacién/DERECHOS INHEREN-
TES A LA PERSONA HUMANA (Salvamento de Voto) .

No estoy de acuerdo con la tesis de que los derechos fundamentales
son sélo los que aparecen recogidos en el Capitulo I del Tftulo II de la
Constituci6én Nacional.! Los derechos fundamentales responden a un
sistema de valores y principios, de alcance universal, que han de infor-
mar el ordenamiento jurfdico, y que se orienta a defender la dignidad
de la persona humana; por lo mismo, ellos no son dddiva ni del cons-
tituyente ni del legislador, ni éste puede, a su capricho, aumentarlos o
dismnuirlos por ley o decreto.

Consejo de Estado.— Sala Plena de lo Contenbioso Administrativo. — Sal-
vamento de Voto del doctor Julio César Uribe Acosta—, Santafé de Bogotd,
D.C., agosto diez- (10} de mil novecientos noventa y dos (1992).

Referencia: Expédiente No. AC—188. Actor: Pablo Emilio Garc{a Sudrez.

~ Aclaro mi voto dentro del presente negocio, porque no estoy de acuer-
do con la tesis de que los derechos fundamentales son s6lo 108 que aparecen
recogidos en el Capftulo I del Titulo II de la Constitucién Nacional. En esta
materia reitero la perspectiva juridica que expuse dentro del Expediente
No. AC-126, Actor: MARIA TERESA TAUTIVA AGUDELQ, en cuyo sal-
vamento de voto se [ee: -

“Quien suscribe estima que los derechos fundamentales responden a
un sistema de valores y principios, de alcance universal, gue han de in--
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. formar el ordenamiento juridico, y que se orientan a defender la dig-
nidad de la persona humana. Por lo mismo, ellos no son didiva ni del
constituyente ni del legislador, ni éste puede, a su capricho, aumentar-
los o disminuirlos por ley o decreto,

“Siendo la persona humana el ser m4s valioso de todo el universo, esos
derechos le permiten moverse en el mundo, manejando las distintas
circunstancias, con el fin exclusivae de permitirle su realizacién plena
como tal”, ' |

Atentémente,

Julio César Uribe Acosta



ORDEN DE TUTELA/DERECHO AL TRABAJO/PRINCIPIO DE SUBSI-
DIARIEDAD

La proteccién de un derecho fundamental a través del mecanismo de la
tutela, consiste en impartir 6rdenes a las autoridades para que actien o
dejen de hacerlo, cuando con su accién o su omisién estén vulnerando
un derecho fundamental. Es decir, no debe haber duda acerca de la
existencia del derecho; no debe depender éste de un juicio prewo En
esta forma puede tutelarse simplemente al establecer que una accién o
una omisién de la autoridad lo estd vulnerando. En el sub lite, el dere- -
cho del trabajador cuya tutela se pretende, debfa establecerse previa-
mente en un proceso en que se acreditara que tenfa garantfa de esta-
bilidad en su cargo, y que a la luz de las disposiciones que gobiernan
la materia el acto de remoci6én resultaba ilegal. Esa es Ia razén para que
se condicione la procedencia de l1a tutela a la inexistencia de otro medio
de defensa judicial.

Consejo de Estado.— Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, — Santafé
de Bogotd, D.C., veintinueve (29) de julio de mil novecientos noventa y dos
(1992).

Magistrada ponente: Doctora Clara Forero de Castro.
Referencia: Expediente No. AC—204. Actor Emiliano Madera Cordero.
El sefior EMILIANO MADERA CORDERO, mediante apoderado im-

pugna el fallo de 2 de junio de 1992, proferido por el Tribunal Adm1n1stra-
tivo de Cérdoba, para resolver la accién de tutela por él incoada.
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ANTECEDENTES;
La accién fue interpuesta ante el Tribunal, para obtener lo siguiente:

“a) Que se restablezca a mi poderdante sefior EMILIANO MADERA

CORDERO en el cargo de CELADOR que desempefiaba en el Colegio

Nacionalizado de Bachillerato Mixto de Chim4, condomicilio en el Muni-
cipio del mismo nombre, desde octubre 22 de 1987, fecha en que se
posesiond, hasta julio 4 de 1991, en que fue declarado insubsistente
mediante Decreto 026 emanado de la Alcald{a Municipal de Chim4, sin
previa consideracién a los requisitos exigidos en el Decreto 1660 de
1991 actualmente, y anteriormente presupuestados dichos requisitos
en el Decreto 770 de 1988, para declarar insubsistente a un empleado
inscrito en carrera administrativa, y que hasta la fecha se encuentra en
planilla en donde aparece devengando el salario correspondlente a su

~cargo. Y como derechos privados.

b) Que-el director del FONDO EDUCATIVO REGIONAL (FER) con
domicilio en Monteria, ordene al pagador o directamente a éste se le
ordene hacer entrega a mi poderante sefior EMILIANO MADERA

- CORDERO, de los salarios RETENIDOS arbitrariamente desde el dia

4 del mes de julio de 1991, hasta la fecha, y que aparecen como paga-
dos en planilla, :

“ ¢) Que se CONDENE en abstracto a las entidades publiéas responsables
- de la vulneracion del derecho al trabajo, a pagar los dafios materiales y

morales producidos por la accién i omisién llevada a cabo para vulne
rar el derecho fundamental del trabajo con desconocimiento de la Cons-
titucion y de las Leyes, conforme lo indica el Articulo 25 del Decreto
2591 de 19917

EL FALLO IMPUGNADO

El Tribunal negd la tutela, con base en que ésta no es procedente cuan-

do existan otros recursos o medios de defensa judicial, salvo si se utiliza
como mecanismo transitorio, para evitar un perjuicio irremediable. Iridic6
que el acto administrativo particular y concreto que separd del servicio al
accionante, debia haber sido demandado oportunamente, ut111zando la
accion de nulidad v restablecimiento del derecho.

FUNDAMENTOS DE LA IMP-UGNACION.

Se argumenta que en este caso hay carencia total de medios de defen-

sa judicial porque la accién contra el acto del Alcalde del Municipio de
Chima caducd por culpa de los engafios a que fue sometido el sefior Emilia-
no Madera. :
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Que el Alcalde no tenfa facultad discrecional para declararlo insubsis-
tente, como lo determina la ley 29 de 1989, y menos atin estando el emplea-
do inscrito en el escalafén de la carrera administrativa, -

Que la delegada del Ministerio de Educacién Nacional ante el FER lo
mantuvo en estado de incertidumbre y expectativa al comunicarle que el
Alcalde no podfa declararlo insubsistente y ddndole copias de los oficios
que le habfa dirigido a dicho funcionario solicitindole revocar el decreto de
ingsubsistencia. Que en esta forma se le impidid gjercitar oportunamente la
accién procedente contra el acto del Alcalde

Que no obstante que el Tribunal reconoce la ausencia de otro medio
de defensa por haber transcurrido mas de cuatro meses desde la fecha en que
se expidio el Decreto de insubsistencia, no protegi6 el derecho al trabajo,
violando el artfculo 86 de la Constitucion,

Que la accic’)n de tutela, de conformidad con el artfculo 11 del decreto
2591 de 1991 puede ejercitarse en cualquier tiempo, salvo que vaya dirigida
contra sentencias ejecutoriadas o prov1denc1as judiciales, v ese no es el caso
presente.

Para resolver se CONSIDERA:

La dccién’ de tutela, como en otras oportunidades lo ha sostenido el
Consejo de Estado, no fue instituida en la Constituciéon de 1991 para des-
truir el ordenamiento jurfdico anterior, ni para crear mecanismos paralelos
a los que la ley consagra en las distintas jurisdicciones, a fin de que las per-
sonas puedan obtener la definicién vy proteccion de sus derechos.

' Mediante el procedimiento de tutela no se realiza un juzgamiento de
los actos administrativog a la luz de las normas positivas‘de derecho que
 tales actos deben respetar, porque para que ese juzgamiento tenga lugar el

afectado debe acudir a las acciones o recursos contemplados en los Codigos.

La proteccién de un derecho fundamental a través del mecanismo de
la tutela, tal como lo prevé el articulo 86 de la Constitucién, consiste en im-
partir Ordenes a las autoridades para que actien o dejen de hacerlo, cuando
con su accidon o su omision estén vulnerando un derecho fundamental

Es decir, no debe haber duda acerca de la existencia del derecho; no
debe depender éste dé un juicio previo. En esta forma puede tutelarse sim-
plemente al establecer que una accion o una omls1on de la autorldad lo
estd vulnerando,

En el caso que ocupa la atencién de la Sala, el derecho del trabajador
cuya tutela se pretende, debia establecerse previamente en un proceso en
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que se acreditara que tenifa garantfa de estabilidad en su cargo, y quea la luz
de las disposiciones que gobiernan la materia el acto de remocién resultaba
ilegal, :

Esa es la razon para que se condicione la procedencia de la tutela a la
inexistencia de otro medio de defensa judicial. -

En cuanto a este aspecto observa la Sala que el sefior Madera Cordero
s{ disponia de medios de defensa judicial para proteger sus presuntos de-
rechos, Cosa distinta es que, por cualquier razén, no haya hecho uso de
ellos oportunamente y por tanto su situaciéon no admite modificaciéon ni
puede revivirse valiéndose de la accion de tutela. !

" En este orden de-ideas la Sala concluye, que los argumentos de la im-
pugnacién no son suficientes para infirmar el fallo del Tribunal que se ajus-
ta a derecho.

Por lo expuesto, el Consejo de Estado, Sala Plena de lo Contencioso
Administrativo, administrando justicia en nombre de la Republica de Co--
lombia y por autoridad de la Ley, ‘

FALLA:.

Confirmase la providencia proferida por el Tribunal Administrativo de
Cordoba el 2 de junio de 1992, para resolver la accion de tutela interpuesta
por el sefior Emiliano Madera Cordero. . _ '

Una vez ejecutoriado este fallo, dentro de los-diez dias siguientes remi-
tase el expediente a la Corte Constitucional para lo de su competencia,

Enviese copia de la sentencia al Tribunal Administrativo de Cordoba.

Esta brovidencia fue estudiada y aprobada por la Sala en sesién de julio
28 de 1992,

Alvaro Lecompte Luna, Presidente; Clara Forero de Castro, Jaime
Abella Zdrate, Reynaldo. Arciniegas Baedecker, Ernesto Rafael Ariza, Joa-
quin Barreto Ruiz, Catlos Betancur Jaramillo, Guillermo Chahin Lizcano,
Miren de la L. de Magyaroff, Miguel Gonzdlez Rodriguez, Amado Gutiérrez
Veldsquez, Luis Eduardo Jaramillo Mejia, Carmelo Martinez Conn, Juan de
Dios Montes Herndndez, Dolly Pedraza de Arenas, Jorge Penen Deltieure,
Libardo Rodriguez Rodriguez, Yesid Rojas Serrano, Consuelo Sarria Olcos,
Daniel Sudrez Herndndez, Julio César Uribe Acosta, Diego Younes Moreno.

Nubia Gonzdlez Cerén, Secretaria General.



DERECHO DE PETICIO_N/ACCION DE TUTELA-Improcedencia

El derecho de peticion, por sf solo y genéricamente considerado, no
puede violarse para efectos de tutela cuando la Iey ha previsto los me-
canismos. Por tratarse de normas en blanco, en principio no podr4 ha-
blarse de la violaci6n directa de los articulos 28 y 29 de la Constitu-
ci6én, ya que su infraccién sélo se pondrd de presente cuando se cons-
tate el desconocimiento de las normas que los desarrollan. Con esta
tutela se pretende que se decidan las peticiones de reconocimiento pres-
tacional. Para el efecto habrd sustracci6n de materia, porque dichas
solicitudes ya fueron resueltas, puesto que frente a las mismas oper6
el fendmeno del silencio administrativo y ésto le abri6 la oportunidad
a los afectados para acudir directamente a Ia via jurisdiccional.

Consejo- de Estado.— Sala Plena de lo Contencioso Admim‘strdtz‘vo.-— Santafé
de Bogotd D.C., junio treinta (30) de mil novecientos noventa y dos (1992).

Consejero ponente: Carlos Betancur Jaramillo.

Referencia: Expediente No. AC—166. Ac:tor: Octavio Medina Ospina.

Procede Ia Sala a decidir el recurso de impugnacion interpuesto por la
Caja Nacional de Previsién contra el fallo de tutela de 25 de mayo de 1992, -
-dictado por el Tribunal Administrativo de Cundinamarca en su seccion se-
gunda, subseccién A, mediante la cua! se-dispuso:

“PRIMERO. TUTELAR el derecho de peticidon invocado por OCTA-
VIO MEDINA OSPINA, a favor de las solicitudes formuladas para OR-
DONEZ ROSERO JOSE EFRAIN, PENA SERRATO JULIO ALBER-
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TO, JIMENEZ CADENA CELSO y JOJOA GUERRERO HIPOLITO
JAVIER, contra ]a CAJA NACIONAL DE PREVISION SOCIAL™.

