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Segundo: ORDENAR a la compafiia demandada, Tax Individual S.A. que, en el término
improrrogable de cuarenta y ocho (48) horas, contadas a partir de la notificacién de esta
providencia, expida, si todavia no lo he hecho, la tarjeta de control correspondiente al vehiculo
de propiedad de Juan Gustavo Rua Cardona que se encuentra afiliado a la misma.

Tercero: Por la Secretaria General de la Corte Constitucional, DESE cumplimiento a lo
previsto en e} articulo 36 del Decreto 2591 de 1991.

Cépiese, notifiquese, insértese en la Gaceta de la Corte Constitucional y cimplase.
VLADIMIRO NARANJO MESA, Magistrado Sustanciador
ANTONIO BARRERA CARBONELL, Magistrado
ALFREDO BELTRAN SIERRA, Magistrado
MARTHA VICTORIA SACHICAMENDEZ, Secretaria General

779



SENTENCIA T-641/99
agosto 31

ACCIONDETUTELA-
Demostracién de amenaza o vulneracién de derechos fundamentales

Tal como lo dispone el articulo 86 de la Constitucién Politica y su posterior desarrollo
legislativo, la accién de tutela es procedente para la defensa de derechos fundamentales
cuando quiera que aquellos se vean vulnerados o amenazados por la accién de una autoridad
publica, o en ciertos casos definidos por la ley, por sujetos particulares. No obstante, el amparo
que el juez constitucional puede conceder, debe estar fundamentado en la evidente vulneracion
o0 amenaza de un derecho de rango fundamental, siendo de carga de quien solicita la referida
proteccion, demostrar, aunque sea de manera sumaria, tal desconocimiento o amenaza.

DEMANDA DE TUTELA-Alcance de 1a no contestacién

La no contestacién de la demanda no equivale a un allanamiento a la misma, que
implicarta, al tenor de lo dispuesto por el articulo 93 del Cédigo de Procedimiento Civil, la
aceptacion o reconocimiento de los fundamentos de hecho en que se funda. Dicha falta de
contestacion, de conformidad con el articulo 95 ibtdem, debe ser apreciada por el juez tan solo
como un indicio grave, mds no como una prueba plena.

DERECHO DE PETICION- Nicleo esencial

En reiterada jurisprudencia la Corte Constitucional ha explicado que el niicleo esencial del
derecho de peticién, consagrado como fundamental en el articulo 23 de la Constitucion
Polttica, consiste en la posibilidad de acudir ante la autoridad y obtener pronta resolucién de
la solicitud que se formula. Por lo tanto, la falta de respuesta o la resolucién tardia de la
solicitud, se erigen en formas de violacién de tal derecho fundamental que, por lo mismo, son
susceptibles ser conjuradas mediante el uso de la accion de tutela, expresamente consagrada
para la defensa de esta categorta de derechos.

DERECHO DE PETICION-Pronta resolucién
Referencia: Expediente T-218.2439
Peticionario: Fernando Chico Guarin.
Procedencia: Juzgado 2° Laboral del Circuito de Florencia, Caqueta.
Tema : Derecho de Petici6n. Derecho de Igualdad. Facultades del Juez de tutela.
Magistrado Ponente: Dr. VLADIMIRO NARANJO MESA
Santa Fe de Bogot4, D.C., treinta y uno (31) de agosto de mil novecientos noventa y nueve
(1999). ‘
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La Sala Novena de Revision de 1a Corte Constitucional, conformada por los magistrados
Vladimiro Naranjo Mesa -Presidente de la Sala-, Alfredo Beltrdn Sierra y Antonio Barrera
Carbonell, ha pronunciado la siguiente

SENTENCIA

Enel proceso de tutela radicado bajo el nimero T-218243, adelantado por Fernando Chico
Guarin contra la Caja Nacional de Previsién Social “Cajanal”.

1. ANTECEDENTES

De acuerdo con lo dispuesto en los articulos 86 de la Constitucién Politica y 33 del Decreto
2591 de 1991, 1a Sala de Seleccién nimero cinco de 1a Corte Constitucional escogi6 para efectos
de su revisién, la accién de tutela de la referencia.

De conformidad con el articulo 34 del Decreto 2591 de 1991, esta Sala de Revision procede
a dictar la sentencia correspondiente.

1. Solicitud

El sefior Fernando Chico Guarin, solicita al juez de tutela proteger su derecho fundamental
alaigualdad, presuntamente vulnerado por la Caja Nacional de Previsién Social “Cajanal”. Los
hechos que fundamentan la demanda son los siguientes:

2. Hechos de la demanda

Relata el actor que laborando para el Instituto Técnico Industrial de la ciudad de Florencia,
cumpli6 cincuenta ailos de edad y veintiuno de servicios a la educacién piblica, por lo cual
adquiri6 el derecho a disfrutar de su pensién de gracia. En consecuencia, el dia 24 de septiembre
de 1998 solicité formalmente ala Caja Nacional de Previsién Social “Cajanal” el reconocimien-
to de la mencionada prestacidn, adjuntando para el efecto toda la documentacién requerida.
Indica el demandante, que desde esa fecha hastala de presentacion de la accién, han transcurrido
mas de seis meses sin que €l haya obtenido ningin reporte sobre el avance del proceso que debe
surtirse para el reconocimiento de su derecho.

Considera, en consecuencia, que se ha desconocido su derecho fundamental a la igualdad,
toda vez que “existen muchisimos educadores alos cuales se les estd pagando la Pension Gracia
y a varios de ellos no se les ha demorado mds de tres meses su reconocimiento y pago”. Por tal
razéninvoca la proteccién de sus derechos y el reconocimiento y pago inmediato de las mesadas
atrasadas.

I1. ACTUACION JUDICIAL

1. Pruebas recaudadas por el juez de inica instancia

Admitida la demanda y notificada al demandado, el Juzgado consideré oportuno oficiar a
Cajanal para que informara al Despacho si el demandante, en su condicién de docente, habia
hecho solicitud de reconocimiento y pago de su pensién de gracia.

En respuesta a la anterior solicitud, el director Seccional de Cajanal del Caqueta respondi6
al Juzgado lo siguiente: “Segin relacién de expedientes inventariados de fecha 6 de abril de
1999, aparece el Seiior Fernando Chico Guarin en trimite de suspension, se encuentra en la
oficina de sistema subdireccién para digitar con relacién 2406.” A dicho informe se anex6 una
fotocopia de la relacién de expedientes inventariados, remmda por las oficinas de Cajanal en
Santa Fe de Bogota a la Seccional Caqueta.

2. Fallo de unica instancia

En decision proferida el 20 de abril de 1999, el Juzgado 2° Laboral del Circuito de Florencia,
consideré que ante la ausencia total de pruebas que se evidenciaba en la accién presentada por
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¢l demandante, y sin que sus afirmaciones hubieran sido desvirtuadas por la contraparte, era
menester presumir la veracidad de las afirmaciones del actor, en lorelativo a haberél adquirido
¢l derecho a reconocimiento y pago de la pensi6n de gracia, y en lo concemiente a haberse
violado el derecho a la igualdad por existir otras personas a quienes el reconocimiento del
mismo derecho les fue hecho prontamente. Consideré ademés que era del caso aplicar la
presunci6n de veracidad, dada la lacénica respuesta dada por Cajanal y la falta de una actividad
proveniente de esa entidad tendiente a desvirtuar las afirmaciones del actor.

En consecuencia, resolvié tutelar el derecho constitucional fundamental a la igualdad y
ordenar a Cajanal que dentro de un término razonable procediera a reconocer, declarar y pagar
el derecho que el actor reclamaba.

III. CONSIDERACIONES DE LA SALA
1. Competencia -

Esta Sala de la Corte Constitucional es competente para conocer de la revisién de la
referencia, de conformidad con lo establecido en los articulos 86 inciso 2° y 241 numeral 9° de
la Constituci6n Politica, en concordancia con los articulos 33, 34, 35 y 36 del Decreto 2591 de
1991. Ademis, se procede a la revisién en virtud de la seleccién practicada por la Sala
correspondiente y del reparto verificado en la forma establecida por el reglamento de la
Corporacién.

.2 Necesldad de demostrar la vulneracién o amenaza de vulneracién de derechos
l’undamentales en la accién de tutela.

Tal como lo dispone el articulo 86 de la Constitucién Polftica y su posterior desarrollo
legislativo, laacci6én de tutela es procedente para la defensa de derechos fundamentales cuando
quiera que aquellos se vean vulnerados o amenazados por la acci6én de una autoridad piblica,
o en ciertos casos definidos por la ley, por sujetos particulares. No obstante, el amparo que el
juez constitucional puede conceder, debe estar fundamentado en la evidente vulneracién o
amenaza de un derecho de rango fundamental, siendo de carga de quien solicita la referida
proteccién, demostrar, aunque sea de manera sumaria, tal desconocimiento o amenaza.

- En ocasiones anteriores la Corte ha precisado que la sola afirmaci6én hecha por parte del
accionante en el sentido de encontrarse desconocido un derecho fundamental suyo, no es
soporte jurfdico suficiente para que el juez ordene laproteccién solicitada, sino que es necesario,
ademds, que dichas afirmaciones se encuentren soportadas en algin medio probatorio legal-
mente admitido, aunque el mismo no haya sido controvertido por el accionado. En este sentido,
en la sentencia T- 411 de 1998!, esta Corporacién expresé:

“De conformidad con el articulo 86 de la Constitucién Polltica, la accién de tutela es
procedente parareclamar laproteccién inmediata de los derechos constitucionales fundamen-
tales de una persona, cuando quiera que estos resulten amenazados o vulnerados por la accién
0 la omisién de cualquier autoridad piiblica, o de los particulares en los casos expresamente
sefialados por el inciso final de este precepto. Por lo tanto, para que el juez de tutela ordene
el amparo de los derechos ﬁmdamentales de la persona, se requiere demostrar o acreditar la
amenaza o vulneracién de estos.”

En el caso que ocupa la atencién de la Sala el demandante reclama la proteccién de su
derecho fundamental a la igualdad, con fundamento en una presunta actuacién discriminatoria

' Magistrado Ponente Dr. Hernando Herrera Vergara.

782



T-641/99

ejercida en contra suya, llevada a cabo por Cajanal, quien se supone concedi6 a otros docentes
la pensi6n de gracia en el breve término de tres meses, al paso que al actor, transcurridos mas
de seis, no le ha ni siquiera respondido su solicitud.

No obstante, la Corte echa de menos dentro del expediente la prueba de esta situacion. En
efecto, no existe medio probatorio alguno encaminado a sustentar la referida afirmacién del
actor. Sin embargo, el Juzgado de instancia considera que el trato discriminatorio esta probado,
toda vez que Cajanal no contesté la demanda, y en la comunicacién que envié en respuesta al
interrogatorio que le formul6 el Juzgado, no desvirtud la afirmacién sobre el trato desigual del
que supuestamente ¢l actor fue objeto.

A este respecto la Sala estima, en primer lugar, que la no contestacién de la demanda no
equivale a un allanamiento a la misma, que implicaria, al tenor de lo dispuesto por el articulo
93 del Codigo de Procedimiento Civil, la aceptacién o reconocimiento de los fundamentos de
hecho en que se funda. Dicha falta de contestacién, de conformidad con el articulo 95 ibidem,
debe ser apreciada por el juez tan solo como un indicio grave, mas no como una prueba plena.

En segundo lugar, aprecia la Sala que el interrogatorio que el Juzgado formul6 por escrito
aCajanal, y que esta entidad contest6 de igual manera, no buscaba establecer la vulneraci6n del
derecho a la igualdad del demandante, sino qué mds bien se dirigia a precisar si el actor habia
formulado la solicitud de reconocimiento y pago que mencionaba, cuéndo lo habfa hecho y qué
respuesta habia obtenido. En efecto, tal cuestionario se formul6 en los siguientes términos:
“sirvase informar con destino aeste Juzgado y para el presente proceso, si el seior FERNANDO
CHICO GUARIN ha becho solicitud de reconocimiento y pago de la PENSION DE GRACIA
en su condicién de docente, en qué fecha y que respuesta se le hadado alo pedido.” Como puede
apreciarse, este interrogatorio no contiene ninguna pregunta relativa al término o plazo en el
cual a otros solicitantes de la pensién de gracia se les ha respondido, por lo cual la confusa
respuesta emitida por Cajanal, en lacual se limita ainformar del estado del tramite de la solicitud
elevada por el peticionario, no puede interpretarse en el sentido de admitir que respecto de €l
ha mediado un trato discriminatorio.

Sibien la confesién ficta o presunta es medio probatorio que permite tener como ciertos los
hechos susceptibles de confesién sobre los cuales versan las preguntas del interrogatorio’
cuando el interrogado da respuestas evasivas o se niega a responder, en el caso de autos la Sala
estima que dicho interrogatorio no versé sobre hechos relativos al desconocimiento al derecho
a laigualdad del demandante, por lo cual la respuesta dada por la entidad accionada no puede
considerarse como un reconocimiento de esta circunstancia. De esta manera, la Sala encuentra
que no se encuentra probada la violaci6n al derecho fundamental del actor, por lo cual revocara
la Sentencia proferida por el Juez Segundo Laboral del Circuito de Florencia, en cuanto tuteld
el referido derecho.

3. Desconocimiento del derecho de peticién.

No obstante lo anterior, la Sala aprecia que la actuacién de Cajanal resulta lesiva del derecho
fundamental de peticién del actor, Aunque €] no solicita expresamente la proteccién de este
derecho, del contenido del libelo de la demanda se deduce implicitamente que lo encuentra
desconocido, por cuanto afirma que “desde esa fecha (la de la solicitud de reconocimiento y

2 Cfr. Articulo 210 del Cédigo de Procedimiento Civil.
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pago de la pensién), han transcurrido seis (6) meses sin recibir ningtin reporte sobre el avance
del proceso para el reconocimiento de esta pensién”.

En reiterada jurisprudencia la Corte Constitucional ha explicado que el niicleo esencial del
derecho de petici6n, consagrado como fundamental en el articulo 23 de 1a Constitucién Politica,
consiste en la posibilidad de acudir ante la autoridad y obtener pronta resolucién de la solicitud
que se formula. Por lo tanto, la falta de respuesta o la resolucién tardfa de 1a solicitud, se erigen
en formas de violacién de tal derecho fundamental que, por lo mismo, son susceptibles ser
conjuradas mediante el uso de la acci6n de tutela, expresamente consagrada para la defensa de
esta categorfa de derechos.

Ha explicado también la Corporaci6n que la satisfacci6n del derecho de peticién por parte
de la autoridad, no consiste en decidir favorablemente 1a solicitud del petente, sino, como se
dijo, en darle respuesta oportuna, segiin los términos o plazos fijados para ello por la ley.
Respecto de este término, la Carta otorga al legistador la facultad de fijarlo. En principio, de
manera general tal plazo ha sido sefialado por el articulo 6° del Cédigo Contencioso Adminis-
trativo, que lo fija en seis meses, afiadiendo que “cuando no fuere posible resolver o contestar
la peticién en dicho plazo, se deberd informar asf al interesado expresando los motivos de la
demora y sefialando a la vez la fecha en que se resolverd o se dar4 respuesta.”

Sobre el significado del término “pronta resolucién a que alude el artfculo 23 superior, esta
Corporacién en la Sentencia T- 134 de 1996°, sent6 los siguientes conceptos:

“La Constitucién alude a la “ pronta resolucién” de las peticiones presentadas
_ significando con ello que no sélo la ausencia de respuesta vulnera el derecho de
peticién, la decisién tardfa también lo conculca. Laley consagra términos dentro de los
cuales laautoridad debe procedera estudxar lapeticiény adecidir sobre ella. El Cédigo
Contencioso Admzmstranvo, en su articulo sexto, prevé un término de quince (15) dfas,
- empero, puede acontecer que en razén de Ia complejidad del asunto o por motivos de
diverso orden no sea posible resolver oportunamente, en esa hipétesis, de acuerdo con
la norma citada, la administracién debe informarlo ast al solicitante indicdndole los
* motivos y sefialdndole el término que utilizard para dar contestacién. La Corte
Constitucional ha acotado que atin cuando no se determina “cudl es el término que tiene
la administracién para contestar o resolver el asunto planteado, después de'que ha
hecho saber alinteresado que no podrd hacerlo en el término legal, es obvio que dicho
~ término debe ajustarse a los pardmetros de razonabilidad, razonabilidad que debe
consultar no sélo la importancia que el asunto pueda revestir para el solicitante, sino
los distintos trdmites que debe agotar la administracién para resolver adecuadamente

" la cuestién planteada”. *

En el caso bajo examen la Sala aprecia que el plazo legal para responder la petxclén
formulada por el demandante, relacionada con el reconocimiento y pago de su pensién de
gracia, se encuentra vencido, sin que de otro lado Cajanal haya indicado al peticionario que en
raz6n de la complejidad del asunto o por motivos de diverso orden no le era posible resolver
oportunamente, ni le ha informarlo tampoco el término razonable que utilizar4 para dar

3 Magistrado Ponente Dr. Viadimiro Naranjo Mesa
4 Sentencia T-076 de 1995, Magistrado Ponente Dr. Jorge Arango Mejfa.
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contestacion. Asi las cosas, ante la ostensible vulneracion del derecho de peticién, la Corte
ordenard a Cajanal responder, dentro de las cuarenta y ocho (48) horas siguientes a la
notificacion de la presente Sentencia, la solicitud formulada por el actor.

La Corte debe aclarar que la orden obliga a Cajanal a contestar en el término sefialado la
peticién que le fuera formulada, pero no a responder necesariamente en forma favorable; en
efecto, como antes se dijo, Ja satisfaccién del derecho de peticién por parte de la autoridad, no
consiste en decidir favorablemente la solicitud del petente sino en darle respuesta oportuna. El
tramite de verificacién del cumplimiento de los requisitos legalmente exigidos para hacerse
beneficiario a la pensién de gracia que reclama el accionante, es facultad de las autoridades
administrativas competentes, que el juez constitucional no puede usurpar.

En mérito de lo expuesto, la Sala Niimero Nueve de la Corte Constitucional, administrando
justicia en nombre del pueblo y por mandato de la Constitucion,

RESUELVE

Primero. REVOCAR, por las razones expuestas en la parte considerativa del presente fallo,
la Sentencia proferida por el Juzgado Segundo Laboral del Circuito de Florencia — Caqueta, el
dia 20 de abril de 1999.

Segundo. CONCEDER la tutela para la proteccién del derecho de peticién del ciudadano
Fernando Chico Guarin. En consecuencia, ORDENAR a la Caja Nacional de Prevision
“Cajanal”, que en el término de cuarenta y ocho (48) horas contadas a partir de la notificacién
del presente fallo, responda la solicitud de reconocimiento y pago de pensién de gracia que le
ha formulado el demandante.

Tercero. SURTASE el tramite previsto en el articulo 36 del Decreto 2591 de 1991.

Cépiese, notifiquese, comuniquese, publiquese en la Gaceta de la Corte Constitucional y
cimplase.

VLADIMIRO NARANJO MESA, Magistrado Ponente
ANTONIO BARRERA CARBONELL, Magistrado
ALFREDO BELTRAN SIERRA, Magistrado
MARTHA VICTORIA SACHICAMENDEZ, Secretaria General

785



SENTENCIA T-652/99
agosto 30

MEDIODEDEFENSA JUDICIAL IDONEQ Y EFICAZ-Cesaci6nde pagosque no
representa afectacion del minimo vital

ACCION DE TUTELA -Procedencia excepcional pago de acreencias laborales
' PROCESO EJECUTIVO LABORAL-Tiempoadicional mayoral delatutela
DERECHOA LA VIDA DIGNA -Pago oportunode salarios
ACCIONDE TUTELA-Hechoparcialmente superado

DERECHOALMINMOVITALDELTRABAJADOR—
Pago de salarios atrasados

EMPLEADOR—Sntuamén econémica o presupuestal no es 6bice para desconocer
obligaciones laborales

PREVENCION EN TUTELA -Faltade disponibilidad presupuestal
que afecta pago oportuno de salarios

Referencia: Expediente T-214.899
Actores:

José Cuesta Conto, René Valoyes Pérez y Esteban Senen Zea Marmolejo, En Su condicién
de Presidentes del Sindicato de Trabajadores del Hospital Departamental San Francisco de Asfs
de Quibd6 -Chocé -SINTRAHOSPITAL; de la Asociacién Nacional de Trabajadores y
Empleados de Hospitales, Clinicas, Consultorios y Entidades dedicadas a procurar la Salud de
la Comunidad ~ANTHOC-Chocd, y de la Asociacién Nacional de Enfermeras certificadas —
ANDEC- Chocd, la cual instauran en nombre propio y de los asociados afiliados a las
nombradas asociaciones sindicales.

Demandado:

Empresa Social del Estado Hospital Departamental San Francisco de Asis de Quibdé.
Temas: Derecho al minimo vital del trabajador

Pago oportuno de salarios

Prevencién en tutela

Pago oportuno de salarios

Improcedencia de la accién de tutela para el pago de otras acreencias laborales que no
comprometen el mfnimo vital.
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Magistrado Ponente: Dr. FABIO MORON DIAZ.
Santa Fe de Bogota D.C., agosto treinta (30) de mil novecientos noventa y nueve (1999).

La Sala Octava de Revision de la Corte Constitucional, conformada por los H. Magistrados
Fabio Morén Diaz, Antonio Barrera Carbonell y Vladimiro Naranjo Mesa, en ejercicio de sus
competencias constitucionales y legales, previo estudio del Magistrado ponente, procede a
resolverla accion detutelainstaurada por los ciudadanos José Cuesta Conto, René Valoyes Pérez
y Esteban Senen Zea Marmolejo, en su condicién de Presidentes del Sindicato de Trabajadores
del Hospital Departamental San Francisco de Asis de Quibd6 -Choc6 -SINTRAHOSPITAL; de
la Asociacion Nacional de Trabajadores y Empleados de Hospitales, Clinicas, Consultorios y
Entidades dedicadas a procurar la Salud de laComunidad —~ANTHOC-Chocé, y de la Asociacion
Nacicnal de Enfermeras certificadas —~ANDEC- Choc6, la cual instauran en nombre propio y de
los asociados afiliados a las nombradas asociaciones sindicales en contra de la Empresa Social
del Estado, Hospital Departamental San Francisco de Asis de Quibdé parael pago de sus salarios
y prestaciones sociales.

L ANTECEDENTES
A. Hechosy alegaciones

Los accionantes sefialan como hechos constitutivos de la presente accién de tutela, los
siguientes:

- La Empresa Social del Estado Hospital Departamental San Francisco de Asis de Quibdé,
altiempo de lapresentaciénde laaccién de tutela -Diciembre 3 de 1998- adeudaba alos Auxiliares
de Farmacia y alos Técnicos y Auxiliares de Enfermeria:

Los salarios correspondientes a los meses de agosto, septiembre, octubre y noviembre de
1998.

- Factores salariales de vacaciones, prima de vacaciones, bonificacién por servicios presta-
dos, bonificacién especial de recreacion, prima de servicios, horas extras, dominicales, festivos,
recargos nocturnos y dotaciones; asi como las correspondientes prestaciones sociales.

- Desde el mes de marzo de 1998 han venido reclamando a las administraciones de turno del
citado Hospital el pago de sus salarios y demds prestaciones sociales a que tienen derecho, sin
que se les haya oido su clamor.

- Las administraciones del Centro Hospitalario aducen no contar con recursos financieros
suficientes. Empero, los ingresos captados mes a mes por la Empresa contradicen tal afirmacién,
pues si le han entrado recursos econémicos suficientes en forma oportuna, si né para cancelar
la totalidad, si al menos una parte de la obligacion.

-El Gerente Doctor Pedro Luis Alvarez Mena incumplié el acuerdo de cancelarles amds tardar
el 5 de junio de 1998 parte de las acreencias laborales.

-LaEmpresasélole pagaprimatécnicaalos médicos generales y alos médicos especialistas,
lo cual viola la igualdad pues al tenor de lo preceptuado por los Decretos 1661 y 2164 de 1994,
tienen derecho a esta prestacion todos los empleados y trabajadores que obtengan en las
calificaciones de servicio un puntaje equivalente al 90% en todos los {tems.

B. Las Pretensiones

Con fundamento en los hechos anteriores los accionantes solicitan que por la viade laaccion
de tutela, se ordene al sefior Director del Hospital, proceder en forma inmediata a cancelar los
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salarios y demds factores salariales adeudados, indexados y con los intereses de mora a que
hubiere lugar.

Asftambién, solicitan seles ampare el derecho de igualdad ante 1aley, mediante 1a cancelacién
a su favor de la prima técnica.

ILELFALLODEPRIMERA INSTANCIA

El Tribunal Contencioso Administrativo del Choc6é mediante sentencia de enero 18 de 1999,
concedi6 la tutela instaurada por los demandantes pero Gnicamente en lo relacionado con la
cancelacién de los salarios adeudados, para lo cual concedi6 al accionado un plazo de 30 dfas,
indicéndole el deber de cancelarlos con correccién monetaria mes por mes.

Consider6 el a quo que el pago oportuno del salario es un derecho fundamental y que aunque
existan otros medios de defensa judicial, la tutela es el mecanismo més eficaz para su
cancelacién o pago cuandoe] empleador incurre enmora, puesto que no serfa racional demandar
continuamente al empleador, mdxime cuando se encuentra demostrado que el Hospital le
adeuda a los accionantes las sumas pretendidas.

Basadoen diversas sentencias proferidas porla Corte Constitucional y el C(Rjo deEstado,
sostuvo que el derecho al trabajo es fundamental y merece la proteccién del Estado y que los
trabajadores tienen derecho a una remuneracién minima vital y mévil, pues el desempefio de
sus labores est4 condicionado al pago periédico de las sumas que el empleador se obliga a
pagarles. Agrego6 que la entidad demandada tiene contempladas dentro de su presupuesto las
partidas disponibles.

Aclar6 que la pretensién de reconocimiento de la prima técnica es improcedente pues al
tenor de lo preceptuado por el articulo 1°. del Decreto 1724 de 1997, esta s6lo podré asignarse
a quienes estén nombrados con carécter permanente en un cargo de los niveles directivo, asesor
oejecutivo, o sus equivalentes en las distintas ramas del poder piiblico, circunstancia que no fue
probada por los accionantes para tener derecho a la misma.

En cuanto al pago de las demds prestaciones sociales sefiala el a quo que la accién de tutela
no es la via adecuada para reclamarlas y que, a ese fin, deben acudir a la jurisdiccién ordinaria.

Hl. LA IMPUGNACION

El Gerente del Hospital Departamental San Francisco de Asis de Quibd6 impugn6 el fallo
de primera instancia, argumentando que existen otros mecanismos judiciales idéneos que los
accionantes deben agotar ante la jurisdiccién laboral ordinaria, para ventilar la reclamacitn

Sostiene que el Hospital ha incumplido con los trabajadores en cuanto respecta al pago de
las acreencias laborales dado que porla crisis econémica por la que atraviesa el sistema nacional
de salud, ha tenido que optar por esa alternativa para asegurar la atencién médica requerida por
maternas, nifios, ancianos y heridos, asf como para contar con los insumos necesarios que le
permitan proveer a las cirugfas de urgencia.

IV. LA DECISION DE SEGUNDA INSTANCIA

La Secci6n Segunda —Subseccién “A” de la Sala de lo Contencioso Administrativo del H.
Consejo de Estado, mediante fallo del 11 de marzo de 1999, decidi6 revocar la providencia
impugnada por considerar que tratdndose de una controversia de cardcter laboral originada por
¢l no pago de salarios, la solucién debe obtenerse a través de los medios judiciales ordinarios
ante el juez laboral competente.
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Coincide con los argumentos de la parte impugnadora en sostener que los trabajadores del
Hospital demandado cuentan con otro medio de defensa judicial, a saber, el proceso ejecutivo
laboral ante la jurisdiccién ordinaria, para obtener el pago de sus salarios, luego la accién de
tutela no es procedente.

Por otra parte, el juez de segunda instancia prohijé la aseveracién que en la impugnacién
hizo el Gerente del Hospital, segin la cual la mora en el pago de los salarios no se debe a simple
capricho de sus administradores, sino a la actuai crisis econémica que tiene a la institucién ad
portas del cierre definitivo por falta de recursos econémicos.

De ahi que, en su sentir, resulte inane ordenar al Hospital demandado, como lo hizo el a quo,
cumplir en un término perentorio con una obligacion que seguramente serd imposible en dicho
plazo, pues nadie esta obligado a cumplir lo imposible.

V. PRUEBAS ORDENADAS POR LA SALA DE REVISION

Mediante auto del 8 de julio de 1999, la Sala ordené oficiar al Gerente del Hospital San
Francisco de Asis de Quibdd, con el fin de que informara a esta Corporacién si los salarios y
las prestaciones sociales reclamadas por los trabajadores habian sido o n6 cancelados.

Con oficio 224 del 16 de julio del afio en curso el Gerente del Hospital aporté constancias
expedidas por la Pagadora (E) que acreditan que la E.S.E. Hospital Departamental San
Francisco de Asis de Quibdé:

Durante el afio de 1998 canceld a sus empleados las siguientes asignaciones:
- Sueldo de enero a septiembre/98;
- Prima de servicios/98;
- Prima de navidad/98
Quedando pendiente por cancelar:
- Sueldos de octubre, noviembre y diciembre/98;
- Horas extras, festivos y recargos de los meses de octubre, noviembre y diciembre/98;
- Bonificacion por servicios prestados/98;
- Prima de vacaciones/98;
- Prima especial de recreacion/98

13

La Pagadora, hizo constar igualmente:

113

Que la E.S.E. Hospital Departamental San Francisco de Asts de Quibddé, ha cancelado
a sus trabajadores, hasta la fecha los meses de enero a junio de 1999.

»»

VI. CONSIDERACIONES DE LA SALA DE REVISION
Primera. La Competencia

Es competente esta Sala de Revision de la Corte Constitucional para proferir sentencia de
revision dentro de 1a accién de tutela de la referencia, con fundamento en los articulos 86 inciso
2°y 241 numeral 9° de la Constitucién Politica, en concordancia con los articulos 33 a 36 del
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Decreto 2591 de 1991; ademds, suexamen se hace por virtud de la seleccién que de dicha accién
practicé la Sala correspondiente, y del reparto que se verificé en la forma sefialada por el
Reglamento de esta Corporaci6n.

Segunda. El caso concreto
2.1. El problema juridico planteado.

Se reduce a determinar si el no pago de los salarios, prestaciones sociales y dem4s factores
salariales reclamados por los trabajadores del Hospital Departamental San Francisco de Asfs de
Quibdé desconoce su derecho fundamental al minimo vital y a la subsistencia.

2.2. La solucién al problema.

2.2.1.Enprimer término corresponde analizar la existencia deotro medio de defensa judicial
y el incumplimiento en el pago del salario.

La Sub-secci6én “A”, Seccién Segunda del H. Consejo de Estado neg6 el amparo solicitado
por los actores aduciendo la existencia de un medio judicial diferente a la tutela para obtener lo
pretendido, desconociendo con ello reiterada jurisprudencia de esta Corporacién', pues no
analiz6 la eficacia e idoneidad del mencionado medio, en relacién con el amparo que se le
solicitaba y la proteccién que requerian los derechos fundamentales invocados como vulnera-
dos.

En Sentencia T-501 de 1999, reiterada mds recientemente en Sentencias T-543, T-544,
T-545, T-5452 y T-553 de 1999 con ponencia del H. M. Antonio Barrera Carbonell, la Sala
Primera de Revisi6n de la Corte Constitucional, sobre esta tematica, expresé:

“
.

En relacién con el pago de salarios esta Corporacién en miltiples pronunciamientos®
ha reconocido que la accién ante la jurisdiccién laboral o administrativa, para su
reconocimiento y pago resultarfa idénea y eficaz, cuando la cesacién de pagos no
representa para el empleado como para quienes de él dependen, una vulneracion de su
minimo vital, que exija una proteccién rdpida y eficaz del juez constitucional.

Lo anterior significa, que el juez de tutela s6lo puede negar el amparo que se le solicita,
en tratdndose de la cesacién de pagos de cardcter salarial, cuando se haverificado que
el minimo vital del trabajador y de los suyos no se ha visto ni se verd afectado por el
incumplimiento en que haincurrido el empleador con el no pago del salario. Obligacién
esta, que se deriva directamente del derecho fundamental de todo ser humano a tener
un trabajo en condiciones dignas y justas.

»”

2.2.2. Acorde con lo anterior se procederé a analizar la viabilidad del amparo solicitado por
el demandante.

' T-100/94 Magistrado Ponente Dr. Carlos Gaviria Diaz; T-001/97 Magistrado Ponente Dr. José Gregorio
Heméandez; T-351/97 Magistrado Ponente Dr. Fabio Morén Diaz; T-384/98 Magistrado Ponente Dr.
Alfredo Beltrdn Sierra

2T-437/96 Magistrado Ponente Dr. José Gregorio Hemandez; T-273/97 Magistrado Ponente Dr. Carlos
Gaviria Dfaz; T-075/98 Magistrado Ponente Dr. José Gregorio Hemandez; T-399/98 Magistrado Ponente
Dr. Alfredo Beltran Siema.
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A ese fin es pertinente tener en cuenta que estd demostrado dentro del proceso lo siguiente:

A los demandantes se les adeudaban para la fecha de la tutela -diciembre 3 de 1998- los
salarios correspondientes a los meses de septiembre a noviembre de 1998;

A los demandantes, actualmente no se les adeudan salarios correspondientes a enero a
junio de 1999 por el Hospital Departamental San Francisco de Asis de Quibdé pues los de 1a
vigencia fiscal en curso ya han sido pagados, segiin se deduce del oficio antes mencionado;

A los demandantes, se les adeudan salarios correspondientes a octubre a diciembre de
1998, asi como horas extras, festivos y recargos de Jos meses de octubre, noviembre y
diciembre/98; Bonificacién por servicios prestados/98; Prima de vacaciones/98; y la Prima
especial de recreacion/98.

Como ya quedd expuesto, esta Corporacion en reiteradas ocasiones® ha sostenido que el
mecanismo extraordinario de la tutela no es viable para obtener el pago de acreencias laborales,
excepto tratdndose del pago del salario cuando el patrono ha incurrido de manera sistemaética
en mora, pues la prictica de omitir su pago oportuno, cuando es continuada, sin Jugar a dudas,
compromete el minimo vital.

Ha sido también criterio reiterado de la Corte Constitucional, a través de sus Salas de
Revisién de Tutelas que, ante ese estado de cosas, resultan a todas luces ineficaces Jos medios
de defensa judicial existentes.

Ciertamente, al juez de amparo no puede perder de vista que acudira lajurisdiccién ordinaria
supone un tiempo adicional, en todo caso mayor al de la tutela y que durante todo el tiempo
requerido para la tramitacién del proceso ejecutivo laboral, el trabajador continuaria dejando
de percibir laremuneracién cuya falta de pago precisamente da lugar ala proteccién que solicita,
dado el cardcter continuado y sistematico de la practica omisiva del empleador.

Alaluzdelaproteccién efectiva de su derecho fundamental al minimo vital, esta via se torna
inaceptable, dado que evidentemente agravaria la situacién de perjuicio que, de avalarse esa
tesis, tendria irremediablemente que soportar el trabajador y su familia con serio menoscabo de
su derecho fundamental a la subsistencia en condiciones dignas.

Repdrese en que no en pocas ocasiones, trabar la relacién juridico-procesal en el proceso
ejecutivo y constituir el titulo ejecutivo para efectos del salario, es asunto no expedito que puede
legar a ser dificil en términos de la demanda de tiempo.

Por ello, en reiterada jurisprudencia la Corte Constitucional, a través de sus Salas de
Revisién ha sostenido que la accién de tutela procede de manera excepcional cuando a causa
del no pago oportuno del salario, se afecta el minimo vital* del trabajador, quien ve en peligro
su subsistencia en condiciones dignas y justas a causa del incumplimiento del empleador en
cancelarlo oportunamente.

2.2.4. Deotraparte, alos efectos de este fallo debe también tenerse en cuentaque enrepetidas
oportunidades la Corte Constitucional’ se ha pronunciado respecto de la improcedencia de la

3 Cfr. Sentencias T-010, T-035, T-047, T-139, T-166, T-332, T-335, T-364, T-418, T-423 y T-611 de 1998.
4Cfr. Sentencias T-075, T-289, T-165, T-170, T-284 y T-696 de 1998, T-008 y T-125 de 1999.

5 Entre otras, sentencias T-033/94 y 036/94 Magistrado Ponente Dr. José Gregorio Hernandez Galindo
y sentencias T-040/98. T051/98, Magistrado Ponente Dr. Antonio Barrera Carbonell.
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acci6n de tutela cuando el motivo o la causa de 1a vulneracién del derecho yano existe, toda vez
que, en estos casos, cualquier pronunciamiento que pudiera hacer el juez de tutela resultarfa
ineficaz, salvo en cuanto concierne ala prevencién a la autoridad para que no vuelva a incurrir
en las omisiones que dieron mérito para conceder la tutela, en orden a que evite la repeticién de
la misma omisi6n, como lo ordena la aplicacién estricta del art. 24 del decreto 2591/91.

2.2.5. En el presente caso, conforme a lo expuesto, la situacién de no pago oportuno del
salario que dio origen a la acci6n de tutela ha cesado parcialmente; es decir, se encuentra -en
parte- superada. En tal virtud, no tiene sentido que se conceda la tutela, en el sentido de emitir
una orden disponiendo el pago de los salarios correspondientes al afio de 1999. M4s sf lo tiene
hacerlo respecto de los salarios de septiembre a noviembre de 1998 que atin se deben.

Ciertamente, qued6 demostrado en el transcurso de la presente tutela, segtin 1o constat6 el
Magistrado Ponente, con ocasién de la respuesta de la Pagadora (E) del Hospital al auto de
pruebas de julio ocho (8) del cursante afio, que aunque se les adeuda el pago de los salarios de
septiembre a diciembre de 1998, se les han cancelado los meses de enero a junio de 1999. (Fls.
95 a 99).

Ante este hecho parcialmente superado, es claro que a la fecha del presente fallo ha
desaparecido el perjuicio irremiediable a causa de la lesién al minimo vital que ocasiona el no
pago oportuno del salario, comoquiera que el Hospital demandado, a partir de enero de este afio
viene efectuando su cancelacién, lo cual muestra un viraje radical en la posicién de las
Directivas el Hospital, en favor del respeto a los derechos de sus trabajadores, que esta Sala
estima pertinente destacar.

Con todo, ante la circunstancia de que se produjo la violacién al derecho fundamental al
minimo vital, a la cual se le puso fin en el curso del presente proceso, la Sala proceders a dar
aplicacién al articulo 24 del Decreto 2591 de 1991.

Ental virtud, esta Sala de Revisién revocard 1a sentencia de 1a Seccién Segunda, Subseccién
“A” de la Sala de lo Contencioso Administrativo del H. Consejo de Estado, en tanto que para
la época de presentacién de la tutela -3 de diciembre de 1998- efectivamente se apreciaba la
vulneracién al mfnimo vital de los actores ante 1a ausencia del pago de los salarios correspon-
dientes a los meses de septiembre, octubre y noviembre de 1998.

En sulugar, confirmaré 1a decisién del Tribunal Contencioso Administrativo del Chocé que
concedi6 la tutela impetrada, para que los salarios correspondientes a los meses de septiembre,
octubre y noviembre de 1998 que atin se le adeudan a los trabajadores les sean pagados pues,
aunque corresponden a una vigencia fiscal ya expirada y aun cuando el Hospital demandado ha
pagado los del cursante afio de 1999, su falta de pago ha comprometido el mfnimo vital.

Por ello, esta Sala prevendrd a la entidad demandada en el sentido de adoptar con cardcter
permanente los correctivos presupuestales que sean necesarios para asegurar el pago de sus
obligaciones salariales y para que no vuelva a incutrir en la violacién del aludido derecho.

- Para concluir, esta Sala estima pertinente reiterar que la situacién econémica que afrontan
las Empresas Promotoras de Salud y el sector Salud, -que dicho sea de paso, es similar al que
soportan cientos de municipios y entidades de cardcter piblico y privado- no es, en modo
alguno, argumento que constitucionalmente pudiere ser atendible.

De aceptarse, ocurriria que el juez llamado a dar efectiva proteccién a los derechos
fundamentales, parad6jicamente prohijar{a su desconocimiento al aceptar el incumplimiento de
las obligaciones laborales que comprometen el derecho a la subsistencia en condiciones dignas
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y otros derechos fundamentales. El absurdo a que llevaria esta tesis, la hace a todas luces
inaceptable.

Como se sostuvo en la ya citada sentencia T-501 de 1999 y se reiter6 en la Sentencia T-552
de agosto 2 de 1999, dela que, segtin ya se dij6, fué ponente el H.M. Antonio Barrera Carbonell:

o

La dificil situacion econémica del afronta el Hospital Local de Guamal (Meta),
argumento esgrimido para justificar el incumplimiento de sus obligaciones laborales,
es similar al que soportan las demds entidades de cardcter piiblico y privado. Sin
embargo, ello no justifica que se abuse de las condiciones y de la posicion que frente a
ellos ostentan los empleados, hasta el punto que no se adopten las medidas preventivas
necesarias para evitar el cese en los pagos salariales, con lo que sin lugar a dudas se
desconocen derechos fundamentales de los trabajadores y sus familias.

La principal obligacién de los entes nominadores consiste, en relacion con los empleos
publicos, segiin el articulo 122 de lu Constitucion, en que “paraproveer los de cardcter
remunerado se requiere que estén contemplados en la respectiva planta y previstos sus
emolumentos en el presupuesto correspondiente.” Obligacién constitucional que es
desconocida por los distintos entes piiblicos.

”

2.2.6. Finalmente, esta Sala de Revisién observa que de acuerdo a jurisprudencia de sus
Salas de Revision, la accion de tutela es improcedente para obtener la cancelacién de acreencias
laborales como prestaciones sociales y factores salariales toda vez que, a diferencia de lo que
ocurre con el salario, estas no comprometen per se el minimo vital.

Asi las cosas, confirmara la decisién de 1a Subseccién “A”, Seccién Segunda de la Sala de
lo Contencioso Administrativo del H. Consejo de Estado y la del Tribunal Contencioso
Administrativo del Chocd en cuanto consideraron improcedente la tutela en relacién con las
pretensiones encaminadas a obtener el pago de los factores salariales correspondientes a
vacaciones, prima de vacaciones, bonificacién por servicios prestados, bonificacion especial de
recreacién, prima de servicios, horas extras, dominicales, festivos, recargos nocturnos y
dotaciones; asi como las correspondientes prestaciones sociales.

2.2.7. Para concluir, esta Sala de Revisién considera igualmente improcedente la accién de
tutela para dilucidar la controversia acerca de quienes son los sujetos que legalmente pueden ser
beneficiarios de la prima técnica, de acuerdo al régimen legal aplicable al Hospital San
Francisco de Asis de Quibdé. No se olvide que por su naturaleza esta accidn es de naturaleza
excepcional, de caricter residual y supone el respeto de las competencias del juez natural, salvo
en el caso excepcionalisimo en que los medios de defensa judicial no fueren eficaces para evitar
un perjuicio irremediable. En este aspecto y, por lo expuesto, también confirmar los fallos de
instancia.

En mérito de lo expuesto, la Sala Octava de Revisién de la Corte Constitucional, adminis-
trando justicia en nombre del Pueblo y por mandato de la Constitucién Nacional,
RESUELVE

Primero. REVOCAR por las razones expuestas en este proveido, la sentencia proferida por
la Seccién Segunda, Subseccién “A” de la Sala de lo Contencioso Administrativo del H.
Consejo de Estado, ante la circunstancia de haberse producido violacién al derecho fundamental
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al minimo vital, ala cual se le puso fin en el curso del proceso, pero en forma parcial, con el pago
de los salarios de enero a junio del cursante afio de 1999.

En su lugar, CONFIRMAR el fallo de]l H. TRIBUNAL CONTENCIOSO ADMINISTRA-
TIVO DEL CHOCO que concedi6 la tutela impetrada en cuanto al pago de los salarios
adeudados, en tanto que para la época de presentacién de la accién -3 de diciembre de 1998-
efectivamente se evidenciaba la vulneraci6n al minimo vital de los actores, ante la ausencia del
pago de los salarios correspondientes a los meses de septiembre, octubre y noviembre de 1998.

Segundo.- ORDENAR al Gerente del HOSPITAL DEPARTAMENTAL SAN FRANCIS-
CO DE ASIS DE QUIBDO -CHOCO, que en el término de las cuarenta y ocho (48) horas
siguientes a la notificacién de la presente providencia, si no lo hubiere hecho ya, proceda a
cancelar la totalidad de los salarios adeudados a los actores siempre y cuando exista partida
presupuestal disponible.

En caso contrario, el indicado plazo se concede para iniciar los trdmites presupuestales
pertinentes, informando las gestiones que se realicen al Tribunal Contencioso Administrativo
del Chocé que fall6 la tutela en primera instancia.

Tercero. PREVENGASE al Gerente del Hospital Departamental San Francisco de Asis de
Quibdé6 -Chocé, para que asuma de manera permanente los correctivos para evitar que la falta
de disponibilidad de recursos impida el futuro cumplimiento de sus obligaciones salariales, y
para que evite volver a incurrir en las omisiones ilegitimas que comprometen el mfnimo vital
por el no pago oportuno de los salarios, so pena de las sanciones legalmente establecidas.

Cuarto. El desacato a lo aquf dispuesto, se sancionard por el correspondiente juez de
instancia, en los términos previstos por el articulo 52 del Decreto 2591 de 1991.

Quinto. CONFIRMAR los fallos del Tribunal Administrativo del Chocé y de la Seccién
Segunda, Subseccién “A” de la Sala Administrativa del H. Consejo de Estado en cuanto
rechazaron por improcedente la accién de tutela en relacién con las pretensiones encaminadas
a:

1. Obtener el pago de los factores salariales correspondientes a vacaciones, prima de
vacaciones, bonificacién por servicios prestados, bonificacién especial de recreacion, prima de
servicios, horas extras, dominicales, festivos, recargos nocturnos y dotaciones; asi como las
correspondientes prestaciones sociales; y,

2. Para definir si los actores tienen derecho a la prima técnica, de acuerdo al régimen legal
aplicable al Hospital San Francisco de Asis de Quibd6.