“SEGUNDO. Ordenar a la CAJA NACIONAL DE PREVISION SOC-
CIAL, que por intermedio del funcionario competente, cumpla lo pre-
ceptuado por el articulo 23 de la Constitucién Nacional, que consagra
el derecho a todas las personas, de presentar petlclones respetuosas a
las autoridades por motivos de interés general ¢ particular y a obtener
pronta resolucién; y al efecto dé respuesta a las solicitiides de pensidn
y sustitucion presentadas por OCTAVIO MEDINA OSPINA, con cé-
dula de ciudadania No. 5.809.400 de Ibagué v T.P. 7978 de Minjusti-
cia, a favor de las personas indicadas en el punto “PRIMERO” de esta

providencia™

“TERCERO. El cumplimiento{/de lo dispuesto en los numerales ante-
riores, se hard dentro del término de cuatro (4) dias (art. 23-2 Decreto
2591/91) y lo remitird a esta Corporacidon dentro de las cuarenta y

- ocho (48) horas siguientes: al vencimiento 'de dicho término, los que

seran notificados al sefior OCTAVIO MEDINA OSPINA a la Cra. 8a.

: -No 14-35 Oflcma 803 de esta ciudad”.

- “CHARTO. No se concede la tutela al resto de las solicitudes pensio-

nales, ‘elevadas por OCTAVIO MEDINA OSPINA, a la CAJA NACIO-

" NAL DE PREVISION SOCIAL por los motivos expuestos en esta pro-

v1den01a

4 “Notifiquese por telegrama-a la direccidn indicada por el interesado, a

la Caja'Nacional de Previsidon y al Defensor del Pueblo™.

“Dentro de los tres (3) dias siguientes a su notificacion, este fallo es
susceptible de impugnacién ante el H: Consejo de Estado; o en su de- .
fecto, enviese a la Corte Constitucional en la oportunidad sefialada por
el articulo 31 del Decreto 2591 de 1991 para su eventual revision”.

La pretension tutelar se basé en los siguientes hechos:

“Conforme a poderes que me han otorgado personas para que les tra-
mite y los represente ante La Caja Nacional de Previsidn Social, presen-

" . té varias solicitudes de Pensiones de Jubilacidon, Reliquidaciones y Sus-

tituciones Pensionales en fechas que van desde 1989 sin que hasta la
fecha la entidad que tiene el deber de hacer los reconocimientos lo
haya hecho despies de un sin nimero de veces en las cuales a través

de tanto tiempo he estado haciendo las interminables colas con el

siempre desalentador informe negativo habiendo casos como ¢l de

.. las sustituciones pensionales que claman justicia porque ademds del
- hecho del transcurso del tiempo son pensiones de salario minimo. Creo
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- que son situaciones claramente violatorias de la Ley y la Constitucion
Nacional,

“RELACION DE LOS CASOS EN TRAMITE”:

' “lo._ JOSE DEMETRIO RODRIGUEZ JAJOY Rad. 3832 abril 5 de
1989 Reliquidacién de Pension. Contraloria General de la Repuiblica,
C. de C. 1.829.615 del Rosario (N)”.

“20.— JOSE SOFONIAS CUARAN. Rad. 4574.1989 Sustitucién Pen-
sional. Beneficiaria: MARIA CARMELA ZAMBRANO DE CUARAN”

“30.— MERCEDES DELGADO DE LASSO Rad 1483 febréro 28 de
1990, Sustitucion Pensional Beneficiaria: Marfa del Carmen Lasso Del-
gado. (Maglsterlo)”

- “40.— ANTONIO JOSE MARTAN MARQUEZ Rad. 4716 junio 20
de 1991. RELIQUIDACION, Rama Jurisdiccional”,

“50.— HIPOLITO JAVIER JOJOA GUERRERO, Rad. 4545 marzo
4 de 1991, Pensién de Jubilacion (Minobras).

 “60.— JULIO ALBERTO PENA SERRATO, rad. 8055 de junio 28 de
1991 Rellquzdaczén de Pensién (Ministerio Pubhco)”

. “70 CARLOS ‘ENRIQUE LUNA RAMIREZ, Rad. 4002 mayo 23
de 1991. Susritucion Pensional Beneficiaria: BERTHA MARIA PUER-
TAS DE LUNA. (Minobras)”,

“80.— JORGE EFRAIN ORDORNEZ ROSERO. Rad. 14499 Oct. 4 de
1991 Pension de Jubilacién, (Procuradurfa General de la Nacion).

En la demanda inicial se narraron como fundamentos de derecho los
31gu1entes

- “Mi peticion estd fundamentada en la norma consagrada en el Art. 86
de la Constituciéon Nacional y en los Decretos 2591 de 1991, 306 de
1992 lo mismo que en el Art. 49 del Decreto 1045 del 7 de junio de
1978 que a su letra dice: “Art. 49.,— De las solicitudes y decisiones
sobre prestaciones, Las entidades resolveran las solicitudes de presta-

* ciones sociales con sujecion estricta al orden en que sean presentadas,
sin que en ningn caso puedan concederse prelaciones en su tramite
0 pago”,
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“Las decisiones sobre dichas solicitudes se adoptardn mediante provi-
dencias que se notificardn en la forma prevista en el Decreto 2733 de
19597,

“Ias prestaciones sociales de los trabajadores oficiales deberdn ser re-
conocidas v pagadas dentro de los 90 dias siguientes a su retiro”.

El a-quo, luego del tramite de rigor, decidié en la forma indicada. De
ese fallo se destacaron los siguientes apartes:

“Ahora bien: Ese derecho de peticion, previsto en el Titulo I “De los
Derechos, las garantias y los deberes; y en el Capitulo I de los “Dere-
chos Fundamentales”, al definirlo en el art. 23, consagra que toda

. persona tiene derecho a presentar peticiones respetuosas a las autorida-
des por motivos de interés general o particular y obtener pronta resolu-
cién”, incluyendo en el art. 85 constitugional su proteccibn y aplica-
¢ién inmediata’”, ‘

“E] art. 86 de La Carta, al consagrar la accion de tutela, para “la protec-
¢ibn inmediata de los derechos constitucionales fundamentales”, fija en
primer lugar la procedencia de la accion de este tipo de derechos fun-

- damentales, exceptuando dicha accion en su articulo 3o0., “Cuando el
afectado no disponga de otro medio de defensa judicial”; y al sefialar
el Constituyente la condicién para su viabilidad, la no existencia o me-
dios de ““defensa judicial”, esto es, en la esfera jurisdiccional, estd per-
mitiendo la viabilidad de la accién de futela en la etapa de la actuacion
de Ia Administracion en la via gubernativa, asi existan recursos dentro
de ella™, '

“La ley al reglamentar el articulo 86, en su Decreto 2591 de 1991,
-asi lo previé y desarrolld en su articulo 9¢., “Agotamiento opcional de
la via gubernativa®, al establecer:

“No serd necesario interponer previamente la reposiciéon u otro recur-.
s0 administrativo para presentar la solicitud de tutela™,

“El interesado podr4 interponer los recursos administrativos, sin perjui-
cio de que ejerza directamente en cualquier momento la accién de tu-
tela™. ' '

“E] ejercicio de la accién de tutela no exime de la obligacion de agotar

la via gubernativa para acudir a la jurisdiccion de lo contencioso ad-
ministrativo”.

..........................
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“Sobre las anteriores peticiones de prestaciéon social que demuestran
plenamente la actuacién omisiva de la Caja Nacional, se deduce la vio-
lacion del derecho fundamental constitucional consagrado en el articu-
lo 23, con la caracteristica de ejecuciéon inmediata, de acuerdo a lo nor-
mado en el art. 85 y amparado por el 86, normas todas de la Carta
Politica y que reunen ademds la prueba exigida por el articulo 18 del
Decreto 2591 de 1991, para fundar ademds el fallo protegiendo el de-
recho tutelado y ordenado lo dispuesto en el inciso 20. del articulo 23
del citado decreto, como se hard en la parte resolutiva de esta provi-
dencia”,

Descontenta la entidad oficial con lo asf decidido, interpuso impug-
nacion. De ese escrito se destaca:

“Sobre el particular, es imperioso hacer las siguientes afirmaciones con
la que demuestro en forma clara e inequivoca que en ningiin momento
la entidad ha vulnerado y menos aun, amenazado ningiin derecho fun-
damental, por omisidn; veamos porqué:

“l.— a) ORDONEZ ROSERO JOSE EFRAIN: Rad. 14499 de 1991,
presenté documentacién el dia 29 de noviembre de 1991; es decir,
hace séis meses y en la actualidad se encuentra en control previo con
hoja de Ruta No. 198 de la que se anexa fotocopia debidamente au-
tenticada; es decir, que una vez revisada la resolucién, numerada y fe-
chada pasa a la notificacion de ley, motivo por el cual es evidente que
"no ha existido demora alguna en su trdmite”’,

“b) PENA SERRATO JULIO ALBERTO: Rad. 8055 de junio 28 de
1991, se envio con Hoja de Ruta No. 198 a control previo el dia 25 de
mayo de 1992, Resolucion que estara proximamente para notifica-
cion”

“c) JOJOA GUERRERO HIPOLITO JAVIER: Rad. 4545 de 1991,
se envi6 a la Division de Salud Ocupacional para ratificacién de concep-
to sobre la edad, se anexa prueba documental®.

“d) JIMENEZ CADENA CELSO: En el cuaderno administrativo fi-
gura como apoderado el doctor. ALVARO MORA GAITAN, de otra
parte, cabe destacar que verificando el nimero de radicado 4002 de
1991, con el correspondiente cuaderno administrativo se comprobé
que dicho radicado, corresponde a CARLOS ENRIQUE LUNA RA-
MIREZ, anexo constancia en original suscrita por el Jefe de Pensiones
Nacionales, oficio P. N. 276 de mayo 26 de 1992™.

2.— Con ocasion del cambio del Subdirector de Prestaciones Econémi-
cas y cambio de jefe de la Seccion de Pensiones Nacionales, se llevaron a
cabo tres inventarios en las siguientes fechas:
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a) Marzo 15 de 1991 a abril 15 de 1991
b) Noviembre 15 de 1991 a enerd 24 de 1992
¢) Marzo 20 de 1992 a abril 28 de 1992

- “Situacién amplia y pliblicamente conocida, por cuanto asi se expreso
en avisos colocados a la entrada principal del edificio Torre Blanca

- —Calle 14 No. 8-70— lugar donde funciona las dependencias de la Sub-
direccion de Prestaciones Econdmicas; aiin as{ habiéndose suspendido la
prestacidon del servicio por un lapso de aproximadamente cuatro meses,
se ha dado cumplimiento oportuno a las solicitudes objeto de la pre-
sente Accidén de Tutela, como queda ampliamente demostrado, como
también desvirtuada en su totalidad, la afirmacién en el sentido que son
solicitudes del afio 1989 por cuante como puede apreciarse todos los
radicadores son del afic de 1991 y en su trdmite la Entidad que repre-
sento, ha obrado con diligencia y celeridad, a pesar de como ya lo ma-
nifesté, hubo tres inventarios que paralizaron el trdmite administrativo
por cerca de cuatro meses y a0n as{ se le ha dado el acostumbrado res-
peto, solicito al Honorable Consejo de Estado revoque la decisidén pro-

. ferida por el Honorable Tribunal Contencioso Administrative de Cun-
dinamarca, por no existir violacién a derecho fundamental alJguno™.

Para resolver, se considera:

Para la Sala la decisiéon serd revocada, por las razomnes que se exponen
a contmuacmn

“a)la demanda no precisa cual es el derecho fundamental violado y de
su texto no se desprende cudl sea. Aunque el Tribunal dedujo que se trata-
ba del derecho de peticidén contemplado en el art. 23 de la Carta, esta Sala
considera que el derecho violado es un derecho social derivado del de traba-
jo; derecho que no tiene proteccidn tutelar inmediata, segin el mandato del
art. 85 de la misma Constitucion, y tal como lo ha reiterado esta misma Sala.

Como se observa de lo pedido, preténden los interesados que se les re-
conozcan los derechos que dicen tener a la jubilacién y a la sustitucion pen-
sional; derechos éstos que se entienden incluidos en el genérico derecho al
trabajo.

De aceptarse la posicion del Tribunal, se llegarfa al extremo de que
todo, sin excepcion, podrfa manejarse por el derecho de peticién genérica-
mente considerado; dejando de lado el derecho de accidn (art. 229 de la Car-
ta) desarrollado en la ley y los procedimientos administrativos regulados en
la misma para la efectividad de los derechos de peticion en interés particu-
lar y general.
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En suma, el derecho de peticién, por sf solo v genéricamente conside-
rado, no puede violarse para efectos de tutela cuando la ley ha previsto los
mecanismos legales para hacer efectivos los derechos del administrado.