Sexto. LIBRENSE las comunicaciones de que trata el articulo 36 del Decreto 2591 de 1991,
para los efectos allf contemplados.

Céopiese, notifiquese, ciimplase y publiquese e insértese en la Gaceta de la Corte Constitu-
cional. '

ANTONIO BARRERA CARBONELL, Magistrado
FABIO MORON DIAZ, Magistrado
VLADIMIRO NARANJO MESA, Magistrado
MARTHA VICTORIA SACHICA MENDEZ, Secretaria General
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SENTENCIA T-653/99
agosto 30

MEDIO DE DEFENSA JUDICIAL-Reintegro de mujer despedida porembarazo

ACCIONDETUTELA TRANSITORIA DELDERECHOA LAESTABILIDADLABO-
RALREFORZADA DEMUJEREMBARAZADA

MUJEREMBARAZADA EN CONTRATOA TERMINOF1JO-Proteccion

ACCION DE TUTELA-Improcedencia por no demostracion de afectacién del minimo
vital por despido de mujer embarazada

Referencia: Expediente T-217503

Peticionaria: Maria de los Angeles Cantillo Cardenas

Demandado: Empresa Comercial Dindmica

Magistrado Ponente: Dr. FABIO MORON DIAZ

Santa Fe de Bogota, D.C., agosto treinta (30) de mil novecientos noventa y nueve (1999)

La Sala Octava de Revision de Tutelas de la Corte Constitucional, integrada por los H.
Magistrados Antonio Barrera Carbonell, Vladimiro Naranjo Mesa y Fabio Morén Diaz, en
ejercicio de sus competencias constitucionales y legales, previo estudio del Magistrado
Ponente, procede aresolverlaaccion de tutela instaurada a través de apoderado por laciudadana
Maria de los Angeles Cantillo Cardenas en contra de la empresa comercial Dindmica, la cual
acusa de violarle los derechos a la igualdad, vida y trabajo, en raz6n de haberla despedida
encontrandose en estado de gravidez.

I. ANTECEDENTES
Hechos y Alegaciones
Los hechos constitutivos de la presente accién pueden resumirse de la siguiente manera:

La demandante suscribié un contrato de trabajo a término fijo con el demandado por un afio
contado apartirdel 1 de enerode 1998 al 31 de diciembre de la misma anualidad, en el transcurso
de larelacién juridica laboral, la actora quedé embarazada, hecho que notific6 al empleador el
dia 2 de julio de 1998. El 30 de noviembre del mismo afio, la empresa accionada comunicé a
su trabajadora que no le seria renovado el contrato laboral, pese a lo anterior, la demandante se
present6 a laborar el 2 de enero de 1999, fecha en la cual le reiteraron su desvinculacién con la
sociedad, lo que en su sentir es violatorio de la jurisprudencia constitucional, especialmente con
lo que tiene que ver con la sentencia T-426/98 M.P. Dr. Alejandro Martinez Caballero, la cual
consagra la nulidad del despido de 1a mujer embarazada cuando se ha notificado al empleador
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y no se ha contado con el visto bueno del funcionario del Ministerio del Trabajo, hip6tesis que
encaja perfectamente en su caso, razén por la cual solicita su reintegro a la empresa demandada
junto con las indemnizaciones a que haya lugar.

ILLASDECISIONES JUDICIALESQUESEREVISAN
A.LaDecisién Judicial de Primera Instancia

ElJuzgado Séptimo Laboral del Circuito de Barranquilla, mediante decisién del 10 de marzo
de 1999, decidi6 negar por improcedente la accién incoada al considerar que la controversia
suscitada en cuanto a si el despido de la actora se produjo por su estado de embarazo o por
expiraci6n del término contractual, no puede debatirse mediante la accién de amparo; el mismo
debe ser dirimido por la justicia ordinaria laboral, y no por el juez de tutela; adem4s considera
el aquo que no se vislumbra un perjuicio irremediable que conlleve a proteger el minimo vital
de la madre o del recién nacido “toda vez que si tenemos en cuenta que al entrar en vigencia
la Ley 100 de 1993, las prestaciones econémicas y asistenciales derivadas de la maternidad,
son asumidas por el Instituto de Seguros Sociales y Empresas Promotoras de Salud de acuerdo
a los reglamentos. Y en el presente caso se ha demostrado satisfactoriamente que la empresa
accionada habfa afiliado a su trabajadora al sistema de proteccién a la salud, pensién y
riesgos profesionales ante el ISS, que le reconocié y pagé su maternidad quedando protegida
en su estado todo lo anterior conduce a negar la presente accién de tutela”.

LAIMPUGNACION

El apoderado de la demandante impugné la decisién judicial de primera instancia sin anotar
consideracién alguna de su inconformidad.
B. La Decisién de Segunda Instancia
El Tribunal Superior de Barranquilla, Sala Laboral, decidié confirmar la providencia
impugnada al considerar que:
“Llegamos a la conclusién insoslayable que resulta improcedente acceder a ésta por

cuanto existen otros medios de defensa judicial como es el de acudir ante la justicia
ordinaria laboral, segiin lo prescrito en el articulo 2°. del C.P. del T.”

HI. CONSIDERACIONES DE LA CORTE
A) La Competencia

LaSalaOctava de revisién de Tutelas de 1a Corte Constitucional es competente, para revisar
el fallo de la referencia, segiin lo preceptiian los artfculos 86 y 241-9 de 1a Constitucién Politica,
y en armonfa con los articulos 33, 34 y 35 del Decreto 2591 de 1991.

B) LaMateria

La controversia planteada, en el asunto sub examine, versa sobre la posible vulneracién de
derechos fundamentales a la igualdad y ala maternidad, de la actora que alega que no podfa ser
retirada de su empleo en la empresa comercial Dindmica S.A., ya que se encontraba en estado
de embarazo, hecho que notificé al empleador, el cual desconocié, segiin su criterio, la
jurisprudencia de la Corte Constitucional en ese sentido.

En consecuencia, la revisién de los fallos de tutela, por esta Corporacién, se contrae a
referirse sobre la acci6n de tutela como mecanismo transitorio, y al despido por causa de
embarazo en los conu'at{)s a término fijo.
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©) Laaccion de tutela como mecanismo transitorio, despido por causa de embarazo y
contratoa términofijo.

La Corte se ha pronunciado reiteradamente sobre el plexo de derechos constitucionales que
constituyen la especial proteccién de la mujer en estado de embarazo y el derecho correspon-
diente a la estabilidad en el empleo. La jurisprudencia constitucional' ha sefialado que la regla
general es laimprocedencia de laaccién de tutela para obtener el reintegro al cargo por ineficacia
del despido, como quiera que el mecanismo procesal adecuado es la demanda ante la
jurisdiccién ordinaria laboral, en caso de empleados privados o trabajadores oficiales y, la
acciéncontenciosa ante lajurisdiccién contencioso administrativa para los empleados piblicos.

No obstante, esta regla tiene un excepcion, esto es, la desvinculacién al empleo de la mujer
embarazada s6lo puede pretenderse a través de la accion de tutela como mecanismo transitorio
para evitar un perjuicio irremediable, de la mujer gestante o del nasciturus’.

Por otro lado, cabria preguntarse, si la estabilidad reforzada de la que tanto se ha hablado
por esta colegiatura, se predica en una relacién laboral a término fijo, en la cual el vinculo
termina, por la expiracion del plazo convenido. Al respecto esta Corporacién ya hizo el
pronunciamiento respectivo, en la Sentencia T-426 de 1998 M.P. Dr. Alejandro Martinez
Caballero, en el sentido que:

“Para resolver la cuestion planteada la Sala debe tener en cuenta los siguientes
elementos de juicio. De un lado, el articulo 3° de la Ley 50 de 1990 que subrogé el
articulo 46 del Cédigo Sustantivo del Trabajo, dispone que el contrato a término fijo
puede pactarse por un tiempo inferior a un afo, pero es renovable sucesivamente hasta
por tres periodos iguales o inferiores. Esto no significa que en contratos a término fijo
no es posible predicar el principio de estabilidad en el empleo que el articulo 53 de la
Constitucion preceptiia, pues como bien lo afirmé la Corte Constitucional’ la estabi-
lidad no se refiere a la duracion infinita del contrato de trabajo, sino que “lo relevante
es la expectativa cierta y fundada del trabajador de conservar el empleo en cuanto
cumpla con sus obligaciones laborales y el interés del empleador, motivado en las
necesidades de la empresa, de prolongar o mantener el contrato”.

De otro lado, también es relevante para la decision lo sefialado en el articulo 61 de la
misma norma laboral en cuanto dispone que el contrato de trabajo termina por
expiracion del plazo fijo pactado. No obstante, al conocer de una demanda contra los
articulos 46y 61 del Cédigo Sustantivo del Trabajo, la Corte Constitucional consideré
que:

“el s6lo vencimiento del plazo inicialmente pactado, producto del acuerdo de
voluntades, no basta para legitimar la decision del patrono de no renovar el contrato,
s6lo asi se garantizard, de una parte la efectividad del principio de estabilidad, en
cuanto “expectativa cicrta y fundada” del trabajador de mantener su empleo, si de su

' Sentencias T-141/93 Magistrado Ponente Dr. Viadimiro Naranjo Mesa; T-497/93 Magistrado Ponente Dr.
Fabio Morén Diaz y T-119/97 Magistrado Ponente Dr. Eduardo Cifuentes Mufioz.

2 Sentencias T-606/95 Magistrado Ponente Dr. Fabio Mordn Diaz; T-311/96 Magistrado Ponente Dr. José
Gregorio Hernandez Galindo; T-373/98 Magistrado Ponente Dr. Eduardo Cifuentes Munoz, T-426/98
Magistrado Ponente Dr. Alejandro Martinez Caballero y T-315/99 Magistrado Ponente Dr. Eduardo
Cifuentes Mufoz.

3 Sentencia C-588 de 1995. Magistrado Ponente Dr. Antonio Barrera Carbonell.
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parte ha observado las condiciones fijadas por el contrato y la ley, y de otra la
realizacion del principio, también consagrado en el articulo 53 de la Carta Politica,
que sefiala la primacta de la realidad sobre las formalidades establecidas por los
sujetos de la relacion laboral. ™

Una vez hechas las anteriores consideraciones procede la Sala a pronunciarse sobre:
D) Elcasoconcreto

Entra pues, esta Sala, a analizar los supuestos fécticos invocados por la actora, a fin de
establecer la procedencia del amparo constitucional que se pretende, o si por el contrario,
corresponde a la jurisdiccién ordinaria laboral analizar las circunstancias, en orden a establecer
si el contrato de trabajo fue terminado con sujeci6n estricta a los pardmetros establecidos en la
ley y si se violé o no la estabilidad constitucional prevista en el articulo 53 de nuestra
normatividad superior.

En este orden de ideas, del acervo probatorio que reposa en el expediente se tiene que la
sefiora Marfa de los Angeles Cantillo Cérdenas firmé un contrato laboral a término fijo de un
-afio contado a partir del 1 de enero de 1998 hasta el 31 de diciembre de la misma anualidad, con
Ia Empresa Comercial Dindmica S.A. En el interregno de la relacién jurfdica laboral, la
empleada qued6 embarazada y notificé ese hecho a su empleador el dfa 1 de julio de 1998 (folio
10), pese a lo anterior la empresa accionada decidi6é comunicar a su trabajadora el dfa 30 de
noviembre de 1998 que el contrato laboral no serfa renovado, raz6n porlacual larelacién laboral
finalizé entre las partes el dfa del vencimiento del contrato, esto es, el 31 de diciembre de 1998.
Observa esta Sala a prima facie que si bien es cierto estin dados algunos requisitos para la
procedencia de 1a tutela como mecanismo garante del principio de estabilidad reforzada del que
se habl6 en la consideraci6n atinente al punto C, esto es: (1) que el despido o la desvinculacién
se ocasion6 durante el embarazo o dentro de los tres meses siguientes al parto; (2) que el
empleador conoci6 o debi6 conocer el estado de embarazo de la empleada o trabajadora®.

Las anteriores consideraciones est4n demostradas plenamente en el expediente, pues en
efecto, la desvinculacién de la actora se produjo el dia 31 de diciembre de 1998, fecha en la cual
expiré el vinculo contractual entre las partes, sin que se tuviera en cuenta la circunstancia
relevante que la trabajadora comunicé6 a suempleador el dia 1 dejulio de 1998 que se encontraba
en estado de gravidez, lo cnal haria presumir, y analizadas las anteriores circunstancias, que se
estd desconociendo la jurisprudencia de esta colegiatura en cuanto hace a la estabilidad
reforzada de la mujer embarazada, del que tanto se ha hablado reiteradamente por la Corpora-
ci6n®. Empero, esta Sala también observa que uno de los requisitos establecidos por las
Sentencias T-373/98 y T-426/98 para la procedencia de la tutela cuando es despedida una mujer
en estado embarazo, no se estd desconociendo, el cual consiste en que se afecte el minimo vital
de 1a madre gestante o del nasciturus, en efecto estd4 demostrado en el expediente, a través de
las pruebas recopiladas, que actualmente no se ha conculcado el minimo vital de la actora o de
su hijo recién nacido, ya que a la ex empleada se le cancel6 la licencia de maternidad a través

“ Sentencia C-016 de 1998. Magistrado Ponente Dr. Fabio Morén Dfaz.

5 Sobre los requisitos para la procedencia de la tutela como mecanismo transitorio del derecho a la
estabilidad reforzada de las mujeres embarazadas puede consultarse las sentencias T-373/98 y
T-426/98.

¢ Al respecto consliltense las sentencias C-470/97, T-426/98, T-315/99.
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de la empresa accionada, por un valor de $683.1997, con lo cual la demandante podra suplir en
forma transitoria sus necesidades basicas y las de su descendiente.

Por otro lado, observa la Sala, que el apoderado de la actora no demostr6 en el proceso de
tutela, a través de una prueba, siquiera sumaria, la afectacién del minimo vital de su poderdante,
tan s6lo se 1imité a expresar en forma genérica, la afectacién del minimo vital de su mandataria,
apreciacion que estaCorte no respalda, ya que al menos debi6é demostrarse a través de los medios
de prueba de los que habla el articulo 175 del Cédigo de Procedimiento Civil, el perjuicio
irremediable en que se encontraba su protegida, de ser madre soltera, o mujer cabeza de familia
o persona que no tenga los suficientes recursos econ6micos, para sufragarse una congrua
subsistencia y la de su hijo recién nacido, tal como lo sefiala 1a Corporacién en la Sentencia
T-373/98 que al respecto expreso:

“En primer lugar, la Corte ha entendido que la desvinculacién de la mujer embarazada
de su empleo puede ser impugnada mediante la accién de tutela si se trata de proteger
el minimo vital de la futura madre o del recién nacido. Estaregla serefiere, por ejemplo,
a aquellas mujeres cabeza de familia ubicadas dentro de la franja de la poblacién mds
pobre, discapacitadas o, en general, con serias dificultades para insertarse nuevamente
en el mercado laboral, para quienes el salario, el subsidio alimentario o de maternidad
o, en general, los beneficios econémicos que pueden desprenderse del contrato de
trabajo, son absolutamente imprescindibles para satisfacer sus necesidades bdsicas 'y
las de su familia. En estos casos, la discriminacién por parte del patrono, apareja una
vulneracion de las minimas condiciones de dignidad de la mujer quien, al ser desvin-
culada de su empleo, no estd en capacidad de garantizar la adecuada gestacion del
nasciturus ni la satisfaccion de los bienes mds elementales para si misma o para los
restantes miembros de su familia. Si se presentanlas anteriores condiciones, nada obsta
para que pueda proceder la accién de tutela como mecanismo transitorio de proteccion,
ya no sélo de la igualdad, sino del minimo vital de la mujer afectada®”.

En este orden de ideas, la Sala reiteraré lo expresado en la Sentencia T-119 de 1997 M.P. Dr.
Eduardo Cifuentes Mufioz, en el sentido de que:

“Solamente situaciones muy especiales ameritan la procedencia de la tutela cuando
existen otros medios de defensa. Entre ellas estd la amenaza que se cierna sobre el
minimo vital de las personas. Pero dado que esta situacion constituye una excepcion,
lo minimo que se puede esperar es que el demandante (subraya la Sala) aporte pruebas
del peligro que enfrenta”.

Por consiguiente y en vista que la actora no acredit6 la afectacion de su minimo vital esta
Sala confirmara los fallos objeto de revision, lo cual no es 6bice para que lademandante si a bien
lo considera inicie ante la jurisdiccién ordinaria laboral el proceso respectivo con el fin de
obtener su reintegro por despido en estado de embarazo.

7 Mediante auto del 9 de julio de 1999 el Magistrado Sustanciador solicité al demandado le informara si
se habia cancelado o no la licencia de maternidad, interrogante respondido en forma positiva,
estableciendo el representante legal de la sociedad querellada, que la ex trabajadora retir6 el dia 4 de
marzo de este afo, el cheque correspondiente al pago de su licencia de maternidad.

8 Cfr. Sentencia T-606/95 (Magistrado Ponente Dr. Fabio Morén Diaz);T- 311/96 (Magistrado Ponente Dr.
José Gregorio Hernandez); T-119/97 (Magistrado Ponente Dr. Eduardo Cifuentes Mufoz); T-270/97
(Magistrado Ponente Dr. Alejandro Martinez Caballero); T-662/97 (Magistrado Ponente Dr. Alejandro
Martinez Caballero).
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. Enméritode loexpuesto, la Sala Octavade Revisi6én de 1a Corte Constitucional, administrando
justicia en nombre del pueblo, y por mandato de la Constitucién Polftica,

RESUELVE

Primero. CONFIRMAR las sentencias proferidas por el Juzgado 7 Laboral del Circuito de
Barranquilla, del dfa 10 de marzo de 1999 y por el Tribunal Superior del Distrito Judicial de
Barranquilla, Sala Laboral, del dfa 12 de abril de 1999, del caso objeto de revisi6n.

Segundo. Librense por - Secretarfa General de esta Corporacién, las comunicaciones
previstas en el articulo 36 del Decreto 2591 de 1991, para los efectos allf contemplados.

Cépiése, notifiquese, publiquese en la Gaceta de la Corte Constitucional y cimplase.
FABIO MORON DIAZ, Magistrado
VLADIMIRO NARANJO MESA, Magistrado
ANTONIO BARRERA CARBONELL, Magistrado
MARTHA VICTORIA SACHICA MENDEZ, Secretaria General
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SENTENCIA SU-562/99
agosto 4

DERECHO A LA SALUD-Fundamental por conexidad con lavida

La doctrina ha considerado que en principio, el derecho a la salud no es un derecho
Sundamental. La jurisprudencia colombiana, sigue esta orientacion, de ahi que la proteccién
tutelar a la salud opera en conexion con el derecho a la vida, luego si hay peligro de que éstu
sea afectada cabe la accion de tutela. Con este punto de apoyo garantista la jurisprudencia de
la Corte Constitucional protege muchos casos en relacion a la prestacion del servicio de salud.
SISTEMA GENERAL DE SEGURIDAD SOCIAL EN SALUD-Ausencta de
cotizacio/EMPLEADOR-Responsabilidad por no descuento y giro de aportes en salud
DERECHO A LA SEGURIDAD SOCIAL EN SALUD-Contenido constitucional-
mente protegido
TRABAJADOR INDEPENDIENTE-Incumplimiento en pago de aportes en salud

TRABAJADOR DEPENDIENTE-Incumplimiento en pago de aportes en salud por
empleador
EMPLEADOR-Mora de aportes en salud
TRABAJADOR DEPENDIENTE-Suspensién de afiliacion resulta desproporcionada
debido al no pago de aportes en salud por empleador
SISTEMA GENERAL DE SEGURIDAD SOCIAL EN SALUD-Sujecién a principios
SISTEMA GENERAL DE SEGURIDAD SOCIAL EN SALUD-Caréacter mixto para
trabajadores asalariados o beneficiarios
SALUD-Servicio publico esencial
PRINCIPIO DE CONTINUIDAD DEL SERVICIO DE SALUD-Mora en el pago de
aportes por empleador/PRINCIPIO DE GARANTIA A LA SEGURIDAD SOCIAL-
Mora en pago de aportes por empleador
El principio de la continuidad en el servicio piblico de salud de los trabajadores
dependientes no puede ser afectado ni siquiera cuando se incurre en mora superior a los seis
meses, en el pago de los aportes, porque la disposicion que permite suspenderle el servicio a
quienes estén en esta circunstancia es una regla de organizacion dentro de la seguridad social
establecida en la Ley 100 de 1993 que no se puede extender a la “garantia de la seguridad

social” establecida como principio minimo fundamental en el articulo 53 de la C. P. que, para

efectos de los contratos suspendidos de trabajo tiene un argumento adicional en la Ley 222 de
1995.
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PRINCIPIODE CONTINUIDAD DEL SISTEMA DESEGURIDADSOCIALENSALUD
POREMPLEADOREN CONCORDATO-Nosuspensién/PRINCIPIO DE CONTINUIDAD
DEL SISTEMA DESEGURIDAD SOCIALEN SALUD POREMPLEADORENLIQUIDA-
CION-No suspensién

En la legislacién colombiana, aunque el empleador se halle en proceso de concordato no
podrd suspenderse la seguridad social en salud a los trabajadores. Aunque no se mencionen
en el articulo los casos de liquidacién obligatoria esto no borra los principios de los servicios
publicos, uno de ellos muy importante: la continuidad, ni menos el principio de garantizar la
seguridad social establecido en el articulo 53 de la C.P. Por supuesto que, emanando la
prestacion del servicio de la relacién laboral, lo correspondiente a dicho servicio es crédito
privilegiado.

SUSPENSION DE CONTRATO DE TRABAJO-
Se mantiene prestacion de seguridad social

SUSPENSION DE CONTRATO DE TRABAJO-
Se mantiene atencién en salud de trabajadores

SUSPENSION DE CONTRATO DE TRABAJO-
Asuncién servicio de salud por empleador por mora en aportes

SUSPENSION DE CONTRATO DE TRABAJO-Ante incumplimiento del empleador
en prestacién del servicio de salud procede la tutela contra la EPS

SUSPENSION CONTRATO DE TRABAJO-
Empleador debe cubrir totalidad de cotizacién a EPS

En cuanto al monto de la cotizacién a la EPS, el empleador debe cubrirla en su totalidad,
porque seriainjusto que el trabajador pagara un porcentdje, sin recibir salario, y, jurfdicamen-
te el empleador asume la totalidad del monto a cubrir porque no de otra manera se puede
entender los establecido en el articulo 53 del Cédigo Sustantivo del Trabajo, en armonia con
el artlculo 53 de la Constitucién.

SISTEMA DE SEGURIDAD SOCIAL EN SALUD-
Afiliaci6n es al sistema y no a la EPS

SISTEMA GENERAL DE SEGURIDAD SOCIAL EN SALUD-
Sanciones por no pago de aportes

EMPLEADOR-Sanciones por no pago de aportes en seguridad social
ENTIDAD PROMOTORA DE SALUD-Obligaci6n de cobrar aportes al empleador
Referencia: Expedientes T-192.384 y T-193.556 (acumulados).
Solicitantes: Robeiro Montoya y otros y Oscar Quintero
Procedencia: Tribunal Superior de Medellin y Juzgado Segundo Laboral de Cali
Temas:

La continuidad en el servicio piblico de salud en el caso de los trabajadores con contrato
suspendido

Magistrado Ponente: Dr. ALEJANDRO MARTINEZ CABALLERO
Santa Fe de Bogot4, D.C., cuatro (4) de agosto de mil novecientos noventa y nueve (1999).
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La Sala Plena de la Corte Constitucional, integrada por los Magistrados doctores, Eduardo
Cifuentes Mufioz, quien la preside, Antonio Barrera Carbonell, Alfredo Beltrdn Sierra, Carlos
Gaviria Diaz, José Gregorio Hernandez Galindo, AlejandroMartinez Caballero, Fabio Moron Diaz,
Vladimiro NaranjoMesay Alvaro Tafur Galvis enejercicio de sus competencias constitucionales
y legales

ENNOMBREDELPUEBLO
Y
PORMANDATODELA CONSTITUCION
Ha pronunciado la siguiente
SENTENCIA

Se trata de los casos contenidos en los expedientes T-192.384 y T-193.556, ambos contra el
Instituto de Seguros Sociales. Por decisién de la correspondiente Sala de Seleccion fueron
acumulados y por determinacién de la SalaPlena deben ser fallados por la Corporaciénen pleno.
Igualmente por decision de la Sala Plena los términos se suspendieron desde el 21 de junio hasta
el 2 de julio del presente afio.

1. SOLICITUDES:

1. 1.1. La solicitud que dio origen a la T-192384 fue presentada en Medellin el 29 de
septiembre de 1998. Firman la peticién trabajadores de Quintex S. A., en la localidad de
Sabaneta, empresa ocupada por los trabajadores desde cuando ocurrid la liquidacion de aquélla.
Los peticionarios son: Robeiro Montoya, quien expresa hablar a nombre de él y del sindicato,
y ademas: David Alvarez, John Jairo Alzate, Héctor Calle, Guillermo Cafias, José Santos
Castillo, Alonso Cordoba, Hugo Alberto Diaz, Guillermo Durango, Oscar Espinoza, Pedro
Luis Garcia, Jestis Maria Gil, Rodrigo Herndndez, Armando Herrera, Gabriel Hurtado, Antonio
Jaramillo, Rodrigo Jaramillo, Bernardo Jurado, Argemiro Lépez, Luz Helena Martinez, Luis
Fernando Mejia, Mario Montoya, Maria Mora, Medardo Mdnera, William Ospina, Benjamin
Ospina, Orlando Palacio, Norberto Patifio, Martiniano Rendén, Carlos Restrepo Montoya,
Carlos Restrepo Ramirez, John Jairo Restrepo, Dario Robledo, Luis Fernando Rojas, Juan
Roman, Jairo Sanchez, Juan Serna, Guillermo Tamayo, Ricardo Torres, Julio César Tobén,
Arcadio Uribe, Jairo Uribe, Pedro Valcarcel, Carlos Velilla, Jaime Zuluaga y Juan Taborda.
(Otras personas aparecen en el escrito de tutela pero no firmaron la solicitud). Se dice, en el
expediente que antes de presentarse la actual tutela ya se habia formulado la accion contra
Quintex S.A., pero que no prospero la tutela contra la empresa, porque segtin los jueces de
instancia la accién deberia instaurarse contra el ISS, de ahi que es contra esta dltima institucion
que se presenta la tutela materia de la revision.

1.1.2. Solicitan quienes instauran la tutela que se ampare “el derecho fundamental a la
seguridad social y la salud” porque no se les presta atencion médica ni hospitalaria por cuenta
del ISS, ya que éste aduce que la empresa Quintex S. A. estd en mora de pagar las cotizaciones
correspondientes. En sentir de los peticionarios, se les han violado los derechos consagrados en
los articulos 1 y 48 de la C. P. y en el articulo 104 de la ley 222 de 1993.

1.1.3. Enoficiodirigido al juez de primerainstancia, el ISS afirma que “Desde el afio 1995 la
empresa Quintex se encuentra en mora en el pago de los aportes en salud, operando la
desafiliacion de los trabajadores de esa empresa con la EPS-ISS como lo dispone el articulo 58
literal a) del Decreto 806 de 1998”. Expresa el ISS que quien estd amenazando el derecho a la
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seguridad social en el presente caso es el empleador. Cita en su favor los siguientes articulos:
104y 147 delaLey 222 de 1995, 160, 162,177y 209 delaLey 100 de 1993, inciso 1° del articulo
7°,8°,75y 76 del Decreto 806 de 1998, 42 del Decreto 326 de 1996, 3°del Decreto 1156 de 1996,
29 del Decreto 1818 de 1996, 2° del Decreto 183 de 1997, entre otras disposiciones.

1.2.1. La otra tutela que se acumula (T-193556) fue presentada por el trabajador de Quintex
S.A., Oscar Quintero, €l la instauré contra el Instituto de Seguros Sociales el 6 de noviembre de
1998. Dicho trabajador laboraba en Quintex, en Yumbo, donde también trabajaban anteriormente
664 personas; actualmente sélo hay 17 personas laborando en servicios administrativos,
vigilanciay mantenimiento. Afirma Quintero que se le violaronlos derechos ala seguridad social
y al estado social de derecho y pide en consecuencia que se le ordene al ISS que “preste los
servicios no s6lo a mi, sino también a los beneficiarios, quienes pueden requerir eventualmente
de la prestacion de estos mismos servicios médicos”.

1.2.2. SegiinelISS, no era procedente la tutela del sefior Quintero y, ademds, alegé que segiin
losarticulos 57 y 58 del Decreto 806 de 1998, se pueden suspender y desafiliar aquellas personas
cuyo empleador no cancele los aportes por salud a la EPS, en cuyo caso la responsabilidad de
la prestacion del servicio de atencién médica corre por cuenta del empleador.

2. DECISIONESDEINSTANCIA

Las sentencias que son materia de revision son las proferidas dentro de los dos expedientes
antes indicados:

2.1.Enelexpediente T-192.384, el fallo de primera instancialo dict6 el Tribunal Superior de
Medellin, Sala Laboral, el 13 de octubre de 1998. Noaccedi6 a las peticiones porque no se acreditd,
en principio, que alguno o algunos de los solicitantes requiriera del servicio de
salud.

En segunda instancia, la Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Laboral, el 20 de
noviembre de 1998, confirmé la sentencia que habfa sido impugnada, agregando el ad quem que
los trabajadores pueden acudir a la via judicial ordinaria si consideran incumplida la obligacién
dela asistencia médica y cita al efecto el articulo 1° de la Ley 362 de 1997 en cuanto dice: “La
Jjurisdiccion del trabajo estd instituida para decidir los conflictos juridicos que se originen
directa o indirectamente, ...de las controversias, ejecuciones y recursos que le atribuye la
legislacion sobre el Instituto de los Seguros Sociales; y de las diferencias que surjan entre
las entidades publicas y privadas, del régimen de seguridad social integral y sus afiliados”.

2.2.Enel expediente T- 193.556, 1a sentencia fue proferida por el Juzgado 2° Laboral del
Circuitode Cali, e120de noviembre de 1998. Se deneg6 lapeticién porque no se sefialé ni demostrd
la urgencia y necesidad de los servicios médicos por parte del solicitante o de alguno de sus
beneficiarios.

3. ANTECEDENTESPARALOSDOSCASOSACUMULADOS

3.1.Laempresa Quintex S. A (antes Celanese) oper6 en varios municipios del pafs, entre ellos
Sabanetay Yumbo. Actualmenteestd enproceso deliquidaciénobligatoria ante la Superintendencia
de Sociedades (auto de 3 de septiecmbre de 1996). Se designé como liquidador al sefior Carlos
Torres Hurtado, quien el 25 de octubre de 1996 les informé a los trabajadores de la empresa
Quintex que a partir del 31 de dicho mes y afio quedaban suspendidos los contratos de trabajo
enformaindefinida porlacausal 1*delarticulo 51 del C.S. del T., “esto es, por existiruna situacion
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de fuerza mayor que impide la ejecucion de los contratos”. El sindicato protesté por la medida,
por cuanto, en su sentir, era indispensable la autorizacion previa de las autoridades administra-
tivas laborales y porque la liquidacion obligatoria no configura caso de fuerza mayor. Segtin
Quintex, el 31 de octubre de 1996 se comunicé al Ministerio del Trabajo sobre la suspensién de
los contratos de trabajo.

El Ministerio del Trabajo, mediante Resoluciones 1214 de 1996 y 0651 de 1997 resolvio
investigar administrativamente a la empresa Quintex S. A. por presuntas irregularidades en
cuanto a la suspension de actividades, pero el 31 de enero de 1997 determind que para poder
calificar st la declaracion de liquidacién obligatoria de Ja compaiia Quintex constituye uncaso
de fuerza mayor que autorice la suspension de los contratos de trabajo, se necesita que este
aspecto o defina la justicia laboral. Sin embargo, hubo otras Resoluciones aparentemente
contrarias: la Resolucién 371 de 24 de febrero de 1997 del inspector de} Trabajo en Bogota,
y la 2035 de 1998 que la confirmd, las cuales declararon no probada la fuerza mayor o caso
fortuito en el caso de Quintex; es decir, no hay suficiente claridad y coherencia en los distintos
pronunciamientos del Ministerio del Trabajo. Quintex S.A. demandé ante el Tribunal Admi-
nistrativo de Cundinamarca las Resoluciones 371 de 1997, 1324 y 2035 de 1998.

3.2. Consta que Quintex incurrid en mora respecto a las cotizaciones al ISS, entidaden la
cual estan afiliados los trabajadores de dicha empresa. Para unos pocos de ellos (al parecer
quienes estdn en labores de mantenimiento de la maquinaria) si habia habido pagos de tales
cotizaciones, aungue intermitentes o parciales. El 20 de octubre de 1997 el ISS le solicité a
Quintex el pago de los aportes debidos con posterioridad a la fecha de iniciacién de la
liquidacién. El 12 de marzo de 1999, en comunicacién interna, el Departamento Nacional de
Cobranzas le dice ala Seccional del Valle del ISS, que “en la actualidad la empresa (Quintex)
es responsable por los servicios de salud de los trabajadores, conforme a lo sefialado en los
articulos 8 y 57 del decreto 806 de 1998. Es decir, que si el 1SS le presta servicios a los
trabajadores (de Quintex) esos servicios deben ser facturados y cobrados por intermedio
delaseccionaldel 1SS enel Valle, directamente a Quintex”; enel mismo comunicado se indica
que a los trabajadores de Quintex se les suspenden los servicios asistencias (queda aclarado
que no se les canceld el servicio). A su vez, el propio liquidador de Quintex S. A. le solicitd
a la Presidencia del ISS que se preste atencién médico-asistencial a los trabajadores de la
empresa, aun en caso de mora, y ofrecié algunas formas de pago que inicialmente el ISS no
acepté. Y asu vez la Superintendencia Nacional de Salud, mediante Resolucién 0376 de 9 de
marzo de 1999 sanciond a Quintex conmulta de 30 salarios minimos legales mensuales por violar
el numeral 2° del articulo 161 de laLey 100 de 1993, advirtiendo que el pago de 1a multa no la
exime de pagar los aportes al Sistema de Seguridad Social en salud y alaaplicacién del articulo
230 delacitadaley.

3.3. Estando en tramite en la Corte Constitucional la presente accién de tutela, llegd a la
Corporacion, tanto de parte de Quintex como de parte del ISS, copia de un convenio suscritoentre
dichas entidades segtin el cual se ha solucionado el problema de la mora porque se han pagado
los aportes hasta el mes de marzo de 1999, inclusive, asi como el recibo de pago de los aportes
del mes de abril de este afio, para, en palabras del representante de Quintex, “De esta manera,
entonces, cesan las posibles amenazas de los derechos fundamentales de los solicitantes’.
Ese acuerdo, firmado por Jaime Arias, Presidente del ISS y Carlos Torres, representante legal de
la sociedad deudora (en su calidad de liquidador) en cuanto a las fechas y cantidades
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de pagos por deuda e intereses, que atin se deben pero que el convenio sefiala como se
cubrirdn,es del siguiente tenor:

CUOTA FECHA SALDO ABONO A INTERESES
PAGO INICIAL DEUDA DE FINANC.
1 DIC. 01 1999 $460.356.371 63.135.973 83.345.948
2 MAR.01 2000 397.220.398 68.034.782 30.820.884
3 JUN.01 2000 329.185.616 73.313.695 25.541.971
4 SEP. 01 2000 255.871.921 79.002.207 19.853.459
5 DIC. 01 2000 176.869.715 85.132.098 13.723.568
6 MAR. 01 2001 91.737.617 91.737.616 7.118.049
TOTAL 460.356.371 180.403.879
4LATUTELADEMEDELLIN

4.1.Inicialmente no se precisé cuél era la atencién médica que requerian los solicitantes de
la tutela. Posteriormente, hubo prueba s6lo respecto de tres de ellos: en el caso de Natalia
Gutiérrez, en su condicién de esposadel trabajador Juan Romén, se dice que ellanecesita cirugia
urgente en el oido izquierdo; también est4 el caso de Pedro Valcércel por su deficiencia visual;
y el caso de Hugo Diaz respecto de quien se prob6 afeccién coronaria, hay certificaciones del
ISS sobre afiliacién del sefior Hugo Dfaz Valencia de acuerdo con el archivo prvisional de
vinculaciones actualizado a 14 de julio de 1998. En el caso del sefior Pedro Gustavo Valcércel
Ramos, €l aparece en el listado de los afiliados de Quintex al Seguro Social en certificacién
expedida el 11 de marzo de 1999 y que segiin el ISS es un listado que reposa en el archivo
provisional de vinculaciones actualizado segiin ya se dijo a-14 de julio de 1998; (sin embargo,
hay que aclarar que el Tribunal Superior de Medellin, el 30 de octubre de 1998, otorgé permiso
paradespedir al trabajadoraforado Pedro Gustavo Valcércel). Y respecto del afiliado JuanRomén
la prueba indica que no aparece como beneficiaria de é11a sefiora Natalia Gutiérrez, y poresono
existe historia clinica de ellaenel ISS.

4.2.Posteriormente se relacionaron como personas también afectadas en su salud (diferentes
a los casos antes indicados), las siguientes: Pedro Luis Garcfa, en cuanto su beneficiaria Rosa
Zapata segtinla historia clinicarequiere tratamiento paraenfermedad coronaria, coleristectomia,
amigdalectomia e histeroctomia. Jesiis Mar{a Gil quien requiere tratamiento por hipertensién y
por hipercolestomia; hay que agregar que respecto del mencionado sefior Gil, €l 21 de marzo de
1999 hay sugerenciaescritade lanecesidad de servicios de salud. Otrocaso es el de Carlos Velilla
quien sufre de hipertensién y estd en permanente consulta en el ISS desde 1987 y se le suspendi6é
el tratamiento el 10 de octubre de 1997, y el propio gerente del ISS certificaen 1999 que requiere
medicamentos permanentes. En el caso de Elena Montoya hay prueba de que requiere biopsia
de mama izquierda, con orden médica del ISS de ser operada en la clinica Las Américas (orden
que se dio el 10 de febrero de 1998 y no se ha cumplido). Y, por dltimo, la situacién del hijo del
trabajador Arcadio Uribe, el joven Daniel Arcadio Uribe, quien requiere que le hagan cirugiade
tabique. :

5. HECHOSENLATUTELADECALI
5.1. Conforme ya se indic6, el solicitante Oscar Quintero pide atencién para él y sus
beneficiarios. En losregistros del ISS, Quintero no s6lo aparece como trabajador de Quintex, sino

- también figura como trabajador de laempresa “Cooperativa de Trabajo Asociado de Colombia”.
Sus beneficiarios no estdn en loslistados del ISS. Esm4s, en el casoconcretode Cali, el ISS ordené
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atender a los trabajadores de Quintex, favorecidos por numerosos fallos de tutela, con la
advertenciade que selevantaria facturaespecial paraelrecobro alaempresa y Quinterono figura
dentro de los favorecidos.

5.2. Tampoco hay prueba alguna de que requieran atencion médica ni el solicitante ni los
presuntos beneficiarios. Por el contrario, en el expediente si hay referencia de no atencién a otras
personas que no son beneficiarios de Oscar Quintero, (Ayda Arango, Luz Stella Mejia, Blanca
Castaneda, Mariela Delgado) pero respecto de ellas no se instaurd la tutela.

5.3.Seagrega que contraISS se propusieron en Cali muchas tutelas, prosperando casi todas.
Una de ellas, fallada el 27 de agosto de 1998 por el Juzgado Segundo Laboral de esa ciudad,
favorecié a decenas de trabajadores de Quintex, pero no a Quintero. De ahi que el ISS les ha
venido prestando el servicio médico a quienes han obtenido sentencia de tutela favorable.

6. PRUEBAS PRACTICADAS POR LA CORTE CONSTITUCIONAL

Se pidi6 prueba documental y se practicaron diligencias de inspeccién judicial en las
dependencias de Quintex en Cali y Medellin y en las oficinas del ISS en Santafé de Bogotd,
Medellin y Cali. Los elementos de juicio que surgen de tales pruebas son los siguientes:

6.1. Ellnstituto de Seguro Social, en abril del afio pasado, mediante lacircular 171 establecié
los periodos minimos de cotizacidn para las enfermedades de alto costo. Esto concuerda con el
hecho de que el 30 de abril de 1998 se expidi6 por el gobierno nacional el Decreto 806, en donde
igualmente sefiala los perfodos minimos de cotizacion. Se informé enlainspeccién judicial, que
cuando los usuarios no cumplian con las semanas cotizadas y pretendian acceder al servicio de
salud, el Seguro le informaba al usuario cudl era el porcentaje que debia pagar. Enocasiones habia
usuarios que no pagaban nada' y reclamaba el servicio.

6.2. Para e] ISS las enfermedades de alto costo afectan su presupuesto. Se dice que por el
tratamiento a un enfermo afectado por VIH genera un valor mes por paciente de $1.000.000 y
se afirma que hay aproximadamente 9.000 pacientes VIH adscritos al programa a nivel
nacional. Esto incide enel problema presupuestal que se viene presentando al interior del Seguro
Social, porque muchas veces no se cumple con el deber del Fondo de Solidaridad y Garantfa de
reintegrar oportunamente al ISS el valor de medicamentos entregados al paciente y que no tfiguran
en el listado oficial y que por sentencias de tutela se ha ordenado que tales medicamentos sean
dados.

6.3.Por otro aspecto, la demora, en cuanto a organizacién administrativa, en la atencidonalos
pacientes y que es el principal motivo para que se instauren tutelas, también tiene como causa
el retardo en los traslados presupuestales desde la capital de la Republica. Es asi como el
presupuesto de la seccional Antioquia, al igual que los de todas las seccionales, son asignados
mediante Resoluciones proferidas en Bogoté, las cuales no tienen una secuencia ordenada, pues
dependen de las disponibilidades presupuestales que desde Bogotd se determinen. De todas
maneras el presupuesto que envia Bogotd nunca es suficiente para cubrir las necesidades en
salud de los usuarios en provincia. Por eso, en las seccionales se atienden primero los servicios
urgentes y lo determinado en las drdenes de tutelas. Pero, de todas maneras, este trato
preferencial no desdibuja las dificultades de la irrigacién presupuestal.

' Se evidencid que en ocasiones las personas abusan del ISS, por ejemplo, en Medellin, mas o menos
siete extranjeros, con visa de comerciantes, se han inscrito en la seccional de Antioquia para que se les
practiquen cirugias y tratamientos de alto costo, como trasplantes, didlisis, todos ellos a través de la
accion de tutela y con muy pocas semanas cotizadas.
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6.4. En el tema de la distribuci6n presupuestal, se tiene por ejemplo que en el presente afio,
en lo que concierne a Antioquia, hubo traslados de la apropiacién del presupuesto de gastos de
la unidad estratégica de negocios de salud EPS del ISS a nivel nacional para la vigencia fiscal
de 1999, mediante los siguientes traslados especificos: por medio de la Resolucién 0057 de 1999
se traslad6 para servicios de alto costo $1.110.583.000,00; mediante Resolucién 0299 de 15 de
enero de 1999 se destinaron para compra de servicios de salud $ 120.446.000,00; mediante
Resoluci6n 326 de 19 de enero de 1999 se traslad6 para el reconocimiento de algunas cuentas
a clinicas privadas $2.551.000.000,00; mediante Resolucién 0338 de 19 de enero de 1999 se
trasladaron para los servicios de alto costo: $ 1.110.583.000,00 y para atenci6n de usuarios de
otras seccionales $ 200.000.000,00; con base en la Resoluci6n 0388 de 27 de enero de 1999 se
trasladaron $1.289.586.000,00 para pagarle al Hospital Rold4n Betancur y al Hospital San
Rafael de Girardota; mediante Resolucién 0459 de 2 de febrero de 1999 se giraron para cuentas
por pagar correspondientes a 1998, la cantidad de $4.003.580.096,00; mediante Resolucién
0464 de 2 de febrero de 1999 se destinaron $2.230.000.000,00 para compra de servicios de salud
y $ 100.000.000,00 para atencién de otras seccionales; mediante Resolucién 0597 de 12 de
febrero de 1999, se destinaron para compra de servicios de salud: $1.104.693.000,00; el 15 de
febrero de 1999 (Resolucién 0610) se trasladaron para pagar lo debido en el Instituto de
cancerologia, en el hospital San Vicente y en otras clinicas: $5.233.337.000.00; se asign6 el
17 de febrero de 1999, la suma de 50 millones para atenci6n de pacientes de otras seccionales
(Resolucién 0627); luego el 25 de febrero de 1999 (Resolucién 0721) se destin6 la cantidad de
300 millones de pesos para cumplir 6rdenes dadas en acciones de tutela; y, posteriormente se
hizo otro traslado, para el perfodo marzo-diciembre, por la cantidad de $14.977.350.000,00, en
¢l rubro contratacién de servicios de salud, (Resolucién 0744 de 1° de marzo de 1999). Suma
en total: $34.771.158.096,00 lo entregado para este afio a la seccional Antioquia. Como se
aprecia, para el pago especifico de 6rdenes de tutela los trescientos millones no alcanzan ni a
ser €l 1% de los treinta y cuatro mil setecientos setenta y un millones de pesos girados a la
seccional de Antioquia en este afio. Luego no se puede sefialar a la tutela como factor
determinante en la llamada crisis del ISS.

En el caso del Valle del Cauca, el ISS debe 5.400 millones de pesos a las empresas que
proveen los medicamentos, también se les debe una gran cantidad a las IPS; la seccional ha
tenido que hacerse parte en 59 concordatos, en 9 liquidaciones obligatorios y en 4 liquidaciones
administrativas forzosas.

6.5. Otra causa de la dificultad presupuestal indicada dentro de la diligencia de inspeccién
judicial es la deuda que tiene el Estado con el Instituto de Seguro Social, lo cual indudablemente
produce un impacto en el presupuesto de las seccionales?.

6.6. Igualmente se afecta, asi sea en minima parte, el presupuesto del ISS porque los
trabajadores independientes, aproximadamente un 2% (pasan de 30.000 en un universo de
1.800.000 aproximadamente, de afiliados en el departamento de Antioquia) pagan en forma
intermitente, lo que quiere decir que generalmente lo hacen cuanto requieren la atenci6n y el
resto de tiempo no pagan.

2 Hayunadeuda histdrica del gobiemo al ISS, de muchos afios, perono es objeto del presente fallo analizar
este aspecto; es algo que le corresponde al Congreso de la Republica y ya algo han hecho en este
aspecto las Comisiones lli y VIl del Senado.
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6.7. Otra situacién, esta si muy determinante, que influye enlos problemas del ISS, es lo que
ocurre en las empresas que estdn en liquidacion obligatoria o en concordato, que generalmente
nopagan los aportes y enocasiones notienen bienes a través de los cuales el ISS pueda garantizar
deudas. Hay ofrecimientos de pago con bienes muebles e inmuebles, daciones en pago que no
compensan la deuda que tienen como el Seguro, ni siquiera en un 20%. Lo concreto es que al
ISS e ha tocado hacerse parte sélo en Bogotd en 217 procesos liquidatorios reclamando una
deuda de mds de veintiséis mil setecientos cincuenta millones de pesos ($26.750.322.924,00) y
en 232 procesos concordatorios reclamando mds de veintitin mil quinientos millones de pesos
($21.585.173.607,00).

6.8. La mayor parte de esas reclamaciones por deudas grandes al ISS se llevan en Bogota.
En el caso de QUINTEX, el ISS se hizo presente con el crédito en el tramite concordatario y
posteriormente con el requerimiento, en la Superintendencia de Sociedades en Bogotd. En la
Junta Asesora de la Liquidacién actda, a nombre del ISS, el doctor Norman Cafiaveral Ospina.
E19 de marzo de 199, en lareunién de la mencionada Junta se indagé sobre el convenio de pago
de las cotizaciones de Quintex y quedé consignado en el acta: “Conel Seguro Social se iniciaron
las conversaciones y pese a que ellos exigian el pago del 12% y no del 8% como prevé la ley,
la administracion accedié a ese requerimiento. Sin embargo el convenio no pudo ser suscrito,
porque el seguro exigia como requisito indispensable, un plazo cierto para el pago del pagaré,
y sobre todo, un cumplimiento riguroso del pago mensual de la cotizaciones”. Ocurre que, como
ya se dijo anteriormente, el convenio se protocolizé semanas mds tarde y en la actualidad el
problema ha sido superado.

6.9. Ante esta situacion de morosidad de muchas empresas, de evasion en el pago de aportes,
de incumplimiento del propio Estado y de falta de fluidez en el envio de dinero alas seccionales,
surge. como es obvio, dificultad en la prestacion del servicio de salud, de ahi que el usuario
acuda a la tutela. Siguiendo con el ejemplo de Antioquia, en el organigrama del ISS el grupo
de tutelas se fortalece a raiz de tantas acciones. Es asi como este grupo estd integrado hoy en
Medellin hoy por 16 médicos dedicados a atender médicamente a los pacientes que instauran
las acciones de tutela. Esos médicos antes cumplian funciones administrativas. Igualmente, del
personal administrativo se destiné para apoyo al rededor de otras 16 personas, aunque hay un
solo abogado por el momento. Ese grupo depende directamente de la gerencia de la EPS y la
abogada de la Direccion juridica seccional. El grupo de tutelas desarrolla sus actividades desde
el mismo momento en que a la seccional le es notificada la admision de la demanda de accién
de tutela. Hay que agregar que una vez que se presenta la acion de tutela se inicia un tramite
especial para que los servicios se presten rapidamente al peticionario, por lo que en la mayoria
de los casos se presta el servicio con la sola notificacién de la iniciacion de la tutela. En
ocasiones, cuando hay problemas graves de disponibilidad presupuestal se espera el fallo de
tutela para ordenar luego la prestacién del servicio médico.

6.10. Dentro del ISS esté reglamentado que hay servicios urgentes, prioritarios y electivos;
y dependiendo de la categoria que tenga el procedimiento se establece en el tiempo y en el
espacio el trdmite a seguir. Lo anterior quiere decir que normalmente, cuando no se instaura
tutela, la oportunidad de la atencion depende de la prioridad del procedimiento. Eso lo
determinan los médicos evaluadores de la central de informacién salvo que haya una orden de
tutela. Los procedimientos urgentes se autorizan inmediatamente con la limitacién de que a
veces no existe la disponibilidad presupuestal, cuando esto sucede es necesario conseguirla a
como de lugar, dependiendo de la actividad del gerente. Claro que las hemodialisis y dialisis de
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los pacientes con insuficiencia renal crénica no se han dejado de autorizar. Una vez evacuados
los procedimientos urgentes se le da trdmite a los procedimientos prioritarios que son aquellos
que por su patologfa ameritan una atencién preferencial pero que en el momento no ponen en
peligro la vida del paciente. Queda un grupo de procedimientos electivos para los cuales la
central de autorizaciones debe contar con la asignacién presupuestal para la realizacién. La
oportunidad de la atencién estd de acuerdo con el tipo de patologfa en su clasificacién. Pero lo
més complejo es la disponibilidad presupuestal y la aceptaci6n del contratista (IPS) para la
recepci6n del paciente. Esos tratamientos electivos son demorados porque aunque le causen
malestar al paciente el ISS cree que definitivamente no ponen en peligro su vida, por ejemplo
juanetes, lipomas, quistes (que no tengan sospecha de céncer), artrocopias, manoplastias,
ascensos ginecol6gicos, luego estos procesos se demoran mis o menos de tres a doce meses
dependiendo de los factores anotados. Para los tratamientos prioritarios la demora es de un mes
aproximadamente mientras que si existe accién de tutela, los tratamientos se programan en los
términos sefialados por el fallo.

6.11. Como se aprecia, por la limitaci6n en la asignacién presupuestal, en seccionales como
la de Antioquia, los pacientes, ante la falta de oportuna atencién, buscan una alternativa
diferente que les permitan dar salida a sus problemas, de ahi que estén utilizando el mecanismo
de las tutelas; esta situacién ha determinado que sean los jueces en tltimas quienes también
inciden en la atenci6n del paciente y esto limita el campo de acci6én de los médicos auditores,
quienes técnicamente deberfan priorizar las atenciones de los pacientes.

La rapidez de la tutela, explica que en las semanas anteriores al 27 de abril de 1999, en sélo
Bogota se instauraron contra el Presidente del ISS 389 tutelas; en Cali hubo 377 tutelas contra
el ISS en febrero de 1999 y 350 en marzo; y en Medellin en el mes de febrero de 1999 se
presentaron 1.706 tutelas contra el ISS habiendo prosperado casi el 90%. Esta realidad se
aprecia también en las Salas de Selecci6n de la Corte Constitucional, donde se constata que casi
el 25% de la totalidad de las tutelas que llegan de todo el pafs son tutelas contra el ISS.

6.12. Otro problema que afecta Ia correcta prestacién de los servicios por parte del ISS es
la falta de personal destinado para adelantar ejecuciones fiscales y recuperar asf los aportes
demorados. En efecto, la tramitacién es esta: 1a oficina de recaudo y cartera establece el monto
de 1a deuda y luego se dirige a la oficina juridica. En la primera oficina se hacen los cobros
persuasivos y acuerdos de pago, siempre y cuando el empleador manifieste el deseo de pagar
y cumpla con los requisitos estipulados para el acuerdo de pago. A 1la oficina de la direcci6n
jurfdica llegan solicitudes de cobro coactivo por deuda de aportes obrero patronales de la
coordinacién de recaudo y cartera o del departamento financiero. Antes se tramitaban los
procesos ejecutivos ante la jurisdiccién ordinaria, a través de los abogados externos que tenfa
1a coordinaci6n de recaudo y cartera. A partir de marzo de 1998 ya se han iniciado ejecuciones
fiscales y son estas las directrices anivel nacional: debfa presentarse demanda de cobro coactivo
ante lajurisdicci6n coactiva o funcionario ejecutor, que en este caso es el director de 1a direccién
juridica, luego se desplazaba un abogado externo del nivel nacional del ISS y presentaba las
demandas de acuerdo con los documentos que 1a misma direccién juridica le entregaba. Pero,
en septiembre de 1998 mediante una circular se indicé que debfa declararse la nulidad de todos
los procesos por cuanto debfan ceiiirse al procedimiento establecido en el estatuto tributario que
no exige presentacién de demanda. Los procesos adelantados tuvieron que anularse, hoy se
tramitan nuevamente. Actualmente por ejemplo en Medellin cursan sélo 18 procesos por mora
en el pago de cuotas obrero patronales. Ninguno ha ordenado medidas cautelares, como quiera
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que no se tienen los recursos necesarios para pagar certificados de libertad en la oficina de
registro. [gualmente, el ISS no tiene abogados ni personal suficiente ni recursos humanos ni
presupuestales para lo referente a jurisdiccién coactiva. Toda la direccidon seccional de
Antioquia cuenta con sélo dos abogados de planta y uno de contratacién, como quiera que los
contratos son autorizados por el nivel nacional. Precisamente esa es la principal causa para que
los procesos de jurisdiccidn coactiva no funcionen, pues hay muy poco personal, obstaculos de
organizaciény dificultades en la oficina de registro para obtener datos de los bienes aembargar.
Ademas, se calcula que, de no haber obstéculo, el cobro coactivo demoraria aproximadamente
unafio y medio. Otro ejemplo: En Cali, hay 17 procesos de jurisdiccién coactiva que representan
cerca de 1.350 millones de pesos sin que haya sido posible recuperar centavo alguno. En
conclusion: la cartera por cobrar es altisima, no hay medios adecuados para cobrar y en muchas
ocasiones el empleador estd en quiebra o estd inmerso en la “cultura del no pago”; y, no se
aprecia una seria campafia contra la evasion.

CONSIDERACIONESDELA CORTE CONSTITUCIONAL
A.COMPETENCIA

Es competente esta Sala de Plena de la Corte Constitucional para proferir sentencia de
revisién dentro de las acciones de tutela de la referencia, con fundamento en los articulos 86,
inciso segundo y 241 numeral noveno de la Constitucién en armonia con los articulos 33, 35,
y 42 del Decreto No. 2591 de 1991. Ademads, su examen se hace por virtud de la seleccién que
de dicha accién practicé la Sala correspondiente, del reparto que se verificé en la forma sefialada
por el reglamento de esta Corporacién y de la orden de ser fallados los casos por la Corte en
pleno.

B. TEMAS JURIDICOS

1. El derecho a la salud para la generalidad de las personas y para los trabajadores
dependientes en particular

La doctrina ha considerado que en principio, el derecho a la salud no es un derecho
fundamental®. La jurisprudencia colombiana, sigue esta orientacion, de ahi que la proteccién
tutelar a la salud opera en conexién con el derecho a la vida, luego si hay peligro de que ésta sea
afectada entonces cabe la accién de tutela. Con este punto de apoyo garantista la jurisprudencia
de la Corte Constitucional protege muchos casos enrelacionala prestacién del serviciode salud
(P.ej. SU-480/97, T-489/98, T-669/97, T-287/95, T-385/98, T-018/99, entre otras).

No obstante lo anterior, en el presente fallo hay que analizar uno de los principios
consagrados en el articulo 53 de la Constitucion Politica: la “garantia a la seguridad social”.
Significa lo anterior que especificamente los trabajadores dependientes tienen derecho a la
seguridad social en salud y por consiguiente gozan de la proteccién tutelar con caracteristicas
inconfundibles. Este tema ya habia sido analizado por la Corporacién al declarar la
constitucionalidad condicionada del articulo 209 de la ley 100 de 1993 en la Sentencia C-177/
98, (M.P. Alejandro Martinez Caballero). Dijo la Corte:

“El articulo 209 de la Ley 100 de 1993 acusado dispone que, en el sistema contributivo,
la ausencia de cotizacion es causal de suspensién de la afiliacion al sistema general de

3 Salvo en el caso de los nifos que segun el art. 44 C.N. es derecho fundamental.
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seguridad social en salud. Por ende, la norma autoriza que cuando se presenta incumplimien-
to del pago de la cotizacién no se suministre el servicio de salud. Sin embargo, conviene
aclarar que en caso de trabajadores asalariados, el empleador estd obligado tanto a
descontar de los ingresos laborales las cotizaciones que corresponden a los trabajadores a
su servicio, como a girar los aportes y las cotizaciones a la entidad promotora de salud (inciso
2%del art. 161 de la Ley 100 de 1993). Por tal razén, incluso en el caso en que no se hubiere
realizado la deduccién obligatoria, el empleador es responsable por la totalidad del aporte
(art. 22 en consonancia con el 161 de la Ley 100 de 1993). Por consiguiente, el momento
Jurtdico del pago de la cotizacién coincide con el descuento de la cuota correspondiente, sélo
en el caso de los trabajadores dependientes. Por el contrario, para los otros afiliados
obligatorios al sistema general de seguridad social en salud, esto es para pensionados y
trabajadores independientes con capacidad econdémica, el pago de la cotizacién debe ser
directo.

Hecha la anterior precision, la Corte agrega:

“En sintesis, las relaciones jurfdicas que surgen entre el empleador y la entidad de
seguridad social son jurfdicamente separables de aquellas que se derivandel vinculo entre el
trabajadory los entes que administran los recursos destinados a la prestacién de los servicios
de salud, puesto que aun en caso en que se imponga una sancién por omisién y que se logre el
pago de la cotizacion, el derecho del trabajador no se agota sino que es indispensable que se
garantice la efectividad del mismo (C.P. articulo 2°). En este orden de ideas, la pregunta obvia
que surge es lasiguiente: ; el incumplimientodel deber de cotizar justifica constitucionalmente
lainterrupcionde los servicios de salud al empleado por parte de la EPS e incluso la suspensién
de la dfiliacién al sistema, tal y como lo establece la norma acusada? Para responder a ese
interrogante, la Corte procederd a determinar cudl es el alcance constitucionalmente protegi-
do al derecho a la seguridad social en materia de salud, para luego establecer si la aparente
restriccion consagrada por la disposicién impugnada es legitima.

Contenido constitucionalmente protegido del derecho a la salud.

La jurisprudencia de la Corte distingue entre la salud como un servicio publico capaz de
generar derechos prestacionales y como servicio del cual derivan derechos fundamentales®.
Ast, la prestacién de los servicios de salud, como componente de la seguridad social, por su
naturaleza prestacional, es un derecho y un servicio publico de amplia configuracién legal,
Dpues corresponde ala ley definir los sistemas de acceso al sistemade salud, asi como el alcance
de las prestaciones obligatorias en este campo (CP arts 48 y 49). La salud no es entonces, en
principio, un derecho fundamental, salvo en el caso de los nifios, no obstante lo cual puede
adquirir ese cardcter en situaciones concretas debidamente analizadas por el juez constitucio-
nal, cuando este derecho se encuentre vinculado clara y directamente con la proteccién de un
derecho indudablemente fundamental. Asi, el derecho a la salud se torna fundamental cuando
se ubica en conexidad’® con el derecho a la vida o el derecho a la integridad personal. En ese
orden de ideas, parece claro que la Constitucién no consagra para todas las personas un

4 Enrelacién con eltema pueden verse las sentencias T-484 de 1992. Magistrado Ponente Dr. Fabio Mor6n
Diaz, T-409 de 1995. Magistrado Ponente Dr. Antonio Barrera Carbonell.

5 Al respecto pueden consultarse las Sentencias T-130 de 1993, T-116 de 1993, T-366 de 1993, T-13
de 1995, T-005 de 1995, T-271 de 1995, T-312 de 1996, T-314 de 1996, entre otras.
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derecho judicialmente exigible a acceder en forma inmediata a cualquier prestacion sanitaria
ligada con la seguridad social. Sin embargo, ello no significa que no exista un derecho
constitucionalmente protegido en este campo, pues la Carta garantiza el derecho irrenuncia-
ble a la seguridad social y al acceso a los servicios de salud (CP arts 48 y 49). Una pregunta
obvia surge entonces. ;cudl es el contenido constitucionalmente protegido del derecho a la
salud en materia de seguridad social?

“Una vez definido el alcance o contenido constitucionalmente protegido del derecho a
la seguridad social en materia de salud, entra la Corte a estudiar la legitimidad de la
regulacion impugnada, para lo cual es indispensable distinguir, de un lado, la no cotizacion
al sistema contributivo de trabajadores dependientes y, de otro lado, el incumplimiento en el
pago del aporte de pensionados, jubilados y personas que no tienen relacion laboral. Asi, en
el segundo caso, las personas realizan directamente los aportes, por lo cual la relacion con
la entidad promotora de salud es lineal y como tal genera derechos y deberes reciprocos
directos. Por consiguiente, la suspension del servicio de salud por falta de cotizacién no
transgrede la buena fe, pues el principio general del derecho impone que nadie puede alegar
su propia culpa. Ademds, en este caso no existe en sentido estricto una restriccion al derecho
constitucional del trabajador independiente ya que, como se vio, la persona adquiere el
derecho a la prestacion en salud en la medida en que ha cumplido con las obligaciones
establecidas por la ley, como es efectuar la correspondiente cotizacion. Por ende, la
aplicacion de la norma en este caso es perfectamente legitima.

Por el contrario, en el caso de los trabajadores dependientes, la situacion es mds compleja
va que la disposicién parece limitar el derecho a la salud, puesto que un asalariado a quien le
han retenido sus cuotas puede sin embargo ver suspendida la atencion prevista por la ley, en
caso de que el patrono no haya efectuado su aporte o no haya trasladado la totalidad de la
cotizacion a la correspondiente EPS. El interrogante es entonces si esa aparente restricCion es
conforme a la Carta, esto es, si es vdlido que el incumplimiento del patrono de cotizar la parte
quele corresponde y efectuar los traslados a la EPS de las sumas retenidas al trabajador puede
implicar la interrupcion de los servicios de salud por parte de la EPS, e incluso la suspension
de la afiliacion al sistema, tal y como lo establece la disposicion impugnada.”

“El caso de los trabajadores asalariados.

Para responder al anterior interrogante es necesario tener en cuenta que la disposicion
acusada busca hacer efectivo el derecho ala seguridad social (CP art. 49) de quienes oportuna
y cumplidamente cotizan con las entidades administradoras de salud, con lo cual se pretende,
ademds, protegerlos recursos parafiscales® de laseguridad socialy exigir un gradoimportante
de eficiencia en el pago y las transferencias de las cotizaciones, las cuales, en virtud del
principio de solidaridad, revierten en beneficio no sélo del asalariado’y sufamilia sino también
de otras personas, en virtud de la existencia del régimen subsidiado de salud. Se trata pues de
finalidades que no sélo son juridicamente legitimas sino que tienen gran importancia,
conforme a los valores constitucionales, puesto que la Carta establece que la eficiencia y lu
solidaridad son principios que orientan el sistema de seguridad social en salud (CP arts 48 y
49), por lo cual se deben proteger los recursos econdmicos que financian el sistema.

La norma acusada es igualmente il y apropiada para favorecer los fines perseguidos.
En efecto, en lamedida en que las EPS quedan relevadas del deber de atender las prestaciones

6 Sentencia C-179 de 1997. Magistrado Ponente Dr. Fabio Morén Diaz.
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de salud cuando el patrono no ha transferido las cotizaciones, entonces se protegen los
recursos parafiscales de la seguridad social y se estimula la eficiencia del sistema, por cuanto
la suspensién de la afiliacién por el no pago de la cotizacién implica que el patrono queda
obligado a asumir las prestaciones de salud. En ese orden de ideas, lanorma acusada estimula
a los patronos a que cumplan con su deber de cotizar y transferir los dineros a la respectiva
EPS. Ademds, es una norma compatible con la l6gica general de funcionamiento del sistema
de salud disefiado por la Ley 100 de 1993. En efecto, debe recordarse que las EPS prestan los
servicios con base en sus recursos, los cuales provienen en lo esencial de las unidades de pago
por capitacién (UPC) que reciben del sistema por cada afiliado. Por tal razon, es deber de la
EPS remitir la cotizacién recibida al fondo de solidaridad para tener derecho a la correspon-
diente UPC; por ende, si el empleador no paga, entonces la EPS no recauda la cotizacion, y
no puede compensar con el fondo de garantia, por lo cual podrta resultar injusto exigir a la EPS
que atienda al trabajador, cuando no ha recibido los dineros -la correspondiente UPC-
necesarios para realizar la respectiva prestacién sanitaria.

Finalmente, en relacién con la proporcionalidad de la medida, la Corte considera que es
necesario distinguir las dos consecuencias previstas por lanorma, ya que ésta establece no sélo
la interrupcion de la prestacién del servicio sino incluso la suspensién de la afiliacién,

~ Ast, la Corte considera que la suspensién de la afiliacién aparece desproporcionada ya que
afecta la antigiiedad del trabajador en el sistema, lo cual podria, en determinados casos,
obstaculizar el no acceso a determinados servicios sanitarios. En efecto, conforme al articulo
164 de la Ley 100 de 1993, el acceso a la prestacion de algunos servicios de alto costo “podrd
estar sujeto a perfodos minimos de cotizacién que en ningiin caso podrdn exceder 100 semanas
de dfiliacién al sistema, de las cuales al menos 26 semanas deberdn haber sido pagadas en el
ultimo afio.” Por ende, la Corte considera que es excesivo que se imponga la suspensién de la
afiliacién a un trabajador y a su grupo familiar por una conducta que es imputable a su
empleador, que no efectué los aportes que le correspondfan, y a la propia EPS, que fue
negligente en sus deberes de vigilancia.”

- 2. Principios delaseguridad social en salud y especialmente del principio de continui-
dad

El articulo 48 de la C. P. indica que la seguridad social debe sujetarse a los principios de
eficiencia, universalidad y solidaridad en los términos que establezca la ley. Por consiguiente,
se constitucionalizé la seguridad social con un fuerte contenido de politica social.”

En la jurisprudencia constitucional, a nivel general y para todas las personas, se tiene como
eje laidea de que la realizacién del servicio piblico de la Seguridad Social (art. 48) tiene como
sustento un sistema normativo integrado no solamente por los articulos 48, 49, 11, 366 de la
Constitucién, sino también por el conjunto de reglas contenidas en leyes, decretos y acuerdos,
en cuanto no sean contrarios a la Carta. Todas esas normas constituyen un derecho prestacional,
eso significa que la seguridad social se ubica dentro de los principios constitucionales de la
igualdad material y en la cldusula del Estado Social de Derecho.

7 Enla Ley 100 de 1993 se desarrollan tales principios y para efectos practicos se establecié la atencién
béslca y dos regimenes: el contributivo y el subsidiado; de ahf que exista un plan obligatorio de salud y
un plan subsidiado. El plan obligatorio—POS~ cobija a todas las personas que estén bajo relacién laboral,
a los pensionados, a los trabajadores independientes con capacidad de pago que se afilien y a los
respectivos beneficiarios legales.
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En ese contexto el sistema de seguridad social en Colombia es mixto, pues puede ser prestado por
el Estado oporlos particulares, mediante delegacion de aquél. Poresa delegacion estatal las EPS prestan
el plan obligatorio de salud (POS) que incluye la atencién integral a la poblaci6n afiliada en sus fases
de educacion, informacién y fomento de la salud y la prevencion, diagndstico, tratamiento y
rehabilitacién de la enfermedad, incluido el suministro de medicamentos esenciales en su denomina-
cién genérica (art. 11 Decreto 1938 de 1994).

Hay que admitir que al delegarse la prestacién del servicioptiblico de salud auna entidad particular,
ésta ocupa el lugar del Estado para algo muy importante cual es la prestacién de un servicio publico:
peroeso no excluye que la entidad aspire obtener una legitima ganancia. Asf estd disefiado el sistema,
luego opera el llamado equilibrio financiero.

A nivel particular, tratindose de trabajadores dependientes (o sus beneficiarios) el sistema de
seguridad social también se sujeta al sistema mixto antes indicado, sin perder la perspectiva de que el
articulo 53 de la C.P. le da una connotacién adicional (ser la seguridad social inherente a la relacién
laboral) y ello fortalece el cardcter de servicio publico esencial (ya sefialado en los articulos 2 y 4 de la
Ley 100 de 1993).

Por lo tanto, la jurisprudencia de 1a C-177 de 1998 antes transcrita, que modul6 el articulo 209 de
la Ley 100de 1993, seintegraconlos articulos 103, 104 y 105 delaLey 222 de 1995 y conproposiciones
normativas constitucionales contenidas en los articulos 365, 53 y 2° de la C. P. dentro de la siguiente
argumentacion:

El articulo 365 de 1la C.P. leido conjuntamente con la jurisprudencia transcrita permite concluir que
tratandose de trabajadores dependientes puede haber consecuencias adicionales al tema de la salud en
general.

En efecto dice el articulo 365: “Los servicios piiblicos son inherentes a la finalidad social del
Estado. Es deber del Estado asegurar su prestacion eficiente a todos los habitantes del territorio
nacional’.

Que la salud es un servicio publico, y ademads esencial, no tiene la menor duda porque los
articulos 48 y 49 expresamente dicen que la salud es servicio publico, el articulo 366 C.P.
presenta como objetivo fundamental del Estado la solucién a la salud. y la Ley 100 de 1993
también lo indica en su articulo 2°.

Uno de los principios caracteristicos del servicio publico es el de la eficiencia. Dentro de la
eficiencia estd la continuidad en el servicio, porque debe prestarse sin interrupcién.

Marienhoff dice que “La continuidad contribuye a la eficiencia de la prestacion, pues sélo ast
ésta serd oportuna”®. Y, a renglén seguido repite: “... resulta claro que el que presta o realiza el
servicio no debe efectuar acto alguno, que pueda comprometer no sélo la eficacia de aquél, sino su
continuidad™ . Y, luego resume su argumentacion al respecto de la siguiente forma: “.. la
continuidad integra el sistema juridico o ‘status’ del servicio piiblico, todo aquello que atente contra
dicho sistema juridico, o contra dicho ‘status’ ha de tenerse por ‘ajuridico’ o contrario a derecho,
sin que para esto se requtiera una norma que expresamente lo establezca, pues ello es de ‘principio’
en esta materia”.'” Jean Rivero'' resefia como uno de los principios generales del derecho en la
jurisprudencia administrativa el de la continuidad de los servicios publicos y agrega que el

& Miguel Marienhoff, Tratado de derecho administrativo, Tomo ll, pag. 64.
¢ Ib. p. 66.

©1b. p. 67.

" Jean Rivero, Derecho Administrativo, ps. 80 y ss.
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Consejo Constitucional francés ha hecho suya la teoria de los principios generales (sentencia
de 26 de junio de 1969).

En el caso colombiano, la aplicacién ineludible de los principios estd basada en el articulo
2° de la C. P. que sefiala como uno de los fines del Estado “garantizar la efectividad de los
principios”. Luego, el principio de la continuidad en el servicio piblico de salud de los
trabajadores dependientes no puede ser afectado ni siquiera cuando se incurre en mora superior
a los seis meses, en el pago de los aportes, porque la disposicién que permite suspenderle el
servicio aquienes estén en esta circunstancia es unaregla de organizaci6n dentro de la seguridad
social establecida enlaLey 100 de 1993 que no se puede extender ala “garantia de la seguridad
social” establecida como principio minimo fundamental en el articulo 53 de la C. P. que, para
efectos de los contratos suspendidos de trabajo tiene un argumento adicional en la Ley 222 de
1995.

El articulo 104 de la Ley 222 de 1995 (que modifica el Libro II del Cédigo del Comercio)
establece:

“ARTICULO 104. Prestacion de Servicios Piblicos. Las personas o sociedades que
presten servicios publicos domiciliarios o industriales al deudor, admitido o convocado a
concordato, no podrdn suspender la prestacion de aquéllos por causa de tener créditos
insolutos a su favor. Si la prestacién estuviere suspendida, estardn obligadas a restablecerla,
so pena de responder por los perjuicios que se ocasionen. El valor de los nuevos servicios que
se presten a partir de la apertura del concordato, se pagardn como obligaciones
posconcordatorias.

Pardgrafo. Igual regulacion se aplicard a las entidades de prevision social en relacién con
las obligaciones que tengan con trabajadores del deudor.”

Como se aprecia, en el primer inciso se consagra la continuidad en la prestacién de los
servicios piiblicos en los casos en que el empleador estd en concordato y se halla en mora con
1a entidad prestadora del servicio. Con igual o superior razén el trabajador a quien se le prestan
los servicios ptiblicos de seguridad social, con fundamento en relacién laboral vigente, queda
amparado con dicho principio de continuidad.

O sea que en la legislacién colombiana, aunque el empleador se halle en proceso de
concordato no podr4 suspenderse la seguridad social en salud a los trabajadores. Aunque no se
mencionen en el articulo los casos de liquidacién obligatoria esto no borra los principios de los
servicios pdblicos, uno de ellos muy importante: la continuidad, ni menos el principio de
garantizar la seguridad social establecido en el articulo 53 de la C.P. Por supuesto que,
emanando la prestacién del servicio de la relaci6n laboral, lo correspondiente a dicho servicio
es crédito privilegiado.

3. El caso excepcional de la suspensién de los contratos de trabajo

Ocurre que en circunstancias excepcionales, dentro de la relacién laboral, pueden darse

algunas de las causales que el C. S. del T. indica como justificantes de la suspensién del contrato
de trabajo.

LaLey 50 de 1990, articulo 4° dice cudndo se suspende el contrato de trabajo. Interesa para
efectos de esta tutela conocer la primera causal:

“1. Por fuerza mayor o caso fortuito que temporalmente impida su ejecucién...”

El articulo 53 del C. S. del T. dice que los efectos de la suspension son los siguientes:
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“Durante el periodo de las suspensiones contempladas en el articulo 51 (hov articulo
4°de la Ley 50 de 1990) se interrumpe para el trabajador la obligacion de prestar el
servicio prometido, v para el patrono la de pagar los salarios de esos lapsos, pero
durante la suspension corren a cargo del patrono, ademds de las obligaciones ya
surgidas con anterioridad, las que le corresponden por muerte o por enfermedad de los
trabajadores. Estos periodos de suspension pueden descontarse por el patrono al
liguidar vacaciones, cesantias y jubilaciones”.

Lalectura textual indicaque lo inico que se interrumpe es laobligacion de prestar el servicio
y el pago del salario, luego, se mantiene la prestacién de la seguridad social, es decir que durante
la suspension hay que responder por la atencién a la salud de los trabajadores. Con mayor razén
después de la Constitucién de 1991, que sefialé a la seguridad social como principio del trabajo
en el articulo 53, luego la garantfa de la seguridad social en salud, en estos casos de proteccion
de trabajadores, entre ellos los trabajadores con contrato suspendido, estd respaldada constitu-
cional y legalmente.

(Quién debe prestar el servicio de salud en estos eventos?

En todo caso de suspension del contrato laboral, es el empleador quien asume la obligacién,
salvo que esté cotizando oportunamente a la EPS, en cuyo caso ésta atiende la salud del
trabajador por permitirlo asi el sistema establecido en la Ley 100 de 1993 y sus decretos
reglamentarios.

Pero, si hay mora, en principio, el empleador queda obligado a la prestacidn del servicio
porque no cotiza a la EPS, eso ya lo ha dicho reiteradamente la Corte Constitucional. Pero hay
que agregar que la situacion obliga a otras consideraciones cuando hay suspension del contrato
laboral.

Esta suspension es propia del derecho del trabajo y tiende a evitar la extincién de la relacion
laboral, lo cual en cierta forma le impide en la prictica al trabajador la obtencién de otra
ocupacion.

En rigor no debiera hablarse de suspension del contrato de trabajo, sino mds bién de que el
deber de prestacion del trabajador queda limitado a poner a disposicién del patrono su fuerza
de trabajo, y correlativamente eso significa un intervalo de no exigibilidad de algunas
condiciones. Pero una obligacién que siempre serd exigible es la de la seguridad social, entre
otras razones por el cardcter constitucional que ahora tiene en el articulo 53 de 1a Constitucion,
esto significa que hay deberes de prestacién que subsisten en su totalidad, y son deberes
inherentes a la dignidad del trabajo y a laequidad porque se estd ante la situacion especialisima
de untrabajadorque norecibe salario, y por otro aspecto, de manera genérica, laseguridad social
en salud es un derecho prestacional que conlleva la universalidad en la cobertura y un servicio
publico que obliga alacontinuidad. En otras palabras, parael caso que se examina hay unadoble
proteccidn luego no puede haber liberacion del deber de dar seguridad social en salud porque
esto afectaria los derechos que surgen del trabajo y de la salud.

En cuanto a la 6rbitalaboral y en el tema de la suspension del contrato de trabajo, aparecen
consecuencias juridicas ligadas a la teoria del riesgo; riesgo originado por causas diversas
(imputables al empleador o al trabajador o a casos fortuitos). Por ser una teoria que emana de
un riesgo laboral, este aspecto no puede ser solucionado por los medios tradicionales de la
dogmatica del derecho civil y por consiguiente no puede decirse, por ejemplo, que la fuerza
mayor o el caso fortuito, como real o presunta causa de la suspension de un contrato de trabajo,
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tendrd como marco el disefiado en el Cédigo Civil (articulo 1° delaLey 95 de 1890 que subrogé
el artfculo 64 del Cé6digo Civil: “se llama fuerza mayor o caso fortuito, el imposible a que no
es posible resistir, como un naufragio, un terremoto, €l apresamiento de enemigos, los actos de
autoridad ejercidos por un funcionario piiblico, etc.”), sino que cuando “los acontecimientos se
producen en la esfera del empleador, éste deberia asumir la totalidad del riesgo (aun de las
consecuencias del caso fortuito o fuerza mayor)”?. Esto ha sido analizado por 1a dogmética
jurfdica en la teorfa llamada “de las esferas” que apareci6 jurisprudencialmente en Alemania
el 6 de marzo de 1923, recién expedidala Constitucién de Weimar y después de una fuerte pugna
de opiniones sobre las incidencias juridicas de circunstancias an6malas de épocas de guerra, de
postguerra y de conmociones econémicas. En tal fallo el Tribunal del Reich reconocié que en
estas situaciones, las soluciones satisfactorias no se podian hallar en la teorfa de las obligaciones
y del contrato de prestacién de servicios en general, sino en la base sicolGgica del contrato de
trabajo industrial puesto que la relaci6n de trabajo de los asalariados qued6 integrada en la
comunidad de trabajo y de industria, en la cual el patrono y el empleado ya no son tanto
contrapartes de una relacién singular sino representantes de dos grupos sociales (lo cual
precisamente justifica el derecho colectivo del trabajo), y por lo tanto debe averiguarse en cuél
esfera se ha producido la dificultad de la continuidad de la relacién y que origina la suspensi6n.
Si la suspensién no es la esfera del trabajador, no tiene éste por qué sufrir todas las
consecuencias", sino que algunos aspectos como en el de la salud se torna en obligaci6n
patronal.

Pero asi como el empleador responde por 1a prestacién de 1a seguridad social, en los eventos
en que haya mora, también la EPS no se puede desligar de la obligaci6n.

Aunque aparece una laguna normativa sobre el acceso y prestacién del servicio de salud por
parte de las EPS a las personas y beneficiarios de los trabajadores cuyo contrato laboral ests
suspendido, de todas maneras para dilucidar esta inquietud habr4 que acudir a los pardmetros
que la propia Corte Constitucional ha fijado. Esto significa que para la solucién del problema
se apelard ala jurisprudencia sobre temas de salud y de proteccién al trabajador en condiciones
especiales en que no hay norma concreta para el caso controvertido, teniendo en cuenta las
peculiaridades que tiene la situacién de 1a suspensi6n del contrato y el hecho de que aunque est4
obligado el empleador a cumplir con la prestaci6n del servicio de salud puede ocurrir que el

12 Juan Carlos Morando en el libro Estudios sobre derecho individual de trabajo, en homenaje al profesor
Mario Deveali, pag. 535.

'3 La llamada teoria de las esferas, “SPHARENTHEORIE” prevalecié antes, durante y después de la
segunda guerra mundial, en raz6n de que el empresario es el que tiene el poder de la direccién econémica
y obtiene los beneficios de la empresa, luego el riesgo econémico va a cargo del patrono. Gustavo
Bochmer, en su libro “El derecho a través de la jurisprudencia” paginas 412 y ss. cita numerosas
sentencias referentes a la teorfa de las esferas (como Ia del 30 de abril de 1947 del Tribunal Territorial
del Trabajo de Bremen; la del 16 de julio de 1947 del Tribunal Territorial del Trabajo de Hamburgo, ias
anteriores del mismo Tribunal de 24 de enero, 7 de febrero de y 11 de septiembre de 1946) y resalta
Bochmer “que el riesgo econémico, en el que se incluye el riesgo de la guerra, sélo va a cargo del patrono,
pero el riesgo técnico de la explotacién gravita sobre empleador y trabajador y frente a este criterio “as
sentencias de 30 de abril de 1947 del Tribunal Territorial de! Trabajo de Bremen, de 3 de noviembre de
1947 del de Dusselort, de 24 de julio de 1947 de Hamny de 10 de junio y 17 de junio de 1947 de Hessen
invocan como fundamento que tanto en el caso de riesgo general como en el riesgo técnico de la
explotacion, 1a decisién deperide de si el perjuiclo sufrido por la empresa es de tanto alcance y duracién
que pone en peligro su subsistencia o la dejaria inservib‘le por largo tiempo.”
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empleador no solamente incumpla al deber de consignar los aportes ala EPS, sea oficial o particular;
sino también al de prestar el servicio y por lo tanto quede desprotegido el trabajador enfermo, pese
a que tedricamente estarfa doblemente protegido. Por consiguiente, para evitar la desproteccion,
cabe también la tutela contra la EPS para proteger los derechos fundamentales del trabajador
dependiente.

Enlas circunstancias anotadas, laEPS no se puede desligar de la prestacion del servicio de salud
. Tan asf que, en el propio ISS no se saca del sistema al trabajador con contrato suspendido y con
mora patronal, sino que se le suspende la atencion.

Pero, si el empleador estd enmora, la EPS debe, en primer lugar, exigir el pago de la cuota, pero
también puede repetir lo gastado contra el empleador moroso, quien en principio es quienhadebido
prestar la atenci6n por ser proyeccion esta del contrato laboral suspendido.

La Corte hadicho que el trabajador no tiene por qué quedar afectado por la culpa del empleador
que 1o cotiza oportunamente. Ante esta circunstancia ha surgido en la jurisprudencia una doble
solucion: responde el empleador y por lo tanto se torna responsable de la prestacion del servicio
médico y de la entrega de medicamentos: o, el trabajador, si el empleador no responde le puede
exigir a la EPS que lo atienda debidamente en razén de la voluntad del servicio piblico; pudiendo
la EPS cobrarle al empleador o en algunos casos repetir contra el Fondo de Solidaridad.

Enla Sentencia C-177/98'" se fij6 el alcance de la jurisprudencia constitucional sobre la
mora patronal en el pago de los aportes de salud. Allf se dijo:

“...la Corte Constitucional ha esbozado dos tesis en sus decisiones de tutela. La primera
puede analizarse en lus sentencias T-406 de 1993, T-057 y T-669 de 1997 M.P. Alejandro
Martinez Caballero, T-154%de 1995y T-158 de 1997 M.P. Hernando Herrera Vergara, T-072
de 1997 M.P. Viadimiro Naranjo Mesa, T-202 de 1997 M.P. Fabio Mordn Diaz, en donde se
dispone que, con base en los principios de continuidad de los servicios piiblicos y el derecho
irrenunciable a la seguridad social, la EPS debe continuar prestando eficientemente el servicio
médico a los afiliados y ejercer los mecanismos tendientes al cobro. Por el contrario, la
segunda tesis considera que si por descuido o dolo del empleador aquel no realiza los
correspondientes traslados, él debe prestar directamente los servicios médicos. (Sentencias
T-330 de 1994 y T-01 de 1995, M.P. José Gregorio Herndndez Galindo, T-341 de 1994 M.P.
Carlos Gaviria Diaz, T-571 de 1994 y T-131 de 1995. M.P. Jorge Arango Mejia, T-005 de 1995
y T-287 de 1995 M.P. Eduardo Cifuentes Muiioz).

Estas divergencias se explican, en muchos casos, por la diversidad de las situaciones
concretas, propias de las decisiones de tutelas. Ademds, como se ha sefialado, sibien es vilido
que laley atribuya al patrono el deber de responder por los servicios de salud, en caso de mora
o incumplimiento, lo cierto es que este traslado de la obligaciion no exonera integralmente a
la EPS de las responsabilidades en que hubiera podido incurrir. por negligencia en la
vigilancia de que se realicen los aportes. En efecto, la Ley 100 de 1993 confiere herramientas
para facilitar no sélo la eficiencia en el reconocimiento de los derechos a la seguridad social
sino también la eficiencia en el cobro de las acreencias en favor de las entidades administra-
doras de la seguridad social, afin de que se protejan y se hagan efectivos los derechos de todos
los trabajadores v el principio de solidaridad.”

* Magistrado Ponente Dr. Alejandro Martinez Caballero.
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Por otro aspecto, en cuanto al monto de lacotizacién a la EPS, el empleador debe cubrirlaen
su totalidad, porque como se anot6 anteriormente serfa injusto que el trabajador pagara un
porcentaje, sin recibir salario, y, juridicamente el empleador asume la totalidad del monto a
cubrir porque no de otra manera se puede entender lo establecido en el articulo 53 del Cédigo
Sustantivo del Trabajo, en armonia con el articulo 53 de la Constituci6n.

Los anteriores planteamientos no impiden agregar que en el POS hay unas cotizaciones
mensuales que, tratdndose de trabajadores sujetos a una relacién contractual laboral, son
descontadas del salario del trabajador en la proporcién que a éste corresponde y con el aporte
que el empleador debe adicionalmente dar. Todo ello integra la cotizacién que se remite
periédicamente (cada mes) a la entidad prestadora del servicio, advirtiéndose que esas
cantidades de dinero que la EPS recibe son contribuciones parafiscales y 1a EPS debe remitir
al Fondo de Solidaridad y Garantia todo lo que sobrepasa a la UPC, (art. 219 Ley 100 de 1993).
Por eso es importante que se tenga conciencia de que lo que se recauda no pertenece a las EPS,
ni muchomenos entra al presupuesto nacional ni a los presupuestos de las entidades territoriales,
sino que pertenece al sistema general de seguridad social en salud, es, pues, una contribucién
parafiscal, con todas sus implicaciones juridicas, atin de orden penal.

4. Obligacién de hacer efectivas las 6rdenes de tutela

EnlaC-177 de 1998, 1a Corte Constitucional de Colombia hablé de sanciones si nose pagan
los aportes:

“No obstante, la inobservancia de la obligacién de cotizar a la seguridad social genera
sanciones moratorias, administrativas y disciplinarias en caso de que el incumplimien-
to del deber se ocasione por culpa de un servidor publico. Igualmente, si el patrono no
transfiere a las EPS las sumas retenidas, no solamente se encuentra sujeto a las
sanciones administrativas y econémicas previstas por la Ley 100 de 1993 sino que
ademds su conducta podria ser penalmente sancionada, pues estaria desviando
recursos que no son suyos, ya que tales dineros, tal y como esta Corte lo ha precisado,
son contribuciones parafiscales afectadas a propésitos espectficos’. De la misma
manera, la posicion juridica de la entidad que administra la seguridad social frente al
incumplimiento de la afiliacién y de la cotizacion no es la misma, como quiera que
mientras la omision de afiliacion no le genera potestades ni deberes, la negligencia en
el pago de la cotizacion s, puesto que puede exigir judicialmente su cumplimiento.”

Enlos expedientes que contienen las tutelas que se revisan hay un acervo probatorio extenso
que demuestra, por un lado una costumbre generalizada de muchos patronos de no cotizar
oportunamente, perversa cultura del no pago que afecta el sistema; y por otro lado, se visualiza
la dificultad o descuido del ISS para reclamar lo debido, aspecto éste que afecta los derechos
democréticos de los ciudadanos a que se les brinde organizacién y procedimientos adecuados.
Precisamente 1a T-068/98 dijo sobre este tema:

“La legitimidad del Estado Social de Derecho radica, por un lado en el acceso y ejecucion
del poder en forma democrdtica, y por otro lado en su capacidad para resolver las dificultades
sociales desde la perspectiva de la justicia socialy el derecho, lo cual indudablemente depende
de la capacidad del Estado para cumplir, de manera efectiva, con sus fines de servicio a la

'8 Sentencia C-575 de 1992. Magistrado Sustanciador Dr. Alejandro Martinez Caballero.
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sociedad. De ahi pues, que los mandatos contenidos en los articulos 2° vy 209 de la Constitucion
imponen a las autoridades la obligacion de atender las necesidades, hacer efectivos los derechos
de los administrados y asegurar el cumplimiento de las obligaciones sociales.

Ahora bien, la efectividad de los derechos se desarrolla con base en dos cualidades, la eficacia
y la eficiencia administrativa. La primera relativa al cumplimiento de las determinaciones de la
administracion y la segunda relacionada con la eleccion de los medios mds adecuados para el
cumplimiento de los objetivos. Es por ello que las dos cualidades permiten la verificacion objetiva
de la distribucion y produccion de bienes y servicios del Estado destinados a la consecucion de los
fines sociales propuestos por el Estado Social de Derecho. Por lo tanto, la administracion necesita
un apoyo logistico suficiente, una infraestructura adecuada, un personal calificado y la moderni-
zacion de ciertos sectores que permitan suponer la transformacion de un Estado predominantemen-
te legislativo a un Estado administrativo de prestaciones”.