Se entiende por tales mecanismos los propios del procedimiento ad-
ministrativo y los jurisdiccionales subsiguientes. Recuérdese que cuando no
existe un procedimiento administrativo especial deberd aplicarse el que re-
gula el Codigo Administrativo, en el titulo I “Actuaciéon Admmlstratwa
parte primera

b)La 'norma comprensiva del derecho de peticion, como la .que creala
‘garantia o el derecho al debido proceso, son de aquellas que la doctrina llama
normas en blanco, porque el constituyente las 1mpone pero deJa su desarro-
llo a la ley para su cabal aplicacion,

Por eso mismo, frente a esos derechos, en principio, no podrd hablarse
de la violacion directa de los artfcules 23 v 29, va que su infraccidon solo se
pondrd de presente cuando se constate el desconommlento de las normas que
los desarrollan. :

¢) Pretenden los interesados con esta tutela que se les decidan las peti-
ciones de reconocimiento prestacional que hicieron ante la Caja y el Tribu-
nal ordena el tramite de dichas solicitudes. Pues bien. Para el efecto habrd
sustraccion de materia, porque dichas solicitudes ya fueron resueltas, puesto
que frente a las mismas oper6 el fendmeno del silencio administrativo. No
otro es el alcance de la ley. Segiin el articulo 40 del C.C.A., transcurrido
un plazo de tres meses contados a partir de la presentacién de una peticién
sin que se haya notificado decisién que la resuelva, se entenderd que ésta es
negativa,

Ya hubo decisién denegatoria. Que sea ficta no cambia el enfoque
porque éste es el querer de la ley, Se entendieron negadas las solicitudes y
esto le abrié la oportunidad a los afectados para acudir directamente a la
via jurisdiccional, mixime cuando como en ¢l caso concreto, el tinico recurso
viable era el de reposicion, no obligatorio para agotar la via gubernativa.

d) Ademas, no puede hablarse del quebrantamiento del derecho de pe-
ticion, cuando la administracion estd exigiéndole a los interesados que com-
pleten la documentacion requerida para decidir.

e) Finalmente Ja Sala reitera la jurisprudencia sostenida por esta Sala, en
asunto similar, con ponencia del sefior Consejero Libardo Rodriguez Rodri-
guez y destaca el siguiente aparte que resume en forma precisa la tesis central:

“En esas circunstancias, para la Sala es claro-que la accién intentada
no puede prosperar porque es evidente que para lograr su objetivo los
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accionantes tienen otros recursos 0 medios de defensa judiciales, como
es precisamente la accion de nulidad y restablecimiento del derecho,
caso en el cual no procede la accidn de tutela en virtud de lo previsto
en el articulo 60. del Decreto 2591 de 1991, sin que en el presente
caso se haya utilizado como mecanismo transitorio para evitar un per-
juicio irremediable, como no podria haber sido ante la posibilidad evi-
dente de remediar el perjuicio a través de la citada accién™.

“20.— Pero atn en el caso de que pudiera entenderse, como lo hizo el
Tribunal, que la accién de tutela ejercida estuviera dirigida a tutelar el
derecho de peticidon en interés particular, consagrado en el articulo 23
de la Constitucion Politica, tampoco seria viable esta accion por la sen-
cilla razén de que en relacion con el derecho de peticidn-la ley, a tra-
vés del Codigo Contencioso Administrativo, ha previsto un mecanismo
para garantizar el ejercicio de ese derecho por medio del fenémeno del
silencio administrativo, que implica que transcurridos tres meses de pre-
sentada la peticién sin que se haya producido decisién al respecto, se
entiende que, por regla general, la autoridad ha decidido negativamente,
de tal manera que el interesado puede acudir de manera directa a la ju-

" risdiccién a fin de hacer valer su derecho (art. 40 det C.C.A.), sin per-
juicio de la responsabilidad disciplinaria en que puede incurrir el funcio-
nario por su negligencia al no resolver expresa y oportunamente la pe-
ticidén™,

En mérito de lo expuesto, la Sala Plena de lo Contencioso Administra-

tivo del Consejo de Estado, administrando justicia en nombre de la Repubh—
ca de Colombia y por autoridad de la ley,

FALLA:

Primero. Revécase la sentencia de tutela proferida el 25 de mayo de
1992 por el Tribunal Administrativo de Cundinamarca, seccién segunda, sub-
seccidén A, Confirmase su ordinal cuarto.

En su lugar, deniégase la tutela impetrada,

Segundo. Envfese a la Corte Constitucional para su eventual revision,

Tercero. Enviese copia al Tribunal de origen.

Copiese, Notifiquese y Camplase.

" Se deja constancia que la anterjor providencia fue discutida y aprobada
por la Sala Plena en su sesion de fecha 16 de junio de 1992,
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Alvaro Lecompte Luna, Presidente; Carlos Betancur Jaramillo, Reynal-
do Arciniegas Baedecker, Ernesto Rafael Ariza Muiioz, Jaime Abella Zirate,
Joaquin Barreto Ruiz, Clara Forero de Castro, Ausente; Miren de la Lom-
bana de M., Aclara Voto; Guillermo Chahin Lizcano, Salvamento Voto: Mi-
guel Gonzdlez Rodriguez, Salvamento Voto; Amado Gutiérrez Veldsquez,
Luis Eduardo Jaramilio, Carmelo Martinez Conn, Juan de Dios Montes Her-
ndndez, Dolly Pedraza de Arenas, Jorge Penen Deltieure, Libardo Rodriguez
Rodriguez, Yesid Rojas Serrano, Ausente; Consuelo H. Sarria Olcos, Daniel
Sudrez Herndndez, Julio César Uribe Acosta, Diego Younes Moreno, Ausente,

Nubia Gonzdlez Cerén, Secretaria General.



DERECHO DE PETICION/ACCION DE TUTELA/SILENCIO ADMINIS-
TRATIVO NEGATIVO (Salvamento de Voto)

Considero que ha debido tutelarse el derecho de peticion que ha sido
desconocido por la entidad oficial, la cual se .abstuvo: de responder en
cualquier sentido las solicitudes del administrado. No es posible, por lo
menos en el caso analizado, suponer que el derecho de peticion tiene
un mecanismo de proteccion judicial alternativo basado en la presun-
cién del silencio administrativo negativo que abriria las puertas de la
jurisdiccion de lo contencioso administrativo puesto que en realidad
dicho mecanismo al partir de una presunclbn de resolucién negativa
_ est4 sencillamente amparando la conducta omisiva del funcionario pero
dejando una compuerta a la violacion del derecho de peticién que even-
tualmente podria generar la violacién de otros derechos fundamentales
involucrados en el contenido mismo de la peticién que se deja resolver..

Salvamento de Voto del doctor Guillermo Chahin Lizcano,
Consejero ponente: Dr. Carlos Betancur Jaramillo.
Expediente No. AC—166. Actor: Octavio Medina Ospina.

Mi discrepancia con la mayorfa de la Sala obedece al hecho de que con-
sidero que ha debido tutelarse el derecho de peticién que ha sido desconoci-
do por la entidad oficial, la cual se abstuvo de responder en cualquier sentido

las solicitudes del administrado.

Como recientemente la Sala Plena del Consejo de Estado voté negativa-
mente un proyecto mio en el que se proponia otorgar la tutela en relacion
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con el derecho de peticién considero suficiente transcribir aqui algunos
apartes de ese proyecto como fundamento de mi dlscrepanma

Asi las cosas-encuentra la Sala que debe revocarse la actuacién del Tri-
bunal y avocar el estudio de la accion de tutela con el objeto de determinar
si es del caso tutelar el derecho fundamental que se alega como violado,

Obran en el expediente fotocopias de comunicaciones dirigidas por la
citada docente al doctor José Abel Valoyes, Secretario dé Educacion del Dis-
trito Especial de Bogotd en diciembre 4 de 1991 (fl. 4) y en febrero 19 de
1992 (fl. 5) en los cuales se le pide a dicho funcionario fije la fecha y la hora
para la posesién en el cargo para el cual fue nombrada la peticionaria por me-
dio de Ja Resolucién No. 1765 de 1991 suscrita por el Alcalde Mayor de Bo-
gotd.

No aparece, no obstante que hay certeza del recibo de tales comunica-
ciones, constancia alguna de respuesta en ningin sentido a las peticiones de
la docente y en cambio si, tanto en el memorial de interposicion de la tutela
como en el de la impugnacién se afirma por la peticionaria que dichas peti-
clones “alin 3e encuentran gin resolver o sin contestar”,

Los anteriores eléementos permiten a la Sala concluir que en efecto la
Secretarfa de Educacion del Distrito Especial de Bogoti ha omitido y conti-
nua haciéndelo, el cumplimiento de la obligacién que. le impone el artfculo
23 de la Carta Polftica de resolver rdpida y oportunamente las peticiones que
en términos comedidos y relacionadas con asuntos a su cargo le ha formulia-
do la sefiora Quifiones Ladino. Esta situacidon omisiva del cumplimiento de
un deber constitucional y legal de la autoridad piblica comporta necesaria-
mente la violacién del derecho constitucional fundamental de peticién que
reconoce, como una extension de la libertad personal, la facultad que en Co-
lombia tienen todos los asociados de dirigirse a las autoridades formuldndoles
peticiones, que pueden ser generadas en intereses personales o de tipo gene-
ral y sobre todo, a que la autorldad resuelva positiva o negativamente la peti-
¢ion formulada.

En el sub-examine es evidente la vulneracidn del derecho de peticién
que le ocasiona a la accionante la Secretaria de Educacién del Distrito Es-
pecial de Bogotd y la proteccién inmediata se impone por cuanto no se ad-
vierte la existencia de un mecanismo efectivo que judicialmente obligue a°
que cese la actitud violatoria de la Constitucién que apareja el hecho de no
responder las peticiones aludidas.

No es posible, por lomenos en €l caso anaiizado, suponer que el derecho
de peticidn tiene un mecanismo de proteccion judicial alternativo basado en
la presuncion del silencio administrativo negativo que abrirfa las puertas de
la jurisdiccion de lo contencioso administrativo puesto que en realidad dicho
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mecanismo al partir de una presuncion de résolucion negativa estd sencilla-
mente amparando la conducta omisiva del funcionaric pero dejando una
compuerta a Ja violacién del derecho de peticién que eventualmente podria
generar la violacién de otros derechos fundamentales involucrados en el con-
tenido mismo de la peticidon que se deja de resolver, En otras palabras, esti-
ma la Sala, que el mecanismo de la presuncion de acto administrativo negati-
vo estd méis dirigido hacia la proteccidn de los derechos involucrados en la
peticidn gue hacia la proteccion del derecho de peticién mismo”.

Guillermo Chahin Lizcano

Fecha: ut supra.



DERECHO DE PET ICION/SILENCIO ADMINISTRATIVO fACCION DE
TUTELA (Aclaracion de Voto)

La decision debi6 sustentarse \inicamente en el hecho de que no puede
haber violacién del derecho de peticion si la dilacién en el trimite no -
es- caprichosa sino, como sucedié en este caso, consecuencia de la exi-
gencia de la Administracién al interesado para que completara la docu-
mentacién con el objeto de decidir, La configuracién del silencio admi-
nistrativo queda, segfin la. ley, a la voluntad del administrado. Si éste
quiere que la Administracién decida y ésta no pierde competencia para
hacerlo no esti obligado a acudir 2 la jurisdiccién y Ia administracién
debe decidir. No puede, entonces, afirmarse de manera absoluta que
existe una accion y, por lo mismo, el derecho de peticién por falta de
decision resulta infringido cuando la acci6n, cuyo ejercicio es potesta-
tivo, no se ha ejercitado.

Consejo de Estado.— Sala Plena de lo Contencioso Administrativo. Aclara-
cidn de Voto,

Referencia: Expediente No. AC—166. Actor: Octavio Medina Ospina.

Con el mayor respeto me permito aclarar el voto favorable a Ia provi-
dencia que antecede porque aunque estoy de acuerdo con la decisién mayori-
taria discrepo de algunos de los argumentos en los cuales se baso.

En mi concepto, la decision debid sustentarse Gnicamente en el hecho
de que no puede haber violacion del derecho de peticion si la dilacién en el
trdmite no es caprichosa sino, como sucedi6 en este caso, consecuencia de la
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exigencia de la Administracion al interesado para que completara la docu-
mentacidon con el objeto de decidir.

En estas condiciones no puede hablarse de violacidn de derecho alguno,
porque es la falta de actividad inicial del administrado la que povoca el re-
traso,

Discrepo, en cambio, con los demds fundamentos de la providencia
porque hay un hecho fundamental: La administracién no pierde competen-
cia para decidir sobre las peticiones, salvo que el administrado interponga
los recursos de ley, si los hay, o acuda a la jurisdiccién (Arts, 40 y 60 del
C.C.A).

La configuracién del silencio administrativo queda, segin la ley, a la
voluntad del administrado. Si éste quiere que la Administraciéon decida y
ésta no pierde competencia para hacerlo, no estd obligado a acudlr ala Juris-
diccidn y la Administracién debe decidir.