Lo anterior significa que ante cronicos incumplimientos, el juez constitucional debe entrar a
proteger no solamente y el derecho a la salud del trabajador, sino que también debe sefialar medidas
que superen el incumplimiento en el pago de cuotas, lo cual incide en el derecho a la salud de los
afiliados al sistema. Una de esas medidas es ésta:

Esobligacionde las EPS cobrar los aportes patronales. A este respecto 1a C-177/98 establece algo
que se reitera en el presente fallo:

“Igualmente, v con el fin de fortalecer estas posibilidades de cobro por parte de estas entidades,
el articulo 54 de la Ley 383 de 1997 determiné que las normas de procedimiento, sanciones,
determinacion, discusion y cobro del libro quinto del estatuto tributario, “serdn aplicables a la
administracion y control de las contribuciones y aportes inherentes a la ndmina, tanto del sector
privado como del sector publico, establecidas en las Leyes 58 de 1963, 27 de 1974, 21 de 1982, 89
de 1988 y 100 de 1993”. Esto significa que, al igual que las entidades administradoras de
pensiones, se entiende que las EPS tienen la posibilidad de establecer el cobro coactivo para hacer
efectivas sus acreencias derivadas de la mora patronal.

Porende, las EPS cuentan conlos instrumentos para cobrar los aportes y tienen el deber juridico
de administrar eficientemente los recursos, como quiera que el principio de eficiencia, especialmen-
te consagrado para la seguridad social y para la salud (CP arts 48 v 49), dispone una gestion
adecuadapara el cobro de las acreencias a sufavor. Asipues, cuando la EPS no cumple con su deber
de administrador eficiente de los recursos falta a la “esmerada diligencia que un hombre juicioso
emplea en la administracion de sus negocios importantes” (art. 63 del Cédigo Civil).

Existe pues una responsabilidad compartida entre la EPS 'y el patrono, por lo cual puede
ser procedente que en determinados casos, y segin las particularidades de las diversas
situaciones, los jueces de tutela ordenaran a uno o al otro el cumplimiento de lus prestaciones
de salud que eran necesarias para proteger un derecho fundamental...

Ahora bien, la jurisprudencia es undnime en relacion con la imposibilidad de que lu
responsabilidad por el no pago de los aportes patronales recaiga sobre el trabajador, pues esto
“implicartatrasladar al trabajador, activo o retirado, sin razon juridica atendible, las nocivas
consecuencias de la negligencia e irresponsabilidad patronal”’®. Por consiguiente, si el
empleador no efectiia oportunamente las transferencias de los aportes obrero- patronales en

'® Corte Constitucionai. Sentencia T-606 de 1996.Magistrado Ponente Dr. Eduardo Cifuentes Mufioz.
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materia de salud, que efectivamente fueron deducidos de los salarios, las consecuencias
Jurtdicas de su incumplimiento no pueden afectar el derecho del trabajador a la salud.” , mds
aiin cuando “la omisién del empleador es incompatible con la confianza depositada por el
trabajador”, por ende el principio de la buena fe (C.P. art. 83), resultaria de ese modo
quebrantado” ...

Todas estas maneras de proteger los fallos de tutela tienenrespaldo en el literal ¢) del articulo
25 de la Convencién Americana de Derechos Humanos que obliga a los Estado Parte a
“garantizar el cumplimiento, por las autoridades competentes, de toda decisién en que se haya
estimado procedente el recurso (de amparo)”.

CASOS CONCRETOS

Se decidirdn en este fallo dos casos inmersos en una enorme cantidad de tutelas interpuestas
Gltimamente contra el Instituto de los Seguros Sociales. Antes que todo es indispensable
precisar queen este fallo se va adefinir exclusivamente lorelativo ala salud de unos trabajadores
con contrato de trabajo suspendido.

Pues bien, en el caso de la tutela instaurada en Cali, pese al esfuerzo de la Corte
Constitucional en materia probatoria, no se pudo demostrar que el solicitante o los presuntos
beneficiarios hubieren quedado afectados en su salud por la mora patronal en el pago de aportes
alISS, luego la tutela no puede prosperar y se confirmar la decisién del a-quo, m4xime cuando
el propio interesado no demostré interés alguno durante el trimite de la tutela que interpuso.

En cuanto al caso de Medellin, de las personas que se sefialaron durante el trdmite de la tutela,
que pudieren estar afectadas gravemente en su salud, no todas lo justificaron, luego debe
prosperar la accién solamente para quienes demostraron que se le ha afectado el derecho a la
salud en conexi6én con el derecho a la vida y al trabajo.

Segtin las pruebas obrantes en el expediente y mencionados en el presente fallo, prospera
la tutela para Hugo Diaz Valencia porque prob6 que por su afeccién coronaria necesita
tratamiento, por violacién al derecho al trabajo y el derecho ala saluden conexién con el derecho
alavida.

Rosa Zapata (beneficiaria de Luis Garcia) también demostré que sufre enfermedad
coronaria, luego prospera la tutela para ella.

Jestis Maria Gil probé que padece hipertensi6n e hipercolestemia y Carlos Velilla estd en
la misma situaci6n, luego son personas que quedan protegidas por la tutela. Helena Montoya
Uribe también queda amparada porque necesita ser operada, ya que requiere biopsia de lamama
izquierda. A ellos se les protege el derecho a la vida y al trabajo, en el contexto antes sefialado.

No prospera la tutela en cuanto a Natalia Gutiérrez porque no se pudo demostrar que es
beneficiarfa del afiliado y trabajador de Quintex sefior Juan Romé4n. Tampoco prospera la
reclamacién de Pedro Valc4rcel Ramos porque no hay elemento de juicio que permita inferir
que su deficiencia visual afecta 1a vida hasta el punto de permitir 1a tutela y porque el empleador
demostr6 que con autorizaci6n judicial se le cancel6 el contrato de trabajo. Ni prosperala tutela

"7 Sentencias T-606 de 1996, T-072de 1997. T-171 de 1997, T-299 de 1997, T-202 de 1997, T-398 de 1997.

'8 Sentencia T-323 de 1996. Magistrado Ponente Dr. Eduardo Cifuentes Mufioz. Se reiter6 en la sentencia
T-299 de 1997.
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de Daniel Arcadio Uribe, quien pide una cirugia del tabique porque no hay prueba de que de su
lesion pueda dar lugar a tutela.

Por otro aspecto: si bien es cierto se ha probado que se llegé a un convenio entre Quintex
y el ISS y que por lo mismo ha desaparecido la mora patronal y este proceder favorablemente
cobijara a todos los trabajadores de Quintex, quienes tienen derecho a la prestacién del servicio,
esto no significa sustraccion de materia para la presente tutela en los casos que prosperan,
porque no hay prueba alguna en el expediente de que ya se hubieran hecho los tratamientos
mencionados a dichas personas por parte del ISS, y, por el contrario, es el propio representante
del empleador quien informa a la Corte que el ISS no ha cumplido con el compromiso de
antender a los trabajadores de Quintex.

La orden de la prestacién del servicio de salud se dard al ISS porque aunque Quintex S.A.
no puede quedar marginada de la obligacién de prestar la asistencia médica a sus trabajadores
y beneficiarios de éstos, segiin ya se explico, eso no significa que aqueilos no puedan exigirle
alaEPS-ISS la seguridad social en salud, si estd de por medio la vida (como ocurre con aquellas
personas que ya se dijo son susceptibles de la tutela en el presente caso) y si, adicionalmente,
el empleador acordé6 con el ISS los medios de pago, luego se saned cualquier mora.

Particular importancia tienen otros dos aspectos, que se proyectan no solamente en las
tutelas que se revisan, sino en miles de casos similares: la morosidad de los empleadores en el
aporte de las cuotas (lo cual puede tipificar delito porque se trata de contribuciones paratiscales)
y la deficiencia para el cobro de lo debido por parte del ISS (pese a que puede tramitar
ejecuciones fiscales).

Frente a 1o primero, habrd que ordenarle al ISS que remita ala Fiscalia General de la Nacion
la lista de los empleadores que actualmente estdn en mora de aportar esa contribucién parafiscal,
distinguiéndose claro estd que puede haber demora en el pago ordinario en el mes de cotizacion
y, que en este evento, esta permitido que e} propio ISS haga cobros persuasivos y acuerdos de
pago, para lo cual un término prudente para concretar estas medidas supletorias, pero de todas
maneras formas de pago, es de un mes adicional. Claro que si con posterioridad, como ocurrio
en el caso de la presente tutela, hubo ofrecimientos de pago que posteriormente cristalizaron en
convenio escrito, ha quedado saneada la mora y no hay afectacion actual de la contribucion
parafiscal, y en similar situacién pueden estar otros empleadores. Pero si se aprecia la mala fe
en la mora y no se ha convenido ni estd en tramite con el ISS una forma de pago dentro de las
diferentes maneras que antes se mencionaron, entonces. aparece nitida la conducta ilicita de
haber distraido la contribucién parafiscal, luego podria haberse incurrido en peculado. Situa-
cién, que como es obvio se predica de todas las EPS, sean oficiales o privadas (pero, en el
presente caso se examina lo ocurrido en el ISS).

En cuanto a lo segundo, puesto que el ISS debe ser eficaz y eficiente, una demostracion de
la ausencia de estas caracteristica es el no reclamo de los aportes patronales debidos, entonces
no puede disculparse el ISS de esta obligacién, menos cuando es una EPS publica, que tiene ya
procedimiento sefialado para las ejecuciones fiscales.

Larealo presuntacrisis econémica alegada porlos directivos del ISS, con mayorrazén obliga
a recuperar lo que le deben y a ejecutar fiscalmente alos morosos. No vale el argumento de que
hay imposibilidad para saber cudles bienes (especialmente inmuebles) tiene el empleador
moroso, porque el ISS se ha hecho presente en concordatos y liquidaciones definitivas y conoce
cuales son los bienes del quebrando y porque puede haber mecanismos interinstitucionales

825



SU-562/99

rapidos para que las oficinas respectivas reporten las propiedades raices de un empleador
incumplido en el pago de aportes a la seguridad social. A la grave situacién econémica del pafs
no es justo agregar una falta de organizacién y procedimientos eficaces para obtener contribu-
ciones parafiscales indispensables para que el sistema de seguridad social no colapse. Solo asf
se contribuye a la solucién de ese fenémeno de llevar a miles de personas a instaurar tutela
exigiendo la prestaci6n del servicio de salud, cuando lo légico es que éste se preste directa y
rdpidamente.

Por 1ltimo, no tiene presentacién que el reclamo de los derechos fundamentales mediante
la acci6n de tutela sea aducido como causa de 1a crisis del ISS porque eso no es cierto y seria
absurdo que la gente no pudiera reclamar sus derechos y si lo hiciere fuera puesto en la picota
piiblica. Por el contrario, las personas tienen la garantfa y hasta la obligacién de reclamar sus
derechos y el Ministerio Piblico, como es el caso de la Personeria de Medellin, hace bién y
cumple sus funciones al colaborarle a los ciudadanos en el reclamo de sus derechos fundamen-
tales.

En mérito de lo expuesto 1a Sala Plena de la Corte Constitucional, administrando justicia en
nombre del pueblo y por autoridad de la Constitucién,

RESUELVE:

Primero. REVOCAR parcialmente las decisiones en la tutela T-192384 en cuanto no se
reconoci6 latutelaen favor de Hugo Diaz Valencia, Rosa Zapata, Jesds Marfa Gil, Carlos Velilla
y Elena Montoya a quienes se los protege por las razones expuestas en la parte motiva; y se
CONFIRMA en cuanto no prospero para los demds. En consecuencia, se ORDENA al Instituto
de los Seguros Sociales que en el término de diez dias proceda a prestar la atencién médica a
las personas indicadas, si atin no lo ha hecho y sin perjuicio del acuerdo a que hubiere llegado
€l ISS con Quintex S.A. Y, si lo hizo cuando el empleador estaba en mora, no solo hay lugar
al reclamo de los aportes sino a repetir contra el empleador por los gastos médicos, clinicos,
farmacéuticos que el ISS hubiera hecho a favor del trabajador afiliado al sistema pero incurso
en la mora patronal.

Segundo. CONFIRMAR Ia decisién proferida por el Juzgado de Cali, en cuanto no concedi6
la tutela, pero por las razones indicadas en el presente fallo.

Tercero. Para los efectos del articulo 36 del Decreto 2591 de 1991, los juzgadores de origen
harén las notificaciones y tomarédn las medidas adecuadas.

Cuarto. ORDENAR al ISS que en el término de noventa dias remita a la Fiscalia General
de la Nacién el listado de los empleadores que en la actualidad y a partir de 1a ejecutoria de este
fallo estén enmora de cancelar los aportes (contribuciones parafiscales) segtin las apreciaciones
que se hicieron en este fallo y para los efectos de investigaciones penales pertinentes, si es que
1a Fiscalia asf lo considere.

Quinto. ORDENAR al ISS que en el término de diez (10) dias a partir de 1a ejecutoria de este
fallo inicie las politicas eficientes y los procedimientos adecuados para que sus funcionarios

procedan eficazmente a ejecutar fiscalmente alos morosos en el pagode los aportes en seguridad
social.

Sexto. REMITIR copia del presente fallo a 1a Procuraduria General de la Naci6n para que
investigue por qué en el ISS no se han hecho las diligencias necesarias para la recuperaci6n de
cartera morosa.
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Cépiese, notifiquese, climplase, publiquese en la Gaceta de la Corte Constitucional

EDUARDOCIFUENTES MUNOZ, Presidente
-con salvamento de voto-

ANTONIO BARRERA CARBONELL, Magistrado
ALFREDOBELTRAN SIERR A, Magistrado
CARLOSGAVIRIADIAZ, Magistrado
JOSE GREGORIO HERNANDEZ GALINDO, Magistrado
ALEJANDROMARTINEZ CABALLERO, Magistrado
FABIO MORON DIAZ, Magistrado

VLADIMIRONARANJOMESA, Magistrado
-con aclaracién de voto-

ALVAROTAFUR GALVIS, Magistrado
-con aclaracion de voto-

MARTHA VICTORIA SACHICA MENDEZ, Secretaria General
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agosto 4

DERECHO A LA SALUD-Noes de aplicacién inmediata (Salvamento de voto)

DERECHOSSOCIALES Y ECONOMICOS-No sondeaplicaci6ninmediata (Salvamen-
to de voto)

SUSPENSION DE CONTRATODE TRABAJO-Nopago de cotizaciones diferente ala
retencién no constituye delito (Salvamento de voto)

SISTEMA GENERAL DESEGURIDADSOCIAL ENSALUD-Sujeci6naprincipios/
REGIMEN CONTRIBUTIVODESEGURIDADSOCIAL EN SALUD-Afectaciéndel
subsistema por mantenerse prestaciones con independencia del cumplimiento en cotizacio-
nes (Salvamento de voto)

La Corte Constitucional no puede alterar la obra legislativa menoscabando la eficiencia
¥ la solidaridad del régimen contributivo. No puede nunca ser viable econémicamente un
régimen de seguridad social de este tipo cuando se erosiona la fuente de financiacién de las
prestaciones que ofrece. Por definicion, se trata de un régimen no subsidiado que mediante los
aportes de los participes articula un mecanismo de solidaridad social. Si las prestaciones deben
mantenerse, independientemente del cumplimiento de las cotizaciones, se afecta gravemente
el funcionamiento de este sub-sistema y se elimina por completo el principio de eficiencia y
solidaridad. El comportamiento de los “no-cotizantes”, repercute negativamente sobre los
“cotizantes” que materialmente terminan por asumir cargas que no les corresponden 'y que se
expresan en un deterioro de la calidad de los servicios, en un aumento de las tarifas o en la
inestabilidad financiera y virtual desaparicién del ente de seguridad social.

REGIMEN SUBSIDIADO DE SEGURIDAD SOCIAL EN SALUD-
Aplicaci6n (Salvamento de voto)

REGIMEN CONTRIBUTIVO DE SEGURIDAD SOCIAL EN SALUD-Vinculaci6n
indefinida sin exigencia de pago actual de cotizaciones genera desigualdad
(Salvamento de voto)

La vinculacién indefinida al régimen contributivo, sin que para ello se exija el pago actual
de las cotizaciones legalmente previstas, elevada a derecho fundamental, constituye un
precedente que genera desigualdad manifiesta frente a los usuarios del régimen subsidiado y
a las personas que tienen que acudir al sistema nacional de salud, pues, en estricto rigor,
entrafia un privilegio que no podria circunscribirse a las personas afectadas por contigencias
personales o empresariales no menos atendibles que las que afectan a otras personas.
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Referencia: Expedientes T-192.384 y T-193.556 (acumulados)
Solicitantes: Robeiro Montoya y otros y Oscar Quintero
MagistradoPonente: Dr. ALEJANDROMARTINEZ CABALLERO

Con todo respeto expresamos a continuacién, de manera sintética, las razones de nuestro
disentimiento:

1. En la sentencia se sostiene que el 1.S.S, en su condicion de E.P.S, bajo el sistema
contributivo, debe prestar el servicio de atencién en el ramo de la salud a los trabajadores de una
empresa en liquidacién, no obstante que por varios afios no se le hayan cancelado las
cotizaciones respectivas y que, por esta causa, se haya producido la suspension o incluso la
desafiliacion de los primeros.

Enel caso examinado, laempresa Quintex S.A, en liquidacién, desde 1996, habia declarado
la suspensién de los contratos de trabajo de sus numerosos trabajadores, alegando una situacion
de fuerza mayor para los efectos de su ejecucion. Pese a esta circunstancia, que se suma a la
liquidacién del ente societario, la mayoria estima que la continuidad que es propia del servicio
de seguridad social en salud, torna exigible la responsabilidad subsidiaria de la E.P.S, que debe
a su cargo mantener la prestacién del servicio independientemente del no pago de las
cotizaciones, ciyo monto ha de perseguirse por la via de la ejecucién coactiva contra la empresa
empleadora. La Corte sefiala que la seguridad social en salud tiene el doble cardcter de derecho
constitucionalmente protegido y de principio minimo fundamental perteneciente al Estatuto del
Trabajo. En la sentencia se anota que los riesgos derivados de la relacion laboral se absorben
en la esfera del empresario y, por ende, no pueden proyectarse al trabajador, que con su fuerza
de trabajo contribuye al proceso productivo.

2. Lamayoria, a nuestro juicio, desconoce la naturaleza juridica del derecho a la salud. La
doctrina de la Corte Constitucional, que a propdsito cita la sentencia, ha sido clara en destacar
que este derecho econdmico y social. no es un derecho fundamental y, por consiguiente, no es
susceptible de ser reclamado y protegido a través de la accién de tutela. S6lo cuando en una
situacién concreta, la pretension de una determinada atencién médica enderezada contra el
Estado, deba ser satisfecha puesto que de lo contrario se lesionaria irremisiblemente un derecho
fundamental, la misma podria configurar un derecho publico subjetivo. Se comprende que esto
sea asi, pues el derecho a la salud no es un derecho de aplicacion inmediata. Esta categoria de
derechos requiere de un preciso desarrollo legal y de una cabal implementacién administrativa
que demanda variados medios materiales y presupuestales, hasta el punto de que los derechos
en este campo no se reconocen por el Estado como exigencias absolutas que le preceden, sino
que se crean como consecuencia de su accidn.

De este modo, las caracteristicas y el alcance de los derechos econdmicos y sociales no
pueden anticiparse en una sentencia judicial, puesto que estos elementos deben necesariamente
ser provistos por la ley y subordinarse por regla general a la capacidad real del erario ~ablico.
La doctrina de la Corte reiteradamente ha sostenido que por fuera del derecho al minuno vital,
el juez de tutela no puede prefigurar prestaciones econémicas o sociales a cargo del Estado, ya
que hacerlo significarfa de su parte desconocimiento del principio democratico y del esquema
de justicia basico de la sociedad, que debe encaminarse en primer término a satisfacer las
necesidades prioritarias de los mds necesitados y pobres del pafs. Para adelantar estatarea el juez
no cuenta con los instrumentos idéneos dirigidos a escoger la politica social mas adecuada y,
de otro lado, no tiene la legitimidad para hacerlo al margen de las decisiones que deben adoptar
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los 6rganos competentes del Estado. La sustituci6n de los otros poderes, por parte de los jueces
de tutela y de la Corte Constitucional, no puede obrar como principio general del Estado, salvo
que se quiera alegar una presunta falencia social de las restantes ramas del poder ptiblico para
concentrar en aquélla poderes absolutos o superiores a los que la Carta le ha atribuido.

En este orden de ideas, si una ley de la Repiiblica ha establecido una modalidad de atencién
a la salud de los afiliados a un especifico sistema de seguridad social que requiere del aporte
econémico de trabajadores y empleadores, no puede la Corte Constitucional, al revisar una
sentencia de tutela, resolver, por via general, que el pago efectivo de las cotizaciones no es
necesario y que la entidad prestadora del servicio debe mantener en todo caso y de manera
indefinida la prestacién de los servicios médicos. En este evento, segiin la Corte, la tnica
contrapartida de la prestacién forzosa del servicio consistird en la ejecucién coactiva del
empleador, la cual, no sobra anotar, s6lo sorteando graves vacfos e incongruencias de todo
género podré llevarse a cabo. Adicionalmente, la debilidad de la férmula patentada se ha
pretendido ocultar calificando la conducta patronal como delictiva, lo cual distaba de ser claro
en la hip6tesis analizada. En efecto, no se trataba de 1a retencién del aporte del trabajador -
recurso parafiscal - por parte del empleador que no lo transferiaala E.P.S. La suspensién de los
contratos de trabajo y la falta de fondos de 1a empresa, se traducia en el no pago absoluto de las
cotizaciones. Si la falta de pago de los impuestos no ha sido tipificado como delito, tampoco el
no pago de las cotizaciones - comportamiento diferente de su retencién - puede recibir ese
tratamiento. Habrfa sido preferible que la Corte se despreocupara completamente por la cartera
incobrable que generan su fallo y el precedente que plasma, y ello le habria ahorrado hacer
menos retérica penal.

El sistema contributivo regulado en la Ley 100 de 1993, se sujeta a los principios de
eficiencia, universalidad y solidaridad. El articulo 48 de la Constitucién autoriza al Legislador
para regular en esos términos el servicio de la seguridad social. La Corte Constitucional no
puede entonces alterar la obra legislativa menoscabando la eficiencia y la solidaridad del
régimen contributivo. No puede nunca ser viable econémicamente un régimen de seguridad
social de este tipo cuando se erosiona la fuente de financiacién de las prestaciones que ofrece.
Por definici6n, se trata de un régimen no subsidiado que mediante los aportes de los participes
articula un mecanismo de solidaridad social. Si las prestaciones deben mantenerse, indepen-
dientemente del cumplimiento de las cotizaciones, se afecta gravemente el funcionamiento de
este subsistema y se elimina por completo el principio de eficiencia y solidaridad. El
comportamiento de los “no cotizantes”, repercute negativamente sobre los “cotizantes” que
materialmente terminan por asumir cargas que no les corresponden y que se expresan en un
deterioro de la calidad de los servicios, en un aumento de las tarifas o en la inestabilidad
financiera y virtual desaparicién del ente de seguridad social.

La accién de cobro judicial en modo alguno funge como recurso efectivo de 1a E.P.S, que
deben soportar un gravamen econdmico al tener que prestar un servicio oneroso sin contar con
los medios para hacerlo. La Corte Constitucional, sin ser consciente de ello, estd alentando una
“cultura de no pago”, que no es sustentable ni siquiera en economias de mayor grado de
desarrollo y que s6lo puede ser eficaz para reducir la cobertura efectiva de esta categoria de
servicios o para quebrar a las entidades que se ocupan de la seguridad social. Por lo demis, a
rafz del fallo, que dnicamente enfatiza lo relacionado con el recando forzoso de las cotizaciones
impagadas, deberén crearse aparatosos departamentos de cobranzas, lo que implica mayores
costos a cargo de los usuarios y la asuncién, por parte de las entidades de seguridad social, de
una tarea que las distraer4 respecto de su misién principal.
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La Corte construye su tesis de “servicio-sin cotizacién actual” -aplicada curiosamente al
régimen contributivo-, a partir de la nota de “continuidad” que la doctrina suele asociar al
concepto de servicio piiblico. De un modo hipostatico se deduce que la persona no cobijada por
la cotizacion debida tiene derecho a la prestacidn, como quiera que si ello no es asi se
desconoceria la caracteristica de “coentinuidad” del servicio y perderia éste, por consiguiente,
su caracter de “servicio publico”. El imperio de los conceptos adquiere en la sentencia una
virtualidad procreativa que aplicada a los diversos ordenes de la vida social, tal vez harfa
redundante todo empeno prosaico en la consideracion de las condiciones materiales que
permiten y hacen posible la prestacion de un servicio, las cuales aparentemente tienen una
génesis tranquila en el mundo de las ideas juridicas. Transponiendo esta metafisica del servicio
publico al campo del transporte, por ejemplo, los usuarios podrian confiar en la continuidad del
servicio - si acaso llegaren a pensar en este topico - que se les presta, siempre que a la empresa
transportadora se le garantice la posibilidad de cobro coactivo de los pasajes impagados con
posterioridad a la prestacion del servicio.

La Corte igualmente apoya su tesis de “servicio sin cotizacién actual” en la teoria de las dos
esferas, la que expone con cierto detalle y de la que extrae directamente mandatos constitucio-
nales. A nuestro juicio, los servicios de seguridad social y de salud, en el Estado social de
Derecho se organizan y se suministran a la persona humana, con prescindencia de su adscripcion
a una determinada clase social. Pero, dejando de lado el innecesario sesgo ideoldgico de la
sentencia, no resulta I6gico ni justo que los riesgos que se atribuyen al empresario que debe
cotizar y no lo hace se extiendan a los demds participantes del sistema contributivo. Los
presupuestos que en esa teoria - equivocadamente constitucionalizada por la Corte - obligan a
concentrar los riesgos de seguridad social y salud en el patrono, obedecen al hecho de que éste
deriva beneficio y plusvalia y, en cambio, el trabajador, s6lo recibe una parte de lo que produce
su esfuerzo. La mayoria coloca a los restantes empresarios y trabajadores cotizantes en el plano
del “capitalista™ no-cotizante, asumiendo los riesgos que éste ha debido retener para si como
responsable y beneficiario de la empresa.

Aparte de la precariedad de los pretendidos cimientos constitucionales del fallo, la Corte
olvida que junto al régimen contributivoen salud, laley haprevistoel régimen subsidiado y que,
de otro lado, por fuera del sistema de seguridad social, a cargo del Estado se ofrece en los
términos de la ley atencidn basica de salud gratuita y obligatoria. De este modo, no se acredit6
que los actores carecieran de toda posibilidad para acceder a los servicios de salud, pues ellos
adn sin estar afiliados a una E.P.S del régimen contributivo, bien podian quedar amparados por
el régimen subsidiado o, finalmente, cubiertos por el sistema nacional de salud. En estas
condiciones, el derecho a la salud, por falta de conexidad con un derecho fundamental, no podia
serobjeto de laaccion detutela. La Corte hareconocido que notodo derecho constitucional tiene
el caricter de derecho fundamental. En cambio, cuando se compromete el minimo vital las
pretensiones a gozar de una determinada prestacion por parte del Estado si pueden adquirir el
status propio de los derechos fundamentales.

La Corte, en este caso, no se detuvo a explorar si los demandantes ciertamente estaban
privados de la atencién bédsica de salud que, como se ha expresado, puede provenir de distintas
fuentes. Por el contrario, asimilé la pérdida de un requisito -pago de la cotizacion -, para que una
persona pudiera pertenecer al régimen contributivo con la completa supresion de la prestacion
de los servicios de salud y con la configuracién de una situacién de violacion del derecho al
minimo vital.
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- En suma, la vinculacién indefinida al régimen contributivo, sin que para ellose exija el pago
actual de las cotizaciones legalmente previstas, elevada a derecho fundamental, constituye un
precedente que genera desigualdad manifiesta frente a los usuarios del régimen subsidiado y a
las personas que tienen que acudir al sistema nacional de salud, pues, en estricto rigor, entrafia
un privilegio que no podria circunscribirse a las personas afectadas por contigencias personales
o empresariales no menos atendibles que las que afectan a otras personas.

Sin embargo, el precedente no puede ser més perverso ¢ inequitativo, pues el régimen
subsidiado se nutre de los excedentes del régimen contributivo, los cuales serdn menores en la
medida en que se destinen a absorber los mayores costos que debe soportar este Gltimo. En el
largo plazo, si se mantiene esta pauta jurisprudencial, el sistema vigente de seguridad social en
salud perder4 toda viabilidad material y metaffsica. Esto serd asi, por no haber tenido en cuenta
la mayorfa una tercera esfera: la esfera de lo posible.

Fecha, ut supra.
EDUARDO CIFUENTES MUNOZ, Magistrado
VLADIMIRO NARANJO MESA, Magistrado
ALVARO TAFUR GALVIS, Magistrado
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SENTENCIA SU-563/99
agosto 4

ACCIONDETUTELA CONTRA PROVIDENCIAS JUDICIALES-
Procedencia excepcional

La accién de tutela puede caber, muy excepcionalmente, contra providencias judiciales,
tinicamente sobre los supuestos de que, con la misma finalidad -la defensa cierta de los
derechos fundamentales- no exista otro medio judicial eficaz, y de que pueda establecerse sin
duda que el juez o tribunal contra el que se instaure haya incurrido en una flagrante e
inocultable via de hecho.

VIA DE HECHO-Alcance
VIA DE HECHO-Caricter excepcional

La via de hecho es excepcional. Su cardcter extraordinario deriva de la presuncion, de la
cual parte el sistema, de que el juez, al fallar, ha observado en su integridad y fielmente las
reglas juridicas que imperan en la materia puesta a su conocimiento, que ha apreciado las
pruebasy ha deducido, con arreglo a la evidencia, consecuencias justas, inferidas del Derecho
aplicable y de los hechos probados. Para desvirtuar tal criterio, que otorga intangibilidad a
los fallos, en especial los que han hecho trdnsito a cosa juzgada, es menester que quien afirma
que el juez ha incurrido en una via de hecho lo acredite fuera de toda duda. La via de hecho
no puede existir si el juez ha respetado el ordenamiento juridico. Y, para que el fallador de la
tutela pueda convencerse de lo contrario, la conducta del juez debe revelarse y probarse como
arbitraria y ajena a la normatividad o, mds todavia, como contraria a ella.

VIA DE HECHO-Abierto y ostensible desconocimiento de la normatividad

La Corte Constitucional estima que la via de hecho debe ser de una entidad tal que implique
abierto y ostensible desconocimiento del derecho de defensa o de las minimas garantias
procesales y, ademds, tratdndose de una sentencia, sélo procede, como factor suficiente para
que el amparo pueda prosperar, si se demuestra que por causa de ella se adopté una decision
sustancialmente distinta de la que habriaresultado de una correctaaplicacién de lanormatividad
correspondiente.

ACCION DE TUTELA CONTRA PROVIDENCIAS JUDICIALES-
Improcedencia por no ejercicio oportuno de mecanismo de defensa judicial

SENTENCIA DE INEXEQUIBILIDAD Y SENTENCIA DE NULIDAD-Efectos

La sentencia que anula un acto administrativo tiene, en virtud de lo dispuesto por el
articulo 175 del C.C.A., “fuerza de cosa juzgada erga omnes” y, por regla general, produce
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efectos ex tunc, es decir que se retrotraen al momento de la expedicion del acto viciado. Por
su parte, los fallos de inexequibilidad, producen los efectos que el propio juez constitucional
determine.

ACCIONDETUTELA CONTRAPROVIDENCIAS JUDICIALES-
Improcedencia por no ejercicio oportuno de nulidad

Referencia: Expediente T-197.374

Accié6n de tutela incoada por Augusto Cicer6n Mosquera Cérdoba contra la Sala Penal de
1a Corte Suprema de Justicia

Magistrado Ponente: Dr. JOSEGREGORIOHERNANDEZGALINDO

Aprobada en Santa Fe de Bogot4, D.C., a los cuatro (4) dfas del mes de agosto de mil
novecientos noventa y nueve (1999).

Procede la Coﬂz arevisar los fallos proferidos en el asunto de la referencia por el Tribunal
de lo Contencioso Administrativo de Cundinamarca -Seccién Primera, Subseccién B- y por el
Consejo de Estado -Seccién Cuarta-.

I INFORMACIONPRELIMINAR

Augusto Cicer6n Mosquera Cérdoba, por medio de apoderado judicial, instaur6 accién de
tutela contra la Sala Penal de la Corte Suprema de Justicia, por estimar violado su derecho al
debido proceso.

Los hechos en los que el actor funda su solicitud de amparo son los que a continuacién se
resumen:

Mediante Decreto 1504 del 13 de junio de 1991, el peticionario fue nombrado Gobernador
(encargado) del Departamento del Choc6, y, por hechos ocurridos durante la gesti6n, fue
denunciado ante 1a Sala Penal de1a Corte Supremade Justicia por la presunta comisi6n de varios
delitos.

El altotribunal dlspuso laindagaci6n preliminar, y lucgo lainvestigaci6n, durante la cual se
vincul6 al actor mediante mdagatona

La investigacién preliminar fue asumida por un fiscal seccional de Medellin, y después por
el Fiscal Octavo Delegado ante la Sala Penal de la Corte Suprema de Justicia, doctor Jaime
CamachoFlérez, quien, mediante providencia del 4 demarzode 1993, defini6 lasituaci6n juridica
delsindicadoy decreté contra él medidade aseguramiento conbeneficiode libertad provisional,
fijéndolc una caucién.

- E121 defebrerode 1994 dichoFiscal formul6 resolucién de acusacién en contrade Mosquera
Cérdoba como probable autor del delito de “falsedad material de empleado oficial en documento
pablico”. | o o

El 27 de septiembre de 1994 la Sala Penal de 1a Corte Suprema de Justicia llevé a cabo la

audiencia de juzgamiento, en la cual particip6 como acusador el Fiscal Delegado Camacho
Flé6rez.

ElZZdefcbrerode 1996elprocesadosohc1t6 alaCorteSuptemadeJustncnadeclarar]anuhdad
detodala actuacién por violaci6n del principio del juez natural, con fundamento en laprovidencia
de Ia Corte Constitucional que declaré la inexequibilidad parcial del articulo 17 de 1aLey 81 de
1993 del C. de P P. -el cual establecfala posibilidad de que fiscales delegados pudieran investigar,
calificar y acusar a los altos funcionarios que gozan de fuero constitucional-.
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Se informé a Mosquera Cérdoba que su solicitud seria respondida al momento de proferir
elfallo definitivo. No obstante, en la sentenciadel 22 de julio de 1998, mediante la cual se condend
al procesadoalapena principal de 44 meses de prisiény alaaccesoria de interdiccién de derechos
y funciones piblicas por un tiempo igual al de la pena principal, ademds de condenarlo a pagar
lasumade $10.920.000.00 como indemnizacién de perjuicios a favor del Departamento del Choco,
la Corte Suprema de Justicia no hizo ningtin pronunciamiento sobre la aludida peticién de
nulidad. Por otra parte, el recurso de reposicion interpuesto contra la providencia fue declarado
improcedente por la Sala Penal, mediante auto del 27 de agosto de 1998.

El actor afirmé que en el proceso penal seguido en su contra se incurrié “‘en una via de hecho
por defecto orgdnico, ya que el funcionario que abrid, instruyé y calificé la actuacién en laetapa
instructiva, al igual que el que acusé ante la Corte Suprema de Justicia, carece en forma absoluta
de competencia, pues estas actuaciones fueron llevadas a cabo por un Fiscal Delegado ante 1a
Corte Suprema de Justicia y no por el Fiscal General de 1a Nacidn, tinico funcionario competen-

13

te...”.

Alegé que laResolucién 0-0099 del 30 de julio de 1992, expedida por el Fiscal General de 1a
Nacién, ylaLey 81 del 2 de noviembre de 1993 -normas que atribuian competenciaalos fiscales
delegados para actuar respecto de los servidores con fuero constitucional- desaparecieron del
mundo juridico. La primera, en virtud del fallo de nulidad pronunciado por el Consejo de Estado
el 23 de noviembre de 1993; y la segunda, como consecuencia de la Sentencia
C-472 del 20 de octubre de 1994, mediante la cual se declaré su inexequibilidad.

Conbase enlos anteriores fundamentos, el demandante solicité al juez de tutelaque declarara
lanulidad de todala actuacién cumplida dentro del proceso penal adelantado en su contra, desde
ladiligenciade indagatoriaque llevé acabo el Fiscal Delegado ante la Corte Suprema de Justicia.

Por su parte, el magistrado de la Sala Penal de la Corte Suprema de Justicia, Carlos E. Mejia
Escobar, ponente de la sentencia que se acusa, explicé que una vez proferida la resolucién de
acusacion por parte de la Fiscalia, el proceso fue remitido a la Corte Suprema, y que mediante
auto del 12 de abril de 1994 se orden el traslado previsto en el articulo 446 del Cédigo de
Procedimiento Penal por el término de 30 dias, el cual tiene como propésitos “que las partes
preparen la audiencia publica, soliciten las nulidades que se han originado en la etapa de la
instruccion que no se hayan resuelto, y pidan las pruebas que estimen conducentes”. (folio 302
del expediente, subrayado original).

Agregé el Magistrado que dentro de la oportunidad procesal el abogado defensor, mediante
memorial presentado el 14 de junio de 1994, solicit6 la practica de pruebas y que “'vencido el
término, ningtin sujeto procesal aleg6 nulidad alguna”. Afirmé que el 30 del mismo mes y afio
la Sala decret6 algunas pruebas -lo cual, a la luz del articulo 447 del Cédigo de Procedimiento
Penal, sélo era viable si no se habia declarado, de oficio o a peticién de parte, la invalidez del
proceso-, y que el 26 de septiembre de 1994 se llevé a cabo la audiencia publica, sin que en el
desarrollo de la misma se hubiese alegado ninguna causal de nulidad de la actuacién.

Asever6 que, cuando el asunto se encontraba al Despacho parafallo, el 26 de febrero de 1996
el procesado solicité la declaracién de nulidad de lo actuado por haber sido adelantada la
investigacion por un Fiscal Delegado y no por el Fiscal General de la Nacidn, con fundamento
en la Sentencia de la Corte Constitucional C-472 del 20 de octubre de 1994, y en la decision de
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la Corte Suprema de Justicia del 21 de febrero de 1996. En consecuencia, solicit6 la cancelacién
de la medida de aseguramiento vigente y la devoluci6n de la caucién prestada.

" Sefialé que el 30 de mayo de 1996, por auto de sustanciacién, se ordent informar al procesado
que la solicitud de nulidad se resolverfa en la sentencia; el 24 de noviembre de 1997 se registr6
proyecto de fallo; y el 22 de julio de 1998 se profiri6 sentencia condenatoria.

Asever6 el Magistrado Mejfa Escobar que nose desconoci6 el fuero del Ex Gobernador, pues
aunque laactuacién instructiva fue adelantada porun Fiscal Delegadode 1a Unidad ante Ia Corte,
lo cierto es que ello tuvo como base normas legales que le otorgaban la competencia para tal
efecto.

Se transcriben los siguientes apartes del informe suscrito por el mencionado Magistrado:

*““Tanto la definici6én de la situacién juridica, que ocurrié el 4 de marzo de 1993, comola
calificacién del mérito sumarial, que acaeci6 el 21 de febrero de 1994, lo fueron con
fundamento en actos administrativos o en leyes vigentes, pues tanto la suspensi6n
provisional de la Resolucién 00099 de 1992 (5 de marzo de 1993) como la declaratoria
de inexequibilidad (octubre 20 de 1994) fueron posteriores a cada una de las decisiones
judiciales citadas.

Importante resulta relievar que en el pérrafo final de 1a sentencia C-472/94 (octubre 20
de 1994), 1a Corte Constitucional sefialé que ‘las anteriores consideraciones no obstan
paraque el Fiscal General de 1a Naci6n pueda comisionar -que no delegar- enlos Fiscales
Delegados ante la Corte Suprema de Justicia, el ejercicio de algunas de las funciones
contenidas en el artfculo 251 de la Carta Politica. Sin embargo, la decisi6n final y el
compromiso jurfdico y politico que ella conlleve, debe el sefior Fiscal asumirlo, siempre
y en todos los casos, en forma personal’.

Posteriormente, en la sentencia C-37/96 (febrero S de 1996) que decidi6 laexequibilidad
de la Ley Estatutaria de la Administracién de Justicia, respecto del articulo 23, y en
concreto frente al manejo de las investigaciones de los aforados, sefialé la Corte
Constitucional, al declarar inconstitucional la facultad de delegacién que:. ‘(..,) las
atribuciones en comentorevisten el carécter de indelegables, sin perjuicio de que el sefior
Fiscal pueda comisionar en cada caso o negocio concreto para el ejercicio de alguna de
ellas, lo cual incluye la asistencia del comisionado a las audiencias (...)".

No existe entonces ninguna violacién al debido proceso que como aforado le asiste al
doctor Mosquera Cérdoba, por la tramitacién del asunto en la Fiscalia, conclusién que
adiciono con la referencia al auto del 6 de noviembre de 1997 (...).
Tampoco puede predicarse ninguna violacién al debido proceso por la emisién del auto

" de sustanciacién del 30 de mayo de 1996, pues para esa fecha, ya habifa precluido la
oportunidad para que los sujetos procesales hicieran peticiones, por lo que la nulidad
hecha (sic) por el doctor Cérdoba era, desde el punto de vista formal, improcedente por
preclusi6n de la oportunidad procesal para hacerlo, y desde el punto de vista material,
inexistente, por las razones atrs expuestas”.

II. DECISIONES JUDICIALES OBJETO DE REVISION

El Tribunal de lo Contencioso Administrativo de Cundinamarca -Seccién Primera, Subseccién
B-, mediante fallo del 29 de octubre de 1998, negé la proteccién solicitada. Consider6 el
Tribunal que la procedencia de la tutela contra sentencias en firme era realmente excepcional,
yque s6lo en casos de protuberante arbitrariedad podria concederse el amparo constitucional.
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Para el juez de primera instancia, las irregularidades sefialadas por el demandante “no se
ajustan alatipologia de los llamados errores absolutos que puedan llevar a quitarle ala sentencia
condenatoria de la Sala Penal el ropaje de intangibilidad e invulnerabilidad reconocido a partir
de su firmeza".

Sobre la alegada irregularidad en la fase instructiva, estimé ese despacho judicial que la
totalidad de la etapa instructiva a cargo del Fiscal Delegado se habia llevado a cabo con
anterioridad al 20 de octubre de 1994, fecha en la que se declaré la inexequibilidad de la
expresion " o por conducto de sus delegados de la Unidad de Fiscalia ante la Corte Suprema de
Justicia" contenida en el numeral primero del articulo 17 de la Ley 81 de 1993.

En efecto -precisé-, los actos relacionados con la versién libre del imputado, la indagatoria,
laampliaciénde indagatoria, ladefiniciéndelasituacién juridica, laclausurade lainvestigacién
y la calificacién del mérito del sumario habian sido llevados a cabo entre el 29 de enero de 1992
y el 21 de febrero de 1994.

Agregé que la decision de la Corte Constitucional no podia aplicarse de manera retroactiva
al proceso penal enreferencia, toda vez que el fallo de constitucionalidad no hizo alusién alguna
acerca de los efectos de éste en el tiempo, de lo cual se debia deducir que aquél s6lo los producia
hacia el futuro. En consecuencia, la Sentencia de inconstitucionalidad no podia afectar la
actuacién surtida por el Fiscal Delegado en su oportunidad, al amparo de una disposicién
vigente en aquella época.

Estimo, ademds, que el fallo del 23 de noviembre de 1993, mediante el cual el Consejo de
Estado declar6 la nulidad de la resolucién de la Fiscalia General de la Nacién que disponia la
delegaciénde funciones, tampoco habia viciado laetapa de instruccion, pues el Fiscal Delegado
actué con base en lo prescrito en la Ley 81 de 1993, la cual empez6 a regir el 2 de noviembre
de ese afio.

Por dltimo, afirmé el Tribunal que si bien era cierto que la Sala Penal de la Corte Suprema
de Justicia habia omitido responder la solicitud de nulidad, este factor no podia considerarse
como una vulneracién al derecho fundamental al debido proceso, toda vez que el peticionario
decidi6 alegar la nulidad de manera inoportuna (art. 446 del C. de P. P.). Asi, “al haber sido
solicitada después del término previsto en el Cédigo de Procedimiento Penal, la nulidad era a
todas luces improcedente dada la preclusion de dicha oportunidad, lo que hace que su falta de
resolucién no tenga la incidencia determinante en el debido proceso”.

La decisién fue impugnada por la parte demandante, ya que, a juicio de ésta, la incompe-
tencia funcional constituia una violacién al debido proceso, en la medida en que se relacionaba
directamente con el derecho a ser procesado y juzgado por el juez competente.

Sobre la incidencia de los mencionados fallos de inexequibilidad y nulidad, en la validez de
la etapa instructiva, el abogado afirmé:

*“...s1 bien es cierto que la clausura de la investigacion y la calificacién del mérito del
sumario dispuesta el 21 de febrero de 1994, acontecié durante la vigencia de la ley 81
de 1993 y que su posterior declaratoria de inexequibilidad parcial no tuvo efecto
retroactivo, no es menos cierto que los otros actos procesales, los relacionados con la
version libre, la indagatoria, la ampliacion de ella y la definicion de la situacién juridica,
se dieron cuando la Ley 87 de 1993 no existia, y entonces la eventual competencia
funcional provenia de la Resolucién 0009 del 30 de julio de 1992, QUE DESAPARE-
CI1O DEL ORDENAMIENTO JURIDICO CON EFECTOS RETROACTIVOS ALA
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FECHADE SUEXPEDICION, COMOCONSECUENCIA DELANULIDADDECRETA-
DAPOR LA SECCIONPRIMERA DEL CONSEJODEESTADOELDIA 23 DENOVIEM-
BREDE1993.

Es decir, que no existié la susodicha competencia funcional del Fiscal Delegado ante la
Corte Suprema entre enero 29 de 1992 y la fecha en que entr6 a regir el articulo 17 de
la Ley 81 de 1993, o sea el 2 de noviembre de ese afio”. (Mayiisculas originales).

Finalmente, alegé que la nulidad podia plantearse en cualquier momento procesal, tan
pronto se hubiese advertido la configuracién de la causal, especialmente cuando ella provenfa
“de declaraciones judiciales posteriores que afectan con retroactividad o de manera inmediata
la competencia de un funcionario pdblico”, como ocurria en el caso.

En segunda instancia, 1a Seccién Cuarta del Consejo de Estado, mediante providencia del
11 de diciembre de 1998, confirmé la decisién del a quo, con base en los siguientes argumentos:

“...en el presente caso la accién ha sido ejercida para pretender que el juez de tutela revise
las decisiones de la Sala Penal de la Corte Suprema de Justicia, controvirtiendo sus fundamen-
tos, sin que se vislumbre por ninguna parte la exigida arbitrariedad que pudiera dar lugar a
considerar tal decisién como via de hecho, que implique violacién del derecho al debido
proceso.

La Sala considera, en casos como el presente, que la posible via de hecho debe aparecer
ostensible y manifiesta a los ojos del juez de tutela, sin que sea necesario que éste proceda al
anélisis detallado de cada uno de los argumentos del actor que, como en este caso, pretenden
controvertir las consideraciones del juez al proferir la providencia que es objeto de la accién.

Adicionalmente, se advierte que el accionante tuvo a su alcance dentro de la oportunidad
legal, todos los mecanismos de defensa judicial, de suerte que como la presente accién no esta
instaurada como una instancia adicional, ni tiene como finalidad la de revivir los términos, se
confirmard la sentencia del Tribunal. : :

‘Asf, analizado el expediente, no encuentra la Sala que en las actuaciones de la Sala de
Casacién Penal de 1a Corte Suprema de Justicia, se haya incurrido en vfa de hecho que amerite
dar prosperidad ala accién interpuesta, de suerte quela Sala confirmard la decisién impugnada”.

III.CONSIDERACIONES DE LA CORTE CONSTITUCIONAL
1. Competencia

Esta Sala es competente para revisar los fallos de tutela en referencia, de conformidad con
loestablecido en los articulos 86 y 241 de 1a Constituci6n Politica, y en el Decreto 2591 de 1991.

El expediente en referencia fue repartido ala Sala Quinta de Revisién, de conformidad con
las reglas y procedimientos establecidos en el aludido decreto y en el Reglamento de la
Corporacién.

2. Losefectosdelosfallosdeinexequibilidad y de nulidad. La procedenciadelaaccién
de tutela contra decisiones judiciales estd condicionada a que el afectado haya hecho uso
de los medios de defensa que el sistema juridico ha previsto. La denuncia extemporfinea
de las irregularidades procesales descarta la viabilidad de la accién de tutela. El vicio
endilgado a la decisién judicial definitiva debe ser de una entidad tal que implique
incontrastable transgresién del derecho de defensa o de las minimas garantias procesales
y que, por virtud de ¢l se haya adoptado una decisién sustancialmente distinta de la que
se desprendia de una correcta aplicacién de la normatividad,
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La accién de tutela puede caber, muy excepcionalmente, contra providencias judiciales,
inicamente sobre los supuestos de que, con la misma finalidad -la defensa cierta de los derechos
fundamentales- no exista otro medio judicial eficaz, y de que pueda establecerse sin duda que
el juez o tribunal contra el que se instaure haya incurrido en una flagrante e inocultable via de
hecho.

En la Sentencia C-543 del 1 de octubre de 1992, dijo la Sala Plena de esta Corte:

*...nada obsta para que por la via de la tutela se ordene al juez que haincurrido en dilacion
injustificada en la adopcidn de decisiones a su cargo que proceda a resolver o que
observe con diligencia los términos judiciales, ni rifie con los preceptos constitucionales
la utilizacion de esta figura ante actuaciones de hecho imputables al funcionario por
medio de las cuales se desconozcan o amenacen los derechos fundamentales, ni tampoco
cuando la decision pueda causar un perjuicio irremediable, para lo cual si estd
constitucionalmente autorizada la tutela pero como mecanismo transitorio cuyo efecto,
por expreso mandato de la Carta es puramente temporal y queda supeditado a lo que se
resuelva de fondo por el juez ordinario competente (articulos 86 de la Constitucion
Politica y 8° del Decreto 2591 de 1991). En hipétesis como estas no puede hablarse de
atentado alguno contra la seguridad juridica de los asociados, sino que se trata de hacer
realidad los fines que persigue la justicia.

Pero, en cambio, no estd dentro de las atribuciones del juez de tutela la de inmiscuirse
en el trdmite de un proceso judicial en curso, adoptando decisiones paralelas a las que
cumple, en ejercicio de su funcion, quien lo conduce, ya que tal posibilidad estd excluida
de plano en los conceptos de autonomia e independencia funcionales (articulos 228 y
230 de la Carta), a los cuales ya se ha hecho referencia.

De ningiin modo es admisible, entonces, que quien resuelve sobre la tutela extienda su
poder de decision hasta el extremo de resolver sobre 1a cuestion litigiosa que se debate
en un proceso, o en relacion con el derecho que alli se controvierte.

No puede, por tanto, proferir resoluciones o mandatos que interfieran u obstaculicen
diligencias judiciales ya ordenadas por el juez de conocimiento, ni modificar providen-
cias por €l dictadas, no solamente por cuanto ello representaria una invasién en la 6rbita
auténoma del juzgador y en la independencia y desconcentracién que caracterizan a la
administracion de justicia (articulo 228 C.N.), sino porque, al cambiar inopinadamente
las reglas predeterminadas por la ley en cuanto a las formas propias de cada juicio
(articulo 29 C.N.), quebrantaria abierta y gravemente los principios constitucionales del
debido proceso. Lo anterior sin tener en cuenta la ostensible falta de competencia que
podria acarrear la nulidad de los actos y diligencias producidos como consecuencia de
la decision con los consiguientes perjuicios para las partes, la indebida prolongacién de
los procesos y la congestion que, de extenderse, ocasionaria esta prdctica en los
despachos judiciales”.

Y en torno a la via de hecho, ha afirmado la Corporacién:

“Una actuacion de la autoridad publica se torna en una via de hecho susceptible del
control constitucional de la accion de tutela cuando la conducta del agente carece de
fundamento objetivo, obedece a su sola voluntad o capricho y tiene como consecuencia
la vulneracién de los derechos fundamentales de 1a persona.

Carece de fundamento objetivo la actuacion manifiestamente contraria ala Constitucion
y ala Ley. La legitimidad de las decisiones estatales depende de su fundamentacion
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objetivay razonable. El principio de legalidad rige el ejercicio de las funciones piblicas
(CP art. 121), es condicién de existencia de los empleos piblicos (CP art. 122) y su
desconocimiento genera la responsabilidad de los servidores piblicos (CP arts. 6, 90).
Una decisi6n de la autoridad no es constitucional solamente por el hecho de adoptarse
en ejercicio de las funciones del cargo. Ella debe respetar la igualdad de todos ante 1a ley
(CPart. 13), principio que le imprime a laactuacién estatal su caréicter razonable. Se trata
de un verdadero limite sustancial a la discrecionalidad de los servidores piblicos,
quienes, en el desempefio de sus funciones, no pueden interpretar y aplicar arbitraria-
mente las normas, so pena de abandonar el 4mbito del derecho y pasar a patrocinar
simple y llanamente actuaciones de hecho contrarias al Estado de Derecho que les da su
legitimidad,
La decisi6n revestida de las formalidades de un acto juridico encubre una actuacién de
hecho cuando ésta obedece més a la voluntad o al capricho del agente estatal que a las
competencias atribuidas por ley para proferirla. El criterio para evaluar qué conductas
tienen fundamento en el ordenamiento jurfdico y cuéles no es finalista y deontol6gico.
Las autoridades pdblicas estfin al servicio de la comunidad (CP art. 123) y en el
cumplimiento de sus funciones deben ser conscientes de que los fines esenciales del
Estado son, entre otros, servir a dicha comunidad y garantizar la efectividad de los
principios, derechos y deberes consagrados en la Constitucién (CP art. 2). Las autorida-
des piblicas deben cefiir sus actuaciones a los postulados de la buena fe (CP art. 83). La
conducta dolosa o gravemente culposa de los servidores piiblicos debe ser excluida del
ordenamiento juridico y su demostracién genera la responsabilidad patrimonial del
Estado, asf como el deber de repetir contra el agente responsable del dafio (CP art. 90).
La vulneracién de los derechos fundamentales por parte de servidores pidblicos que
actian sin fundamento objetivo y razonable, y obedecen a motivaciones internas,
desconoce la primacfa de los derechos inalienables de la persona (CP art. 5), la
proteccién constitucional de los derechos fundamentales (CPart. 86) yla prevalencia del
derecho sustancial (CP art. 228). En caso de demostrarse su ocurrencia, el juez de tutela
deber4 examinar la pertenencia del acto al mundo jurfdico y proceder ala defensa de los
. derechos fundamentales vulnerados en el curso de una via de hecho por parte de la
autoridad pdblica”. (Cfr. Corte Constitucional. Sala Segunda de Revisién. Sentencia T-
079 del 26 de febrero de 1993. M.P.: Dr. Eduardo Cifuentes Mufioz).

“...]a doctrina de la Corte ha efectuado un anélisis material y ha establecido una di4fana
distincién entre las providencias judiciales -que son invulnerables a la accién de tutela
en cuanto corresponden al ejercicio auténomo de la funcién judicial y respecto de las
cuales existen, dentro del respectivo proceso, los medios judiciales de defensa estable-
cidos por el ordenamiento juridico- y las vfas de hecho por cuyo medio, bajo la forma
de una providencia judicial, quien deberfa administrar justicia quebranta en realidad los
principios que la inspiran y abusa de la autonomfa que la Carta Polftica reconoce a su
funcién, para vulnerar en cambio los derechos bésicos de las personas.

En ese orden de ideas, la violacién flagrante y grosera de la Constitucién por parte del
juez, aunque pretenda cubrirse con el manto respetable de la resolucién judicial, puede
ser atacada mediante la accién de tutela siempre y cuando se cumplan los presupuestos
contemplados en el articulo 86 de la Constitucién y no exista otro medio al alcance del
afectado para la defensa de su derecho.
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En tales casos, desde luego, el objeto de la accion y de la orden judicial que puede
impartirse no toca con la cuestién litigiosa que se debate en el proceso, sino que se
circunscribe al acto encubierto mediante el cual se viola o amenaza un derecho
fundamental”. (Cfr. Corte Constitucional. Sala Quinta de Revisién. Sentencia T-173 del
4 de mayo de 1993. M.P.: Dr. José Gregorio Herndndez Galindo).

“No puede olvidarse que la Corte, mediante Sentencia C-543 del 1 de octubre de 1992,
declar6 inexequibles los articulos 11, 12 y 40 del Decreto 2591 de 1991, que hacian
viable la tutela contra providencias judiciales de manera general e indiscriminada.

Expreso la Corte entonces que el proceso judicial, dentro del cual existen numerosas
posibilidades de defensa de las partes con miras a preservar la imparcialidad del juez, es
en si mismo un medio de proteccion judicial que, en principio, hace improcedente la
tutela, por cuanto, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 86 de 1a Constitucién,
dicha accion “sélo 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”.

Para la Corte, “nadie puede alegar que carecié de medios de defensa si gozé de la
oportunidad de un proceso y menos todavia si tomé parte en €l hasta su conclusién y
ejercio los recursos de que disponia”, pues quien no lo ha hecho de manera oportuna y
adecuada, al tenor de las opciones procesales ofrecidas por la ley, “se abandona
voluntariamente a las consecuencias de los fallos que le son adversos”.

Porello, como lo sostiene la aludida sentencia, en nuestro sistema pugna con el concepto
mismo de la tutela, a la luz de la Constitucién, la idea de aplicarla en forma indiscrimi-
nada a a toda clase de procesos en tramite o terminados, ya que unos y otros llevan
implicitos mecanismos pensados cabalmente para la defensa de los derechos, particu-
larmente el fundamental al debido proceso, que, segiin las voces del articulo 29 de la
Carta, exige atenerse a *‘la plenitud de las formas propias de cada juicio”.

Ademds -estimé la Corte- la prevision legal de la tutela generalizada contra las
sentencias judiciales que ya han hecho trdnsito a cosa juzgada atenta contra la seguridad
juridica e impide la vigencia del orden justo al que aspira la Constitucion, pues el logro
de esos dos valores del Derecho “exige momentos de definicién judicial que otorguen
al conglomerado la confianza en lo resuelto, sin el albur de nuevas y siempre posibles
acciones que provoquen la indefinida reanudacién de procesos nunca culminados”.

La Corte entendi6 que, si bien al amparo de la Constitucién no se podria compartir una
hermenéutica en cuyo desarrollo se hiciera posible sacrificar el supremo valor de la
justicia en aras de un orden o de una seguridad que no la realizaran, debe reconocerse
a estos elementos juridicos, razonablemente entendidos, el cardcter de presupuestos
indispensables para que la justicia se haga realidad concreta en el seno de la sociedad.
“Asi entendida -sefial6 la Corte- la seguridad juridica no se contrapone a la justicia sino
que se integra con ella”.

Considera esta Corporacién que, desde el punto de vista individual, las partes dentro de
un proceso buscan la definicién acerca de sus pretensiones y, por tanto, la sentencia
constituye para ellas objetivo de su actividad procesal y normal culminacién de sus
expectativas.

Segtinel pensamiento de la Corte, la sentencia con autoridad de cosa juzgada representa,
para la parte favorecida, un titulo dotado de plena validez y oponible a todo el mundo,
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pues crea una situaci6n jurfdica indiscutible a partir de la firmeza del fallo, al paso que,
para la parte vencida en proceso, 1a sentencia definitiva es la respuesta del Estado, por
conducto de sus jueces y se presume que en Derecho, a su necesidad de acceder
materialmente a la administracién de justicia. La negacién de las pretensiones del
litigante, aunque, como es natural, pueden no satisfacerlo, es, en todo caso, el recono-
cimiento a un derecho elemental : el de obtener resoluc:én judicial respecto de sus
intereses en controversia.

El acceso a 1a administracién de justicia requiere, para que en efecto tenga utilidad, de
un sistema juridico que- contemple un momento procesal definitivo en el que, con
certeza, las resoluciones que se profieren sean aptas para la concrecién de los derechos.

Es claro, entonces -dijo la Corte-, que la accién de tutela no es viable si se la pretende
usar como medio enderezado a 1a reapertura de procesos que ya fueron objeto de fallo.

Por otra parte, en la sentencia aludida la Corte Constitucional hizo valer el principio
superior de autonomia de los jueces en la definicién de los asuntos confiados a ellos en
las distintas jurisdicciones y dentro del 4mbito de sus competencias, por lo cual no
admitié que, bajoel pretexto de proteccién de los derechos fundamentales de quienes son
partes en los procesos, se facultara de manera absoluta al juez de tutela para penetrar en
el 4mbito propio de las determinaciones reservadas -segtin las normas legales aplicables-
al juez ordinario competente, o para impartir 6rdenes de inmediato cumplimiento que
interfirieran en la materia misma de la resolucién judicial en torno al asunto litigioso.
En otros términos, la Corte preservé la independencia de cada juez al decidir lo
pertinente en el punto juridico a €l confiado dentro del proceso cuya competencia le
corresponde.

Por tanto, la sefialada Sentencia C-543 del 1 de octubre de 1992, implicé el retiro del
orden juridico de las normas legales que hacfan posible, como regla general, el ingreso
del juez de tutela en las providencias proferidas por los jueces ordinarios en el curso de
procesos en trémite, no solamente por razén de la indicada autonomfa judicial, sino en
desarrollo de lo previsto en ¢l articulo 86 de la Constituci6n, que hizo improcedente la
tutela para los casos en que existen otros medios de defensa judicial, ya que los actos
procesales intermedios, en cuanto toquen con derechos de las partes, son susceptibles de
recursos regulados por la ley y admiten la utilizacién de mecanismos procesales, como
las recusaciones, para salvaguarda de la imparcialidad judicial.

Esa decisi6n hizo trénsito a cosa juzgada constitucional (art. 243 C.P.), motivo por el
cual, habiéndose basado la inconstitucionalidad én razones de fondo, ninguna autoridad
puede revivir las normas retiradas del ordenamiento juridico mientras permanezcan
vigenteslos preceptos superiores con los cuales se hizo la comparaci6n, de 1o cual resulta
que tampoco los jueces podréan reproducir en sus fallos el contenido material de tales
disposiciones.

“En el 4mbito reservado a su funcién -ha declarado la Corte-, dentro de las normas y
criterios legales, el juez competente dispone de la facultad inalienable de resolver sobre
el asunto sometido a su an4lisis, sea propiamente en el curso de una controversia litigiosa
o en el campo de la definici6én o constatacién del Derecho por la via de la jurisdiccién
voluntaria, sin que en principio deba actuar por el impulso, la decisi6n o 1a direccién de
otro juez”. (Cfr. Corte Constitucional. Sala Qumta de Revisién. Sentencia T-492 del 7
de noviembre de 1995).
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Empero, ladecisién de laCorte no fue absoluta enrelacién con las aludidas restricciones,
por cuanto, en guarda de la efectiva prevalencia de los derechos fundamentales y sobre
eldoble supuesto de que la tutela procede contra los actos u omisiones de las autoridades
publicas -y los jueces lo son- y de la falibilidad de todo ser humano, reconocié la
posibilidad extraordinaria de la tutela contra providencias y aun contra sentencias
definitivas en los casos de actuaciones judiciales de hecho que impliquen vulneracién
o amenaza flagrante de aquéllos, siempre que no existan otros medios judiciales aptos
para preservarlos.

Conesta base jurisprudencial, la Corte desarroll6 después el concepto de la via de hecho
judicial, que representa una actuacion u omision -en la propia providencia- completa-
mente ajena a los dictados del orden juridico aplicable, en términos tales que, en vez de
realizar el valor de la justicia por su conducto, se satisface la voluntad, el deseo o el
interés de quien la profiere, o de otro” (Cfr. Corte Constitucional. Sala Quinta de
Revision. Sentencia T-094 del 27 de febrero de 1997. M.P.: Dr. José Gregorio
Hernandez Galindo).

La via de hecho es, como puede verse, excepcional. Su cardcter extraordinario deriva de la
presuncidn, de la cual parte el sistema, de que el juez, al fallar, ha observado en su integridad
y fielmente las reglas juridicas que imperan en la materia puesta a su conocimiento, que ha
apreciado las pruebas y ha deducido, con arreglo a la evidencia, consecuencias justas, inferidas
del Derecho aplicable y de los hechos probados.

Para desvirtuar tal criterio, que otorga intangibilidad a los fallos, en especial los que han
hecho trdnsito a cosa juzgada, es menester que quien afirma que el juez ha incurrido en una via
de hecho lo acredite fuera de toda duda.

La via de hecho no puede existir si el juez ha respetado el ordenamiento juridico. Y, para
que el fallador de la tutela pueda convencerse de lo contrario, la conducta del juez debe revelarse
y probarse como arbitraria y ajena a la normatividad o, més todavia, como contraria a ella.

La Corte Constitucional estima que la via de hecho debe ser de una entidad tal que implique
abierto y ostensible desconocimiento del derecho de defensa o de las minimas garantias
procesales y, ademas, tratdndose de una sentencia, sélo procede, como factor suficiente paraque
el amparo pueda prosperar, si se demuestra que por causa de ella se adopt6 una decisién
sustancialmente distinta de la que habriaresultado de una correctaaplicacién de la normatividad
correspondiente.

También ha sefialado la jurisprudencia, acerca de la necesidad de que quien acude a la tutela
no haya dejado pasar las oportunidades que el sistema juridico le brinda para usar medios
judiciales en su defensa, lo siguiente:

“Conindependenciadel sentido final que tenga el fallo, en eso consiste la proteccién que
el sistema juridico colombiano brinda ala persona, de acuerdo con la garantia consagra-
daenel articulo 229 de la Constitucion: en la oportunidad de acceder a la administracion
de justicia.

Ahora bien, si el titular de la accién correspondiente, es decir, la persona as{ protegida
por el ordenamiento juridico, hace uso de ella y, en efecto, tiene acceso a la administra-
cién de justicia, su demanda de defensa judicial ha sido satisfecha, quedando, eso si,
sujeto a la decision del tribunal competente, y no tiene razén alguna para acudir a un
mecanismo como la tutela, ideado precisamente para cuando esos otros medios especi-
ficos, previstos y regulados, que le dan acceso ala administracién de justicia, no existen.
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Si, porel contrario, el titular de 1a accién ordinaria no hace usode elladentro del tiempo
que laley le otorga, no podré esperar que el Estado despliegue su actividad jurisdiccional
para ofrecerle la proteccién que necesita, pero su situacién, entonces, no es imputable
al Estado o asus agentes, sino que obedece a su propia incuria, asu negligencia, al hecho
de haberse abstenido de utilizar los medios de los cuales gozaba para su defensa. Entales
situaciones, menos atin puede ser invocada la tutela, por cuanto no es ésta una institucién
establecida para revivir los términos de caducidad ni para subsanar los efectos del
descuido en que haya podido incurrir el accionante”. (Cfr. Corte Constitucional. Sala
Tercera de Revisi6n. Sentencia T-007 del 13 de mayo de 1992. M.P.: Dr. José Gregorio
Hern4ndez Galindo).

En el presente asunto, la Corte debe dilucidar si 1a SalaPenal de 1a Corte Suprema de Justicia
incurri6 o no en una via de hecho por haberse abstenido de declarar 1a nulidad de toda la
actuacién cumplida dentro del proceso penal seguido contra Augusto Cicerén Mosquera
Cérdoba, desde 1a diligencia de indagatoria que llev6 a cabo el Fiscal Delegado ante esa
Corporacién.

. Para esclarecer tal interrogante, es necesario tener en cuenta los siguientes aspectos: en
_primer lugar, que Mosquera Cérdoba fue investigado y acusado por un Fiscal Delegado ante la
Corte Suprema de Justicia y juzgado por la Sala Penal de dicha Corporaci6n, por el delito de
falsedad material de empleado oficial en documento pédblico, a causa de hechos ocurridos
cuando el peticionario ocupaba el cargo de Gobernadorencargado del Departamento del Chocé.
Al respecto, cabe recordar que, segtin el articulo 235-4 de 1a Carta, los servidores piblicos de
tal categorfa gozan de fuero constitucional; en segundo lugar, que el Consejo de Estado -Seccién
Primera, mediante Fallo del 23 de noviembre de 1993, declar6 la nulidad de los artfculos 1 y
6 de 1a Resolucién 0-00099 del 30 de julio de 1992, expedida por el Fiscal General de 1aNaci6n,
y en virtud de la cual éste delegaba en la Unidad de Fiscalfas ante la Corte Suprema de Justicia
la investigacién, calificacion y acusacién de los funcionarios con fuero constitucional; y, en
tercer lugar, que mediante Sentencia C-472 del 20 de octubre de 1994, proferida por la Corte
Constitucional, se declar6 inexequible el precepto legal (un aparte del articulo 17 de 1a Ley 81
del 2 de noviembre de 1993) que también permlda alos fiscales delegados ejercer las funciones
antes indicadas

Ahora bien, es necesario hacer referencia a los siguientes puntos: 1) las fechas de las
actuaciones surtidas dentro del proceso penal en referencia; y 2) los efectos de los fallos
proferidos por el Consejo de Estado y por la Corte Constitucional, en virtud de los cuales se
declar6 la nulidad y la inexequibilidad de las normas antes mencionadas.

En relacién con el primer aspecto se tiene lo siguiente:

El 6 de noviembre de 1991, ante el Juzgado 10 de Instruccién Criminal de Quibdé, se
present6 denuncia penal contra varios funcionarios de la administracién departamental (fl. 6
del cuaderno de copias de 1a Fiscalfa).

El 13 de noviembre el Juzgado 14 de Instruccién Criminal de Quibd6, en vista de que se
habfa denunciado penalmente al ex Gobernador del Chocé, remiti6 el asunto ala Sala Penal de
la Corte Suprema de Justicia (fl. 11).

Mediante auto del 12 de diciembre de 1991, esa Corporaci6n dispuso, entre otras medidas,
escuchar en versi6n libre y espontinea al ex funcionario (f1.16). El 29 de enero de 1992 el
Juzgado 36 de Instruccién Criminal llevé a cabo dicha diligencia (fl 57).
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Surtidalaindagacion preliminar, el Juzgado de Instrucci6n envi el asunto a la Sala Penal de
la Corte Suprema de Justicia (fl 112), la cual, mediante providencia del 31 de marzo de 1992,
declar6 abierta la investigacion y ordené escuchar en indagatoria al ex Gobernador (fls. 126
al28).

E128 de mayode 1992, el Juzgado 36 de Instruccién Criminal oy6 en indagatoria a Mosquera
Cérdoba (fl. 247), y el 1 de julio del mismo afio, 1a Corte Suprema ordend remitir el expediente a
los Fiscales Delegados ante esa Corporacion, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 9
transitorio del nuevo Cddigo de Procedimiento Penal (Decreto 2700 de
1991).

El 11 de agosto de 1992 se asigné el asunto al Fiscal Delegado Jaime Camacho Flérez,
adscrito a la Unidad Nacional de Fiscalia ante la Corte Suprema de Justicia (f1. 292).

Mediante providencia del 4 de marzo de 1993 dicho fiscal defini6 la situacion juridica de
Mosquera Cérdoba asi: decreté medida de aseguramiento consistente en detencién preventiva
por el delito de falsedad material de empleado oficial en documento publico, concedié el
beneficio de la libertad provisional, e impuso una caucién (fls. 320 a 334).

El 11 de junio de 1993 se llevé a cabo la ampliacién de la indagatoria ante la Unidad de
Fiscalia ante el Tribunal Superior de Quibdé (fls. 454 a 456).

Mediante providencia del 16 de julio de 1993, el Fiscal Delegado ante la Corte Suprema de
Justicia declar6 clausurada la investigacion, y corrid traslado a los sujetos procesales, por el
término de 8 dias, para que presentaran sus alegatos (fl. 487).

E121 de febrero de 1994, el Fiscal Camacho Flérez calificé el mérito del sumario, decretando
resolucion de acusacion contra el ex Gobernador, “‘como autor probablemente responsable del
delito de falsedad material de empleado oficial endocumento pablico”, y dejé vigente la medida
deaseguramientoy el beneficioexcarcelatorio garantizado con caucion (fls. 519a 535, cuaderno
2).

Por auto del 12 de abril de 1994, 1a Sala Penal de 1a Corte Suprema de Justicia corrié traslado
por 30 dias a los sujetos procesales, de conformidad con lo establecido en el articulo 446 del C.
de P.P. (fl. 11, cuadernolde la C.S. J.)

El 14 de junio de 1994, durante el término de traslado, el defensor del sindicado solicité la
préctica de algunas pruebas (fl. 11). Y mediante providencia del 30 de junio de 1994 la Sala
decreté pruebas (fl 14 a 16).

EI 26 de septiembre de 1994 se celebrd la audiencia piblica ante la Sala Penal de la Corte
Suprema de Justicia, en la cual particip6 el Fiscal Delegado Jaime Camacho Flérez.

E1 22 de febrero de 1996 el procesado solicit6 a la Corte Suprema que declarara la nulidad
de toda la actuacion surtida en su contra por los motivos antes expuestos.

E122 de julio de 1998 la Sala Penal pronuncid sentencia condenatoria (fl 2, cuaderno 2 de
la C.S.1.), y en ella no hizo alusién alguna a la peticién de nulidad.

Los dias 30 y 31 de julio de 1998, el condenado y su defensor interpusieron recurso de
reposicion (fls 85 y 90). El 27 de agosto del mismo afio la Sala Penal declaré improcedente el
recurso.

Una vez hecha la anterior relacion de actos procesales y las fechas en las cuales aquéllos se
llevaron a cabo, se hace necesario ahora precisar cudles son los efectos de las sentencias que
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declararon la nulidad y la inexequibilidad de las normas que servian de soporte a la actuaci6n del
Fiscal Delegado..

En primer lugar, la sentencia que anula un acto administrativo tiene, en virtud de 10 dispuesto
por el articulo 175 del C.C.A., “fuerza de cosa juzgada erga omnes” y, por regla general, produce
efectos ex tunc, es decir que se retrotraen al momento de la expedici6n del acto viciado.

Por su parte, 1os fallos de inexequibilidad, producen los efectos que el propio juez constitucio-
nal determine. Cabe recordar que la Corte Constitucional (Sentencia C-113 del 25 de marzo de
1993) declaré la inexequibilidad del inciso segundo del articulo 21 del Decreto 2067 de 1991, que
establecia efectos ex nunc, salvo en algunos casos en los que tendrian efectos retroactivos para
respetar el principio de favorabilidad. Prescribfa la desaparecida norma:

“Los fallos de la Corte s6lo tendrén efecto hacia el futuro, salvo para garantizar el principio
de favorabilidad en materias penal, policiva y disciplinaria y en el caso previsto en el
articulo 149 de la Constituci6n”.

La Corte consider6 que dicha disposici6n legal, al determinar de esta forma los efectos de sus
fallos, restringfa indebidamente la funcién a ella encomendada, que es la de salvaguardar los
preceptos constitucionales. Dijo la Corporacién:

“...inaceptable serfa privar a la Corte Constitucional de la facultad de sefialar en sus fallos
el efecto de éstos, cifiéndose, hay que insistir, estrictamente a la Constitucién. E in-
constitucional hacerlo por mandato de un decreto, norma de inferior jerarquia. Pues la
facultad de sefialar los efectos de sus propios fallos, de conformidad con la Constituci6n,
" nace para la Corte Constitucional de la misién que le conffa el inciso primero del articulo
241, de guardar la “integridad y supremacia de la Constituci6n”, porque para cumplirla,
el paso previo e indispensable es la interpretacién que se hace en la sentencia que debe
sefialar sus propios efectos. En sfntesis, entre la Constitucién y la Corte Constitucional,
- cuando ésta interpreta aquélia, no puede interponerse ni una hoja de papel.
No hay que olvidar que, segiin el articulo 5 de la Constituci6n, el Estado reconoce la
primacia de los derechos inalienables de la persona, reconocimiento obligatorio para la
Corte Constitucional, como para todas las autoridades pero con mayor fuerza. Por ello,
recortar, mediante una norma de inferior jerarquia, la facultad quela Corte tiene de fijar
el contenido de sus sentencias, podria impedirle defender los derechos de los sibditos
frente a las autoridades” (Cfr. Corte Constitucional. Sala Plena. Sentencia C-113 del 25 de
marzo de 1993. M.P.: Dr. Jorge Arango Mejia).

En consecuencia, esta Corte es el 6rgano competente para determinar los efectos que producen
las sentencias proferidas en ejercicio del control abstracto de constitucionalidad.

Cosa distinta ocurria bajo la vigencia de la Constituci6n de 1886, pues la Corte Suprema de
Justicia estableci6 desde 1915 que los efectos de las sentencias que ella dictara en ejercicio del
control constitucional s6lo surtirian efectos hacia el futuro. En el Acuerdo 3 del 17 de julio de ese
afio expedido por dicha Corporacién se sefial6:

“Sentencias sobre inexequibilidad s6lo pueden obrar paralofuturo (...). La nuevasituacién
creada por la Corte equivale a la que resultaria de 1a expedici6n de dos leyes de orden
politico opuestas entre sf y que rigieran en épocas distintas”.

Abora bien, descendiendo al caso concreto, se tiene que en relacién con la Sentencia C-472
del 20 de octubre de 1994, la Corte Constitucional no fijé expresamente los efectos que ella
producfa, por lo que debe entenderse que éstos s6lo se proyectan hacia el futuro.
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Asi las cosas, es importante ahora determinar cudndo ha debido alegarse la nulidad en el
proceso penal en referencia.

En primer término, el fallo de nulidad proferido por el Consejo de Estado es de fecha 23 de
noviembre de 1993, y sus efectos son los que la ley y la doctrina han asignado a esa clase de
providencias, luego, en principio, 1a nulidad se proyecto hacia la fecha de entrada en vigencia
de la norma. Por tal motivo, la actuacién del Fiscal Delegado pudo quedar sin sustento
normativo durante el lapso comprendido entre el inicio de su actuacién, justamente hasta
cuando entré aregir laLey 81 de 1993, esto es: el 2 de noviembre de ese afio. Pero es evidente
que, para entonces, la competencia se habia radicado en su cabeza y que, ademds, se pronuncié
sin que nada a ese respecto se hubiese alegado ante él. Por otro lado, al momento en el cual la
posible nulidad procesal fue alegada, ya la etapa investigativa habia culminado y el asunto se
tramitaba ante la Corte Suprema de Justicia. Allf cabia un medio ordinario de defensa que ha
debido usarse oportunamente, sin pretender después sustituirlo por la acci6n de tutela.

En efecto, el alegado vicio de nulidad de las actuaciones del Fiscal Delegado se produjo a
partir del fallo del Consejo de Estado, independientemente de que para ese momento ya existiera
una norma legal que amparara los actos del Fiscal Delegado dentro de ese proceso, pues dicha
Ley entr6 a regir el 2 de noviembre de 1993 y no tenia un alcance retroactivo.

Teniendo en cuenta lo anterior, el interesado ha debido formular la solicitud de nulidad
durante el traslado de 30 dias que dispuso la Sala Penal mediante auto del 12 de abril de 1994.
Sin embargo, no lo hizo y dej6 pasar la oportunidad procesal para tal efecto.

Ahora bien, en relacién con el Fallo de inexequibilidad, éste se profirié el 20 de octubre de
1994, cuando ya se habian agotado las actuaciones del Fiscal Delegado. Por ello, la invocada,
nulidad supuestamente derivada de la Sentencia C-472 de 1994, no podia prosperar, en la
medida en que esta providencia produjo efectos pro futuro.

En conclusién, aunque la actuaciéndel Fiscal Delegado pudo ser ilegitima durante un lapso,
araiz del Fallo del Juez de lo Contencioso Administrativo, y ello, de ser asi, habria constituido
una causal de nulidad, ésta no fue oportunamente alegada por el procesado y, como en repetidas
ocasiones lo ha sostenido esta Corporacion, la accién de tutela no puede utilizarse para revivir
términos u oportunidades procesales precluidas, conmiras a obtener loque hadebido solicitarse
en su momento y ante el funcionario judicial competente (ver, por ejemplo, sentencias T-01 y
T-07, ambas de 1992, de la Sala Tercera de Revisién y C-543 del 1 de octubre del mismo afo,
proferida por la Sala Plena).

Por tltimo, esta Corte considera que la Sala Penal de la Corte Suprema de Justicia, aun con
la extemporaneidad de la solicitud de nulidad que elevaba el procesado, ha debido responderle,
asi hubiese sido por razones de pedagogia juridica, para hacerle saber sobre el caricter tardio
de su escrito.

No obstante, dada la manifiesta improcedencia del mecanismo de defensa, dicha omisién
no configuré una via de hecho, ni una vulneracién del debido proceso, con entidad y gravedad
suficientes para que el juez de tutela hubiese podido privar de efectos el Fallo adoptado en
materia penal.

Altenor de los criterios precedentes, la Sala confirmaré las providencias objeto de revision.
DECISION

Con base en las expuestas consideraciones, la Sala Plena de la Corte Constitucional,
administrando justicia en nombre del pueblo y por mandato de la Constitucion,
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.RESUELVE:

Primero. CONFIRMAR los fallos proferidos por el Tribunal de lo Contencioso Administra-
tivo de Cundinamarca -Secci6én Primera, Subseccién B-, y por el Consejo de Estado -Seccién

Cuarta-, mediante los cuales se neg6 el amparo: sohcntado por Augusto Cicer6n Mosquerea
Cérdoba.

Segundo. DESE cumplimiento a lo previsto por el articulo 36 del Decreto 2591 de 1991.

Cépiese, notifiquese, oomunfquese, publfquese en la Gaceta de la Corte Constitucional y
cﬁmplase

EDUARDO CIFUENTES thoz, Presidente
ANTONIO BARRERA CARBONELL, Magistrado
ALFREDO BELTRAN SIERRA, Magistrado
JOSE GREGORIO HERNANDEZ GALINDO, Magistrado
CARLOS GAVIRIA DIAZ, Magistrado
ALEJANDRO MARTINEZ CABALLERO, Magistrado
" FABIO MORON DIAZ, Magistrado
VLADIMIRO NARANJO MESA; Magistrado
' ALVARO TAFUR GALVIS, ‘Magistrado
'MARTHA VICTORIA SACHICA MENDEZ, Secretaria General
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SENTENCIA SU-599/99
agosto 18

ACCIONDETUTELA-Subsidiariedad

Ha recalcado en su jurisprudencia esta Corporacion que la accién de tutela no puede
convertirse en un instrumento adicional o supletorio al cual se pueda acudir cuando se dejaron
de ejercer los medios ordinarios de defensa dentro de la oportunidad legal, o cuando se
ejercieron en forma extempordnea, o para tratar de obtener un pronunciamiento mds rdpido
sin el agotamiento de las instancias ordinarias de la respectiva jurisdiccion. Su naturaleza es
la de ser un medio de defensa judicial subsidiario y residual que sélo cpera cuando no existe
otro instrumento de proteccion judicial, o cuando a pesar de existir, se invoca como mecanismo
transitorio para evitar un perjuicio irremediable.

RECURSO DE CASACION EN MATERIA PENAL-Idoneidad para la proteccién de
derechos fundamentales

RECURSO DE CASACION EN MATERIA PENAL-Improcedencia de tutela por
encontrarse pendiente de decision

Referencia: Expediente T-201.791

Peticionario: Orlando Enrique Védsquez Veldsquez contraun Juzgado Regional de Medellin
y la Sala de Decisién Penal del Tribunal Nacional.

Magistrado Ponente: Dr. ALVARO TAFUR GALVIS
Santafé de Bogota, D.C., agosto dieciocho (18) de mil novecientos noventa y nueve (1999).

La Sala Plena de la Corte Constitucional procede a revisar la sentencia proferida por el
Juzgado Treinta y Dos Penal del Circuito de Santafé de Bogota, el 25 de enero de 1999, dentro
del proceso de tutela promovido por el Dr. Orlando Enrique Vasquez Veldsquez contra un
Juzgado Regional de Medellin y la Sala de Decisién Penal del Tribunal Nacional.

El expediente de la referencia fue remitido a esta Corporacién en cumplimiento de lo
dispuesto por el articulo 86 de 1a Constitucién Politica y el Decreto 2591 de 1991, seleccionado
para los efectos de la revisién de la sentencia mencionada y correspondido su decisién a la Sala
Plena, de conformidad con lo resuelto mediante auto del 9 de abril de 1999 por la Sala de
Seleccién Niimero Cuatro, y segin determinacién de la Sala Sexta de Revisién de Tutelas.

I. ANTECEDENTES
1.1 Hechos que fundamentan la demanda

El ciudadano Orlando Enrique Vésquez Velasquez actuando en su propio nombre, formula
accién de tutelacomo mecanismo transitorio para evitar un perjuicio irremediable en contra del
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Juzgado Regional de Medellin y de la Sala de Decisi6n Penal del Tribunal Nacional, por haber
proferido en su contra las decisiones de fecha 20 de noviembre de 1997 y 6 de julio de 1998,
incurriendo en una via de hecho al condenarlo sin tener competencia para ello, por cuanto en
su sentir el juez competente para adelantar la investigaci6n y el juzgamiento era la Sala Penal
de 1a Corte Suprema de Justicia y no el Fiscal General de la Nacion en la etapa instructiva, ni
los jueces regionales en la etapa de juzgamiento, razén por la cual considera que se incurri6 en
un defecto procedimental durante el trdmite de la investigacién y durante el juicio penal por
violaci6n a las formas propias de cada juicio como 1o consagra el articulo 29 de la Carta Politica,
asf como en un defecto sustantivo ya que al momento de proferir sentencia los jueces
competentes no declararon oficiosamente 1a nulidad de 1o actuado en el trdmite de instruccién.

A continuaci6n se describen los hechos que dieron lugar a la presente demanda:

1. Sefiala el accionante que el 19 de enero de 1994 inscribi6 su candidatura para el Senado
de la Repiblica ante la Registradurfa Nacional del Estado Civil, para el perfodo electoral
comprendido entre 1994 y 1998, en representaci6n del Partido Liberal Colombiano.

2. Agrega que el 13 de abril de 1994, en cumplimiento de lo previsto en el articulo 109 de
la Carta Polftica, en concordancia con la Ley:30 de 1994, rindi6 ante el Consejo Nacional
Electoral un informe detallado sobre el volumen, origen y destino de los ingresos obtenidos para
la financiaci6n de su campaiia, sefialando que estos ascendieron a la suma de $19.412.245.

3. Afirma que hizo férmula politica con Arlén Uribe Mérquez, quien fue elegido Represen-
tante a la Cdmara para el perfodo 1994 -1998, y a quien le fueron encontrados en sus cuentas
bancarias directas o através de personas relacionadas con él, cheques por valor de $115.000.000
que provenfan de empresas fachadas del Cartel de Cali, razén por la cual dichos funcionarios
consideraron que parte de ese dinero habia beneficiado su campaiia electoral.

4. Manifiesta que mediante auto de 9 de junio de*1995, la Comisién Especial de Fiscales
adscrita a la Direccién Regional de Fiscalfas, orden6 compulsar copias para que “se investigara
laposible conductailicita en que pudo haber incurrido el congresista Orlando Enrique Vésquez
Vel4squez, por cuanto en esa instrucci6n penal reposaban documentos indicativos de la relacién
existente entre éste y los hermanos Rodrfguez Orejuela, confesos narcotraficantes, al aceptar de
ellos el pago de hospedaje en el Hotel Intercontinental de Cali a mediados de 1993”.

5. Por los hechos anteriormente relacionados, la Comisién Especial de Fiscales dispuso
iniciar la investigacién preliminar mediante auto de fecha 27 de junio de 1995, y remitié el 5
de febrero de 1996 la investigaci6n previa al Fiscal General ‘de la Naci6n, quien a su vez
comision6 ala Unidad deFiscalfa Delegada ante la Corte Suprema de Justicia para que iniciara
y adelantara la investigacién en su contra, dictando resolucién de acusacién el 29 de marzo de
1996.

" 6. El 17 deabril de 1996 rindi6 indagatoria, y el 2 de mayo del mismo afio se profiri6é medida
de aseguramiento con detencién preventiva en su contra como autor del delito de enriqueci-
miento ilicito de particulares, como también se solicit6 al Senado de la Repiiblica suspenderlo
del cargo de Procurador General de la Naci6n.

7. Posteriormente, el 10 de septiembre de 1996 el Fiscal General de 1a Nacién determiné
desprenderse de 1a competencia por cuanto el Juzgado Veinte Penal del Circuito de Santafé de
Bogoti le habia concedido lalibertad porla via del Hibeas Corpus en razén aque seencontraba
detenido por un funcionario incompetente.
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8. El 11 de septiembre de 1996 el Fiscal General de la Nacién decreté 1a nulidad del proceso
a partir de la resolucién de apertura de la instruccién por incompetencia del funcionario que la

profiri6 y en su lugar se revocé la medida de aseguramiento, recuperando el accionante su
libertad.

9. E1 25 de septiembre de 1996 se abrié nuevamente la investigacion penal en su contra por
el Fiscal General de la Nacién y se comisioné al mismo funcionario para que recibiera la
indagatoria, 1o cual ocurrié durante los dias 3, 4 y 17 de octubre del mismo afio, profiriéndose
nuevamente medida de aseguramiento firmada por el citado funcionario, y ordendndose remitir
el proceso a la Fiscalia Regional de Santafé de Bogota para continuar con la investigacion.

Como consecuencia de lo anterior, indica que 1a Unidad Especial de Fiscales adicioné la
medida de aseguramiento consideréndolo autor del delito de falsedad en documento privado,
y el 21 de febrero de 1997 profirié resolucién de acusacién en su contra como autor de concurso
heterogéneo y sucesivo de delitos.

10. Ejecutoriadala resolucion de acusacién, se remiti6 el proceso ante los jueces regionales
de Medellin y el 14 de marzo de 1997 se abrié el juicio a pruebas, dictdndose el 20 de noviembre
de 1997 sentencia condenéndolo a ocho (8) afios de prisién y aunamultade $115.330.771 como
responsable del delito de enriquecimiento ilicito, pero absolviéndolo del delito contra la fe
ptblica.

11. Dicho fallo fue impugnado por el accionante, y el 6 de julio de 1998 el Tribunal Nacional
revocé parcialmente lo resuelto por el Juzgado Regional de Medellin en lo que lo favorecia por

cuanto lo hallé responsable por el delito de falsedad en documento privado, y en consecuencia
incrementé la pena privativa de la libertad y la accesoria en seis (6) meses de prisién.

12.- Finalmente, sefiala e} peticionario que a pesar de existir otro mecanismo de defensa
judicial dentro del proceso penal adelantado en su contra a través del recurso extraordinario de
casacion que podria resolverse en un término de cuatro afios, €ste le genera un perjuicio
irremediable y por lo tanto, la accién de tutela resultaria viable como mecanismo transitorio.

1.2 Fundamentos juridicos de la demanda

1.2.1 Sefiala el actor que los accionados al dictar las sentencias impugnadas incurrieron en
una via de hecho condendndolo sin tener competencia para ello, por cuanto en su sentir, el juez
competente para adelantar la investigacion y el juzgamiento en su contra era la Corte Suprema
de Justicia y no el Fiscal General de la Nacién en la etapa de instruccién y los jueces regionales
en la etapa de juzgamiento.