No puede, entonces afirmarse de manera absoluta que existe una
acciébn y, por lo mismo, el derecho de peticién por falta de decision resulta
infringido cuando la accién, cuyo ejercicio es potestativo, no se ha ejerci-
tado; esto no sucede en el presente caso porque, como se dijo al comienzo
de este escrito, es la omision del administrado la que ‘da origen a la demora y,
por lo mismo, no puede hablarse de violation del derecho de peticién y pro-
cedfa, como se decidid en la providencia cuya parte resolutiva comparto,
denegar la solicitud de tutela. .

De los seﬁores Consejeros, -
Miren de la Lombana de Magyaroff.

Fecha ut supra.



ACTO PRESUNTO/SILENCIO ADMINISTRATIVO/DERECHO DE PETI-
CION/ACCION DE TUTELA (Salvamento de Voto) '

No comparto la apreciacién que se hace sobre la existencia, en virtud de
la ley, de una decision en relacién con la petici6n elevada por los accio-
nantes ante la Administracion, por razén de la configuracion del deno-
minado “silencio administrativo negativo”, lo que conduce a la existen-
cia de recursos o medios de defensa judiciales, y lo que, por otra parte,
hace improcedente la accion de tutela. No se da el acto administrativo
ficto o presunto con efectos negativos, no obstante haber transcurrido
el término que se tiene por la administracién para resolver la petici6n,
mientras el administrado, haciendo uso de la figura del siléncio, no
haga uso del derecho de trastadar el asunto a esa otra instancia adminis-
trativa o jurisdiccional, v mientras tanto la administracién conserva su
' competencia para decidir,

Consejo de Estado.— Sala Plena de lo Contencioso Administrative.— Salva-
mento de Voto del Consejero Miguel Gonzdlez Rodriguez,

Referencia: Expediente No. AC—166. Actor: Octavio Medina Ospina.

El motivo de mi discrepancia con el proyecto de sentencia acogido por
la mayoria de la Sala, es esencialmente el de que no comparto la apreciacion
que se¢ hace sobre la existencia, en virtud de la ley, de una decisién en rela-
¢idn con la peticidn elevada por los accionantes ante la Administracion, por
razén de la configuracion del denominado “silencio administrativo negati-
vo”, lo que conduce a la existencia de recursos o medios de defensa judicia-
les, y lo que, por otra parte, hace improcedente la accidn de tutela,
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Siempre he considerado que el silencio administrativo estd consagrado
en favor de los administrados, lo que les permite a los peticionarios trasladar
el asunto a otra instancia, que serd administrativa si quien conoce de la soli-
citud tiene superior jerirquico, o la jurisdiccional si no Io tiene o se trata del
denominado silencio administrativo, adjetivo o procesal, o sea, el que se da

- respecto a recursos gubernativos ordinarios no resueltos oportunamente,
En ofra palabras, que no se da el acto administrativo ficto o presunto con
efectos negativos, no obstante haber transcurrido el término que se tiene por
la administracidon para resolver la peticidén, mientras el administrado, hacien-
do uso dela figura del silencio, no haga uso del derecho de trasladar el asun-
to a esa ofra instancia, administrativa o jurisdiccional, y mientras tanto la
Administracion conserva su competencia para decidir.

Asi lo regla expresamente el inciso final del art. 40 del C.C.A. y elin-
ciso tercero del art. 60 ib.

Al considerarse lo contrario en la providencia aprobada porla mayoria
de la Sala, lo que se hizo fue dar aplicacién a los articulos 1o. y 60. del de-
creto-ley 2304 de 1989, que habfan subrogado los articulos 40 y 60 del
C.C.A. declarados inexequibles por la Corte Suprema de Justicia, que consa-
graban una solucién contraria: la de que la Administracién, producido el
silencio administrativo, es decir, vencido el término que ta ley le concede
para resolver la peticidn o el recurso, perdia su competencia, tesis que habia
abandonado el Consejo de Estado en el afio de 1968, ‘ '

~ Por consiguiente, considero qué la accidn de tutela, si es que perseguia
que la Administracién fuera compelida a decidir en cualquier sentido, esta-
ba llamada a prosperar y debi¢ haberse confirmado la providencia impugna-
da, En caso contrario, debi6 fundarse la revocatoria en con51dera01ones de
otro orden. :
Con el debido respeto,
- Miguel Gonzdlez Rodriguez, Consejero de Estado.

Fecha: Ut Supra.



TUTELA TRANSITORIA/DEBIDO PROCESO/DECOMISO

La actuaciébn cumplida por el DAS mfrmge el debido proceso, por
cuanto ordenar el ““decomiso” del vehfculo, sin ningan procedimiento,
contrarfa de manera ostensible el previsto por los decretos 2319/76 y
269/86. El decreto de decomiso debe producirse al final del procedi-
miento, luego de que se haya dado oportunidad a los interesados para
acreditar que adquirieron el bien por medios legftimos, o después de
un pronunciamiento judicial, el que, como es sabido, culmina un pro-
ceso contradictorio. Se quebranté el debido proceso, derecho funda-
mental que merece- ser restablecido determinando que la retencién
del vehfculo no es un decomiso del mismo y ordenando 2l DAS que

aplique el procedimiento legal consagrado por las normas legales..

Consejo de Estado.— Sala Plena de lo Contencioso Administrativo,— Santafé
de Bogotd D.C., dos (2} de julio de mil novecientos noventa y dos (1992).

Consejerc ponente: Dr. Juan de Dios Montes Herndndez.

Referencia: Expediente No. AC—158. Actor: Alejo Aponte Alcdntara,

, Se resuelve la impugnacion que formula la apoderada judicial del actor

en contra de la sentencia que pronunciod el Tribunal de lo Contencioso Ad-
ministrativo de Cundinamarca el 18 de mayo de 1992, por medio de la cual
negd “la solicitud de accion de tutela elevada medxante apoderada por el se-
fior Alejo Aponte Alcdntara”,
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ANTECEDENTES PROCESALES

1.— Por medio de apoderada judicial regularmente constituida, ALE-
JO APONTE ALCANTARA ejercio la accidén constitucional de tutela en con-
tra del ““decomiso” de un vehiculo automotor marca Toyota, placas ZIB -
727, realizado por el Departamento Administrativo de Seguridad —DAS—,

2.— En el escrito respectivo, visible entre los folios 3 y 13 del expe-
diente, el actor expresa que la actuacion censurada quebranto el derecho de
propiedad consagrado por el articulo 58 de la Constituciéon Politica, puesto
que, después de haber agotado los trdmites previstos por el Decreto No.
1751 de 1991 para sanear el vehiculo proveniente de Venezuela, se produjo
su decomiso atendiendo a una solicitud de las autoridades de ese pafs que lo
requerfan por un delito de hurto.

3.— En escrito posterior (fls, 34 a 37) el accionante manifiesta que Ia
actuacion del DAS quebrantd también el derecho al trabajo y al debido pro-
" ceso consagrados por los artfculos 25 y 29 constitucionales; para ello, argu-
menta que el DAS no ha dado cumplimiento a los Decretos Nos, 2319 de
1976 y 0269 de 1986 dando traslado del asunto y dejando el automotor a
dlspOSlC]on de las autorldades aduaneras

4,— El Tribunal asentd su decision en dos consideraciones fundamen-
tales: ' ' : :

a. El de prop1edad no es un derecho fundamental ¥ por lo tanto no se
puede proteger por medlo de la accibh de tutela :

b. ‘El derecho al débido proceso, estd consagrado en el Art1culo 29 de
la Constitucidén Polftica, como fundamental

“No se indica en la solicitud de tutela cudl es la norma legal que exige
la orden de trabajo para la retencidon de un vehiculo por parte de los agentes
del Departamento Administrative de Seguridad, ni cudl determina el tramite
Diplomatico -para reexportaciéon de automotor, de ahi se desprende que no
se pueda establecer la violacidn al debido proceso.

“Ahora bien: El Decreto 1751 del 4 de junio de 1991, sefiala en el
Articulo lo.:

‘“ ‘Saneamiento. Quienes declaren mercancfas que hubieren ingresado
al paifs con anterioridad al 1o. de septiembre de'1990 que se encuentren
en situacién de incumplimiento de los requisitos establecidos en el ré-
gimen aduanero, podran adelantar los trimites correspondientes al sa-
neamiento de dichas mercancias, siempre v cuando se acredite el pago
oportuno de la tarifa ad valorem, conforme al mecanismo gque més
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adelante se establece, sin que haya lugar a decomiso, ni a formulacion
de cuentas adicionales, ni a imponer sancién alguna, ni al ejercicio de
ninguna accion penal con ocasién de las mfracczones aduaneras que se
hubzeren cometido’. ,

“Por lo tanto, no existiendo infraccion alguna qué investigar por parte
de las Autoridades Aduaneras al estar saneado en tal sentido el vehfculo en
cuestion, mal puede el Departamento Administrativo de Seguridad enviar
el automotor a esa Jurisdiccidon, porque la retencion se realizé debido a la
existencia dée una denuncia por "HURTO en el Estado Lara de la Repuabli-
ca de Venezuela.

“El tramite adoptado por la Comisién Binacional Colombo-Venezola-
na para la detencién y entrega de los medios de transporte terrestre, aéreo
y achético, determine que ‘Los organismos y/o autoridades competentes de
ambos paises, deberdn diligenciar la recoleccién de la informacién que facili-
te la recuperacion de los vehiculos sustraidos y participar de inmediato a
sus niveles superiores’,

“ ‘Al producirse la retencion de cualquier tipo de vehfculo, ia autoridad
competente deberd inventariar el bien y garantizar la guarda y custodla mien-
tras dure el proceso de tramitacion para su devolucion, -

““7.— Serdn requisitos exigibles para la recuperacion de los medios de
transporte la peticion formal del propietario, los documentos que acrediten
la propiedad del bien, objeto del ilicito, mds la denuncia ante la autoridad
competente del respectivo pats, para cumplir con el proceso de devolucién’

“El trdmite ha sido seguido por el Departamento Administrativo de
Seguridad Colombiano, pues recolectd la informacién para determinar si
el vehfculo reglstraba antecedentes en el vecmo pais y al encontrar que si,
lo retuvo.

“Este procedimiento, establecido en un Concenio (sic) 0 no, es una ac-
tuacidon que corresponde a las autoridades de la Republica, pues estin ins-
tituidas no sélo para proteger a todas las personas residentes en Colombia, en
su vida, honra, bienes, creencias y demas derechos y libertades, sino, para
asegurar el cumplzmzento de los deberes sociales del Estado y de los partzcu-
lares,

“Y, considera la Sala que es un deber social del Estado el colaborar con
el vecino pafs en la detencidn, aprehension y recuperacion de los vehiculos
hurtados en su territorio.

“El procedimiento estable<:1do en el Decreto No. 0269 de 1986 para
cuando existan especiales razones de orden pablico o de seguridad, no es el



410 _ AC_158

aplicable en este caso, sino el sefialado en el Articulo lo. del Decreto 2319
de 1976, por el cual, el Jefe del Departamento Administrativo de Seguridad,
‘mediante Resolucion motivada, ordenard el decomiso de los elementos re-
cuperados por funcionarios de ese departamento...’,

“La norma da a entender que primero hay que recuperar el elemento
para poder ordenar el decomiso. ‘

“Como la norma no sefiala término especffico para que el Jefe del De-
partamento ordene el decomiso del vehiculo retenido, no ha existido viola-
cibn a esta parte del procedimiento aplicable al caso”. (fols. 81 a 83 del ex-
pediente).

5.— La impugnante explica su inconformidad con la sentencia en escri-
to que obra a folios 89 a. 97, en el que solicita ademds, se decreten y prac-
tiquen pruebas; no se accede a esta peticién por considerarse que dichas
pruebas no son necesarias para resolver la accidén propuesta,

En lo pertinente, la impugnante expresa:

“II.— No obstante lo anterior, se fue explicito en la solicitud que ha ha-
bido por los miembros del D.A,S, extralimitacion de sus funciones, ac-
tuaron con arbitrariedad, sin sujecion a los Decretos 2319 de 1976 y
0269 de 1986, violdndose el debido.proceso, aspecto que segun el Tri-
bunal ‘no se puede establecer’, (Pagina 11, fl. 82).

“E}.Secretario General del D.A.S. a través del oficio 0709 del 11 del
presente mes, sostiene que el Director de ese Organismo (con base en las
disposiciones antes referidas), estd facultado para retener provisional-
mente o decomisar los bienes u objetos que hayan sido aprehendidos
‘por presumirse que son de procedencia ilicita o dudosa y ninguna. per-
sona ha demostrado su legitima adquisicion, procedencia o propiedad,
previo el diligenciamiento de una actuacién administrativa’, pero que si
en el curso de ésta se demuestra ‘la existencia de un requérimiento por
parte de las autoridades venezolanas respecto del medio de transporte
‘terrestre... por encontrarse en investigacidon debido a la comision de un
delito de hurto, robo o hurto calificado o secuestro, es perentorio pro-
ceder a su devolucién de conformidad con los requls1tos establecidos en
el numeral 7 del citado convenio’. (Que dice enviar, pero que en verdad
+no obra).

“Por las fotocopias de folios 67 a 70 relativa a ‘PROCEDIMIENTO
ADOPTADO POR LA COMISION BINACIONAL COLOMBO-VENE-
ZOLANA PARA LA DETENCION Y ENTREGA DE MEDIOS DE
TRANSPORTE TERRESTRE, AEREO Y ACUATICO’ de fecha 06
de junio de 1991, surge que entre los Presidentes de Venezuela y Co-
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lombia se adoptd la Metodologia de Tratamiento y Solucidn sobre -
‘Sistema de Control para evitar la sustraccion de medios de transporte
y procedimiento para su recuperaciéon’, segiin Acta de San Pedro Ale-
jandrino, y los Acuerdos alcanzados en la 1 y II Reuniones de la Comi-
si6n Binacional de Alto Nivel.

“Qcurre que tal Acta u Acuerdos, no fueron aportados por el D.A.S.
menos aln se suministraron fechas exactas. Se desconoce igualmente
de su aprobacién por parte del Congreso de ia Republica de Colombia,
conforme lo manda el Art. 189, numeral 2, de la Carta Polftica.

*“No estando acreditada la aprobacién de aquellas Actas y Acuerdos (que
en buen romance no es mas que la celebracién con otro Estado de tra-
tado o convenio), por parte del Congreso de la Repiblica de Colombia,
puede afirmarse inequivocamente que no ha nacido por ende a la vida
juridica y consiguientemente es inaplicable.

“De otra parte resulta enfrentado al Decreto 1751 del 04 de julio de
1991 (postetior a dichas Actas y Acuerdos), que permitié el saneamien-
to de las mercancias ingresadas al pais sin el cumplimiento de los requi-
sitos establecidos en el régimen aduanero y al que precisamente se aco-
gié mi representado.

“Asi, pues, se evidencia la mala fe del Ejecutivo: por un lado se amnis-
tia todas aquellas mercancias ingresadas al pais ilegalmente y por el
otro (pero debajo de la mesa y con arma oculta) se estd conviniendo
con pais extranjero para quitarle a los adquirentes y poseedores de bue-
na fe las mismas mercancias por las cuales le pagd al Estado unos im-
puestos previamente establecidos. Es decir, se les estd estafando, pues
han sido inducidos en error, se Ies ha engafiado utilizando el ardid de
gue acogiéndose al saneamiento podian disfrutar libremente de los
bienes, figura ésta que tiene adecuacion tipica en nuestro estatuto pu-
nitivo. Acd se estd ni mas ni menos que en similares condiciones con lo
que acontece actualmente con la medida adoptada por un ‘uez sin ros-
tro’ (Juez Especializado de Orden Publico), para con los amnistiados del
ex-grupo guerrillero M-19 (valga la comparacién), que pone en tela de
juicio las decisiones y actuaciones del Ejecutivo en pro de la apertura
econémica,

“Es que se trata no de una situacidbn comin y corriente, sino de una.
muy especial, que ha debido merecerle al Tribunal una prudente pero
acusiosa decisién, profundizando sobre muchas normas que le son com-
patibles, como lo seguiremos viendo en adelante, Por eso resulta de con-
veniencia, no personal, sino para beneficio de la comunidad en general,
ya que éste no fue el tinico vehiculo que se saned, sino cifra superior a
los 10.000, en porcentaje que sobrepasa el 90% de las genéricas condi-
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ciones y por los cuales el Estado se apresta a afrontar demandas para
que indemnice por los perjuicios ocasionados, que la H. Corte Constitu-
cional, acorde con la potestad que la Carta Politica y la ley, entre a re-

visar las decisiones que aquf se tomen, sobre todo porque la presente
accion se refiere, ademas, ‘a un derecho no seffalado expresamente por la
Constitucion como ‘fundamental’ (art. 20., Decreto 2591/91), por el
cual refiere a la PROPIEDAD PRIVADA. Como que se estd despojando
abiertamente a mi procurado de un bien adquirido con justo titulo y
refrendado por el Estado a través de aquella normatividad que permitié
el saneamiento, todo derivado a falta del debido proceso y que ha tras-
cendido igualinente a la violacion al Derecho del trabajo.

“]II,— Se decfa sobre la falta de sujecion a los Decretos 2319/76 y
0269/86. El Tribunal no tuve en cuenta que lo que operd fue un ‘DE-
COMISQ’ y no como lo afirma una RETENCION del automotor. Aun-
que en el informe de folio 44, los agentes del P.A.S. digan que al hijo
de mi poderdante (poseedor) ‘Se le informéd que el vehiculo quedaba
retenido’, el acta No. 01735 (fl. 52) los contradice, ya que textualmen- -
te se lee: ‘HEMOS DECOMISADO?, siendo ésta toda una realidad. Por
ello ha debido primero dictarse por el Jefe del D.A.S. resolucion que
ordenara el decomiso, pues éste solo procede por virtud de sentencia
judicial, .a voces del Art, 365 del C. de P.P. y 110 del Codigo Penal.

“Ahora si miramos la copia del telegrama No. 09814 del 6 de los cur-
santes (fl. 51), comprobamos atin mis el torcido proceder del D.A.S,,
con plena violacién a las disposiciones antes citadas y al convenio que
ellos mismos citan, al estar COORDINANDO ‘EL TRASLADQ’ al her-

 mano- pais de Venezuela, del automotor ‘DECOMISADO’ (arbitraria-

mente), No hay resolucién que lo disponga, pero si una simple deter-
minacion del Jefe de la Division de Policfa Judicial, quien suscribe el
mensaje.

“Tampoco se le ha dado la oportunidad a los adquirentes de buena fe
en nuestro pafs, a demostrar su licita procedencia o adquisicién, como
bien se ha acreditado mediante esta accién de tutela con los documen-
tos aportados en legal forma. Pues ademas, el numeral 7 —inciso 20.—
del ‘PROCEDIMIENTO ADOPTADO POR LA COMISION BINACIO-
NAL COLOMBO-VENEZOLANA PARA LA DETENCION Y ENTRE-
GA DE MEDIOS DE TRANSPORTE TERRESTRE, AEREO Y ACUA-
TICO' reza textualmente: : ,

“¢7,— Serdn requisitos exigibles para la recuperacion de Jos medios de
transporte la peticion formal del propietario, los documentos que
acrediten la propiedad del bien, objeto del ilfcito, mds la denuncia ante
la autoridad competente del respectivo pafs, para cumplir con el proce-
so de devolucidn,
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“‘Las disposiciones contenidas en el presente instrumento se aplicaran
a los casos en los cuales no exista controversia sobre la titularidad del
bien o procedimiento especial aplicable’. (fl. 68).

“Pero es que ‘el Tribunal pretendiendo hacer de colegislador, le estd
-encimando al Decreto 1751/91 requisitos alli no previstas al decir: ‘el
saneamiento fue Gnica y exclusivamente en lo referente a las infraccio-
nes aduaneras y no en cuanto a la forma legal o ilegal de adquzswlén
de las mercancfas’, cuando dicha normatividad fue amplia, pues en el
art. 20."se refirid concretamente a que: ‘Serdn considerados, para todos
los efectos, como mercancia de libre circulacién y la declaracion de sa-
neamiento debidamente aceptada v pagada hard las veces de declaracion
de despacho para consumo en forma, y tendrd sus efectos juridicos’.
As{ se plasmd en la peticidbn primigenia (Ho;a No. 03), que sinembargo.
el Tribunal pas6 por alto.

“Y la mala fe continfia por parte de la Administracién al ocultar docu-
mentacidn que viene a favorecer las pretensiones aqui elevadas, como es
el ‘Acta DE LA COMISION BINACIONAL DE ALTO NIVEL EN-
CARGADA DEL TEMA ‘SUSTRACCION DE VEHICULOS DE TRANS-
PORTE AEREO, TERRESTRE Y ACUATICO?, levantada en Guaduali-
to, Estado Apure, Venezuela, el 31 de agosto de 1991, de la cual me
permito aportar fotocopia informal para los fines legales. De ésta se des
prende como subsiste el impase sobre dichos bienes, que no ha podido
ser solucionado y por eso se ‘decidi6 en consenso crear una Subcomi-
3i6n... a los fines de evaluar la situacion de los vehiculos en su proble-
mética local y presentar propuestas de solucion’, La aprobacién ‘sobre
la sistematizacion de la informacién sobre medios de transporte con el.
fin de instaurarla y facilitar permanente la consulta sobre veh{culos:..
que se hayan recuperado y solicitado’, con lo que se demuestra que a}
instante de la expedicion del Decreto 1751/91 y por ende el saneamien-
to del rodante por parte de mi asistido, ni se exigia mucho menos exis-
t{a tal informacién, Y es tan cierto que en esa problemitica se refiere
a permitir ‘un registro exacto de todos los vehiculos de placas extran-
* jeras que se encuentren en territorio colombiano y a la vez facilitara la
detencion de vehiculos hurtados en Venezuela. En tal sentido ia Comi-
8i6n Venezolana solicitd que se incluyera dentro de los documentos
exigibles la revisién de vehiculos por parte de la PTJ y ademis el per-
miso correspondiente de ese organismo’, lo cual no contiene el amerita-
do Decreto 1751/91 y por eso coincidieron en que tal problemdtica ‘es
de cardcter socio-econdmico y por lo tanto deberfa dédrsele un trata-
miento especial’, Desde luego que ello tendrd que hacer parte del con-
venio entre los dos pafses y que requieren la aprobaciéon del Congreso

de la Repiiblica de Colombia para que tenga efectos juridicos, luego de
su publicacién en el Diario Oficial.
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“IV.— Del tramite diplomaético. Olvidé el Tribunal la existencia del De-
creto 0050 de 1987 (Coédigo de Procedimiento Penal). Acd deberia en
un momento dado acudirse a la prueba trasladada (art. 256), respecto
del ‘Expediente No. D—053—-582 de fecha 28-07-90 por el delito de
hurto’ de la Delegacion del Estado Lara, Venezuela (fl. 60), y procurar
obtener las pruebas a que hice referencia en mi escrito de ADICION
(Hoja No. 03, penultimo aparte), sobre todo 1o que concierne a la Com-

- pafifa de Seguros, por presumirse un posible auto-hurto, Conforme al

art, 252 ibidem *Ninguna prueba podrd ser apreciada sin auto en que
haya sido ordenada o admitida. Las pruebas allegadas o aportadas al
proceso serdn legalizadas mediante auto en que se indique su condu-
cencia’, lo que en este caso no ha ocurrido como bien se aprecia de las
copias enviadas por el D.A.S. (fls. 41/70). Y por mandato del art. 257
del Estatuto en cita: ‘Salvo lo previsto en tratados internacionales, las
pruebas consagradas en este T{tulo pueden practicarse en el exterior, de
acuerdo con el articulo 645°. Acudiendo a esta norma, que se halla en
el Libro Quinto, Titulo I, Capftulo II, nos encontramos con el procedi-
miento a seguir: Librar exhortos por las autoridades judiciales ‘por la
via diplomatica’, es decir, acudir al Ministerio de Relaciones Exteriores.
El Capitulo III comprende las ‘DILIGENCIAS EN EL EXTERIOR’ y
para ello se debe ‘Enviar carta rogatoria a una de las autoridades judicia-
les del pais donde han de practicarse las diligencias por conducto del
Ministerio de Relaciones Exteriores’; también se puede comisionar,
por medio de exhorto, directamente al Consul o Agente Diplomitico
de Colombia en el pafs respectivo, excepto para recibir indagatoria.

“Me asiste razon cuando afirme y sigo sosteniendo que: ‘por ende nun-

" ca se ha tramitado formalmente, acudiéndose a la via diplomética soli-

citud de autoridad alguna venezolana a fin de procurar la reexporta-
cién del predicho automotor. Lo que ha ocurrido en este caso no es
mas que simples informaciones, de manera informal, entre autoridades
policivas de los dos paises, por inicitativa de las nuestras. Pero repito,
esto jamas podrd constituir formal solicitud. Se ha violado, pues todo
precepto legal’, (Hojas 6 y 7 de la solicitud).

“Desafortunadamente el Tribunal, en forma olimpica, eludié el tema,
cuando era de su obligacién consultar las normas que le avenian al caso,

nunca exigir que en la solicitud se indicara, pues contraria el espiritu

sano del Decreto 2591/91 que es desarrollo del art. 86 de la Constitu-
cién Nacional y por virtud de los articulos transitorios 5 y 6.