En efecto, sostiene que de conformidad con el articulo 235 numeral 3° de 1a Carta Politica,
una de las atribuciones de la Corte Suprema de Justicia es investigar y juzgar a los miembros
del Congreso. Y a la fecha de la ocurrencia de los hechos por los cuales fue procesado
penalmente era Senador de 1a Repuiblica en ejercicio, en donde formaba parte de una Comisién
Especial, segiin proposicién No. 189 de 1993,

Por lo tanto, afirma que el juez competente o natural para investigarlo era la Corte Suprema
de Justicia y no la Fiscalia General de 1a Nacién ni el Juez Regional de la ciudad de Medellin,
razén por la cual dicha actuacién es contraria a la jurisprudencia consignada en la sentencia T-
672 del 3 de diciembre de 1996 emanada de la Corte Constitucional, en la que se sostuvo que
al carecer de competencia para actuar, el proceso adolece de una falla insubsanable y por ende
viola un derecho fundamental.
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Igualmente, sobre el fuero especial de los congresistas, sefiala que la Corte Constitucional
en Sentencia C-025 del 4 de febrero de 1993 manifest6 que la reserva expresa y absoluta de
competencia para ordenar la privacién de la libertad de un congresista la tiene por mandato
constitucional la Corte Suprema de Justicia independientemente de la etapa de investigacién o
juzgamientoy de la época de la comisi6n del delito por mandato constitucional. Por lo anterior,
siendo el juez natural de 1os congresistas1aCorte Suprema de Justicia, es ellaquien debe conocer
de los hechos punibles que estos cometan en el ejercicio de sus funciones.

Asf pues, considera que se le ha violado el derecho fundamental al debido proceso al no ser
juzgado por el juez natural que establece la Constitucién, por lo que las decisiones judiciales
atacadas se constituyen en vias de hecho como consecuencia de un defecto formal, por cuanto
los funcionarios correspondientes carecfan de competencia para pronunciarse de fondo,
debiendo proceder a revisar de oficio la legalidad del trdmite penal por el aspecto sefialado,
anulando todo lo actuado.

En consecuencia, a juicio del actor, al existir ese defecto procedimental generadoporlafalta
de competencia tanto de la Fiscalfa General de la Nacién como de la justicia regional, para
examinar sucaso, se presenta un defecto sustantivo y en consecuenciauna vulneracién al debido
proceso, en la medida en que estos no cumplieron con el deber jurfdico a su cargo previsto en
los artfculos 304 numeral 1° y 305 del C.P.P., al no haberse pronunciado de oficio sobre las
nulidades que surgieron durante el trdmite de instruccién.

1.2.2 Desde otro punto de vista, arguye el demandante que al adelantar el doctor Alfonso
Valdivieso Sarmiento en su calidad de Fiscal General de 1a Naci6n la investigacién en su contra,
se sabfa que estaba incurso en una causal de impedimento objetiva, no obstante rehusé
declararse impedido sin una justificacién objetiva y razonable incurriéndose de esta manera en
un defecto procedimental por violacién a las formas propias de cada juicio.

Al respecto, afirma que el 31 de enero de 1996 rubricé auto de cargos No. 001 en su
condicién de Procurador General de 1a Nacién contra el doctor Alfonso Valdivieso Sarmiento,
Exministro de Educacién Nacional, y el 13 de febrero del mismo afio present6 los descargos
correspondientes, previa notificacion de los cargos por parte del Procurador Tercero Delegado
para la Vigilancia Administrativa, y el 29 de marzo del mismo afio se profirié resolucién de
apertura de la investigacién dando inicio al proceso penal.

Segiin afirma, qued6 acreditado en este caso el supuesto de hecho previsto enel articulo 103
numeral 10 del C.P.P., que consagra como una de las causales de impedimento que el
funcionario judicial haya estado vinculado legalmente a una investigaci6n penal o disciplinaria
en la que se le haya formulado cargos por denuncia instaurada antes de que se inicie el proceso
por alguno de los sujetos procesales. En consecuencia, esta omisién es inconstitucional y por
tanto constitutiva de una via de hecho.

En su demanda, relata que el Fiscal Coordinador de la Unidad Nacional de la Fiscalfa
Delegada ante 1a Corte Suprema de Justicia, le devolvi6 el expediente a su superior para que se
pronunciara sobre el impedimento y resolviera si habfa lugar a su declaracién con base en la
causal prevista en €] numeral 10 del articulo 103 del C.P.P. En consecuencia, al no declararse
el impedimento, dicha actuacién carece de justificacién objetiva y razonable por quien lo
investigé y fueron sus falladores de instancia, por cnanto quedé probado que actuaron en contra
de su deber constitucional y legal al dictar sentencia de condena sin antes estudiar la existencia
de un vicio objetivo y evidente ocurrido durante la etapa de la instruccién por falta de
competencia.
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1.2.3 De otra parte, segiin el peticionario los accionados al proferir las decisiones impugna-
das incurrieron en una via de hecho por cuanto dictaron sentencia en un proceso penal cuya
instruccidn se encontraba viciada de nulidad, ya que este fue tramitado en su totalidad sin la
presencia de un sujeto procesal, en este caso, el Agente del Ministerio Piblico, a pesar de haber
solicitado dicha designacidn en varias oportunidades, omitiendo el Fiscal General de la Naci6n,
sin justificacién objetiva y razonable, la concrecion de esta solicitud respetuosa, legal y
procedente.

Por tanto, afirma que se incurrid en un defecto procedimental contrariando la jurisprudencia
consignada en la sentencia T-231 de 1994 emanada de la Corte Constitucional, durante el
tramite de la investigacion penal por violacién a las formas propias de cada juicio.

Sefala que le manifesto el 30 de enero de 1996 al Presidente del Senado que para garantizar
una absoluta imparcialidad y transparencia, no seria de recibo que sus subalternos actuaran en
su proceso, razon por la cual solicitaba la designacién de un Procurador ad-hoc, a fin de que
estuviera presente en las actuaciones adelantadas por la Fiscalia General, manifestacion que fue
acogida undnimemente por los Senadores en la sesién extraordinaria del dia siguiente. No
obstante, el 12 de marzo de 1996, el Fiscal General argument6 que no veia obsticulo legal para
que un subalterno del Procurador General de 1a Nacion fuera el Agente del Ministerio Piblico
en su proceso, situacién que en su sentir pone en riesgo el principio constitucional de
imparcialidad.

Agrega que los dias 8 y 16 de abril de 1996, fueron comunicados y aceptados los
impedimentos presentados por los Procuradores Delegados Penales 4° y 5° aduciendo que ello
permitia mostrar ante la sociedad la transparencia y seriedad con que ellos asumian su cargo,
asi como también fue aceptado el impedimento del Viceprocurador. A pesar de lo anterior, el
17 de abril fue citado para indagatoria por primera vez, y su defensor le solicit6 al Fiscal
Delegado que se abstuviera de evacuar la diligencia por cuanto no existia un Procurador
Delegado que estuviera presente, ya que los representantes de! Ministerio Piiblico se habian
declarado impedidos para actuar, obteniendo como respuesta que la Fiscalia no encontrara
elemento de juicio alguno que le impidiera evacuar la diligencia de indagatoria.

Lo mismo ocurrid el 3 de octubre de 1996, cuando su defensor solicitd la presencia del
Ministerio Publico para la diligencia de indagatoria, y como respuesta de la Fiscalia Delegada,
se obtuvo que su ausencia no constitufa causal de suspension de la actuacidn, todo lo cual en
sentir del demandante, se constituye en un defecto procedimental por cuanto el Fiscal General
omitié hacer efectivala presencia de un Agente del Ministerio Piblico durante el tramite de toda
la instruccién que se adelant6 en su contra.

Alrespecto, cita la sentencia T-649 del 27 de noviembre de 1996 de 1a Corte Constitucional,
donde se expres¢ que el derecho al debido proceso se vulnera cuando se impide o se demora la
intervencidn del agente del Ministerio Publico dentro de un proceso penal. Como prueba de lo
anterior, resalta que en diversas resoluciones interlocutorias dictadas por el Fiscal General de
laNacidn, por sucomisionado y los subcomisionados, éstas no fueronnotificadas personalmen-
te al Agente del Ministerio Piblico, como lo consagra la ley.

1.2.4 Ahora bien, sefiala el actor que en cuanto a los fallos de instancia que lo encontraron
responsable por haberse comprobado un incremento patrimonial injustificado, el cual se
encuentra sancionado por el articulo 1° del Decreto 1895 de 1989, adoptado como legislacion
permanente por el articulo 10del Decreto 2266 de 1991, por haberse beneficiado indirectamente
de la inversion de dineros en la campaiia al Congreso de la Repiiblica en 1994 que hiciera el
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entonces Representante ala Cdmara, Arlén Uribe Marquez con dineros provenientes de cuentas
pertenecientes a empresas del cartel de Cali, considera que al proferirse dichas decisiones se
incurri6 en una via de hecho al afectarse el principio de legalidad, desconociendo la jurispru-
dencia de esta Corporaci6n en el sentido de aplicar al tipo penal una mterpretacnén distinta ya
definida por la Corte Constitucional.

Como explicacién de lo expuesto, sefiala que fue condenado penalmente por habérsele
imputado la infraccién consagrada en el precepto mencionado anteriormente, el cual dispone
lo siguiente:

“Articulo 1°-: El que de manera directa o por interpuesta persona obtenga para st o para
otro incremento patrimonial no justificado, derivado, en una u otra forma, de actividades
delictivas, incurrird por ese solo hecho, en prisién de cinco (5) a diez (10) afios y multa
equivalente al valor del incremento ilicito logrado”.

Sostiene al respecto, que la norma transcrita fue demandada ante la Corte Constitucional,
la cual mediante sentencias C-127 del 30 de marzo de 1993 y C-319 del 18 de julio de 1996,
resolvié que antes de imput4rsele la infracci6n por incremento patrimonial no justificado auna
persona derivado de actividades ilicitas, deben estar declaradas judicialmente. En relacién con
su caso, afirma que antes de que se obtuviera el supuesto incremento patrimonial injustificado
no se habfa proferido ninguna condena mediante sentencia judicial que lo declarara responsable
por actividades delictivas.

De esa manera, la via de hecho en que mcumeron las sentencias atacadas al aplicar el tipo
penal previsto en las normas mencionadas, en su sentir desconocieron el condicionamiento de
constitucionalidad que para la fecha de los hechos soportaba este tipo penal, violando con ello
el derecho fundamental al debido proceso, el principio de legalidad y el de la supremacia
constitucional, de conformidad con la sentencia C-127 de 1993 emanada de la Corte Constitu-
cional.

En razén a lo anterior, tanto el Juez Regional como el Tribunal Nacional al dar indebida
aplicaci6n al articulo 1° del Decreto 1895 de 1989, adoptado como legislacién permanente por
el articulo 10 del Decreto 2266 de 1991, sin tener en cuenta la condicién sefialada en el fallo de
constitucionalidad, incurrieron en una via de hecho trayendo como consecuencia la violacién
al principio de legalidad en cuanto a la exigencia de ley previa al hecho que se investiga, pues
para la fecha de los hechos supuestamente delictivos no se reunian los requisitos para que la
conducta fuera tfpica, es decir, la previa condena por actividades delictivas de las personas de
donde provenia el supuesto incremento patrimonial injustificado.

En consecuencia, sostiene que se le ha violado el principio de legalidad de los delitos y de
las penas, por cuanto la norma juridica que se le debia aplicar era, para la época de los hechos,
el articulo 1°del Decreto 1895 de 1989 adoptado como legislacién permanente por el articulo
10 del Decreto 2266 de 1991, pero interpretado conforme con la Constitucién de la manera en
que lo hizo la Corte Constitucional en sentencia C-127 de 1993, salvo justificacién expresa en
contrario sustentada por el juez penal, 1a cual no aparece consignada en las sentencias atacadas,
desconociéndose con ello la funcién integradora de la Corte Constitucional de las sentencias
constitucionales.

13 Pretensibms

Con base en lo expuesto, el peticionario solicita que se suspenda el cumplimiento y los
efectos de las sentencias de noviembre veinte (20) de mil novecientos noventa y siete (1997)
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y de julio seis (6) de milnovecientos noventa y ocho (1998) proferidas por un Juzgado Regional
de Medellin y por la Sala de Decision Penal del Tribunal Nacional, respectivamente, dentro del
proceso penal radicado con el nimero 3458 (30351) en primera instancia y 11804 en segunda
instancia adelantado en su contra, pero inicamente en lo que hace relacién a la condena por el
delito de enriquecimiento ilicito.

Solicita igualmente, que la proteccion constitucional esté vigente hasta que se decida de
fondo el recurso extraordinario de casacidn interpuesto y sustentado en contra de la sentencia
de segunda instancia.

Asi mismo, que se oficie a la Corte Suprema de Justicia para que dentro del marco de sus
competencias, se pronuncie sobre su derecho fundamental a la libertad.

1. DECISION JUDICIALQUESEREVISA

Correspondié conocer de la demanda de tutela al Juzgado Treinta y Dos Penal del Circuito
de Santafé de Bogota, el cual mediante sentencia de 25 de enero de 1999, resolvié negarla por
improcedente.

2.1 A su juicio, contra las decisiones que motivaron la presente demanda, el accionante ha
ejercido efectivamente el derecho de defensa interponiendo los recursos que la ley le faculta;
recurrio el fallo de primer grado proferido por el Juzgado Regional de Medellin, e interpuso el
recurso extraordinario de casacion contra el fallo proferido por el Tribunal Nacional con fecha
6 de julio de 1998, diligencias que se encuentran en este momento en la Corte Suprema de
Justicia como lo certifica el oficio 286 de la Secretarfa del Tribunal Nacional.

2.2 Agrega que en relacién con la vulneracién del debido proceso invocado por el
peticionario, éste no tiene cabida por cuanto el accionante ha tenidola oportunidad de interponer
los recursos de ley contra las decisiones proferidas por el Juzgado Regional de Medellin y ahora
presento el recurso extraordinario de casacion contra el fallo proferido por el Tribunal Nacional,
el cual se encuentra actualmente en curso en la Corte Suprema de Justicia.

Por lo anterior, estima que al actor se le ha respetado el debido proceso y el derecho de
defensa en las diligencias que el Juzgado Regiona! y el Tribunal Nacional adelantaron en su
contra por el delito de enriquecimiento ilicito, por cuanto ha presentado y sustentado en su
debida oportunidad los recursos, como también acudi6 al mecanismo de defensa judicial
previsto en el C.P.P.

2.3 En ese orden de ideas, sefiala que no es admisible la utilizacién de la accién de tutela
cuando existen otros mecanismos de defensa judicial, salvo el caso del perjuicio irremediable,
tal como lo establece el articulo 86 de la Carta Politica, por cuanto el peticionario cuenta con
todos los medios de defensa que le brinda la jurisdiccién ordinaria.

2.4 Agrega que el articulo 39 de laLey 81 de 1993, que modificé el articulo 306 del C.P.P.,
consagra la oportunidad para invocar las nulidades originadas en la etapa de instruccion, y que
a través del ejercicio del recurso de casaci6n se resolver4 la nulidad por falta de competencia
y el impedimento en que segtin el peticionario incurrieron la Fiscalia y los jueces de instancia
dentro del proceso penal que le siguieron en su contra.

2.5De la misma forma, considera que la presencia del Ministerio Pablico como sujeto
procesal no es obligatoria, por cuanto el C.P.P. loautoriza cuando lo considere necesario. Razén
por la cual, en su sentir, no se configura una via de hecho que amerite accién de tutela contra
providencias judiciales.

855



SU-599/99

2.6 La anterior decisi6n no fue impugnada y, en consecuencia, el expediente fue remitido
dentro del término legal a la Corte Constitucional para su eventual revisién, correspondléndole
su estudio a ]a Sala Sexta de Revisién de Tutelas.

Cabe sefialar que 1a Sala dispuso la préctica de una mspecmdn judicial al expediente
contentivo del proceso penal adelantado contra el Dr. Orlando Vasquez Veldsquez que se
encuentra enla Sala Penal dela H. Corte Suprema de Justicia, diligenciaenla cual se tuvo acceso
a la demanda de casaci6n interpuesta por el apoderado del peticionario de tutela contra la
sentencia del Tribunal Nacional, la cual obra dentro del expediente.

HI.CONSIDERACIONES DE LA CORTE CONSTITUCIONAL
3.1 Competencia

Con fundamento en los articulos 86 y 241, numeral 9° de 1a Carta Polftica, en concordancia
con los artfculos 33 a 36 del Decreto 2591 de 1991, y el Acuerdo interno de 1a Corporaci6n, 1a
Sala Plena es competente para revisar la sentencia proferida por el Juzgado Treinta y Dos Penal
del Circuito de Santafé de Bogot4, dentro del proceso de tutela promovido por el Dr. Orlando
Viésquez Veldsquez.

3.2 Improcedencia de la tutela por existir otro medio de defensa judicial

La solucién del presente casoexige establecer si la acci6n de tutela es el mécanismo procesal
adecuado para controvertir lo decidido en la sentencias proferidas por el Juzgado Regional de
Medellfn y por el Tribunal Nacional dentro del proceso penal adelantado contra el Dr. Orlando

Vésquez Veldsquez.

En ese orden de ideas, se tiene que en el presente caso el peticionario acude a la acci6n de
tutela con el objeto de obtener la proteccién de su derecho fundamental al debido proceso,
vulnerado a su juicio por los jueces accionados al incurrir éstos en unas presuntas vias de hecho
consistentes fundamentalmente en no haber garantizado la presencia del Agente del Ministerio
Péblico durante 1a etapa de la investigaci6n, asf como por no haberse declarado impedido el
Fiscal General de la Naci6n para adelantar el conocimiento del proceso seguido en su contra,
por aplicaci6n retroactiva de la sentenciaC-319 de 1996 con violaci6n al principio de legalidad
y por falta de competencia de la Fiscalfa para adelantar el citado proceso.

De conformidad con lo dispuesto en el articulo 86 de la Carta Polftica, quien se sienta
amenazado o vulnerado por algtin acto u omisién de la autoridad piiblica o aun de los particulares
en los casos expresamente previstos en la Constituci6n y la ley, puede invocar y hacer efectivos
sus derechos a través de las acciones y recursos contenidos en el ordenamiento juridico,
incluyendo la acci6n de tutela en aquellos casos en que, atendiendo su naturaleza subsidiaria y
residual, no se cuente con ningtin otro mecanismo de defensa judicial, o, cuando existiendo éste,
se interponga cOmo mecanismo transitorio para evitar un perjuicio irremediable.

Ha recalcado en su jurisprudencia esta Corporacién’ que la accién de tutela no puede
convertirse en un instrumento adicional o supletorio al cual se pueda acudir cuando se dejaron
de ejercer los medios ordinarios de defensa dentro de la oportunidad legal, o cuando se
ejercieron en forma extemporénea, o para tratar de obtener un pronunciamiento m4s répido sin

! Ver entre ofras, las siguientes sentencias: T-329 de 1996, T-026 de 1997, T-272 de 1997, T-273 de 1997,
T-331 de 1997, T-235 de 1998, T-414 de 1998 y T-057 de 1999.
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el agotamiento de las instancias ordinarias de la respectiva jurisdiccion. Su naturaleza, de
conformidad con los articulos 86 de la Carta Politica y 6° numeral 1° del Decreto 2591 de 1991,
es la de ser un medio de defensa judicial subsidiario y residual que s6lo opera cuando no existe
otro instrumento de proteccion judicial, o cuando a pesar de existir, se invoca como mecanismo
transitorio para evitar un perjuicio irremediable.

Estima la Sala que la tutela en el presente asunto es improcedente como mecanismo
definitivo por cuanto el demandante dispone de otro medio de defensa judicial, como lo es el
recurso extraordinario de casaci6n ejercido en su debida oportunidad, el cual se encuentra
actualmente para decision en la Sala de Casacién Penal de la Corte Suprema de Justicia. Pero
adicionalmente tampoco es procedente el amparo invocado como mecanismo transitorio, pues
no se configuran en el caso materia de examen los elementos propios del perjuicio irremediable,
a saber, la urgencia, la inminencia, la impostergabilidad y la gravedad.

Como lo ha sostenido la Corte Constitucional’, mientras la persona que se dice amenazada
o vulnerada en uno de sus derechos fundamentales disponga de otro medio de defensa judicial
para lograr su proteccion, no es procedente la accién de tutela. Esta s6lo es viable a falta de otro
mecanismo de defensa judicial y no es en manera alguna una via judicial de la cual se pueda
hacer uso paralelamente con otras acciones o recursos judiciales.

En el asunto materia de examen es evidente que contra la decisién proferida por el Tribunal
Nacional, la cual a su vez confirmo el fallo del Juez Regional de Medellin, de conformidad con
las normas del Cédigo de Procedimiento Penal, el actor disponia del recurso extraordinario de
casacion -para alegar la violacién de las garantias fundamentales o e ventuales vicios de nulidad,
al que efectivamente acudi6 segin las pruebas que obran dentro del proceso, por lo que es claro
que no es la tutela la via judicial adecuada para controvertir aquello que se puede discutir ante
la jurisdiccién ordinaria, como asf 1o ha sostenido en forma reiterada esta Corporacién®.

De otraparte, cabe agregar que todos los cargos planteados por el peticionario enla demanda
de tutelaestan consignados enelrecursode casacioninterpuesto contra lasentenciadel Tribunal
Nacional, que como se ha sefialado es el medio de defensa judicial de que dispone el peticionario
para la proteccién de su derecho fundamental presuntamente vulnerado, por lo que serd la H.
Corte Suprema de Justicia la que resuelva la situacion planteada por el Dr. Orlando Vasquez
Velasquez, de conformidad con lo preceptuado en el estatuto procesal penal.

En efecto, segiin el articulo 218 del Cédigo de Procedimiento Penal, contra las sentencias
proferidas por el Tribunal Nacional, los tribunales superiores de distrito judicial y el Tribunal
Penal Militar en segunda instancia por los delitos que tengan sefialada pena privativa de la
libertad cuyo maximo sea o exceda de seis afios, procede el recurso de casacion.

Por su parte, de conformidad con el articulo 228 del Cédigo de Procedimiento Penalla Corte
Suprema de Justicia podra casar la sentencia cuando sea ostensible que la misma atenta contra
las garantias fundamentales. Y que ademads, tratandose de la causal prevista en el numeral 3° del
articulo 220 del mismo estatuto -cuando la sentencia se haya dictado en un juicio viciado de
nulidad-, 1a Corte deber4 declararla de oficio.

2 Ver entre otras, las sentencias T-202 de 1994, T-485 de 1994, T-015 de 1995, T-142 de 1998 y T-554
de 1998.

3 Cfr. Sentencia SU-087 de 1999, M.P. Dr. José Gregorio Hernandez Galindo y Sentencia SU-542 de 1999,
Magistrado Ponente Dr. Alejandro Martinez Caballero.
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Por consiguiente, es claro para la Sala que la pertinencia del recurso extraordinario de
casacién, esté en curso éste ante la Sala de Casaci6n Penal de la Corte Suprema de Justicia o
simplemente exista la posibilidad en cabeza del afectado de ejercerlo ante dicho organismo,
hace improcedente la acci6n de tutela de conformidad con lo dispuesto en los articulos 86 de
la Constitucién y 6° del Decreto 2591 de 1991, dada la naturaleza subsidiaria y residual de este
mecanismo excepcional de proteccién de los derechos constitucionales fundamentales.

En consecuencia, ante laimprocedencia de la tutela por existir otro medio de defensa judicial
como lo es el recurso de casaci6n -que segiin se dijo, actualmente se encuentra pendiente de
decisi6n-, no hay lugar a examinar los diversos cargos formulados por el demandante contra las
autoridades accionadas por la presunta vulneracién al debido proceso, los que correspondera
evaluar a la luz de la normatividad legal y constitucional a la H. Corte Suprema de Justicia.

Finalmente, debe sefialar la Corporacién, en armonfa con lo expuesto, que comparte la
conclusi6n del Juzgado de instancia en cuanto a la improcedencia de la acci6n de tutela por
existir otro mecanismo de defensa judicial, y con ese alcance confirmara la decisién que se
revisa, sin que ello signifique que se acepten los razonamientos realizados por el a quo en
relaci6n con los distintos cargos formulados por el accionante.

IV. DECISION

En mérito de lo expuesto, la Sala Plena de 1a Corte Constitucional, en nombre del pueblo
y por mandato de la Constitucién,

RESUELVE:

Primero. CONFIRMAR la sentencia proferida por el Juzgado Treinta y Dos Penal del
Circuito de Santafé de Bogot4 el 25 de enero de 1999 por las razones expuestas en esta
providencia, en cuanto declar6 improcedente la tutela instaurada por el doctor Orlando Enrique
Vésquez Veldsquez contra un Juzgado chlonal de Medellin y la Sala de Decisién Penal del
Tribunal Nacional.

Segundo. Por Secretarfa General de 1a Corte Constitucional hdganse las comunicaciones de
que trata el Decreto 2591 de 1991.

Cépiese, comuniquese, notifiquese, publiquese, insértese en la Gaceta de la Corte Consti-
tucional y archfvese el expediente.

EDUARDO CIFUENTES MUNOZ, Presidente
ANTONIO BARRERA CARBONELL, Magistrado
ALFREDO BELTRAN SIERRA, Magistrado
CARLOS GAVIRIA DIAZ, Magistrado
JOSE GREGORIO HERNANDEZ GALINDO, Magistrado
ALEJANDRO MARTINEZ CABALLERO, Magistrado
VLADIMIRO NARANJO MESA, Magistrado
FABIO MORON DIAZ, Magistrado
ALVARO TAFUR GALVIS, Magistrado
MARTHA VICTORIA SACHICA MENDEZ, Secretaria General
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SENTENCIA SU-600/99
agosto 18

ETAPA PREARBITRAL-Aplicacién de normas del Cédigo de Procedimiento
Civil/CENTRO DE ARBITRAJE-Procedencia de reposicion contra acto que
admite solicitud de convocatoria/RECURSOS-Improcedencia de recortar el poder
de la autoridad para resolverlo

Las normas del Cédigo de Procedimiento Civil no se aplican por analogia al procedimien-
to arbitral en la fase previa a la instalacién del Tribunal de Arbitramento, sino que integran
por expresa remision legal su régimen procesal. La persona que es convocada a concurrir al
Tribunal puede, dentro del té rmino legal, solicitarla reposicion del acto del Centro de Arbitraje
que admitié la respectiva solicitud de convocatoria. Igualmente, la competencia para decidir
elrecurso de reposicion se deduce del mismo régimen procesal. Seria enverdad contradictorio
consagrar el recurso, pero recortar el poder de la autoridad para resolverlo, puesto que su
finalidad se encamina a que se pongan de relieve los errores cometidos y que estos puedan ser
corregidos. Este objetivo depurador de todo recurso presupone que el autor del acto contra el
que se eleva la peticion de reposicion, tenga plena capacidad para enderezar la actuacioén. No
es concebible que un ordenamiento que busque preservar la validez de los actos que emanan
de sus érganos, a la vez que ofrece oportunidades para solicitar el remedio a la ilegalidad,
reduzca a las autoridades las posibilidades efectivas de ordenar el restablecimiento del
derecho objetivo conculcado.

COMPETENCIA PROCESAL-Ejercicio siempre que se den presupuestos previstos
en la ley/INHIBICION PROCESAL-Comportamiento anémalo

De otro lado, otorgada una competencia procesal, por regla general se exige que ella sea
ejercitada siempre que para ello se den los presupuestos previstos en la ley. Salvo que no se
cumplan los requisitos establecidos en la ley o0 que concurra un motivo juridicamente vdlido,
la inhibicion en que incurre la autoridad piblica constituye un comportamiento anémalo. Esta
connotacion negativa de este género de comportamientos es aun mds censurable cuando la
inhibicion se produce en el curso de un procedimiento que apunta finalmente a resolver una
controversia judicial. No solamente los fallos inhibitorios no justificados son censurables;
también merecen repudio las abstenciones no motivadas que se producen en otros momentos
del procedimiento y que le restan dinamismo, amén de que interfieren u obstaculizan
la adecuada defensa de las partes.

DEBIDO PROCESO-Decisién de fondo/DERECHO DE ACCESO A LA ADMI-
NISTRACION DE JUSTICIA-Decision de fondo/PREVALENCIA DEL DERECHO
SUSTANCIAL-Decision de fondo
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PROVIDENCIA INHIBITORIA -Procedenciaexcepcional

ETAPA PREARBITRAL-Regulaci6nlega/ETAPA PREARBITRAL-Admisiénorechazo
de la solicitud, traslado y contestaci6n

En particular, la etapa prearbitral aunque sea conducida por los directores de los centros
dearbitraje, es objeto de estrictaregulacién por parte de la ley, que proyecta en ella un conjunto
- de normas imperativas que no pueden dejar de ser aplicadas por aquéllos. Esta fase inicial estd
compuesta por una serie de actos de cardcter procesal, a los que se adicionan otros de
naturaleza puramente material u operativa, necesarios unos y otros para la conformacién
ulterior del Tribunal. En este tramo preliminar tienen lugar actos tan significativos como el de
la admisidén o rechazo de la solicitud de convocatoria al Tribunal de Arbitramento, el traslado
y la contestacién de la demanda arbitral.

CENTRO DE ARBITRAJE-Pronunciamiento sobre admisién y obligacién de resolver
recurso de reposicién

CENTRO DE ARBITRAJE-Ejercicio de poderes procesales
ETAPA PREARBITRAL-Importancia jurfdica y procesal

No es posible negar la importancia jurtdica 'y procesal de la etapa prearbitral, dado que
si bien en ellano se decide la controversia, st se hace patente el ejercicio de una funcién piblica
que debe cumplirse conforme a un procedimiento legal vinculante tanto para el Centro como
paralas personas convocadas. Pese a que en esta etapa no se decide la controversia, lagarantia
del debido proceso y el derecho de defensa pueden resultar comprometidos cuando se violan
los preceptos legales que la gobiernan. La vigencia de estos derechos fundamentales es
independiente de la caracterizacion de esta etapa como jurisdiccional o de que semejante
atributo se atribuya o niegue al director del Centro de Arbitraje.

CENTRO DE ARBITRAJE-Director no puede rehuir examen de cldusula
compromisoria
CENTRO DE ARBITRAJE-Regulacién procesal atribuye facultad de tomar decisién
Laregulacién procesal de la etapa prearbitral le atribuye suficientes facultades al director
del Centro de Arbitraje con el objeto de que pueda tomar la decisién sobre su propia
competencia como Centro de Arbitraje, la cual no se puede confundir con la jurisdiccién o
competencia del Tribunal de Arbitramento llamado a decidir la controversia. Si no cuenta con

este poder jurtdico, el Centro de Arbitraje no puede legitimamente conducir la etapa pre-
arbitral.

- CENTRO DE ARBHRAJE-MQﬁvacién de asunci6n de competencia extrafia a
cldusula compromisoria que alude a C4mara de Comercio Internacional

CENTRO DE ARBITRAJE-Decisi6n no motivada en derecho

CENTRO DE ARBITRAJE DE LA CAMARA DE COMERCIO DE SANTAFE
DE BOGOTA-Inexistencia de fundamentacién de regla contractual dada por presupuesta

DERECHO DE ACCESO A LA ADMINISTRACION DE JUSTICIA-
Fundamentacién de decnsmnes

Referencia: Expediente T-186.814
Actores: Frosst Laboratories Inc, Merck & Co Inc. y Merck Frosst Canada Inc.
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Magistrado Ponente: Dr. EDUARDO CIFUENTES MUNOZ
SantaFede Bogota, D.C., agostodieciocho (18) de mil novecientos noventa y nueve (1999).
Aprobada por acta N° 40

La Sala Plena de la Corte Constitucional, integrada por su Presidente Eduardo Cifuentes
Muiioz y por los magistrados Antonio Barrera Carbonell, Alfredo Beltrén Sierra, Carlos Gaviria
Diaz, José Gregorio Herndndez Galindo, Alejandro Martinez Caballero, Fabio Morén Diaz,
Vladimiro Naranjo Mesa y Alvaro Tafur Galvis.

EN NOMBRE DEL PUEBLO
Y
POR MANDATO DE LA CONSTITUCION

SENTENCIA

En el proceso de tutela nimero T-186814, promovido por Frosst Laboratories Inc, Merck
& Co Inc, y Merck Frosst Canada Inc. contrael Centro de Arbitraje y Conciliacién de la Camara
de Comercio de Bogota.

ANTECEDENTES

1. Mediante apoderado, las firmas Frosst Laboratories Inc, Merck & CoInc. y Merck Frosst
Canada Inc., interpusieron acci6n de tutela contra el Centro de Arbitraje y Conciliacion de la
Cdmara de Comercio de Bogota (en adelante CACCCB), por cuanto estiman que éste vulnerd
sus derechos al debido proceso y a la igualdad “con la actuacién arbitral surtida en el
mencionado Centro dentro del trdmite arbitral que adelanta la sociedad Tecnoquimicas S.A.
contra Frosst Laboratories Inc, Merck & Co Inc, Merck Frosst Canada Inc.”

2. Los hechos que dieron lugar a la interposicién de la presente accion de tutela son los
siguientes:

2.1El 23 de junio de 1986, la sociedad Merck & Co. Inc. celebré con Tecnoquimicas S.A.
tres contratos: uno de licencia, otro de distribucién y otro de suministro. El mismo dia, las
sociedades Merck Frosst Canada Inc. y Frosst Laboratories Inc. celebraron, por separado, un
contrato de licencia y otro de servicios de mercadeo con Tecnoquimicas S.A. En cada uno de
estos contratos se pacto la siguiente cldusula compromisoria:

“Todos los conflictos relacionados con el presente contrato o con su terminacion asi
como cualquier contrato de ventas aqui mencionado deber4 ser solucionado de confor-
midad con las Reglas de Conciliacién y Arbitramento de la Cédmara de Comercio
Internacional, por uno o mas arbitros que sean designados para tales efectos de
conformidad con dichas Reglas. Cualquiera de dichos procesos arbitrales tendr4 lugar
en Newark, Estado de New Jersey, Estados Unidos de América y debera surtirse en
inglés. Cualquier decision adoptada dentro de dicho procedimiento serd definitiva y
tendra efectos de cosa juzgada para ambas partes. Cualquiera de las partes podrad
presentar el laudo ante cualquier corte competente para juzgar dicho laudo y hacerlo
cumplir. Las partes acuerdan de manera especifica dicho procedimiento arbitral y dicho
laudo, asi como a comparecer ante cualquier corte competente para que este sea juzgado
y aplicado por dicha corte”.
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2.2El13 defebrerode 1997, Merck & Co Inc, Merck Frosst Canada Inc., y Frosst Laboratories
Inc, presentan solicitud de arbitramento ante la C4mara de Comercio Internacional (CCI) “para
que se declare que la relaci6n entre Tecnoquimicas y las tres (3) demandadas no es una relacién
de agencia comercial bajo la ley colombiana, y para que se obligue a Tecnoquimicas a pagar a
las mencionadas las sumas que ha retenido arbitrariamente”. La C4mara de Comercio Interna-
cional acepta la solicitud, y el 11 de febrero de 1997 notifica a Tecnoquimicas.

2.3E! 7 de marzo de 1997, Tecnoquimicas S.A. mediante apoderado present6 un escrito al
director del Centro de Arbitraje y Conciliacién de la Cdmara de Comercio de Bogot4 en el que
le solicit6 “convocar un Tribunal de Arbitramento, para que con citacién y audiencia de las
sociedadesMerck & CO.,INC.,domiciliadaenRahway, New Jersey, E.E.U.U; sufilial colombiana
Frosst Laboratories Canada Inc., domiciliada en Ontario, Canada...., dirima en derecho las
controversias que actualmente exlsten entre las partes, originadasenla ejecuclén de surelacién
contractual”.

Relata el apoderado que el 23 de junio de 1986 Merck & Co Inc., directamente y a través de
sus dos filiales otorgé a Tecnoquifmicas S.A. “‘el encargo de promover y explotar negocios para
los productos de aquélla, bajo las modalidades de fabricante y distribuidor de sus productos y,
ademds, como licenciataria del uso de las marcas y patentes para la fabricacién de los mismos.”
Seiiala que lo anterior, qued6 consignado en diversos documentos que finalmente conformaron
un todo dentro del acuerdo global al que llegaron las partes. Afirma que “el todo obligacional”
de este contrato “es una agencia comercial”.

Sobre la cldusula compromisoria pactada sostiene que esta desconoce las normas impera-
tivas colombianas en las que se ha reiterado que son los jueces colombianos o los 4rbitros “los
dinicos competentes para dirimir las controversias entre particulares en razén del contrato que
haya de tenér efecto en Colombia”. A este respecto, se aduce que la agencia mercantil se ejecut6d
en Colombia, y en consecuencia se le aplican las normas imperativas colombianas sobre el
tribunal competente, las cuales no pueden ser derogadas por la voluntad de las partes. Resulta
ineficaz de pleno derecho, establecer, como lo hace la cldusula compromisoria la ley que ha de
regir el funcionamiento del Tribunal y su forma de integraci6n.

2.4El131 demarzo,elCenn'odeArbmajeyConmhacléndelaCémaradeComerclodeBogoté,
admite lasolicitud de convocatoria de un tribunal de arbitramento presentada por Tecnoquimicas
S.A para solucionarlas diferencias conFrosstLaboratonesInc Merck & Colnc. yMerck Frosst
Canada Inc.

~ 2.5.El apoderado de Merck & Co Inc, interpone recurso de reposicién contra la providencia
del 31 de marzo de 1997, por medio de 1a cual se admiti6 1a solicitud de convocatoria a tribunal
de arbitramento presentada por Tecnoquimicas S.A. Solicita el apoderado que se revoque la
providencia y se rechace la solicitud de convocatoria. Expone que en virtud de que se trata de
un conflicto entre una sociedad nacional y tres sociedades extranjeras, y de contratos cuya
ejecucién se dio tanto en Colombiacomoen el extranjero, “‘resultadidfanamente claro el elemento
internacional de la relacién y la validez, por ende, de la cldusula arbitral pactada”. Agrega que
con fundamento en esta cldusula se efectué una solicitud de arbitramento a la C4mara
internacional, “[S]obre la misma materia sobre la que versa la demanda presentada por
Tecnoquimicas, de donde resulta absolutamente inaceptable que Tecnoqufmicas, estando
notificada de la demanda presentada por las tres (3) sociedades extranjeras ante la C4mara de
Comercio Internacional presente una demanda ante el Centro de Arbitraje y Conciliaci6n de 1a
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Camara de Comercio de Santafé de Bogota pretendiendo asi sustraerse de la jurisdiccion
validamente pactada en el contrato”. Sostiene que la admisién de esta demanda por parte del
CACCCB desconoce la normatividad v doctrina vigentes en materia de arbitraje, lo cual ofrece
“serios cuestionamientos de orden publico considerando los perjuicios potenciales que tal
situacién podria tener en las relaciones comerciales bilaterales entre entidades colombianas y
extranjeras”. Mediante escrito similar, el apoderado de Merck Frosst Canada interpone recurso
de reposicion.

2.6 El 3 de abril de 1997, la Cdmara de Comercio Internacional informa a las partes las
decisiones que dicha entidad ha tomado respecto al procedimiento a llevarse a cabo dentro del
arbitraje solicitado. E1 23 de junio, la Cdmara de Comercio Internacional nombra como drbitro
a Eduardo Siqueiros.

2.7 E125 de agosto, el CACCCB resuelve los recursos de reposicion presentados por Merck
& Co Inc y Merck Frosst Canada Inc., contra la providencia del 31 de marzo de 1997. Sostiene
que, segin el Decreto 2651 de 1991, los centros de arbitraje tienen la funcién de colaborar con
lajusticia arbitral en los aspectos referentes a la preparacion del proceso, realizando los tramites
que sefiala el articulo 16 del mismo decreto. Sobre el punto expresa lo siguiente:

“(...)4. Adelantar estos trdmites en calidad de auxiliar, no implica de ninguna manera definir
de manera definitiva los asuntos procesales y sustantivos que deben ventilarse en el proceso
mismo y no en la etapa prearbitral, yaque en esta etapano hay ni constitucional ni legalmente
presencia de jurisdiccién.

“5.(...) el Centro de Arbitraje y Conciliacién no entra a admitir una demanda, asunto este
que involucra la presencia de jurisdiccién, sino que tan solo admite la solicitud de
convocatoria de un tribunal de arbitramento, al verificar que dicha solicitud retine la
totalidad de los requisitos de forma sefialados en la ley. A contrario sensu, mal podria el
Centro inadmitir una demanda.

“6. Asi en relacién con la decisién de admitir la solicitud de convocatoria, el Centro de
Arbitraje ha considerado que sus facultades se limitan a la verificacién formal de los puntos
sefialados por la ley.

“7. Adicionalmente, la competencia o jurisdicciéon no puede predicarse del Centro de
Arbitraje y Conciliacién, siendo estos aspectos facultad exclusiva de los arbitros, pues el
Centro, como se menciond, tan solo realiza los tramites especificamente sefialados en las
normas citadas.

“8. Es claro para este Centro de Arbitraje y Conciliacién, que entrar a calificar la juridicidad
del pacto arbitral, su aplicabilidad en este caso concreto, y la competencia o incompetencia
para conocer del asunto que se plantea, es facultad que esta reservada por ley al Tribunal de
Arbitramento quien juridicamente es el ente investido de jurisdiccién.”

De acuerdo conlo anterior, el CACCCB se declara inhibido pararesolver de fondo el recurso
de reposicion interpuesto.

2.8. El 24 de febrero se celebra la audiencia de nombramiento de drbitros sin la participacién
de Frosst Laboratories Inc, Merck & Co Inc. y Merck Frosst Canada Inc. De ahi que el 3 de junio,
la CACCCB fija como fecha para la audiencia de conciliacién, el 18 de junio de 1998. Contra
esta decision, el apoderado de Merck Frosst Canada interpone recurso de reposicion, el cual es
resuelto el 27 de julio de 1998 por el CACCCB quien se declara inhibido para resolver de fondo
y fija, nuevamente, fecha para llevar a cabo la audiencia de conciliacién.
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3. El10deagostode 1998, mediante apoderado, Frosst Merck & Coy Merck Frosst Canada
Inc, interponen acci6n de tutela ante la Sala Civil del Tribunal Superior del Distrito Judicial de
Santafé de Bogot4, contra el Centro de Arbitraje y Conciliaci6n de la C4mara de Comercio de
Santafé de Bogotd por considerar que éste habfa vulnerado sus derechos al debido
procesoy alaigualdad enel proceso surtido dentro del trémite arbitral que adelanta Tecnoquimicas
S.A

Respecto a la vulneracién del derecho al debido proceso de las entidades representadas se
argumenta, en primer lugar, que el director del CACCCB tiene la obligacién de aplicar en el
trdmite inicial del arbitramento las normas contenidas en los artfculos 75 a 96 del Cédigo de
Procedimiento Civil, dentro de las que se encuentran la admisi6n, inadmisién y rechazo de la
demanda. Adicionalmente, afirman que el Decreto 2651 de 1991 facuita al Director del Centro
para que adelante todos los trdmites iniciales del arbltramento, entre los que se encuentra la
admisi6n de la demanda.

Los apoderados sostienen que todo el trémite arbitral es de cardcter jurisdiccional. Por lo
tanto, en su concepto no es cierto que la actuacién que puede realizar un Centro de Arbitraje se
circunscribe a los actos preparatorios, pues esto “va en contra de los textos legales que regulan
la -materia en forma expresa y clara”. El Centro de Arbitraje tiene la facuitad para admitir,
inadmitir o rechazar la demanda arbitral que equivale a la solicitud de convocatoria a tribunal.
Exponen que la equivalencia de estas actuaciones se representa en las siguientes actividades:
“i) el Centro de Arbitraje corre traslado por el término de diez (10) dias que es el que sefiala la
ley para la demanda arbitral; ii) la contestacién de la demanda debe presentarse ante el Centro
de Arbitraje dentro de los diez (10) dfas siguientesa la nonﬁcaclén, iii) el Centro controla los
términos para la contestacién de la demanda y la formulacién de excepciones; y iv) una vez
instalado el Tribunal, los 4rbitros no admiten la demanda, ni corren traslado de la misma, ni se
pronuncian sobre la admisién, inadmisién o rechazo”. :

Asimismo sefialan que se desconoce el debido proceso cuando un servidor péiblico se
abstiene de pronunciarse sobre un asunto. Consideran que la inhibicién del CACCCB
constituye una vfa de hecho, pues “explicitamente se neg6 a aplicar las normas propias que le
corresponden al Director del Centro en el trémite arbitral”, actuacién que no puede ser revisada
por autoridad alguna “pues las providencias dictadas por el citado Centro no son objeto de
revisién por parte de otra autoridad judicial”, Sostienen que “adoptar una decisi6n inhibitoria
cuando se cuenta con la competencia y con los elementos juridicos y procesales para tomar una
decisién de fondo para resolver la cuestién que se pone de presente (...) constituye una clara
dcnegaclén de justicia que, por lo mismo, vulnera los derechos a la defensa, al debido proceso
y al acceso a la administracién dejustlcl

Aclaran que la solicitud de tutelano est4 dirigidaaque se ordene al Centro quese pronuncxe
en favor de sus representadas sino a que resuelva los recursos con arreglo a la competencia que
le confiere la ley. Sostienen que también se desconoce el derecho de petici6n porque el Centro
no resolvi6 los recursos, sino que se limit6 a contestarlos.

4. El 10 de agosto, el Tribunal Superior de Bogot4 admiti6 la demanda y orden oficiar a
la parte demandada, para que remitiera el proceso arbitral de Tecnoquimicas. El 11 de agosto,
la directora encargada de la C4mara de Comercio hace Ilegar al tribunal el trémite arbitral. El
Presidente de la C4mara de Comercio de Bogot4, obrando en calidad de representante legal de
la misma, responde a la acci6n de tutela interpuesta en contra del CACCCB.
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5. El24 deagosto de 1998, la Sala Civil del Tribunal Superior de Bogota concede la accién
de tutela interpuesta. En consecuencia, revoca la providencia inhibitoria del 25 de agosto de
1997, proferida por este Gltimo. En primer lugar, sostiene que, de acuerdo con el Decreto 2651
de 1991, los directores de los centros de arbitraje y conciliacién estdn facultados para adelantar
todos los trdmites conducentes para la instalacién del Tribunal y la integracién del mismo. Estas
atribuciones se derivan, igualmente, del articulo 116 de la Constitucién Politica, que inviste
temporalmente a los particulares de la facultad para administrar justicia como conciliadores o
arbitros. Seflala que la inaplicacion de estos mandatos constituye una via de hecho, pues
desconoce de manera flagrante y grave la normatividad que rige el proceso arbitral, “evento en
el cual la autonomia e independencia del funcionario no prevalece, al haber antepuesto su
voluntad o capricho al mandato de la ley, al sustraerse a la obligacién de documentar en una
providencia las razones légico juridicas tendientes a desatar el recurso formulado dentro de la
actuacién que se surte bajo su direccién, por razén, se puntualiza, de no resolver de modo
expreso el requerimiento de una de las partes”.

La Sala sostiene que no es cierto que el director del Centro de Arbitraje se limite en estos
asuntos a resolver sobre la aceptacion de una solicitud de convocatoria. Anota que en el caso
de la solicitud de convocatoria del tribunal de arbitramento de Yubert Ramiro Parra contra
Forever Living Products, el Centro decidié inicialmente inadmitirla, para proceder a continua-
ci6n a admitirla -luego de ser subsanados los errores-, y, finalmente, revocar después el auto
admisorio al resolver el recurso de reposicion que entabl6 la sociedad convocada a tribunal de
arbitramento. Sin embargo, aclara que se trata de una situacién procesal que “no es igual ni
similar” a la que se analiza, pues en la peticién o convocatoria no aparecia el texto de la cldusula
compromisoria pactada, “requisito inomisible para poder adelantar con sustento legal el trdmite
de peticion de convocatoria de un tribunal” (sic).

Sefiala que para que cese la vulneracién de los derechos de los actores es preciso que el
Centro de Arbitraje se pronuncie de mérito sobre el recurso que ha motivado la tutela, sin que
se busque la adopcién de una u otra posicion. Por lo tanto, le ordena al CACCCB adoptar las
medidas correspondientes para resolver los recursos de reposicién interpuestos contra el auto
de marzo treinta y uno (31) de 1997.

El 28 de agosto de 1998, la Direccion (E) del CACCCB da cumplimiento a la sentencia de
tutela. Para el efecto, decide revocar el auto del 31 de marzo de 1997, por el cual habia admitido
la solicitud de convocatoria a tribunal de arbitramento, para proceder entonces a rechazar dicha
solicitud. El 1 de septiembre, el Presidente de la Cadmara de Comercio informa al Tribunal que
en cumplimiento de la sentencia, se habfan resuelto los recursos de reposicién contra el auto de
marzo 31 de 1997.

6. Lasentencia de tutela fue impugnada, en distintos escritos y fechas, por el representante
legal de Tecnoquimicas, el Presidente de la Cdmara de Comercio de Bogots, el apoderado de
Tecnoquimicas y el apoderado de la Cdmara de Comercio de Bogota.

6.1 El representante legal de Tecnoquimicas sostiene que la solicitud de convocatoria de un
tribunal se asimila a la presentacién de una demanda. En su concepto, la actuacién de los
apoderados de Frosst Laboratories Inc, Merck & Co Inc y Merck Frosst Canada Inc, “s6lo
persigue dilatar el trdmite arbitral que se adelanta en la ciudad de Santa fé de Bogot4, con el
pretendido dnimo de que el trimite que adelantaron ante la Cdmara de Comercio Internacional,
sea fallado con anterioridad del tramite adelantado en Colombia”.
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6.2. Para el apoderado de Tecnoquimicas el punto central de la controversia radica en
determinar a quién le corresponde decidir sobre la competencia de un tribunal de arbitramento.
Sostiene que las cuestiones acerca de cudl es el foro competente se refieren al lugar donde
funcionard el arbitramento y la determinaci6n de la ley que loregir4. Pararesolver esta cuestién
tinicamente tienen competencia los érbitros. Afirma que cuando el Tribunal conoci6 de la tutela
no tuvo en cuentala procedencia de ésta, pues, de haberlo hecho, hubiera observado que existian
otros medios de defensa judiciales para la proteccién de los derechos considerados vulnerados.
Recalca que el Tribunal viol6 el debido proceso de su representada y la coloc6 en una situacién
de riesgo inminente, por cuanto no la cit6 al proceso.

6.3 El Presidente de la Cdmara de Comercio de Bogot4 impugna la decisién del Tribunal
porque considera que: “i) el Director del Centro de Arbitraje y Conciliacién no tiene facultades
de juez, ii) el Director del Centro no tiene las facultades que se le asignan como propias en la
providencia que se impugna, iii) no se ha violado el derecho a la igualdad, por cuanto los casos
citados se refieren todos a un mismo asunto y obedecen a circunstancias completamente
diferentes”.

6.4 El apoderado de la C4mara de Comercio basa su escrito de impugnacién en la siguiente
tesis: “[E]l director del centro de arbitraje no es juez, no tiene funciones jurisdiccionales y sus
actos no son jurisdiccionales”. Afirma que el control sobre la demanda lo tiene el Tribunal de
Arbitramento. La relacién juridico procesal en el proceso arbitral nace con la ejecutoria del auto
del tribunal por medio del cual admite su propia competencia. Aclaraque aunque eneste proceso
no esté previsto un auto especifico de admision de 1a demanda, la calificaci6n se efectia cuando
el Tribunal de Arbitramento se pronuncia sobre su propia competencia, puesto que entonces
revisa su jurisdiccion y, el contenido del pacto arbitral. Sefiala que la calificacién de su propia
competencia pot parte del Tribunal de arbitramento “s{ implica ejercicio de funciones jurisdic-
cionales y que decidir que no es competente para resolver el aspecto puntual de la competencia
territorial, es decidir la peticién (...). Por consiguiente, cuando el Centro de Arbitraje de la
Cémara de Comercio de Bogot4, se abstuvo de decidir sobre lo que no es de su resorte, no
solamente ‘decidi6™ 1a peticién, sino que obré. conforme a derecho”.

7. E125 deseptiembre de 1998, la Sala de Casaci6n Civil y Agraria de 1a Corte Suprema de
Justicia revocé la decisién de primera instancia y, en consecuencia, dej6 sin efecto las
actuaciones surtidas en cumplimiento de dicho fallo.

Para la Sala, el problema que desat6 la accién de tutela es de cardcter hermenéutico, se trata
de *‘una diferencia de criterios que se apoyan, cada uno, en una ilacién esquemdtica y 16gica”.
Considera que, por lo tanto, no se puede hablar de via de hecho, pues no se presenta la
arbitrariedad requerida en este tipo de actuaciones. Asf, el punto central de la discusi6n radica
en determinar si el director del centro de arbitraje y conciliaci6n tiene facultades legales para
admitir, inadmitir o rechazar por razones de competencia territorial una solicitud de convoca-
toria a tribunal de arbitramento. Discusi6n que comprende aspectos de orden piblico, que no
se resuelven tinicamente con el articulo 15 del Decreto 2651 de 1991, como lo pretende el
Tribunal.

8. LaSalaTercera de Revisi6n, a quien correspondi6 el conocimiento del presente asunto,
decidi6 someterlo a la consideracién de la Sala Plena de esta Corporacién.

FUNDAMENTOS

- 1, Lasentencia de la Corte Suprema de Justiéia, objeto de revisién, revocé la sentencia de
tutela del 24 de Agosto de 1998, proferida por el Tribunal Superior de Santa fe de Bogot4 (Sala
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Civil),lacual habia concedido el amparo constitucional a las sociedades Frosst Laboratories Inc,
Merck & Co., Inc y Merck Frosst Canada Inc., contra el Centro de Arbitraje de la Camara de
Comercio de Bogota. La via de hecho, impetrada por las sociedades demandantes, en concepto
de la Corte Suprema de Justicia, no se encuentra acreditada puesto que el comportamiento
inhibitorio que las actoras reprochan al Centro de Arbitraje, no tiene como fuente la arbitrariedad
oel capricho, sino que por el contrario descansa en una opcién interpretativa que puede reclamar
parasiunfundamento normativoy racional plausible. LaCorte Suprema, a este respecto, prohija
la doctrina de la Corte Constitucional que, en repetidas ocasiones, le ha otorgado alcance
restrictivo a la tutela contra providencias judiciales, la cual ciertamente no esté llamada a operar
en el dmbito legitimo de la interpretacion de las normas legales, salvo que de manera patente se
menoscabe el imperio del derecho y se pervierta su auténtico designio.

Por esta razon, la Corte Suprema de Justicia no entra en el fondo de la controversia,
limitdndose a admitir como razonable la tesis aducida por el Centro de Arbitraje para apoyar su
sistemdtica inhibicién para resolver el asunto principal planteado en el recurso de reposicion
elevado por las actoras contra su decision de admitir la solicitud de convocatoria de Tribunal
de Arbitramento presentada contra ellas por Tecnoquimicas S.A. Dado que las sociedades
demandadas por Tecnoquimicas S.A., cuestionaban la competencia y la jurisdiccién y, por
consiguiente, solicitaban el rechazo de la demanda, el Centro de Arbitraje mencionado, sefial6:
“Es claro para este Centro de Arbitraje y Conciliacién, que entrar a calificar la juridicidad del
pacto arbitral, su aplicabilidad en este caso concreto, y la competencia o incompetencia para
conocer del asunto que se plantea, es facultad que estd reservada por ley al Tribunal de
Arbitramento quien es el ente investido de jurisdiccién”. La respuesta inhibitoria del Centro de
Arbitraje, reiterada a todo lo largo de la fase pre-arbitral ante los insistentes reclamos de las
sociedades comerciales nombradas, a su vez, expresa su particular visién acerca de su funcién
y naturaleza. El Centro de Arbitraje, desde esta 6ptica, salvo en lo que atafie a la conciliacion
como tal, carece de jurisdiccion y competencia, las que tnicamente se radican en cabeza del
Tribunal de Arbitramento una vez se conforme y se instale, con vistaalo cual el primero cumple
una serie de actuaciones en la etapa llamada pre-arbitral que denotan su naturaleza de 6rgano
puramente auxiliar y colaborador de la funcion arbitral. Por ello concluye el Centro de Arbitraje:
“Asi, en relacion con la decision de admitir la solicitud de arbitraje ha considerado que sus
facultades se limitan a la verificacion formal de los puntos sefialados en la ley”. En suma, el
Centro define su posicién y sus funciones - referidas a la etapa pre-arbitral -, y concluye que para
responder en el fondo el recurso de reposicién habria debido contar con jurisdiccion, lo que no
hizo justamente por no tenerla. La Corte Suprema de Justicia, no advierte en esta argumentacion
trazas de arbitrariedad. Por el contrario, anota que “la decisién inhibitoria del Director del
Centro no fue una denegacion de respuesta, no constituy6 una via de hecho o una violacién del
debido proceso, por cuanto el fundamento de 1a mal llamada inhibicién radicé precisamente en
no poder entrar de fondo en el asunto, sin usurpar la competencia del Tribunal, para lo cual se
basé en una interpretacion normativa y racional”.

2. Pero, igualmente, la Corte Suprema de Justicia estima que los argumentos esgrimidos
por las compafiias comerciales contra la pretensién arbitral de Tecnoquimicas S.A., correspon-
den a un esquema l6gico.

Cabe recordar, sumariamente, el fundamento de la solicitud de tutela instaurada por las
sociedades comerciales: 1. El Decreto 2651 de 1991, prorrogado por la Ley 287 de 1996, en
relacion con el tramite inicial del arbitramento, que debe ser adelantado por el Director del
respectivo Centro de Arbitraje, dispone que si el asunto es de mayor cuantia se aplicaran los
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articulos 428 a430y los pardgrafos 1°,2°y 3°del articulo432 del C. deP. C, delo cual se desprende
que sitiene facultades legales para decidir sobre la admisién, inadmisi6n orechazo delasolicitud
de.convocatoria a un Tribunal Arbitral. 2. Frente a los textos legales aparece didfano que el
director del Centro, més que una funcién preparatoria, cample una funcién tfpicamente jurisdic-
cional que finaliza con la entrega y remisi6n a los érbitros de todas las actuaciones surtidas en
la etapa pre-arbitral, luego no puede declararse inhibido para resolver de fondo un recurso
interpuesto contra un auto admisorio de convocatoria a un Tribunal de Arbitramentoy, silohace,
incurre en via de hecho por negarse a aplicar las normas que rigen sus actuaciones (denegacién
de justicia) 3. El Centro de Arbitraje demandado en el proceso de tutela, porlomenos entres casos
ha resuelto de fondo en la etapa pre-arbitral, recursos de reposicién interpuestos ante €],
refiriéndose expresamente a las normas procesales vinculantes y a los autos admisorios de
solicitudes de convocatoria a tribunales de arbitramento.

El Tribunal Superior del Distrito Judicial (Sala Civil), en su condicién de Juez de Tutela,
verificé 1a existencia de una via de hecho en razén del desconocimiento flagrante y grave de la
normatividad que rige el proceso arbitral, que en su concepto, dejé de aplicarse, lo que llevé al
director del Centro a “[s]ustraerse ala obligacién de documentar en una providencia las razones
l6gico-juridicas tendientes a desatar el recurso formulado dentro de la actuacién que se surte
bajo su direccién, por razén, se puntualiza, de no resolver de modo expreso el requerimiento de
una de las partes”.

El Tribunal Superior del Distrito Judicial, sin embargo, no se pronuncia sobre 1a materia que
se discute en el recurso de reposici6n, ni tampoco entra a criticar la linea de conducta seguida
en casos semejantes. De ahf la expresa manifestacion del Tribunal, que se cita a continuacién:
“[clorolario de lo expuesto, y como una precisién que se impone, la Sala puntualiza que al
accederse al amparolo es con la exclusivafinalidad de que por parte de 1a entidad accionada haya
un pronunciamiento con sentido de decisién, de mérito sobre el recurso que ha motivado la
interposicién de la tutela; precisdndole que el sentido del pronunciamiento que adopte, estd
enmarcado dentro del 4mbito e independencia que consagra el articulo 230 de la Constituci6n
Politica”.

3. Coinciden tanto la Corte como el Tribunal, en los dos fallos que se traen a colacién, en
un punto que est4 fuera de toda discusién. La tutela contra providencias judiciales, aparte de
su carécter excepcional, como que s6lo resulta procedente en los casos en que se comprueba
una viade hecho, no puede esgrimirse frente ameras discrepancias interpretativas. Laautonomfa
funcional de los jueces exige que se reconozca a su actividad interpretativa una suerte de
inmunidad, sinlacual no podrian en laprictica armonizar los mandatos legales con las exigencias
derivadas de la realidad. S6lo cuando se desvirtia el proceso hermenéutico y las proposiciones
que se hacen surgir de los textos o 1a comprensi6n cabal de los hechos, se emancipa de todo
criterio de razonabilidad hasta el punto de que el resultado interpretativo s6lo termina por
descansar en el subjetivismo caprichoso del juez, seré posible conjeturar sobre la existencia de
una via de hecho por este concepto.

" Deunaparte, laCorte Supremarenunciaa calificarel comportamientodel Centro de Arbitraje
como via de hecho, puesto que entrevé una simple formulaci6én de una postura hermenéutica
legitima, pese a que ella pueda concitar polémica o discusi6én. De otra parte, el Tribunal concede

‘latutela solicitada por 1as sociedades, porel hecho de que laley obliga, a su juicio, aqueel recurso
de reposicién interpuesto se resuelva con una decisién de fondo debidamente motivada,
independientemente del sentido del pronunciamiento.
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Enrealidad, 1a discrepancia entre los dos pronunciamientos judiciales, estriba en la circuns-
tancia de que para la Corte Suprema de Justicia el alcance de la competencia del Centro para
resolver el recurso de reposicién, puede ser objeto de interpretacién y, al respecto, no puede
considerarse que s6lo unatesis sea la constitucionalmente admisible. Por el contrario, 1alibertad
interpretativa, enel fallo del Tribunal, puede desplegarse atribuyendo a la decisién de fondo que
ha de contener la respuesta al recurso la orientacién que libremente elija el Centro, pero no se
extiende a la capacidad para decidirlo, la que se da por descontada.

4. Elproblemacentral que deberesolverestaCorte consiste, por consiguiente, enestablecer
si la capacidad o el poder juridico del Centro de Arbitraje para resolver de fondo el recurso de
reposicion interpuesto, podia o no ser objeto de duda razonable. Si este extremo estuviere
claramente resuelto en la ley mediante una regla de competencia precisa, el margen para la
controversiajuridica seriamenor y, enigual extension, perderian peso las opiniones divergentes.
El fallo del Tribunal parte de la premisa de que el Centro de Arbitraje es plenamente competente
para decidir de fondo el recurso de reposicién interpuesto por los demandados contra el auto
que admite la convocatoriaaun Tribunal de Arbitramento. En cambio, el fallo de 1a Corte Suprema
de Justicia, se edifica sobre la idea opuesta de que esta premisa o presupuesto es discutible
juridicamente y, por tanto, cabe a este respecto sostener distintas tesis, las cuales si no son
irracionales o carentes de algin fundamento juridico no pueden ser descalificadas como
arbitrarias.

5. Puede argumentarse en el sentido de que la competencia del Centro de Arbitraje para
decidir el recurso de reposicién, se encuentra consagrada en la ley en términos que no admiten
ninguna duda fundada sobre su exacto alcance y sobre el poder conferido a éste para resolver
dicha peticion, ya seaconfirmando la providencia inicialmente dictada, revocéndola, modificén-
dola, adicionandola o aclaridndola.

Enefecto, los articulos 13 y 15 del Decreto 2651 de 1991 -vigentes en razén de lo dispuesto
en el articulo 162 de la Ley 446 de 1998-, determinan el rito que debe observarse en la etapa pre-
arbitral y, para el efecto, otorgan una serie de competencias a los directores de los centros de
arbitraje, que no tienen caracter dispositivo. De este modo, resultan aplicables a la fase pre-
arbitral los articulos 428 a 430 del Cdigo de Procedimiento Civil, lo mismo que los articulos 75
a 96 del mismo cuerpo legal. Las normas del cddigo citado, no se aplican por analogia al
procedimiento arbitral enesta fase previa ala instalacién del Tribunal de Arbitramento, sino que
integran por expresa remision legal su régimen procesal. En este orden de ideas, la persona que
es convocada a concurrir al Tribunal puede, dentro del término legal, solicitar la reposicién del
acto del Centro de Arbitraje que admiti6 larespectiva solicitud de convocatoria. Igualmente, la
competencia para decidir el recurso de reposicion se deduce del mismo régimen procesal.

La hipétesis normal, cuando quiera que en un procedimiento establecido por laley -asien
este caso la actuacion se refiera a la etapa prearbitral -, se contempla el recurso de reposicién
contra un determinado acto dictado por la autoridad que lo conduce, no es la de que esta dltima
no disponga de poder juridico suficiente para examinarlo de nuevo y, a la luz de los argumentos
de hecho y de derecho expuestos, proceda a ratificarlo, reformarlo, revocarlo, modificarlo,
aclararlo o adicionarlo. Seria en verdad contradictorio consagrar el recurso, perorecortarel poder
de la autoridad para resolverlo, puesto que su finalidad se encamina a que se pongan de relieve
los errores cometidos y que estos puedan ser corregidos. Este objetivo depurador de todo
recurso presupone que €l autor del acto contra el que se eleva la peticion de reposicion, tenga
plenacapacidad para enderezar la actuacién. No es concebible que un ordenamiento que busque
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preservar la validez de los actos que emanan de sus 6rganos, a la vez que ofrece oportunidades
para solicitar el remedio a la ilegalidad, reduzca a las autoridades las posibilidades efectivas de
ordenar el restablecimiento del derecho objetivo conculcado.

6. De otro lado, otorgada una competencia procesal, por regla general se exige que ellasea
ejercitada siempre que para ello se den los presupuestos previstos en la ley. Salvo que no se
cumplan los requisitos establecidos en laley o que concurra un motivo juridicamente vélido, la
inhibici6n en que incurre la autoridad piblica constituye un comportamiento anémalo. Esta
connotacién negativa de este género de comportamientos es aiin mis censurable cuando la
inhibicién se produce en el curso de un procedimiento que apunta finalmente a resolver una
controversia judicial. No solamente los fallos inhibitorios no justificados son censurables;
también merecen repudio las abstenciones no motivadas que se producen en otros momentos
del procedimiento y que le restan dinamismo, amén de que interfieren u obstaculizan laadecuada
defensa de las partes. Al respecto esta Corporaci6n se pronuncié en la sentencia C-666 de 1996
M.P. José Gregorio Herndndez:

“Para la Corte Constitucional es claro que, estando la funcién judicial ordenada, por su
misma esencia, a la solucién de los conflictos que surgen en el seno de la sociedad, el
fallo inhibitorio es, en principio, su antftesis.

“En efecto, al consagrar el acceso a la administracién de justicia como derecho funda-
mental en cabeza de toda persona, y al establecer, como uno de los postulados que
orientan la actividad judicial, la prevalencia del Derecho sustancial (articulos 228 y 229
C.P.),laConstituci6én Politicaimpuso alos jueces laobligacién primordial de adoptar, en
principio, decisiones de fondo en los asuntos materia de proceso.(...)

“El derecho constitucional fundamental al debido proceso se funda, entre otros aspectos,
en la garantia de que, sometido un asunto al examen de los jueces, se obtendrd una
definicién acerca de €1, de donde se desprende que normalmente la sentencia tiene que
plasmarlasustanciadelaresolucién judicial. Hacerla aparente o formal implica, portanto,
lainnegable violaci6n de aquél, ya que deja al interesado a laexpectativa, contrariando
la raz6n misma del proceso.

“La inhibicién no justificada o ajena a los deberes constitucionales y legales del juez
configura en realidad la negacién de la justicia y la prolongacién de los conflictos que
precisamente ella est4 llamada a resolver.

“En otros términos, la inhibicién, aunque es posible en casos extremos, en los cuales se
establezca con seguridad que el juez no tiene otra alternativa, no debe ser la forma
corriente de culminar los procesos judiciales. Ha de corresponder a una excepcién
fundada en motivos ciertos que puedan ser corroborados en los que se funde objetiva
y plenamente la negativa de resolucién sustancial. De lo contrario, es decir, mientras no
obedezcaaunarazén juridica valedera, constituye una forma de obstruir, por la voluntad
del administrador de justicia, el acceso de las personas a ella.

“Claro est4, mediante lainhibicién infundada se lesionan los derechos fundamentales de
las partes, como bien lo expresé el actor ante la Corte: es evidente el quebranto del debido
proceso, el desconocimiento del derecho sustancial y la vulneracién del derecho de
acceder a 1a administracién de justicia.

“Seconfigura, entales ocasiones, una verdaderae inocultable via de hecho, toda vez que,
al inhibirse sin razén vélida, el juez elude su responsabilidad, apartindose de la
Constituci6n y de 1a ley; realiza su propia voluntad, su interés o su deseo, por encima del
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orden juridico; atropella a quienes estan interesados en los resultados del juicio y hace
impracticable el orden justo preconizado por la Constitucion.

“Siello es asf, la inhibicion injustificada carece de legitimidad y pierde el sentido de una
decisiénjudicial apta para producir cualquier efecto juridico. Es tan s6louna providencia
judicial aparente que no merece la intangibilidad normalmente atribuida a las determi-
naciones de los jueces (...).

“Uno de tales eventos es el de la falta de jurisdiccion, que corresponde en el fondo a la
absoluta carencia de facultades del juez para administrar justicia en el caso controver-
tido. Lo que entonces se le exige es precisamente noresolver, yaque, al hacerlo, invadiria
la 6rbita propia de una jurisdiccién distinta, con ostensible violacién del debido proceso
(articulo 29 C.P.) y en clara extralimitacién de funciones publicas (articulo 6 C.P.), lo
que justifica la inhibicién cuando la demanda no ha sido rechazada de plano.

“Hip6tesis distinta es la de falta de competencia del juez, si ella corresponde a otro de
la misma jurisdiccién, pues entonces no tiene lugar la decision inhibitoria, en cuanto lo
procedente es el envio de las diligencias al competente. Ello es posible en tal caso, a
partir del concepto de economia procesal y en cuanto no se rompe la autonomia que la
Constitucidn consagra en cabeza de las distintas jurisdicciones.

“Los otros casos que puedan presentarse deben ser de tal naturaleza que, agotadas por
el juez todas las posibilidades que el ordenamiento juridico le ofrece para resolver y
adoptadas por €l la totalidad de las medidas conducentes a la misma finalidad, siga
siendo imposible la decisién de fondo. De tal modo que, siempre que exista alguna
posibilidad de arribar a ella, 1a obligacion ineludible del fallador consiste en proferir
providencia de mérito, so pena de incurrir en denegacién de justicia”.

En particular, la etapa pre-arbitral aunque sea conducida por los directores de os centros de
arbitraje, es objeto de estricta regulacion por parte de la ley, que como se ha visto proyecta en
ella un conjuni® de normas imperativas que no pueden dejar de ser aplicadas por aquétios. Esta
fase inicial estd compuesta por una serie de actos de caréacter procesal, a los que se adicionan
otros de naturaleza puramente material u operativa, necesarios unos y otros para la conforma-
cién ulterior del Tribunal. En este tramo preliminar tienen fugar actos tan significativos como
el de la admisién o rechazo de la solicitud de convocatoria al Tribunal de Arbitramento, el
traslado y la contestacion de la demanda arbitral.

De esta forma de acuerdo a la normatividad vigente -Decreto 2651 de 1991, derogado por
la Ley 446 de 1998, compilada en el Decreto 1818 de 1998-, “las partes pueden dirigir su
solicitud de convocatoria al centro de arbitraje acordado y a falta de éste a uno del lugar de
domicilio de la otra parte, es decir, del demandado”. Luego de presentada la solicitud, segtn el
articulo 121 de la ley 446 de 1998, que hace remision a los articulos 428 a 430 del Cédigo de
Procedimiento Civil, el director del Centro de Arbitraje debe pronunciarse sobre la admision
de la demanda. Teniendo la posibilidad de admitirla, inadmitirla o rechazarla la demanda, y la
obligacion de resolver el recurso de reposicion que pueda ser interpuesto.

Igualmente, en este estadio al director del Centro de Arbitraje incumbe ejercer poderes
procesales que traslucen una clara e indubitable funcién piblica como son los relacionados con
las diligencias de notificacién, admision y rechazo de la solicitud de convocatoria, decision de
los recursos de reposicién, conduccidn de la audiencia de conciliacion, etc.
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Pordltimo, laactividad del director del Centro de Arbitraje enla etapa prearbitral culmina con
la entrega de todas las actuaciones antes mencionadas -demanda, admisi6n, traslado, notifica-
ci6n, contestacién, excepciones, conciliacién-, a los 4drbitros.

7. No es posible negar la importancia juridica y procesal de la etapa pre-arbitral, dado que
si bien en ella no se decide la controversia, si se hace patente el ejercicio de una funcién pdblica
que debe cumplirse conforme a un procedimiento legal vinculante tanto para el Centro como
para las personas convocadas. Pese a que en esta etapa no se decide la controversia, la garantfa
del debido proceso y el derecho de defensa pueden resultar comprometidos cuando se violan
los preceptos legales que la gobiernan. La vigencia de estos derechos fundamentales es
independiente de la caracterizacién de esta etapa como jurisdiccional o de que semejante
atributo se atribuya o niegue al director del Centro de Arbitraje.

8. Enelcaso concreto puede entonces concluirse que si el recurso de reposicién interpuesto
cumplfa con los requisitos formales exigidos en la ley, no ha debido la directora del Centro de
Arbitraje abstenerse de resolverlo en el fondo. La inhibicién debe obedecer a una justificacién
debidamente fundada. Lafalta de respuesta de fondo al recurso de reposicién interpuesto contra
la admisién de la convocatoria, entrafia la pérdida de una oportunidad de defensa para las
personas que lo elevaron. El argumento que sustenta la inhibicién no parece, en principio, ser
de recibo y merece un anélisis més detenido.

Adin si se aceptare, en gracia de discusi6n, que el director de un Centro de Arbitraje no
estuviere revestido de poder jurisdiccional alguno, el ejercicio de 1a funcién pdblica encomen-
dada a €], unido ala circunstancia de que segiin la ley esel competente para decidir los recursos
de reposicién dirigidos contra sus propios actos, por si sola obligaria aque se resolviera de fondo
esta suerte de peticiones, claro estd, descontando que se hubiere dado cumplimiento a los
requisitos de ley (1) y, siempre que, para resolverlos, no se requiriera exceder el 4mbito de su
propia competencia (2).

-9. No se discute el hecho de que el recurso de reposicién se present6 dentro del término
legal y que, desde el punto de vista formal, se ajustaba alas exigenciasde ley. El segundo aspecto
es més complejo. Para determinar si la resolucién del recurso impetrado excede o no la
capacidad del 6rgano que lo dirime, se debe averiguar en primer término cuél era el petitum y
en qué residfa su fundamento. En sintesis, se pedia por los recurrentes la revocatoria del acto
del Centro de Arbitraje mediante el cual se admitié 1a solicitud del Tribunal de Arbitramento;
la raz6n de la solicitud se vinculaba de manera directa con la falta de competencia del Centro
de Arbitraje de 1a C4mara de Comercio de Santa Fe de Bogot4 para tramitar por su conducto
e impulsar el arbitramento solicitado por la contraparte, lo que significaba un desconocimiento
de la cldusula compromisoria pactada y de la jurisdiccién de la C4mara de Comercio
Internacional que a la saz6n ya habfa aceptado conocer de la causa.

La directora del Centro de Arbitraje de la C4mara de Comercio de Santa Fe de Bogot4,
precis6 en el recurso que carecfa de capacidad para resolver el petitum, ya que ello implicaba
calificar la validez del pacto arbitral y determinar 1a competencia o incompetencia para conocer
del asunto que se planteaba, lo que estaba reservado “[p]or ley al tribunal de Arbitramento quien
es juridicamente el ente investido de jurisdiccién”.

10. Justamente, alrededor de la aseveraci6n de la incompetencia que expresaladirectora del
Centro de Arbitraje para discernir en el caso concreto la propia competencia del Centro para
encausar la solicitud de convocatoria del Tribunal de Arbitramento, se decide tanto la
verificaci6n del segundo requisito para calificar lajustificacién de la inhibici6n, como 1a validez
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de latesis que descartala configuracion de la via de hecho cuando interviene una dudarazonable
sobre el verdadero alcance de la competencia del mencionado organismo para decidir el recurso
interpuesto.

11. Lacldusula que contiene el compromiso arbitral suele ser la fuente de las objeciones que
pueden formularse contra el acto admisorio de la solicitud de convocatoria a un Tribunal de
Arbitramento. Aunque se acepte que no siempre el Centro de Arbitraje puede resolver todas las
peticiones plasmadas en un recurso de reposicion, por lo menos tiene que establecer, entre otras
cosas, - antes de que se instale el Tribunal de Arbitramento-, si la solicitud corresponde al Centro
de Arbitraje acordado, lo cual normalmente se infiere del texto de larespectiva cldusula. Eneste
sentido, puede afirmarse que no puede el director del Centro rehuir el examen de la cldusula
compromisoria si no se quiere correr el riesgo de afincar su competencia sobre bases
deleznables.

12. Pese a que la competencia o la jurisdiccién se predican del Tribunal de Arbitramento,
cabe igualmente distinguir un uso extensivo de estos dos elementos en relacién con las
instituciones o centros de arbitraje, para los solos efectos de tramitar las solicitudes de
convocatoria, llevar a cabo los actos preparatorios y servir de apoyo a la funcién arbitral que se
cumple a partir de la posesion de los arbitros. La definicion y revisiéon de la competencia,
entendida en esta segunda acepcion, no es ajena a las determinaciones que se inscriben dentro
del dmbito natural de decision de los centros de arbitraje. Serfa absurdo, por lo demads,
subordinar la resolucién definitiva de este extremo a la conformacién del Tribunal de
Arbitramento, para que éste en la primera audiencia de tradmite, en la que resuelve sobre su
propia competencia, ademas verifique si el Centro de Arbitraje que ha hecho entrega a los
arbitros de la actuacion surtidaen la etapa pre-arbitral ciertamente corresponde al que se estipula
en la cldusula compromisoria. Si bien el Tribunal de Arbitramento, al resolver sobre su propia
competencia y establecer si puede entrar a conocer de la controversia arbitral, puede corregir
los errores en que eventualmente haya incurrido el Centro al admitir una solicitud de
convocatoria dirigida a otra institucion — sobre todo cuando se proyecta sobre la seleccion de
la sede y lamodalidad interna o internacional del arbitramento -, ello no justifica la ausencia de
pronunciamiento inicial por parte del Centro de Arbitraje.

La regulacion procesal de la etapa pre-arbitral le atribuye suficientes facultades al director
del Centro de Arbitraje con el objeto de que pueda tomar la decisidn sobre su propiacompetencia
como Centro de Arbitraje, la cual no se puede confundir con la jurisdiccién o competencia del
Tribunal de Arbitramento llamado a decidir lacontroversia. Sino cuenta con este poder juridico,
el Centro de Arbitraje no puede legitimamente conducir la etapa pre-arbitral.

13. Elexamen juridico que necesariamente ha de realizar el Centro para fijar su competencia
como institucidn arbitral, debe ser suficientemente riguroso y diligente como para permitirle
afirmar de manera fundada que aquél corresponde al Centro de Arbitraje acordado y que
concurren, de otro lado, los elementos formales indispensables para impulsar la etapa pre-
arbitral. No es admisible sostener que el Centro se encuentre impedido para efectuar este
escrutinio de su competencia. Hacerlo obedece a un imperativo juridico y prudencial, que en
modo alguno significa dirimir la controversia ni tiene por efecto resolver sobre la validez de los
pactos convenidos. Atendida la finalidad de este ejercicio y su alcance restringido al propdsito
perseguido - fijacion de la competencia del Centro de Arbitraje para tramitar por su conducto
e impulsar la conformacién de un Tribunal de Arbitramento-, la fuente de legitimidad de la
actuacion del Centro noes distinta de laley que le asigna distintas funciones alolargo delaetapa
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pre-arbitral, entre ellas la de admitir la solicitud convocatoria a un Tribunal de Arbitramento y
1a de rechazarla, cuyo ejercicio diligente debe ajustarse a las normas legales.

14. Si no se observan debidamente estas cautelas, la justicia arbitral — que constituye una
excepcion a la jurisdiccién ejercitada directamente por los 6rganos del Estado — se convertiria
en el acceso normal y expedito a la administracion de justicia. Se comprende que recargar en
el Tribunal de Arbitramento, una vez se integre, la verificacién de aspectos relacionados con la
competencia del propio Centro de Arbitraje, cuando éste ha podido y debido hacerlo, no es lo
indicado. De este modo, se suprime un tamiz que debe controlar el Centro de Arbitraje para
evitar su transformacién en foro general de toda controversia juridica, lo que harfa ineludible
siempre la ulterior correccion del Tribunal de Arbitramento, una vez se conforme.

15. En el caso presente, a la reposici6n interpuesta, no se le ha dado respuesta. No obstante,
el Centro de Arbitraje, en relacién con los factores que definen su propia competencia como
institucién que canaliza una pretensién arbitral con miras a la eventual integracién de un
Tribunal de Arbitramento, debe estar en capacidad de ofrecer los criterios que le sirven de base
y que resultan suficientes para excluir la competencia de otras instituciones arbitrales dentro del
pais o fuera de €l.

Si la misma cl4usula compromisoria en ninguna parte alude a ese Centro de Arbitraje y, en
cambio, sf lo hace en relacién con la Cdmara de Comercio Internacional e identifica una sede
especffica y un procedimiento a seguir, lo menos que puede solicitar la parte convocada por el
primero, es que se motive el hecho de la asunci6n de la competencia por una institucién
aparentemente extraiia a dicha cldusula, m4xime si en ésta se apoya para efectuar la convocatoria.

" Responder esta petici6n cuando ante la sede convencional y por parte del Centro de arbitraje
estipulado se desarrolla un proceso arbitral que se ventila por la justicia arbitral en razén de la
" misma cldusula, no es un asunto que pueda sin més esquivarse.

16, La inhibici6n, a la que se acompaiia, la decisién de continuar el trémite arbitral,
corresponde a una afirmacién implicita de competencia por parte del Centro de Arbitraje, que
no se compadece con el debido proceso. Si la competencia del Centro constitufa la materia del
recurso, el Centro ha debido confirmar sn poder juridico exponiendo los argumentos que la
avalan, o aceptar su incompetencia sefialando los fundamentos que militaban por su exclusién.

Planteada la cuestién en estos términos, la prosecucién del trdmite contradice atin el
comportamiento inhibitorio seguido, puesto que ella manifiesta una convicci6n sobre su propia
competencia, aunque se opta por no hacer explicitas las razones que le sirven de asidero. La
persistencia del Centro en adelantar el trdmite pre-arbitral, no encaja con la inhibicién que
formula y, por consiguiente, esa ambivalencia que se resuelve contra el recurrente demuestra
que la decisién no fue motivada en derecho.

Por el contrario, la actuacion trasluce una dosis alta de voluntarismo amparado en la absoluta
reserva sobre las propias razones de ese proceder, lo que no se espera de un particular que cumple
una funci6n piiblica gobernada por el derecho y que no puede con esa facilidad escamotear la
definici6én de los recursos, que son medios de defensa y que por ello exigen una contestacién
debidamente fundamentada en las normas.

17. No resulta ocioso preguntar en qué norma de estirpe contractual o legal, basa el Centro
de Arbitraje de la Cdmara de Comercio de Santa Fe de Bogot4 su presunta competencia para
intervenir en la etapa pre-arbitral relacionada con las peucmnes de conformaci6n de un Tribunal
de Arbitramento. :
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Sin duda su actuacién se apoya en la clausula convenida entre las partes, a cuyo tenor:

*Todos los conflictos relacionados con el presente contrato o con su terminacién asi como
cualquier contrato de ventas aqui mencionado deberd ser solucionado de conformidad con
las Reglas de Conciliacién y Arbitramento de la Cdmara de Comercio Internacional, por
uno o mds arbitros que sean designados para tales efectos de conformidad con dichas
Reglas. Cualquiera de dichos procesos arbitrales tendré lugar en Newark, Estado de New
Jersey, Estados Unidos de América y deberd surtirse en inglés. Cualquier decisién
adoptada dentro de dicho procedimiento sera definitiva y tendra efectos de cosa juzgada
para ambas partes. Cualquiera de las partes podrd presentar el laudo ante cualquier corte
competente para juzgar dicho laudo y hacerlo cumplir. Las partes acuerdan de manera
especifica dicho procedimiento arbitral y dicho laudo, asi como a comparecer ante
cualquier corte competente para que este sea juzgado y aplicado por dicha corte”.

No obstante, del texto de la estipulacion transcrita se ha deducido una proposicion normativa
que podria formularse en los siguientes términos:

“Todos los conflictos relacionados con el presente contrato o con su terminacion asi como
cualquier contrato de ventas aqui mencionado debera ser solucionado, (...) por uno o mas
arbitros (...). Cualquier decisién adoptada dentro de dicho procedimiento sera definitivay
tendrd efectos de cosa juzgada para ambas partes. Cualquiera de las partes podra presentar
el laudo ante cualquier corte competente para juzgar dicho laudo y hacerlo cumplir. Las
partes acuerdan de maneraespecificadicho procedimiento arbitral y dicho laudo, asi como
a comparecer ante cualquier corte competente para que este sea juzgado y aplicado por
dicha corte”.

No de otra manera se explica que el Centro de Arbitraje de la Camara de Comercio de Santa
Fe de Bogot4 haya decidido continuar, como menester propio, el tramite arbitral. La Corte
Constitucional no entra a establecer cual deberia ser la inteligencia correcta de la norma
contractual, yaque elloexcede su cometidoinstitucional. Pero, lo que si advierte es que este Centro
de Arbitraje, durante la etapa pre-arbitral de hecho ha dado por presupuesta una regla contractual,
que se ha negado a fundamentar y explicitar pese a que la interposicién del recurso le brindaba la
oportunidad para hacerlo y, sin duda alguna, a esta tltima tenia derecho el recurrente.

18. Si no es la indicada la regla contractual que se extrae del texto de la cldusula en la que
se plasma el compromiso arbitral, en todo caso es otra que se ha construido por la via de la
interpretacién y que ha tenido por efecto cercenar parte de su contenido. Este procedimiento y
la accién de construir la regla a aplicar, no son objeto de debate constitucional, ni la Corte esti
en capacidad de formular ninguna apreciacion sobre el particular. Lo que en cambio si adquiere
relevancia constitucional es el comportamiento que menoscaba arbitrariamente el derecho al
debido proceso de la parte interesada. Sobre el punto esta Corporacién ha sefialado lo siguiente:

“El articulo 229 de la Constitucién garantiza el derecho de todos los ciudadanos para
acceder a la administracion de justicia. Este derecho implica no s6lo que las personas
pueden solicitar a los organismos que administran justicia que conozcan y decidan
de fondo sobre sus conflictos - salvo que la ley contemple causas legitimas de
inadmision-, sino también que esas decisiones sean fundamentadas. La obligacion de
motivar las decisiones judiciales obedece a la necesidad de demostrar que el pronuncia-
miento no es un producto de la arbitrariedad del juez. En el Estado de derecho la
sentencia responde a la visién del juez acerca de cudéles son los hechos probados dentro
del proceso y cudl es la respuesta que se le brinda al caso concreto por parte del
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~ ordenamiento juridico. Sin embargo, es claro que tanto los hechos como las normas
pueden ser interpretados de manera distinta. Por estarazén, se exige que, en su sentencia,

- el juezrealice un esfuerzo argumentativo con miras a justificar su decisiény, por lo tanto,
aconvencer a las partes, a los demés jueces y al piblico en general, de que su resolucién

- eslacorrecta. Precisamente la motivacién de las sentencias es la que permite establecer
uncontrol -judicial, académico o social - sobre la correccién delas decisiones judiciales.

“El derecho constitucional de acceso a 1a administracién de justicia, ha sido calificado

por la Corte como un derecho medular, es - decir como la garantia real y efectiva que el

Estado le ofrece al individuo, de poder acudir, pararesolver las controversias que surjan

con otros individuos u organizaciones y con el mismo Estado, ante un juez, *(...) con

miras a obtener una resolucién motivada, ajustada a derecho, y dictada de conformidad

con el procedimiento y las garantfas constitucionales previstas en la Constitucién y en
- laley.™2

“Ahora bien, una de las dimensiones del debido proceso es la motivaci6n del acto, segiin
se desprende de la expresién ‘con observancia de la plenitud de las formas’, de que trata
el articulo 29 de la Constitucién.

“Todo acto debe ser motivado con expresién de las razones justificativas, como
desarrollo del principio de legalidad, para determinar si este se ajusta a la ley o si
corresponde a los fines sefialados en la misma.

“La motivaci6n de las decisiones garantiza el cumplimiento de los principios rectores
de la administracién pidblica, contenidos en el articulo 209 de la Constitucién, (...)"”.3

Este proceder que inficiona la actuacién consiste en obrar materialmente conforme a una
regla y abstenerse de expresarlo asf cuando la resolucién obligada de un recurso de reposici6én
imponfa el deber de hacerlo. Este expediente permite ponerse al abrigo de una regla, sin decirlo
y, lo que es peor, sin asumir responsablemente las consecuencias de ese acto. Se llega incluso
a anotar que el Centro no puede “calificar la juridicidad del pacto arbitral”, cuando es evidente
que loha hecho para construir en el plano hermenéutico la regla contractual sin la cual sus actos
pre-arbitrales carecerian de eficacia y validez. ’

19. Como quiera que la etapa pre-arbitral es el presupuesto que debe agotarse para poder
conformar en debida forma el Tribunal de Arbitramento, el vicio en que se ha incurrido con la
inhibicién incide sobre toda la actuacién cumplida a partir de la denegacién de justicia que se
ha producido dentro de esta fase del procedimiento. En estricto rigor, laresoluci6n del Tribunal
de Arbitramento, que se cumple de oficio en la primera andiencia de trimite, no tiene el cardcter
de medio de defensa, sobre todo cuando lo que se cuestiona tiene su raiz en la competencia
especffica del Centro de Arbitraje para impulsar el trimite pre-arbitral.

Por lo expuesto, la Corte procederd a revocar la sentencia de tutela dictada en segunda
instancia y, en su lugar, confirmar4 la que se profirié en primera instancia.

1T-231/94 Magistrado Ponente Dr. Eduardo Cifuentes Mufioz.
2 T-478/98 Magistrado Ponente Dr. Fabio Morén Diaz.
3 T-187/93 Magistrado Ponente Dr. Alejandro Martinez Caballero.
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RESUELVE:

Primero. REVOCAR lasentencia proferida por la Salade Casacién Civil y Agraria de la Corte
Suprema de Justicia del 25 de septiembre de 1998 y, en su lugar, CONFIRMAR la sentencia
proferida por la Sala Civil del Tribunal Superior de Bogotd el 24 de agosto de 1998.

Segundo. LIBRENSE por Secretaria las comunicaciones a que se refiere el articulo 36 del
Decreto 2591 de 1991.

Notifiquese, comuniquese, ciimplase, insértese en la Gaceta de la Corte Constitucional y
archivese el expediente.