“V,— Acreditado que si hubo ‘un acto arbitrario e ilegal’, a contrario
sensu de lo aducido por el Tribunal, se desprende que s se puede esta-

‘blecer 1a violacion al debido proceso y consiguientemente al Derecho al

Trabajo y como secuela a la Propiedad Privada.
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“Lo anterior me conduce a impetrar respetucsamente de] H. Consejo de
Estado la REVOCATORIA del fallo que se impugna a través de este es-
crito v, en su lugar, se ACCEDA a tutelar los derechos que le han 51do
violados a mi representado”. (fls. 90 a 96 del expedlente)

LA SALA CONSIDERA:

A. Dado que el actor interpuso la tutela como mecanismo transitorio
con el objeto de evitar un perjuicio irremediable serd éste el marco dentro del
cual se resuelva el asunto; de entrada, observa la Sala que se cumple a caba-
lidad la exigencia del articulo 86 Constitucional segiin la definicion legal del
inciso 20. del ordinal lo. del articulo 6o, del Decrete No, 2591 de 1991,
a cuyos términos “Se entiende por irremediable el perjuicio que sélo puede
ser reparado en su integridad mediante una indemnizacién”.

B. El a-quo tiene razéon cuando sefiala qué la accién de tutela no pro-
cede cuando el derecho que se busca proteger es el de propiedad; esta Sala
se pronunctd sobre el particular en estos términos:

“La Sala participa del criterio del Tribunal cuando considera que el de
propiedad no forma parte de los denominados ‘derechos fundamentales’
y que, su proteccidn debe lograrse por mecanismo juridicos distintos
de la accién de tutela.

“La institucion de la propiedad, que tan arduas polémicas y tan encen-
didas pasiones ha desatado en la humanidad es de aquéllas cuyas mar-
cadas transformaciones son mas ficilmente apreciables en la evoiucion
social. '

“En efecto, en la concepcidn liberal individualista, que consagrd polf-
ticamente la Revolucidn Francesa, la propiedad respondfa a la nocidén
moderna de los derechos fundamentales de las personas; ‘el fin de toda
asociacion politica —prescribia el articulo 2o. de la Declaracién Fran-

" cesa de 1789— es la conservacién de los derechos naturales e impres-
criptibles del hombre. Estos derechos son la libertad, la propiedad, la
seguridad y la resistencia a la opresion’, y en el articulo 17, insistfa:
‘Siendo la propiedad un derecho inviolable y sagrado, nadie puede ser
privado- de ella sino en caso de necesidad publica, debidamente justifi-
cada y previa una justa indemnizacién’. Este erza el credo del jusnatura-
lismo racionalista, Esa propiedad —derecho fue perdiendo identidad
para convertirse en los tiempos contempordneos en la propiedad— fun-
cion; tan sustancial variacidon fue explicada asi por el profesor LEON
DUGUIT:

“<Advertiréis con 10 expuesto el fundamento de la nueva concepcion
de la propiedad. En las sociedades modernas, en las cuales ha llegado a
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imperar la conciencia clara y profunda de la interdependencia social,
asf como la libertad es el deber para el individuo.de emplear su activi-

.dad fisica, intelectual y moral en el desenvolvimiento de esta interde-

pendencia, asila propledad es para todo poseedor de una rlqueza el
deber, la obligacién de orden objetivo, de emplear la riqueza que posee
en mantener y aumentar la interdependencia social.

““Todo individuo tiene la obligacién de cumplir en la sociedad una
cierta funcion en razén directa del lugar que en ella ocupa, Ahora bien,
el poseedor de la riqueza, por lo mismo que posee ld riqueza puede
realizar un cierto trabajo que s6lo €1 puede realizar., So6lo él puede au-
mentar la riqueza general haciendo valer el capital que posee. Estd, pues,
obligado socialmente a realizar esta tarea, y no serd protegido social-
mente mas que si la cumple y en la medida que la cumpla. La propiedad
no es, pues, el derecho subjetivo del propietario; es la funcién social
del tenedor de la riqueza’. (*‘Las Transformaciones del Derecho Pablico
y Privado pags. 239 a 240).

“Y el Profesor MANUEL GARCIA PELAYO advierte sobre el mismo
tema.

“‘Antes, la propiedad sobre la cosa daba al propietario plena autoridad
sobre ella y sobre los que trabajan en ella; hoy, tal autoridad se encuen-
tra erosionada tanfo por razones exoOgenas como enddégenas a la estruc-
tura de la propiedad misma, En el primer sentido deben mencionarse
la acentuacion de la funcionalidad social de la propiedad que limita los

___derechos absolutos del propletano ¥ que en varios pafses ha SldO eleva-

.....

una serie de disposiciones legales y de mtervencmnes admmlstratwas
(Las Transformaciones del Estado Contempordneo — pdg. 31).

“Esta misma concepcion que ha inspirado al Constituyente Colombia-
no desde la Reforma de 1936, reiterada en la Constitucidon Politica de.
1991 en el inciso 20. del artfculo 58: “La propiedad es una funcion
social que implica obligaciones”, abandonando la idea de propiedad de-
recho, y con mayor razdn la de propiedad-derecho fundamental, con-
ceptos pertenecientes a los codigos justiniano.y napoleonico. '

““Claro estd que la institucidn de la propiedad asi concebida puede gene-
rar derechos subjetivos, como de hecho ocurre; de ahi que esté garan-
tizada por la Constitucion y protegida por la ley; sin embargo, la natu-
raleza funcional de la propiedad mediatiza esos derechos, c1rcunstanc1a
que impide calificarios de fundamentales.

“Fluye asi, con claridad, la improcedencia de la accién de tutela invoca-
da para su proteccion”. (Sala Plena de lo Contencioso Administrativo,
8 de mayo de 1992. Actor: RODOLFO ESCOBAR. Exp. AC—-089)}.
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C. En cuanto al quebranto del derecho al debido proceso, la Sala con-
cede, parcialmente, la razén al actor; en efecto, no comparte con éi su tesis
de que el saneamiento previsto por el Decreto No. 1751 de 1991 tenga la
virtud de cubrir conductas que ia ley penal tipifica como delitos, distintas del
“incumplimiento de los requisitos establecidos en el régimen aduanero”
(articulo l0.) que, hoy, estdn despojados de tal cardcter; por consiguiente, el
vehiculo por cuya retencién estd reclamando, se entiende saneado, es decir,
a paz y salvo con la Nacidn, en cuanto atafie al pago de los derechos de na-
cionalizacién; en otros términos, ese bien no se considera, en adelante, como
de contrabando, sin perjuicio de que, si su procedenc1a es il{cita, queden a

salvo las acciones correspondientes.

Desde este punto de vista, y por las atribuciones que otorgan los decre-

- tos 2319 de 1976 y 269 de 1986, ¢l Departamente Administrativo de Segu-

ridad puede aprehender los vehfculos sobre los cuales exista justificada sos-
pecha de un delito de hurto.

Sin embargo, la actuacion cumplida por el DAS infringe el debido pro-
ceso por estas dos razones:

a. Ordenar, como lo hizo, el “decomiso” de la camioneta Toyota, dis-
tinguida con las placas ZIB—727, sin ninglin procedimiento, segiin lo mues-
tran el oficio suscrito por el Jefe del Grupo de Automotores del DAS visible
a folio 27 del expediente, el acta de inventario fechada el 22 de abril de 1992
(fl. 28), el oficio No. 214 G.A., de la misma fecha firmado también por el
Jefe de dicho grupo (fl. 53) vy el RADAS de 6 de mayo de 1992 que suscnbe

el Jefe de la Divisién de Policfa Judicial (f1. 51).

Este proceder contrarfa de manera ostensible el procedimiento legal
previsto para la orden de decomiso por los decretos 2319 de 1976 y 269 de
1986:en lo pertinente, prescriben esas disposiciones:

Articulo lo. del decreto 2319 de 1976:

“El Jefe del Departamento Administrativo de Seguridad mediante reso-
luciért motivada, ordenard el decomiso de los elementos recuperados
por funcionarios de ese departamento en los siguientes casos:

“a) Cuando los bienes u objetos hayan sido aprehendidos por presumir-
ge que son de procedencia ilfcita o dudosa y ninguna persona ha demos-
trado su legitima adquisicién, procedencia o propiedad;

“p) Cuando se aprehendan bienes u objetos que han sido materia de
transacciones ilicitas, especialmente por parte de establecimientos de-
dicados al comercio de objetos de segunda mano, talleres de reparacio-
nes o agencias de compraventa con pacto de retroventa, y
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“c) Cuando las autoridades del conocimiento hayan resuelto en defini-

tiva los negocios judiciales, que se relacionen con bienes u objetos
- aprehendidos por funcionarios del Departamento Administrativo de
Seguridad, y no sea procedente ordenar su devolucién a persona al-
guna®,

Articulo lo. del Decreto 269 de 1986:
f‘El arficuld 20. del Decreto 2319 de 1976 quedard asf:

“Para los bienes u objetos a que se refieren los ordinales a) y b) del
articulo lo. el decomiso definitivo se ordenard si, transcurridos 120
dfas desde la fecha en que se llev6 a cabo la aprehension las personas in-
. teresadas no han demostrado la legitima adquisicidén, procedencia o
propiedad, pero, si-se tratare de bienes fungibles o de rapido deterioro,
el decomiso definitivo podrd ordenarse dentro de un término menor, En.
" los demds casos, el decomiso definitive se producird una vez que las res-

. pectivas autorldades hayan conctuido las investigacionesy resuelto los

negocios.

“Sin -embargo, cuando existan especiales razones de orden piiblico o de
- seguridad, podrd ordenarse la retencién provisional de los bienes u obje-
tos a que se refieren los ordinales a) v b) del articulo anterior mediante
Resolucion del Jefe del Departamento Administrativo de Seguridad, por
el término de 120 dias contados a partir de la ejecutoria de dicha provi-
dencia, .

“Dentro del término de 15 dias a partir de la fecha de la aprehensién
se adelantard una somera investigacién en la que conste el informe del
funcionario aprehensor, el resultado del examen técnico mecdnico, de-
claracién del poseedor del elemento, historial del automotor en su caso
- expedido por la Oficina de Transito correspondiente y concepto del Je-
fe de Automotores respectivo sobre la presuncién de ilicita o dudosa
procedencia ¢ propiedad. Sin perjuicio de perfeccionar dicha investiga-
. cidn se dictard la Resolucion de retencién provisional si fuere proceden-
. te y procederi a acompafiarla el Acta del estado actual de los bienes asi{
retenidos, firmada por el Jefe de la Division de Servicios y Suministros
o el Director Seccional, el Almacenista correspondiente, los funciona-
rios que intervinieron en la aprehension, el Auditor respectivo o su De-
legado v el poseedor o tenedor, segin el caso,

*“Cuando se acredite la legitima procedencia o propiedad del bien u ob- °
jeto retenido se ordenard entregarlo en el mismo estado y condiciones
consignados en el Acta de aprehensidén, y los gastos que origine la en-
trega serdn de cargo del Fondo Rotatoric del Departamento Adminis-
trativo de Seguridad”,
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En este caso, se hizo una indagacion preliminar y, dentro de ella, se
obtuvo el oficio No. 18244, sin fecha, por medio del cual el Jefe del Cuerpo
Técnico de la Policia Judicial de la Seccional de San Antonio del Tichira
—Repiiblica de Venezuela— expresa'

“Cordialmente me dirijo a Usted, en la oportunidad de informarle que
en atencion a su comunicacién Nro. 1935 de fecha 09- 03-92, el Vehicu-
lo clase camioneta, marca Toyota, tipo estacas, afio 1988 de color
marrén, serial motor 3F-0220637, serial carrocerfa FJ75-9005711, se
encuentra solicitada por la Delegacién del Estado Lara segiin expedten-
te No, D—053.582 de fecha 28-07-90 por el delito de hurto” (fl. 60).

Con este Unico fundamento, las autoridades del DAS retienen el vehicu-
lo (diligencia legal), y califican de retencion o la aprehensién como ““decomi-
0™ del mismo (actuacidn irregular); se ha establecido, por los preceptos trans-
critos, que el decreto de decomiso debe producirse al final del procedimien-
to, luego de que se haya dado oportunidad a los interesados para acreditar
que adquirieron el bien por medios legftimos, o después de un pronuncia-
miento Jud1c1a1 el que, como es sabido, culmina un proceso contradictorio.

Por lo dicho, en este primer aspecto, se quebranté, en contra del actor,
el debido proceso, derecho fundamental que merece ser restablecido detet-
minando que la retencion del vehiculo no es un decomiso del mismo y orde-
nando al DAS que aplique el procedimiento legal consagrado por los decretos
que aquf se han citado.

b. Por otra parte, en el RADAS fechado ¢l 6 de mayo de 1992, cuyo
rerhitente es el Jefe de la Divisién de la Policia Judicial y cuya destmatana
es la Seccional del DAS en Cucuta, se dice:

“No. 09814 DAS.DPJ.GA.590. INFORMOLE TENEMOS DECOMI-
SADO CAMIONETA TOYOTA TIPO ESTACAS MODELO 1988 color
marrén 3F 0220637 SERIE Y CHASIS FJ75-9005711, HURTADO
VENEZUELA EXP-D-053-582 ESTADO LARA OFICIO No.
01974:260392 PTJ. COORDINAR EL TRASLADO ESTE PAIS.
MURILLO GELVEZ DIV POLIJUCIAL™. (fl. 51).

La parte final de la disposicién transcrita, cuya inteligencia no puede ser
distinta de la remisién del vehfculo a Venezuela, contradice también el pro-
cedimiento antes descrito maxime cuando las autoridades de ese pafs no han
hecho ninguna solicitud a las colombianas para la adopcién de tal conducta,

En mérito de lo expuesto, el Conscjo de Estado, Sala Plena de lo Con-
tencioso Administrativo, administrando justicia en nombre de la Republica
de Colombia y por autoridad de la Ley,
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FALLA:
PRIMERO: Revécase el fallo impugnado,

SEGUNDO: Concédese como mecanismo transitorio la tutela invocada
por ALEJO APONTE ALCANTARA; en consecuencia se dispone:

a) Téngase por simple aprehensién y no por decomiso, la retenciéon he-
cha por el DAS del vehiculo marca Toyota, de placas ZIB—-727.

b) Ordénase al DAS se abstenga de remitir el mencionado vehfculo a la
Repiiblica de Venezuela sin el cumplimiento estricto de los procedimientos
legales sefialados en esta providencia,

¢) Esta orden .permanecerd vigente durante 165 ciento veinte (120) dias
hébiles siguientes a su comunicacién al DAS, término durante el cual, el
actor debe demostrar la legitima adquisicidon del vehiculo.

TERCERO: Remitase a ia Corte Constitucional para su eventual revi-
sion; :

Copiese, notiffquese y cimplase.

Alvaro Lecompte Luna, Presidente; Jaime Abella Zdrate, Reynaldo
Arciniegas Baedecker, Ernesto Rafael Ariza Muvioz, Joaquin Barreto Ruiz,
Carlos Betancur Jaramillo, Guillermo Chahin Lizcano, Ausente; Miren de la
Lombana de Magyaroff, Ausente; Clara Forero de Castro Ausente; Miguel
Gonzdlez Rodriguez, Ausente; Amado Gutiérrez Velasquez Luis Ea’uarcfo
Jaramillo Mejfa, Ausente; Carmelo Martinez Conn, Juan de Dios Montes
Herndndez, Dolly Pedraza de Arenas, Ausente; Jorge Penen Deltieure, Li-
bardo Rodrfguez Rodrigitez, Yesid Rojas Serrano, Ausente; Consuelo
Sarria Olcos, Daniel Sudrez Herndndez, Julio César Uribe Acosta Diego
Younes Moreno, Ausente, '

Nubiq Gonzdlez Cerén, Secretaria General.

Se deja constancia que la anterior providencia fue discutida y aproba-
~da por la Sala en sesion de fecha veinticuatro (24) de jumo de mil nove-
cientos noventa y dos (1992).

NOTA DE RELATORIA: Se reitera, ademés, el fallo de mayo 8 de
1992, Sala Plena de lo Contencioso Administrativo,” Actor: Rodolfo
Escobar, Exp. AC—-089, sobre el derecho de propiedad., :



DERECHO DE PETICION/SILENCIO ADMINISTRATIVO NEGATIVO/
ACCION DE TUTELA-Improcedencia/PRINCIPI0O DE SUBSIDIARIE-
DAD/DERECHO AL TRABAJO/DERECHOS DE APLICACION INME-
DIATA ‘

El fallo impugnado sienta come presupuesto bésico la tutela del dere-
cho de peticién aducido en interés particular, pero ademés impone de-
cretar el beneficio econdomico reclamado, aceptanda que no es precisa-
mente el de peticién el derecho a tutelar, pues decide cuestiones que
atafien con el derecho al trabajo, el cual no es tutelable de manera inme-
diata. Pero aiin aceptando que el derecho a proteger es el de peticion,
serfa también improcedente la tutela, habida cuenta que ese derecho
fundamental esti regimentado en el CCA tanto en lo que a la via
gubernativa se refiere como en la posibilidad del administrado de acudir
a la jurisdiccion en procura del restablecimiento de su derecho.

Consejo de Estado.— Sala Plena de lo Contencioso Administrativo. — Santafé
de Bogotd D.C,, julio dos (2) de mil novecientos noventa y dos (1992),

Consejero ponente: Dr, Amado Gutiérrez Veldsquez,

Referencia: Expediente No, AC—171. Actor: Maric Herndn Jiménez y otros.

Al no ser acogido el proyecto elaborado por el H. Consejero que en re-
parto tuvo a su cargo este proceso, con ponencia de quien sigue en orden al-
fabético, de los que mayoritariamente lo rechazaron, procede la Sala a deci-
dir la impugnacién interpuesta por la Caja Nacional de Previsiéon Social con-
tra el fallo de la Seccidon Segunda, Sub-Seccién C, del Honorable Tribunal
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Administrativo de Cundinamarca con fecha mayo veintiseis (26) del afio en
curso. ‘

ANTECEDENTES:
A. De la selicitud de tutela.

El abogado Daniel Enrique Liévano pr0puso accién de tutela contra la
Caja Nacional de Prevision Social, para que ° reconozoa las Pensiones de
Jubitacién, Reliquidacion y Sustltuc:lones Penswnales * a favor de sus man-
dantes, con fundamento en hechos sucintamente relacionados asi:

“Ante la Caja Nacional de Previsién Social coma apoderado presente
varias solicitudes de Pensiones de Jubilacion Nacional, Reliquidaciones de
Pension Nacional y Sustituciones Pensionales algunas datan desde 1985, sin
que hasta la fecha se me haya notificadd ninguna providencia, perjudican-
do de esta manera a los beneficiarios econ6micamente, pues algunos de
ellos fueron retirados o renunciaron de sus cargos desde hace varios afios sin -
que la Caja les haya resuelto las peticiones de Pensiones de Jubilacion. Por
otra parte todas las semanas he estado averiguando por los expedientes y
los resultados es que se encuentran en estudio; turno para reparto © revi-
sidn, pero lo cierto es que hasta la fecha no se ha resuelto absolutamente
nada violando de esta manera la Ley y la Constitucidn nacional...”” (sic).

Fundamentdé la solicitud en el articulo 86 dela Carta Politica y sus de-
cretos reglamentarios, sin sefialar la norma del derecho a tutelar. Por ello,
como de oficio el conductor del proceso solicité precisar la demanda, mani-
festd el accionante radicar su interés en “.. que la Caja Nacional de Prev131on
Social se pronuncie en uno u otro sentido...” (fol. 29).

- B. Elfallo de tutela.

La sentencia sienta la premisa de considerar como derecho a tutelar el
de peticién, preceptuado en el Art. 23 de la Carta Politica, toda vez quea la
Caja Nacional de Previsidn Social ha dirigido el solicitante *,.. peticiones en
interés particular...”, de las cuales *... tan solo se ha dado not1c1a alguna al
Apoderado en la referente a LUIS ENRIQUE LIEVANQO, o al menos esto es
lo 'que aparece demostrado... Debe también resaltarse que las solicitudes que
formul6 el Peticionario a nombre de algunos de ellos, aparecen radicados con
términos de hasta seis {6) afios...” (fol. 45),

Esa motivacién liev a decidir:
PRIMERO.—TUTELAR EL DERECHO DE PETICION que en interés

- particular (artfculo 23 de 1a C.N.) ha incoado el Doctor DANIEL ENRI-
" QUE LIEVANO identificado con la cédula de No. 17.064.970 de Bo-
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gotd, con ocasién de la conducta de silencio que ha recaido en las peti-
ciones que algunas personas han formulado ante la CAJA NACIONAL
DE PREVISION SOCIAL para que le sean reconocidas prestaciones
econdmicas,

SEGUNDO.— LA CAJA NACIONAL DE PREVISION SOCIAL, den-
tro de las cuarenta y ocho (48) horas siguientes al momento en que que-
de en firme esta decisién, definird sobre la admisién, rechazo o adecua-
cidbn a las exigencias propias que los Reglamentos determinen para las
peticiones que han hecho las personas que se detallan a continuacién:
MARIO HERNANDEZ JIMENEZ, MANUEL MARIN GALLQO, BER-
NARDO MAZO ECHAVARRIA, HUMBERTO VIVAS MENA, JOSE
HERIBERTO MUNERA, BERNARDO MORENO MOLINA, DOMIN-
GO ANGULO ZARATE, SAMUEL GILBERTO PARDO, RAFAEL
EDUARDO DIAZ RODRIGUEZ, PEDRO IGNACIO CORREAL,
LUIS ALFONSO CHINGATE, LUIS EDUARDO LIEVANO, ALFON-
SO CASTILLO MAYORAL, HNA, LAURA ROSA ECHEVERRY
RIOS, HNA. HELIODORA DIAZ DE JESUS, HNA., CLARA HOYOS
BOTERO, HNA, MARGARITA LONDONO, HNA. STELLA PELAEZ
HENAO, HNA. BLANCA INES VELASQUEZ POSADA, HNA. OFE-
LIA GOMEZ ARIAS, HNA. TERESA DE JESUS GALLO GOMEZ,
HNA. AGRIPINA ARANGO BETANCOURT, BERNARDA CORREA
PALACIOS, ALVARO NEIRA SEPULVEDA, JAIRO RIAGA DIAGO,
DOLLY ARANGO RENDON, LUIS HUMBERTO ORTEGA MARTI-
NEZ, MARIA ABIGAIL BALCAZAR PINILLA, CONSUELO GALLE-
GO ZAPATA, GLADYS NATALIA ROSA LUZ GOMEZ DE LIEVA-
NO, GLORIA CECILIA BELTRAN DE VALENCIA Y MARIA GEOR-
GINA SERRATO DE MOYA.

Pero si la documentacién presentada se encuentra en debida forma, sé
decretard el beneficio econémico reclamado.

TERCERO.— Notiffquese esta decisién en forma personal al sénor GE-
RENTE DE LA CAJA NACIONAL DE PREVISION SOCIAL vy al Doc-
tor DANIEL ENRIQUE LIEVANO.

CUARTO,— Si no fuere impugnada esta sentencia, enviese a la Corte
Constitucional para su eventual revision™,

Pero del fallo se apartd uno de los integrantes de la Subseccion, aducien-
do que el encuadramiento dado a la solicitud se aparta del que sefial6 en prin-
“cipio el solicitante en el sentido de pedir que se ordene a la Caja Nacional de
Prevision Social el reconocimiento de las prestaciones demandadas, que no la
proteccion al derecho de peticién. Pero también considera no haberse-dado
violacién del derecho de peticion, toda vez que en relacién a las distintas soli-
citudes formuladas a la Caja se produjo el silencio administrativo negativo y
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el consecuencial acto ficto pasible de accién ante el contencioso adminis-
trativo, lo que equivale a decir que “... en ninglin caso se observa que los
actores... no dispongan de un mecanismo de defensa judicial distinto a la
accion de tutela...”. (fol. 54).

Ademais, que no habiendo precisado los actores el modo de ejercicio
de la accidbn —si como mecanismo fransitorio o meramente ordinario—, como
explicitamente hicieron constar que la administracién *... ya les ha causado
dafios y podria seguirselos ocasionando”, es de entender que ante 1o primero
la accién resulta improcedente. Bajo la segunda modalidad, seria de “‘riguro-
sa aplicacion lo dispuesto en el Art. 86. del Decreto-Ley 2591 de 1992...”.

La disparidad con el fallo la sustenta, finalmente, en considerar que el
derecho de peticidn estd sujeto a reglamentaciones de orden administrativo y
legal, debiéndose buscar su garantfa mediante los mecanismos alli dispues-
tos, que no a través del ejercicio de la accidén de tutela, que a més de sosla-
yar esas disposiciones llevaria a salvar obstdculo de la evidente caducidad de
~1a accion de nulidad y restablecimiento del derecho. :

C. Fundamentos de la impugnacion.

En extenso escrito la procuradora judicial de CAJANAL solicita revocar
el fallo, en atencién a que la entidad no ha obrado con negligencia o descui-
do sino cefiida al procedimiento establecido para el tramite de las distintas
solicitudes de prestaciones econémicas, no obstante el crecido nimero de las
actualmente en diligenciamiento y los continuos cambios en el personal con
la consiguiente suspension de términos para cada una de aquellas. Relaciona
el estado en que se encuentran las solicitudes que sirven al peticionario para
fundamentar la accién. '

CONSIDERACIONES:

Es de observar, en primer término, que el fallo impugnado sienta como
presupuesto bdsico la tutela del derecho de peticidn aducido en interés par-
ticular, pero no se limita a disponer que dentro del término de cuarenta y
ocho horas defina la Caja Nacional de Previsién Social “... sobre la admision,
rechazo o adecuaciéon a las exigencias propias que los Reglamentos determi-
nen para las peticiones...”, sino que le impone decretar el beneficio econdmi-
co reclamado, de encontrarse en debida forma la documentacién presentada,
Con ello estd aceptando, como lo formila la demanda, que no es precisa-
mente el de peticion el derecho a tutelar, pues decide cuestiones que atafien
con el derecho al trabajo, que incluye el del reconocimiento de la jubilacion
y el de la sustitucion en la percepciéon de esa prestacién, derecho que, como
reiteradamente lo ha sostenido esta Sala, no es tutelable de manera inmediata
a pesar de su innegable condicion de constitucional fundamental, por deferir-
se a Ja ley la determinacion de los mecanismos que garantizan su ejercicio,
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Pero aceptando, en gracia de discusion, que la manifestacién del solici-
tante en declaracidon rendida por decisidn del ponente de la accidon fuera ad-
misible como correccion de la demanda y que, por ende, el derecho a prote-
ger es el de peticion, serfa también improcedente la tutela, habida cuenta
que ese derecho fundamental, como bien lo destacd el magistrado que se
apart6 del fallo, estd regimentado en el Coédigo Contencioso Administrativo
tanto en lo que a ia via gubernativa se refiere como en la posibilidad del ad-
ministrado de acudir a la jurisdiccidén en procura del restablecimiento de su
derecho, cuando quiera que la administracion deja pasar el término de tres
meses que estatuye el Art. 40 de esa codificacién sin notificar la decision
que resuelva sobre lo solicitado.

De ese medo la Sala reitera 1o que en casos similares dejé sentado, res-
pecto de los efectos del fendmeno del silencio administrativo negativo en
cuanto a peticiones hechas a la Administracién por motivos de interés par-.
ticular. {Sentencia de junio 9 de 1992, Consejero Ponente: Dr. Libardo Ro-
driguez Rodrfguez, Exp. No. AC—152; y sentencia de junio 16 de 1992,
Consejero Ponente: Dr. Carlos Betancur Jaramillo. Exp. No. AC—166).

En mérito de lo expuesto, la Sala Plena de lo Contencioso Adminis-
trativo del Consejo de Estado, administrando justicia en nombre de la Re-
piblica de Colombia vy por autoridad de la ley

FALLA:

lo.—Revocase el fallo de tutela de fecha mayo veintiseis (26) del afio en cur-
so, proferido por la Sub-Seccién C, Seccién Segunda del H. Tribunal
Administrativo de Cundinamarca y, en su lugar, no prospera la accién
de tutela incoada por el sefior Mario Herndndez Jiménez y otros contra
la Caja Nacional de Prev:slon Social,

20.—Cépiese, not1f1’quese medxante_ teleg:ramas dirigidos al apoderado de los
actores y al Director de la entidad demandada, y una vez ejecutoriada,
dentro de los diez (10) dias siguientes remitase el expediente a la H.
Corte Constitucional para su eventual revision.

Copla del fallo remitase al H. Tribunal Administrativo de Cundina-
marca.

Esta providencia fue estudiada y aprobada por la Sala en sesién del dia
primero (lo.) de julio de 1992,

Alvaro Lecompte Luna, Presidente, Salvé el Voto; Jaime Abella Zd-
rate, Reynaldo Arciniegas Baedecker, Ernesto Rafael Ariza Mufioz, Joaquin
Barreto Ruiz, Carlos Betancur Jaramillo, Guillermo Chahin Lizcano, Sal-
vo6 Voto; Miren de la Lombana de Magyaroff, Salvé el Voto; Clara Forero
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de Castro, Ausente; Miguel Gonzdlez Rodriguez, Ausente; Amado Gutié-
rrez Veldsquez, Luis Eduardo Jaramillo Mejia, Carmelo Martinez Conn,
Juan de Dios Montes Herndndez, Dolly Pedraza de Arenas, Ausente; Jorge
Penen Deltieure, Libardo Rodriguez Rodriguez, Yesid Rojas Serrano, Con-
suelo Sarria Olcos, Daniel Sudrez Herndndez, Julio César Uribe Acosta, Die-
go Younes Moreno. ‘ o '

Nubia Gonzdlez Cerén,'Secretaria General,



DERECHO DE PETICION/SILENCIO ADMINISTRATIVO/AC‘CION DE
TUTELA (Salvamento de Voto)

El derecho de peticion es el mas fundamental de los derechos de las per-
sonas por la misma razén de serlo. Las personas —naturales o jurfdicas—,
sujetos de derecho en cuanto estdn asociadas y de ser sabditos de una
autoridad, han contado siempre con la prerrogativa de poder elevarle
“peticiones respetuosas” y, por lo tanto, la autoridad estd en el deber,
con la obligacion de darle respuesta, cualquiera que ésta sea. El “silen-
cio administrativo” no satisface la obligacién de la autoridad de dar
respuesta; es una ficcibn que ha creado Ia ley en beneficio del adminis-
trado, lo que no libera —en la realidad fdctica— de esa obligacién, por
lo queé, a través de la accién de tutela puede buscarse el amparo de este
derecho.

Salvamento de Voto del Magistrado Alvaro Lecompte Luna en el proveldo
de dos (2) de julio de mil novecientos noventa y dos (1992) aprobado por
la Sala Plena de lo Contencioso Administrativo del dia anterior, en el proce-
so AC—-171 —Asuntos Constitucionales (Accién de Tutela)—, Actores: Ma-
rio Herndn Jiménez y Otros.

Muy respetuosamente, el suscrito se aparta de las consideraciones y de la

conclusién acogidos por la ilustrada mayoria-de la Sala en el asunto mencio-
nado arriba,

El disentimiento del suscrito estriba en lo siguiente:
lo.— Aunque es cierto que de tutelarse el derecho de peticién impetra-

do se derivarfa; de contera, un beneficio econdémico, ello, en criterio del sus-
crito, no le quita un dpice a aquél.
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Siempre se pide para algo; el mismo texto constitucional que lo defi-
ne, lo insinfia, puesto que la peticién respetuosa ha de hacerse “por motivos
de interés general o particular y a obtener pronta resolucién...” (art. 23,
Cons. Pol.; se destaca).

20.— El suscrito ha estimado y sigue estimando que el derecho de pe-
ticion es el mas fundamental de los derechos de las personas por la misma
razon de serlo. Las personas —naturales o juridicas—, snjetos de derecho en
cuanto estin asociados y de ser sabditos de una autoridad (lo que se acre-
ce cuando se ostenta el titulo de “ciudadano”), han contado siempre con la
prerrogativa de poder elevarle “peticiones respetuosas’ y, por lo tanto, la
autoridad estd en el deber, con la obl1gac16n de darle respuesta, cualqu1era
que ésta sea.

30.— Tampoco participa el suscrito del pensamiento de la ilustrada ma-
yorfa, de que esa respuesta se haya dado en virtud de la institucion del lla-
mado “silencio administrativo”, de tal manera que, haciendo uso de €}, pue-
da acudir para ante la jurisdiccion en ejercicio de la accién de nulidad y res-
tablecimiento del derecho. Aunque esto es verdad, también lo es que el
“silencio administrativo™ no satisface la obligacién de la autoridad de dar res-
puesta. Es una ficciébn que ha creado la ley en beneficio del administrado,
1o que no libera —en la realidad. fictica— de 'esa obligacion, por lo que, a
través de la accion de tutela consagrada en la nueva Carta Polftica, pueda
buscarse el amparo de este derecho,

Por todo ello el suscrito cree que ha debido confmnarse e} fallo del Tr1—
bunal Administrativo de Cundmamarca

Cordialmente,
Alvaro Lecompte Luna
Fecha: ut supra.

.



DERECHO DE PETICION/SILENCIO ADMINISTRATIVO NEGATIVO/
~ PRINCIPIO DE SUBSIDIARIEDAD (Salvamento de Voto) -

La administracién no pierde competencia para decidir sobre las peticio-
nes, salvo que el administrado interponga los recursos de ley, si los hay
o acuda a la jurisdicciébn. La configuracion del silencio administrativo
queda, segn la ley, a la voluntad del administrado. Si éste quiere que
la Administracién decida y ésta no pierde competencia para hacerlo,
no estd obligado a acudir a la jurisdiccion y la administracién debe de-
cidir. No puede entonces afirmarse de manera absoluta que existe una

- accién y, por Io mismo, el derecho de peticién por falta de decision
resulta infringido cuando la accién, cuyo ejercicio es potestativo, no se
ha ejercitado.

Consejo de Estado.— Sala Plena de lo Contencioso Administrativo.— Salva-
mento de Volo. ' ‘

. Referencia: Expediente No. AC—171. Actor: Mario Herndndez Jiménez y
Otros.

Con €l mayor respeto me permito apartarme de la decisién mayoritaria
adoptada por la Sala en la providencia que antecede por las siguientes ra-
Zones: _ ‘ o

En mi concepto en el presente caso se presenta un hecho fundamental:

La administracidbn no pierde competencia para decidir sobre las peticio-
nes, salvo que el administrado interponga los recrrsos de ley, si los hay o acu-
da a la jurisdiccién (Arts. 40 y 60 del C.C.A.).

La configuracion del silencio administrativo queda, segin la ley, a la vo-
luntad del administrado. Si éste quiere que la Administracidén decida y ésta
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" no pierde cbmpetencia para hacerlo, no estd obligado a_cudir a la Jurisdiccidn
y la Administracion debe decidir,

No puede entonces, afirmarse de manera absoluta que existe una accion

y, por lo mismo, el derecho de peticién por falta de decisién resulta infrin-
gido cuando la accion, cuyo ejercicio es potestativo, no se ha gjercitado.

De los sefiores Consejerds,

Miren de la Lombana de Magyaroff

NOTA DE RELATORIA: El salvamento de voto del Dr. GUILLERMO
CHAHIN LIZCANO es el mismo suscrito en el Exp. AC--166, publica- .
do en este Tomo de Anales, pdg. 400. ‘



DERECHOS FUNDAMENTALES/ACCION DE TUTELA— Objeto/EXCEP-
CION DE INCONSTITUCIONALIDAD

Si la misma Carta sefiala expresamente los dérechos fundamentales y
.determina la procedencia de la accién para su protecci6én y amparo, Ia
prerrogativa allf _prevista no puede extenderse a otros derechos, ni
ejercerse, por lo mismo, en casos diferentes de los previstos. Por lo tan-
to, no tiene aplicacion lo dispuesto en el art. 2 del D. 2591 /91, por
desbordar el precepto constitucional.

Consejo de Estado.— Sala de lo Contencioso Administrdtz‘vo Seccion Se-
gunda.— Santafé de Bogotd, D.C., julio ocho (8) de mil novecientos noventa
.y dos (1992).

Consejero ponente: Doctor Revnaldo Arciniegas Baedecker.

Referencia AC—169, Actor : Ana I, Castro vda. de -01mos.

‘Procede la Sala a decidir la impugnaci6én interpuesta contra la providen-
cia de mayo 5 de 1992 por la que el Tribunal Administrativo de Bolivar de-
negé “la solicitud de tutela formulada en su propio nombre por la sefiora
ANA J, CASTRO VDA. DE OLMOS, por no ser procedente”. (fos. 20-24),

La acciéon habia sido promovida en razén de que la Caja Nacional de
Previsidn Social, pese a haber sustituido en la accionante la pensién de jubi-
lacién previamente reconocida a su esposo JOSE VICENTE OLMOS LUNA,
no la habia incluido en ndémina a pesar de su insistencia, razén por la cual se
vio forzada a reclamar las mesadas por via ejecutiva hasta cuando la ley dis-
puso la inembargabilidad de los bienes de aquella institucién,
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La peticion aparece concebida en los siguientes términos:

“Quienes carecemos de capacidad laboral por razones de la edad, y sin
medios propios para subsistir, una pension de jubilacibn o sustitucién
pensmnal como es mi caso ademds de permitirnos una modesta subsis-
tencia nos permite recurrir a los servicios de salud que son tan indispen- -
sables en la tercera edad como la dieta alimentaria, de estos derechos
tan fundamentales, a los cuales tengo derecho como ciudadana colom-
biana por reconocimiento legal me son negados por la omisidn en que
han incurrido los funcionarios de la Caja Nacional de Prevision al no
ordenar que se me incluya en las néminas de pago como a las demds
personas a quienes se les reconocieron pensiones de jubilacion. Por una
simple omision sefiores Magistrados, se me desconocen los derechos fun-
damentales de subsistencia y salud tal como vienen establecidos en los
articulos que me he permitido citar de nuestra Constitucion, Es por
ello, que pido ser protegida en mis derechos tal como lo establece el
art. 86 y su Decreto Reglamentario 2591 de noviembre 19 de 1991,
normas que invoco para que previo el trdmite correspondiente ese Ho-
norable Tribunal ordene al Director de la Caja Nacional de Previsidon
en Santafé de Bogotd, y al Gerente de la Seccional de Cartagena se me
incluya en la lista ordendndoles el pago oportuno de las m