EDUARDO CIFUENTES MUNOZ, Presidente
ANTONIO BARRERA CARBONELL, Magistrado
ALFREDO BELTRAN SIERRA, Magistrado
CARLOS GAVIRIA DIAZ, Magistrado
JOSE GREGORIO HERNANDEZ GALINDO, Magistrado
ALEJANDRO MARTINEZ CABALLERO, Magistrado
FABIO MORON DIAZ , Magistrado
VLADIMIRO NARANJO MESA, Magistrado
ALVARO TAFUR GALVIS, Magistrado
MARTHA VICTORIA SACHICA MENDEZ, Secretaria General
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SENTENCIA SU-601 A/99
agosto 18

DERECHOALESPACIOPUBLICO YDERECHO ALTRABAJO-Tensi6n

BIENES DE USO PUBLICO-Noloconstituyen/CONCEJO MUNICIPAL-Reglamenta-
ci6én de usos del suelo

ALCALDE-Proteccion y acceso al espacio piiblico
ESPACIOPUBLICO-Ampliaciéndel concepto
BIENES DE USOPUBLICO-Inapropiables
ESPACIOPUBLICO-Elementos que integranel concepto

ESPA CIO PUBLICO-Acceso de personas con capacidad de orientacién disminuida por
edad, analfabetismo, incapacidad o enfermedad

ESPACIO PUBLICO-Efectos de los actos de perturbaci6n

LIBERTAD DELOCOMOCION-Impedimento para transitar enespacios accesiblesa
miembros de 1a comunidad

~ ESPACIO PUBLICO-Reglas para la preservacién deben ser razonables
ESPACIO PUBLICO-Legitimidad de las conductas tendientes ala proteccién
ESPA CIOPUBLICO-Actuaciones delapoliciaadministrativa

“ESPA CIO PUBLICO-Solucién de problemas sociales por las autoridades debido ala
ocupacién

ESPACIO PUBLICO-Fen6meno social que conllevalaeconomiainformal

PRINCIPIODELA CONFIANZA LEGITIMA -Conciliacién del interés general con
derechos de personas que ejercen el comercio informal

DERECHOAL TRABAJO-Ejercicio del comercioinformal
PRINCIPFIODELA CONFIANZA LEGITIMA-Alcance
PRINCIPIODELA CONFIANZA LEGITIMA -Presupuestos

ESPACIO PUBLICO-Disefio y ejecucién de un adecuado y razonable plan de
reubicacién de vendedores ambulantes

ESPACIO PUBLICO-Presupuestos necesarios para reubicacién de vendedores ambulantes
DERECHO AL TRABAJO-Relaciénconelempleo
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DESEMPLEOQO-Vendedores ambulantes desalojados
ESTADO-Deber de propiciar ubicacién laboral de las personas en edad de trabajar

ESPACIO PUBLICO-Determinacion sitio donde puedan laborar las personas que van a
ser desalojadas

DERECHO ALTRABAJOYDERECHOALEMPLEO-Dignidady justiciasocial como
herramientas juridicas que las entrelazan

JUSTICIA SOCIAL-Empleo seguroy de buena calidad
DERECHO ALTRABAJO-Normatividadinternacional enel temadel desempleo
DESEMPLEO-Gobiernos municipales también pueden presentar soluciones

Referencia: Expedientes T-175.484,T-183.127, T-184.077, T-184.351, T-184.352, T-187.102, T-
187.290,T-187.614,T-188.098, T-188.253, T-188.988,T-189.219, T-189.251,T-189.812, T-189.880,
T-190.177,T-190.381,T-190.893, T-191.146,T-193.142, T-193.616, T-193.629,T-195.531, T-
196.008, T-198.296.

Peticionario: Marleny Sanchez de Rodriguez y otros
Magistrado Ponente: Dr. VLADIMIRONARANJOMESA

Santa Fe de Bogotd, D. C., dieciocho (18) de agosto de mil novecientos noventa y nueve
(1999).

La Sala Plena de la Corte Constitucional, conformada por los Magistrados Eduardo
Cifuentes Mufioz -Presidente-, Antonio Barrera Carbonell, Alfredo Beltran Sierra, Carlos
Gaviria Diaz, José Gregorio Herndndez Galindo, Alejandro Martinez Caballero, Fabio Morén
Diaz, Vladimiro Naranjo Mesa y Alvaro Tafur Galvis, ha pronunciado la siguiente:

SENTENCIA

en los procesos de tutela incoados por los peticionarios que aparecen indicados seguida-
mente a los nimeros de radicacion T-175.484 (Marleny Sanchez de Rodriguez, Iris Amparo
Moreno, Alvaro Pifieros, Rosa Maria Gonzalez, Efrain Pérez Chaparro, Teresa Martinez de
Chaparro y Alfonso RiveraFigueroa), T-183.127 (Ferndn Rivera Rivera, William Marin Ocampo,
Enoc de Jestis Mendoza Mazo, José Humberto Pérez, Graciela Camacho de Gutiérrez, Eucliver
Rivera Rivera, Gerardo de Jests Rincon Alzate, Yaneth Rincon Alzate, Elber Uriel Salamanca,
Rubiela Castro Marin, Magdalena Bar6n Gachogoue, Pedro Antonio Gutiérrez, Ana Aydee
Cardenas, Dulce llmaHerndndez Parra, José Israel Carrefio, Luis Alberto Vasquez Aguilar, Jorge
Abella Muiioz, Luis Guanbiango Cabascango, Carlos Jacanmejoy Jansoy, Luis Ricardo Lis, José
Clared Acevedo Palomar, Marina Cecilia Reyes Rendo6n, Felipe Cristancho Gémez, Felipe
Antonio Cristancho Martinez y Marina CeciliaReyes), T-184.077 (José Elmer Acosta Aranzalez,
Alvaro (Ouiz- ilegible) Luis Zamoro Rivera, Carlos Z. Villa, -ilegible-, Maria Zoraida Chitiva
Rodriguez, Maternidad Torres, Dario Espinosa, Willington Orlando (Olego-ilegible), Daniel
Antonio Huerta, -ilegible- Luz Dary Espinosa, Celina Vanegas, Nazario Amaya, Milciades
Vargas, Maritza (Meden-ilegible), Ratdl Montero, Carlos Julio Zapata, Jestis Antonio Parrado,
Tulia Salamanca, Mariana Lopez, Elmer Acosta, José Guillermo Tovar, Teresa Sali Palacio, -
ilegible-Acosta, LuciaIguero, AnaLiliaOrtiz, Edna Margarita V asquez, Rogelio Quiroz, Carmen
Pefia, Wilman Quiroz, Darwin Quiroz Pefia, José Manuel B.P. (sic), Nicolas-ilegible-, LuzMarina
Castillo y José Rodrigo Cardenas), T-184.351(Gloria Espinoza Solano, Samuel Liz Medina,
Helkin Carrefio Fernandez, Martha Cecilia Davila, Stella Rivas), T-184.352 (Silvio de Jesiis
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Vargas Giraldo, Jestis Arnulfo Garcfa Fuentes, Luis Eduardo Arias Barbosa, Alberto Correa,
Sandra Janeth Gonzélez), T-187.102 (Javier Rodriguez, Norberto Lancheros, Hernan Lemos,
JhonatanLesmes, Inocencio Lancheros, Humberto Becerra, Miler Gonz4lez, Bernardo Jimenez,
Eduardo Gonz4lez, Alfonso Lancheros, Carlos Serna, Jorge Herrera, Edgar Garcfa, Rafacl Luna,
Marcos Rodriguez, Stella Lozano, Rosalba Durdn, Marfa Jesusa Chindoy, Trinidad Pedreros,
Mercedes Gonzilez, Nelsy Rodriguez, Argenis Angarita, Luz Dary Castro y Olivia Trujillo), T-
187.290 (Carlos Orlando Quiroga Castro), T-187.614 (Representantes de Asovencotarju y
Sinucom), T-188.098 (Alfari Toledo Lizcano), T-188.253 (Luis Alfonso GarcfaHerndndez), T-
188.988 (Iver Antonio Loaiza y Margarita Restrepo Meneses), T-189.219 (José Jaimes Leal,
Teresa Gonzélez Castro, IsidoraDfaz, Ana Betulia Cortés, Hernando de Jestis Restrepo, Yudy
Acosta, Marfa de los Angeles Barreto, Luis Horacio Arango, Hugo Calderén, Luis Carlos
Jaramillo, Gustavo Gonzdlez, Agripina Contreras, Leonardo Vega, Evidalia Lugo, Ana Silvia
Bohorquez, Nubia Esperanza Mora, Matilde Gonzélez), T-189.251 (Jorge Alberto Grisales), T-
189.812 (Henry Nivardo Ortiz Velésquez), T-189.880 (Juan Bautista Garcia Heméndez), T-
190.177 (Carmen Rubiela Garcfa Heméndez), T-190.893 (Euliser Romero Vésquez), T-190.381
(Marfa Julia Ortiz, Héctor Guzmé4n Guzmén, Miguel Martinez Chiquiza, Luz Marina Sierra
Navarrete, Alirio Barrios Cardozo, Armando Cardozo Guti€rrez, Marlen Ramiez Ospina, Sergio
Barrios Cérdenas, Luis Miguel Urquijo-Urquijo, Griceldina Urquijo de Romero, Omar Alberto
Garcfa Ayala), T-191.146 ( Nohem{ Chaves Acevedo; Alcira Donato, César Nelson Carranza
Vargas, LuisEduardo Correa, José Remberto Parra, Efigenia Patifio, Jorge Vargas, José Hernando
Martfnez, Nelson Fair Galeano Pineda, José Oliverio Fajardo, Giraldo Antonio Ramfrez C4rdenas,
Ana Lucrecia Nifio Vargas, Wilson Galeano Pineda, Jorge Eliecer Jaramillo, Gladys Cecilia
Roncancio, Porfirio Orlando Rodriguez, Blanca Cecilia Villamil, Hugo Javier Martinez, Lilia
VargasdeChaves, Angel Herrera Herrera, AnaTlce Rodriguez Serrano, Marfa Piedad Roa, Milton
Chaves Acevedo, Luz Mary Figueroa, Gilma Rondén de Pefia, Humberto Martinez, Nelsy
Pacavaque, Nadel Ruizde Boneth, Nelly L6pez Duque, Alejandro Nifio Garcfa, Miguel Darfo Pefia
Guerrero, Marco Antonio G6mez Roncancio, Pablo Vargas y Amulfo Rodolfo Calvache Dfaz),
T-193.142 (Odilia Yazo, Myriam Garzén, Patricia Malpica, Roberto Logas Pefia, Alfredo Quiroga,
Edilma Gutiérrez, Teresa Merchén), T-193.616 (Miguel Antonio Usa, Blanca Cecilia Carranza,
AnaDilia Santana, Marfa Lilia Usa, Chiquinquird Ruiz, Julia Inés Gonzalez, Hernando Velandfa,
Angel Marfa Buitrago, Marfa del Rosario Cupasachoa y Myriam Martinez), T-193.629 (Nohem{
Ariza, Marina Montenegro Cuesta, Juan Carlos Santana, Abraham Cepeda Nossa, Alvaro
Cuervo, Ribail Fuentes Zambrano) T-195.531(Gloria Maria Barrera, Mercedes Sédnchez, Luz
Mary Lara Reina, Héctor Raiil Bernal, Sagrario Sierra, Martha Aracely Bricefio Ruiz, Luz Mery
Salamanca Alvarado, Isabel Martinez Leguizamén, Luis E. Pulido, Pacién Avila, Pedro Eliecer
Barrera Maldonado, Isabel Méndez, Martha Isabel Molina, Ana Delia Molano, Luz Marina
Molano, Pedro Vargas, Marfa Tilsa Salamanca, Martha Cecilia Rivera, Luis Oswaldo Bernal
Molina, VilmaIsabel Martfnez, Marfa Elvia Ortiz), T-196.008 (Ana Inés Barefio, Jorge E. Ladino,
‘Ana Julia Rodriguez, Emilia Torres, Alejandra Nifio Méndez, Carlos Darfo L6pez Barbosa, Jorge
E.Escobar, Luz Gelly Salamanca, Ramé6n Bolfvar, Mariela Martinez, Carmen Rosa Joya Moreno,
TeresaNohem{ Salamanca, Ana PatriciaMilldn, Blanca M. Eugenia Barbosa de Gonzélez, Laura
Marfa Wilches Romero, Rosa Helena Ladino de Holgufn, Maria del Carmen Bautista, Lucena
Bautista, Amanda Méndez, Blanca Sofia Lépez Isaza, Ana Beatriz Joya), T-198.296 (Edgar
Hemando Rojas Ruiz, Rosa Elvia Jaramillo Agudelo, Francisco Aristizsbal Giraldo, Eliseo Avila
Orjuela, Alvarode Jestis Cérdoba Camargo, Julio César Murillo Arias, Francisco Jansasoy Jacanamijoy,
Hemando AriasMarfn, RosaDelia VelandiaReyes, Eduardo Emilio Boneth Lozano,Ma. LucilaHerrera
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Rodriguez, JuliaRoncancioRodriguez, Servio TulioJaramillo, AuroraRoa Moreno, Miguel Antonio
Arias Garzon, Leonel Antonio Saavedra Téllez, Gloria Ma.
Serna Mesa, Said Orlando Rodriguez Serrano, Lilia Soffa Marin de Rodriguez, Mérida Gonzalez
Azuero, FranciscoDelio Martinez Aristizdbal, Gabriel Rosemberg Salgado Vega, MariaEulalia Gomez
de Pineda, Ricardo Barreto Quina, Ma. del Carmen Manrique Otélora, Carlos Julio Penagos
Gomez).

I ANTECEDENTES

De acuerdo con Jo dispuesto en los articulos 86 de 1a Constitucién Politica y 33 del Decreto 2591
de 1991, las Salas de Seleccion correspondientes escogieron, para efectos de su revision, las tutelas
de la referencia, algunas de las cuales fueron posteriormente acumuladas por la Sala Novena de
Revision, por presentar unidad de materia con la principal, que para todos los efectos serd la radicada
bajo el alfanumérico T-175.484.

El prop6sito central de los peticionarios en los procesos de tutela que han sido acumulados en
esta Sentencia, es el de obtener la proteccién de los derechos fundamentales al trabajo, a laigualdad,
alasubsistenciaen su 6rbitadel minimo vital, ala paz, al libre desarrollo dela personalidad, alaunidad
familiar, los derechos de los nifios y la aplicacién del principio de la buena fe, supuestamente
vulnerados por las autoridades de las respectivas jurisdicciones que tienen a su cargo las labores
de recuperaci6n y conservacion del espacio piiblico, pues éstas vienen desalojandolos de los
sectores en los que ejercen su oficio de vendedores informales, en la modalidad de vendedores
ambulantes o estacionarios.

De conformidad con el articulo 34 del mismo Decreto, esta Sala procede a dictar la Sentencia
correspondiente.

Para efectos de la presente Sentencia y dada la elevada cantidad de peticionarios, s6lo se
mencionard en losucesivoel mimero del expediente al cual se encuentrarelacionado el tutelante,
salvo que la referencia del mismo sea de relevancia.

1. Hechos

Por razones metodologicas, se compendian a continuacion, en grupos de supuestos facticos
similares, los antecedentes de los expedientes y seguidamente ladecision o decisiones judiciales
que se adoptaron en cada caso.

1.1. Localidad de Barrios Unidos
A) Expediente T-175.484

Los peticionarios de esta tutela, quienes actian por conducto de apoderado judicial, se
desempeiiaban como vendedores estacionarios de comestibles y libros en casetas ubicadas en
lazona dela Avenida 69 con calle 98 de la ciudad de Santa Fe de Bogota. Aseguran que la Alcaldia
Local de Barrios Unidos adelant6 un proceso de restitucion del espacio publico en su contra,
el cual culminé con la expedicion de la Resolucion N° 012 del 26 de febrero de 1996 que orden6
ejecutar la diligencia de levantamiento de las casetas. Dicha resolucion fue debidamente
notificada e impugnada, pero el Consejo de Justicia de Santa Fe de Bogota confirmo la decision
delaalcaldialocal.

Los accionantes afirman que la medida fue adoptada sin tener en cuenta el enorme perjuicio
que la misma conlleva para los vendedores y sin reconocer que los mismos se encuentran
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autorizados por la Administracién Local para efectuar en esa zona su actividad comercial.
Sostienen, ademds, que el desalojo se decidi sin que se hubieran llevado a cabo los planes de
reubicacién, como s se hizo con vendedores ambulantes y estacionarios de otros sectores de
la ciudad. Los demandantes coinciden en sefialar que es la inactividad de 1a Administracién y
su falta de planeaci6n lo que ha generado un caos en el manejo del espacio piiblico que ellos
no pueden padecer.

a) Primera Instancia

Mediante providenciadel 28 de abril de 1998, el Juzgado 29 Penal Municipal de Bogot4 decidi6
conceder el amparo solicitado por los peticionarios. Ante el silencio de 1a Alcaldfa Local, que
se limit6 a enviar copiadel procesopolicivo seguido contralos peticionarios, el despachojudicial
consider6 que el enfrentamiento de dos intereses juridicamente protegidos, a saber, el derecho
al espacio piiblico y el derecho al trabajo de los vendedores estacionarios, debe encontrar un
punto deequilibrioque les permita coexistir. Sin embargo, para el juez, al momento de producirse
el fallo por parte de 1a Alcaldfa, sedesconoci6 el hechode que los vendedores derivan su sustento
de esa actividad y por lo tanto, que en este caso prima el derecho al trabajo y a la proteccién del
nécleo familiar sobre el derecho a la utilizaci6n del espacio piblico. El despacho judicial le
recuerda a la Alcaldfa 1a necesidad de disefiar politicas de reubicacién efectivas o hacer realidad
lasyainiciadas, comoesel casode laque pretendfaimplementarse conel censorealizadoen 1985,
mucho antes de llevar a cabo las diligencias de desalojo.

Eljuzgado concedela proteccién de tutela de manera transitoria. Ordena a la Alcaldfa Local
de Barrios Unidos abstenerse de practicar la diligencia de restitucién de los bienes de uso
piblico, mientras ésta adelanta las gestiones de reubicacién de los peticionarios, paralo cual le
otorga un término de 6 meses.

La alcaldesa de Barrios Unidos, doctora Gicelle Manrique Vacca, manifest6 en su escrito
de impugnaci6n que, de una parte, los tutelantes Iris Amparo Moreno y Alfonso Rivera no
hicieron parte de la querella instaurada por la Alcaldfa; que Rosa Marfa de Gonz4lez y Efrain
Pérez Chaparro exhibieron permisos vencidos el 30 de julio de 1987 que, ademés, no fueron
otorgados a ellos sino a personas de las cuales los derivaron y que bien se sabe que dichos
permisos no son transferibles; que Alvaro Pifieros no atendi6 directamente la diligencia sino su
cényuge, quien ademés no presenté permiso alguno, y que la invasién del espacio piiblico no
es legitima ademds, de que la Alcaldfa no dispone de la infraestructura adecuada para reubicar
a los vendedores ambulantes o estacionarios.

b) Segunda Instancia

Mediante providencia del 18 de junio de 1998, el juzgado 11 Penal del Circuito de Bogot4
decidi6 confirmar la decisi6n de la primera instancia, pero incrementar el lapso de vigencia de
la acci6n de tutela a doce (12) meses, mientras la Alcaldfa de Barrios Unidos pone en marcha
los planes de reubicacién de los vendedores. Para el despacho judicial, el hecho de que los
permisos otorgados alos comerciantes hayan estada vencidos o pertenezcan a terceras personas
no justifica el desalojo, porque ha sido la. misma Administracién Local la que, por su
inoperancia, ha consentido que con el transcurso del tiempo el espacio piiblico sea ocupado.

B) Expediente T-189.812

Henry Nivardo Ortiz Veldsquez es vendedor estacionario con caseta ubicada en la avenida
calle 80 frente al No. 39-09, jurisdiccién de 1a Alcaldia menor de Barrios Unidos. Mediante
oficio N° 243 del 14 de enero de 1989 (folio 6), Ia Administracién Local le dio visto bueno para
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adelantar las gestiones tendientes a obtener la asignacién de la licencia de funcionamiento de
su tia Mercedes Lpez Moreno, a quien le fue expedida inicialmente.

a) Primerainstancia

Eljuez 33 Penal Municipal concedid la tutela. Considera que corresponde a las autoridades
encargadas de adelantar los procesos de restitucién del espacio piblico, llevar a cabo previa-
mente las diligencias de reubicaciéon, basindose en el principio de la confianza legitima. Por lo
tanto, concede transitoriamente la proteccidn de tutela mientras se reubica al actor, para lo cual
le da 4 meses a la administracion.

b) Segunda instancia

Mediante Sentenciadel 11 de juniode 1998, el juez 18 Penal del Circuito de Bogotd confirmé
parcialmente el fallo del a quo. Consider6 que aunque el actor no es el titular de la licencia, hay
un reconocimiento ticito por parte de la alcaldia al autorizar el trdmite de cambio de nombre. En
consecuencia, protege el derechoal trabajoy alareubicacion. Modifica el término de reubicacion
ordenado por el a quo, aumentindolo a doce (12) meses.

1.2.Locatlidad de Chapinero
A) Expediente T-189.880

El actor, Juan Bautista Garcia Hernandez, ha trabajado como vendedor estacionario por mas
de 12 afios en la caseta ubicada en la Cra 15 No. 90-46. Manifiesta que la licencia de
funcionamiento la derivé de su cufiada, Priscila Argiiello, a quien le fue reconocida mediante
permisotransitorio N° 812120 de marzode 1986, pero que por problemas de salud no pudo seguir
usufructuando. La Alcaldia Local de Chapinero Zona I1, le dio tramite a la querella policiva
instaurada por los comerciantes formales de la zona. Apelada la actuacién, fue confirmada por
el Consejo de Justicia de Bogota el 13 de marzo de 1997, de tal forma que el peticionario fue
desalojado el 4 de septiembre de 1998. El actor solicita se le restituya su derecho al trabajo y la
reinstalacion de su caseta.

a) Decision Judicial

Eljuez 15 Laboral del Circuito de Bogotd, mediante Sentencia proferidael 7 de octubre de 1998,
procedi6 a denegar el amparo solicitado invocando la prevalencia del interés general sobre el
particular. Anota que la justasoluciéndel conflicto entre elderecho al trabajo y el espacio ptiblico
debe ser la reubicaci6n de los vendedores que han sido o son titulares de licencia o permiso.

B) Expediente T-190.177

Lademandante, Carmen Rubiela Garcia Herndndez, trabajabacomo vendedoraestacionaria
en la calle 96 con 15 y fue desalojada por la Alcaldia Local de Chapinero. Ademas de reclamar
la proteccion de los derechos fundamentales al debido proceso y a la igualdad, manifiesta que
nunca se enterd del fallo emitido por el Consejo de Justicia de Bogotd, mediante el cual se
confirmaba la decisién de 1a Alcaldfa Local de ordenar el levantamiento de su caseta. Asegura
que sus condiciones particulares de edad e instruccién escolar, le impiden acceder a otro tipo
de oficio para mantenera su hijoy asu padre y, en consecuencia, pide lareinstalaciénde la caseta,
a pesar de no adjuntar permiso o licencia que demuestre que alguna vez fue autorizada por la
administraci6n para ocupar, siquiera transitoriamente, el espacio ptiblico.
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a) Decisi6n judicial

Eljuez 2°Laboral del Circuito de Bogot4, mediante Sentencia del 20 de octubre de 1998, decidi6
denegar la tutela interpuesta por la actora por considerar que el interés general prima sobre el
particular, y que aquél se ve quebrantado por laocupacién de 1as zonas reservadas al uso pdblico.

Adicionalmente le advierte a la peticionaria que cuenta con otras vias de defensa judicial para
reclamar los derechos que quiere hacer valer.

C) ExpedienteT-190.381

Los peticionarios son vendedores estacionarios de comestibles que han ubicado sus casetas
en el mirador de La Calera, Kms 1y 2. Constituyeron 1a llamada Corporacién de Comerciantes
de los Miradores via La Calera que, ademés, se encuentraidentificada ante 1a DIAN. El objetivo
de la Corporaci6n es buscar soluciones de reubicacién para sus miembros, por lo que la misma
present6 un proyecto ante la Alcaldia Local de Chapinero ante la Consejeria Presidencial, la
Procuraduria de Bienes y la Personerfa Distrital. Asf mismo, la organizacién gremial sollclté
al Ministro de Obras Piblicas el ensanche de la via con el patrocinio de “Coca -Cola”

“Gaseosas Postob6n”, quienes se encuentran dispuestos a pagar los gastos necesarios para
estimular la actividad comercial en la zona. Al respecto, manifiestan que nohan tenido respuesta
alguna a sus propuestas.

Los peticionarios sostienen que hubo violacién al debido proceso y al derecho ala defcnsa,
porque en la querella adelantada por la alcaldfa local, fueron llamados a rendir descargos sin
haber estado acompafiados por un apoderado. Igualmente, resaltan que se infringieron sus
derechos en cuanto que no se llevé a cabo un plan de reubicacién previo a las diligencias de
restitucion del espacio piiblico. Interpusieron recurso de reposicién y apelacién al proceso de
querella, los cuales fueron denegados.

Su pretension consiste en que les sea protegido su derecho al trabajo y a la subsistencia del
nicleo familiar, por lo que piden suspender 1a diligencia de desalojo como medida transitoria.

a) Primera instancia

El juez 41 Penal Municipal de Bogot4, mediante providencia del 27 de agosto de 1998
deneg6 laaccién de tutela por considerar que la carencia de licencias o permisos que acreditaran
una autorizacién previa de la administracién para usufructuar el espacio piiblico no les daba a
los peticionarios el derecho de ser reubicados. Adems4s, sostiene el Juzgado, el proceso de
querella se adelanté conforme a los presupuestos legales y se les respet6 a los demandantes la
oportunidad de ejercer su derecho de defensa, como lo demuestra la impugnacién del acto
administrativo de desalojo. La tutela no se concede tampoco como mecanismo transitorio por
no vislumbrarse perjuicio irremediable alguno.

b) Segunda instancia

juez 21 Penal del Circuito de Bogot4, mediante Sentencia del 29 de octubre de 1998,
consideré que en el proceso de querella no se requiere de 1a presencia de un abogado para rendir
descargos, adem4s de que en el proceso policivo las diligencias se adelantaron con estricta
sujecién a los mandatos legales. Confirmé lo dispuesto por el a quo porque, a su juicio, nadie
puede pretender ocupar ¢l espacio piblico sin un permiso o autorizacién expresa y ninguno de
los aquf demandantes la tiene.

D) Expediente T-188.253

El peticionario, Luis Alfonso Garcfa Hernéndez, se ubicaba como vendedor estacionario en
lazonade lacalle 85 con carrera 14, correspondiente a la Alcaldfa Local de Chapinero. Contaba
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conlicenciaN° 2252 dela Secretariade Gobiernode Bogoti, expedidael 12 de marzode 1986 (folio
5). Fue desalojado de la caseta que ocupaba araiz de 1a querella promovida por los comerciantes
formales del sector, y que culminé el 6 de marzo de 1997 gracias a que el Consejo de Justicia de
Santa Fe de Bogota decidi6, en apelacién, confirmar la decisién de la alcaldia local de obtener
larestitucion del espacio ptiblico ocupado. Pide que se lereinstalela casetahastaque sele asigne
un lugar de reubicacién.

a) Decisién Judicial

ElJuzgado 12 laboral del Circuito de Bogot4, mediante providencia del 7 de octubre de 1998,
decidi6 denegarlatutelainterpuestapor Luis Alfonso Garcia Hernandez al considerar que existe
una primacia del interés comtin sobre el particular. Un derecho comiin, como lo es el espacio
ptiblico, no puede usufructuarse por los particulares sin la debida autorizacién de la autoridad.
Ademds, el derecho a la igualdad no ha sido vulnerado en este caso porque es de publico
conocimiento que a otros vendedores ambulantes de distintos sectores se los ha desalojado por
las mismas razones.

E) ExpedienteT-190.893

El peticionario, Euliser Romero Vasquez, se encuentraen similares circunstancias al anterior,
pero no demostré en el expediente que haya tenido permiso previo de la Alcaldia de Bogota o
de Chapinero para ocupar el espacio ptiblico de la zona en 1a cual tenfa la caseta, carrera 15 con
77. Por el contrario, la Alcaldia manifiestaque al demandante no se le haconcedido permiso para
actuar como vendedor ambulante. El Consejo de Justicia de Bogotd, mediante providencia del
30 de enero de 1997, decidi6 inadmitir e] recurso de apelaci6én por haber sido interpuesto fuera
del término legal (siete dias después, folio 38) y por lo tanto, quedo en firme la decisién de la
Alcaldia Local de Chapinero que ordené la restitucién del espacio publico y el levantamiento
de la caseta.

a) DecisiénJudicial

En Juzgado 17 laboral del Circuito de Bogot4, mediante providencia del 3 de noviembre de
1998, decidi6 denegar la tutela interpuesta por Euliser Romero Vasquez. Para el juez de turno,
era evidente la ausencia de permiso o licencia concedida al peticionario para utilizar el espacio
ptiblico como vendedor estacionario, as{ como el cumplimiento de las previsiones legales por
parte de la Administracién para llevar a cabo los operativos de desalojo. En su entender, las
licencias expedidas por las administraciones pasadas, desconocieron la prevalencia de las
normas superiores que ordenaban la proteccién del espacio piblico, por lo que aquellas no
pueden constituir titulos de derechos adquiridos.

1.3. Localidad de Engativa
A) Expediente T-191.146

Estos peticionarios son vendedores estacionarios que se localizaban en la Caile 68, entre
avenidas 68 y Boyac4, en Santa Fe de Bogota. Incoaron la accién encontra de 1a Alcaldia Local
de Engativa porque ésta dio tramite a las querellas policivas destinadas a recuperar el espacio
publico, sin adelantar una politica de reubicacién que le permitiera a los vendedores desarrollar
sus actividades en otro sitio. Por su parte, la Alcaldia Local fue enféatica en afirmar que
actualmente se adelantan unos programas de reubicacién de vendedores en dreas del espacio
publico previamente acordadas y estudiadas, que pueden ser destinadas a 1a venta de productos
gracias a suestratégica ubicaciény aque norestringen el transito de peatones o de automotores.
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Es de anotar que la Alcaldia de Engativ4 realiz6 juntas de concertacién con “Asvendesa”, que
es la asociacién de vendedores ambulantes Estacionarios de Santa Fe de Bogot4, con el fin de
hacer efectiva la reubicacién. No obstante, los planes nunca han llegado a buen término y al
momento del desalojotodaviano se habfan implantado medidas tendientes a ubicar los negocios
en otro lugar.

Entre los vendedores, hay algunos que presentaron licencias o permisos otorgados por las
autoridades competentes para usar el espacio pblico. Otros adujeron ser derechohabientes de
los titulares de las licencias que no las siguieron explotando. Presentan otros los recibos de
servicios piblicos cancelados y el sello del censo.

a) Primera instancia

El juzgado 16 Penal de Municipal de Bogot4, mediante providencia del 10 de agosto de
1998, decidi6 conceder la tutela a los peticionarios por estimar que, aunque la decisién del
alcalde local de querer recuperar el espacio piiblico es legftima, el derecho al trabajo no puede
serdesconocidofrente a otros deigual magnitud comoel que se derivadel articulo 54 de laCarta,
segiin el cual, el Estado debe propender a 1a ubicaci6n de las personas en edad de trabajar. Por
lo tanto, €] alcalde Local de Engativé no puede, sin intentar previamente una concertacién de
intereses que incluya la reubicacién de los vendedores, recuperar el espacio piiblico.
Adicionalmente, el juez sefiala que las licencias, permisos, autorizaciones y reglamentaciones
de las ventas callejeras que hizo la Administracién Local y que hoy dia no tienen vigencia,
constituyen un antecedente que le otorga a los vendedores un derecho sobre el uso del espacio,
mientras se dispone su reubicacién. Ordena a la Alcaldia Local, no impedir el ejercicio de las
actividades comerciales de los vendedores mientras son reubicados, para lo cual se concede un
término de 5 meses.

La decisiénde instancia fue impugnada el 18 de agosto de 1998 por el Director de 1a Oficina
de Asuntos Judiciales de 1a AlcaldfaMayor de Santa Fe de Bogot4, porque, a su parecer, la tutela
no puede ser una via suplementaria de otros procedimientos judiciales.

b) Segunda Instancia

En Sentencia del 21 de septiembre de 1998, el juzgado 11 Penal del Circuito de Bogot4
decidi6 confirmar parcialmente la tutela impetrada. En concepto del despacho judicial, s6lo
merecen recibir el tratamiento privilegiado de reubicacién quienes a pesar de tenerlos vencidos,
alguna vez recibieron la autorizacién, permiso o licencia por parte de la Administracién para
ocupar el espacio pdblico en labores comerciales. Esto por cuanto los favorecidos con tales
licencias se encontraban respaldados por la permisividad de Ia Administracién, la cual no
adelant6 diligencia alguna de lanzamiento al ver caducados los permisos.

En consecuencia, el despacho judicial confirmé la sentencia de primera instancia y
concedi6, en el numeral primero de la providencia, el amparo solicitado en relaci6n con los
peticionarios, Nohemi Chaves Acevedo, Alcira Donato, César Nelson Carranza Vargas, José
RembertoParra, Efigenia Patiiio, José Hernando Martinez, José Oliverio Fajardo, Ana Lucrecia
Nifio Vargas, Gladys Cecilia Roncancio, Porfirio Orlando Rodriguez, Blanca Cecilia Villamil,
Lilia Vargas de Chaves, Angel Herrera Herrera, Anallce Rodriguez Serrano, Marfa Piedad Roa,
Milton Chaves Acevedo, Luz Mary Figueroa, Gilma Rondé6n de Pefia, Alejandro Nifio Garcfa,
Miguel Dario Pefia Guerrero, Marco Antonio G6mez Roncancio y Pablo Vargas, a quienes les
concedi6 el amparo de tutela.
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Por el contrario, en el numeral segundo del mismo proveido, el despacho estimé que Luis
Eduardo Correa, Jorge Vargas, Nelson Jair Galeano Pineda, Giraldo Antonio Ramirez Carde-
nas, Wilson Galeano Pineda, Jorge Eliécer Jaramillo, Blanca Cecilia Villamil (sic), Hugo Javier
Martinez, Humberto Martinez, Nelsy Pacaveque, Nadel Ruiz de Boneth, Nelly Lopez Duque
y Arnulfo Rodolfo Calvache no habian presentado pruebas suficientes que acreditaran que la
Administracion habia autorizado la ocupacion del espacio piblico o hubiera tolerado la que se
dio con posterioridad al vencimiento de las licencias o los permisos.

B) Expediente T-193.616

Estos vendedores estacionarios se ubicaban en la Avenida 68 entre carreras 68 y Avenida
Boyaca, en Santa Fe de Bogotd. Solicitan la suspension provisional de la diligencia de
restitucion del espacio publico adelantada por la Alcaldia Local de Engativd, mientras son
reubicados en otro sitio. De los peticionarios, ninguno acredité oportunamente permiso o
licencia expedida a nombre propio, de 1a que derivaran su derecho a utilizar el espacio publico.

a) Decision Judicial

El Tribunal Administrativo de Cundinamarca resuelve la tutela sélo en relacién con Miguel
Antonio Usa, aduciendo que fue el tinico peticionario que presentd personalmente la tutela.

No obstante lo anterior, la peticion del actor fue rechazada porque, siendo el proceso de
restitucion de espacio publicounaactuacion de tipo administrativo, sometida como tal al control
del Juez competente, el demandante cuenta con esa via jurisdiccional de defensa para obtener
la proteccidn de sus derechos. Por otro lado, el actor no presento al proceso, prueba alguna que
demostrara la expedicidn por parte de las autoridades locales de una autorizacion, licencia o
permiso a su favor que le permitiera hacer uso del espacio publico.

C) Expediente T-193.629

Vendedores estacionarios que dicen trabajar hace 15 afios en la Avenida calle 80 intersec-
cion con Avenida Boyacd. Afirman los actores, que se viola el derecho al debido proceso, a la
igualdad y a la defensa, debido a que no se les ha permitido ejercer su derecho de defensaen el
proceso de restitucion del espacio puiblico que se les adelanta. Resaltan que, no han tenido
oportunidad de presentar descargos ante la Alcaldia Local de Engativa, conocer y controvertir
pruebas, tener acceso al expediente, etc., a diferencia de otros vendedores de la misma zona que
si han tenido esas oportunidades procesales. Los peticionarios no adjuntan permiso, licencia,
autorizacion o documento que los acredite como propietarios de las casetas o que justifique su
permanencia en la zona. Tampoco hacen referencia alguna al punto.

La Alcaldia Local, mediante oficio N° 3040 del 11 de noviembre de 1998 manifesté que los
peticionarios de la tutela no hacen parte del proceso policivo de restitucion del espacio piiblico
adelantado por la Administracién en contra de los vendedores estacionarios de la zona de
Engativa, como tampoco forman parte del censo realizado por el Instituto de Desarrollo Urbano.

a) Decision Judicial

El Tribunal Contencioso Administrativo de Cundinamarca, mediante decision del 17 de
noviembre de 1998, decidié negar la tutela impetrada. Aclara que el fallo cubre solamente a la
sefiora Nohemf{ Arizaquien fue la inica que firmoé el libelo petitorio. Considera que los derechos
al debido proceso y a la defensa no fueron vulnerados, ya que la accionante no fue parte en el
proceso policivo adelantado por la alcaldia local. No tutela el derecho al trabajo debido a que
en este caso tiene prevalencia el interés general. Ademads, la peticionaria no puede acceder al
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derecho a la reubicacién porque no acredit6 permiso o licencia expedido por la administracién,
que hiciera presumible el hecho de que alguna vez tuvo acceso al espacio piiblico.

D) Expediente T-198.296

Los vendedores tutelantes tienen sus casetas ubicadas en la Avenida 68 entre carrera 68 y
Avenida Boyac4. Afirman los actores que la decisién de desalojo adoptada porla AlcaldfaLocal
de Engativ4 no consulta las necesidades de las personas que derivan su subsistencia de la
actividad comercial informal, més ain cuando no disefi6 previamente, planes de reubicacién en
favor de los desalojados. Aseguran que este tipo de procesos siempre culminan con el desalojo,
pues es lamisma Administracién la que los adelanta, omitiendo por tanto el deber de programar
politicas de redistribucién del espacio piiblico. Solicitan 1a suspensién de la medida de
levantamiento de las casetas.

Algunos de los peticionarios presentaron al proceso, permisos o licencias, propias o ajenas,
tendientes a demostrar que alguna vez tuvieron autorizacién de la Alcaldfa para utilizar el
espacio piblico, pero la relacion de cada caso particular se har4 en la parte correspondiente de
las motivaciones del fallo.

a) Decisién Judicial

Mediante providencia del 26 de noviembre de 1998, el Juzgado 80 Penal Municipal de Santa
Fe de Bogot4 profiri6 decisi6n desestimatoria de las pretensiones de la demanda. En concepto
del Despacho, cuando se produce el choque entre el interés piblico y el particular, éste debe
ceder ante aquél, méxime si se comprometen los derechos fundamentales de los usuarios. En
esa medida, los permisos o licencias concedidos por la Administracién a los vendedores
informales para utilizar temporalmente el espacio piiblico, no pueden ser consideradas
autorizaciones irrevocables o fuente de derechos adquiridos, frente al interés piiblico. Como el
juez de tutela encuentra que los permisos y licencias adosados al expediente, vencieron todos
hace més de 10 affos, estima improcedente ordenar la reubicacién de los demandantes.

E) Expediente T-189.219

Vendedores estacionarios con casetas ubicadas en 1a Avenida 80 entre 1a Carrera 68 y limites
del rfo Bogoté que solicitan que se aplace cualquier operativo de desalojo hasta que no sean
reubicados, proceso cuya iniciacién piden de inmediato. Interpusieron recurso de reposicién y
de apelacion contra la resolucién de 1a Alcaldfa Local de Engativd mediante la cual dicha
dependencia ordend la restitucién del espacio piblico ocupado por sus casetas. Dicen que la
decisi6n, confirmada por el Consejo de Justicia de Bogot4 no es justa, porque hace primar “los
bienes materiales antes que la vida de gran cantidad de familias”, pero agregan que el derecho
a la:igualdad se ha visto vulnerado en cuanto que dicha resolucién no cobijé a un grupo de
vendedores estacionarios que desempeiiaban su oficio en predios del sector.

Anexan al proceso varios cuadernos que contienen permisos, censos, recibos de pagos de
servicio de energia, un proyecto presentado por los vendedores ambulantes que tiene que ver
con la redistribucién del espacio piblico, actas, Acuerdos del Consejo de Santa Fe de Bogotd,
normas y decretos, resoluciones de la Alcaldia de Engativ4, documento de 1a veedurfa Distrital
y sentencias sobre el tema. En el expediente figuran algunos permisos, licencias y calcomanias
de censo de los que se haré un andlisis particular en la motivacién de esta providencia.

a) Decisi6n Judicial

El juez 80 Penal Municipal de Bogot4 resolvié, en Sentencia del 3 de septiembre de 1998,
negar la proteccion tutelar de los derechos invocados por los peticionarios. En cuanto a la
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acusacién relacionada con el derecho a la igualdad, el despacho judicial considera que si bien
la resolucién no cobijé a ciertos vendedores del sector, esto se debié a que los mismos no
ocupaban el espacio piblico sino los terrenos de un predio fiscal. En lo atinente al derecho del
libre desarrollo de la personalidad y del trabajo, el juez considera que el Estado Social de
Derecho prescribe una prevalencia del interés general sobre el particular. Encuentra que el
derecho alapaz no puede aplicarse a situaciones individuales y muy personales desconociendo
los valores de solidaridad social, tolerancia, reciprocidad.

1.4. Localidad de Kennedy
A) Expediente T-183.127

Los demandantes recurren a la tutela como mecanismo transitorio paraevitar que la Alcaldia
Local de Kennedy les siga decomisando las mercancias que comercializan como vendedores
ambulantes en lazona de Kennedy, entre calles 48 a 56 sur con avenida Dagoberto Mejia, Barrio
Casablanca. Aseguran que recibieron permisos por parte de la Administracién Local para
asentarse en esa zona con el fin de realizar su actividad comercial, asi como suscribieronel Acta
003 de 1991 conlaalcaldialocal enla cual se consignaron las condiciones bajo las cuales habria
de ejecutarse la actividad de vendedor informal, por lo que reclaman el respeto por la confianza
legitima que éstos generaron a partir de dicha conducta del gobierno local. Pruebade lo anterior
resulta la solicitud que hiciera la Administracién municipal al INURBE, mediante Resolucién
149 de 1998, para que a los vendedores les fuera transferido un lote perteneciente a esta iltima,
que seria destinado exclusivamente a formalizar las ventas ambulantes y estacionarias de los
demandantes.

Los demandantes solicitan una reubicacion, la suspension de los operativos policiales
tendientes a despojarlos de sus mercancias y la toma de medidas conducentes a evitar la
prolongacion de este “estado de cosas inconstitucional”’, como se permitié llamarlo el abogado
de los tutelantes.

La Alcaldia Mayor de Bogota respondid que es posible garantizar el derecho al trabajo de
los vendedores, a costa del espacio piblico, cuando éstos, antes de la medida de desalojo,
hubieren sido instalados en el espacio piblico y cuando dicha ocupacién hubierasido autorizada
por la Administracién a través de licencia o permiso.

La Alcaldfa Local de Kennedy afirmé que contaba con algunos lotes para reubicar a los
vendedores. Asegurd, ademds, que las diligencias policivas de querella se adelantaron con el
cumplimiento total de las garantias procesales pero que los querellados no se notificaron de las
decisiones emitidas en el transcurso del procedimiento, a excepcidn de la solicitud de nulidad
interpuesta por el representante judicial de los mismos demandados, en nombre de algunos de
ellos (folio 140). Agrega que la diligencia se realizé en presencia de las autoridades correspon-
dientes, del Ministerio Piblico y de la Defensoria del Pueblo para evitar desmanes. Concluyé
con que los peticionarios no aportaron prueba del permiso que recibieron de administraciones
pasadas para ocupar el espacio publico.

a) Decision Judicial

Mediante providenciadel 11 de septiembre de 1998, el Tribunal Superior de Bogot, Sala Civil,
decidi6 denegar la solicitud de tutela elevada por los demandantes por considerar que al ser el
espacio publico un elemento sobre el cual recae el interés general, no puede someterse su
recuperacion ala prevalencia del interés particular. En cuanto ala confianzalegitima, el tribunal
sefiala que a excepcidn de Aydee Cardenas, ninguno de los tutelantes adosé al proceso prueba
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alguna que lo sefialara como titular de licencia o permiso. En esa medida, no puede decirse que
los demandantes tengan derecho a acudir a 1a confianza legitima, ni siquiera para justificar la
procedencia de la tutela como mecanismo transitorio, ya que los mismos no probaron el
perjuicio irremediable: Gnicamente se limitaron a alegarlo

B) Expediente T-187.614

Vendedores ambulantes y estacionarios ubicados en la carrera 76 entre calles 34y39de
ciudad Kennedy. Sefialan que se les viol6 el derecho al debido proceso ya que en el tramite de
la querella policiva por ocupacién del espacio piblico no se cumplieron los tramites del
procedimiento ordinario, en la medida en que nunca fueron notificados de las diligencias
respectivas. Aducen que el Acto Administrativo de reubicacién mimero 003/91, estaba vigente
al momento de expedirse la resolucién de recuperacién del espacio piblico y que el mismo
regulaba integramente 1a utilizaci6n de aquél en 1a zona de Kennedy, estableciendo ademis las
sanciones para quienes incumplieran sus previsiones. Porello, conla promoci6én de las querellas
policivas en comento, la Alcaldia Local de Kennedy desconoci6 tal Acuerdo y las otras
concertaciones firmadas con los vendedores del sector. Por otro lado, ignor6 los planes de
reubicacién consignados en el mentado Acuerdo 003/91, que inclufan la compra de un lote
propiedad del INURBE en el que habrfan de ser ubicadas las casetas. Los dineros depositados
por los vendedores informales en CREDIFENALCO con el fin de apoyar la iniciativa de
reubicaci6n fueron intervenidos por DANCOOP y por lo tanto el plan no ha podido llevarse a
cabo. De todos modos, la Administracién Local, en concepto de los tutelantes, quebrant6 el
principio de la buena fe y de la confianza legitima que se habfan depositado en ella, gracias a
los compromisos adquiridos a lo largo del proceso de reubicaci6n de las ventas informales, con
lo cual se propici6 el surgimiento de un “estado de cosas inconstitucional”, al que debe dérsele
oportuno remedio.

En el expediente figura una serie de comunicaciones cruzadas entre el INURBE, la Alcaldia
Mayor de Bogot4 y 1a Local de Kennedy, relacionadas con un lote ubicado en la Kra. 80 entre
calles 37 y 39 sur; el cual fue comprado por el Fondo de Ventas Populares de la Alcaldia Mayor
de Bogot4, con el fin de reubicar a los vendedores ambulantes de la Localidad de Kennedy.
Algunos de los peticionarios adjuntan los permisos y licencias respectivas pero de ellas se har4
detallada menci6n en la parte motiva del fallo.

a) Decisi6n Judicial

El Tribunal Superior de Bogot4 -Sala Laboral-, mediante Sentencia del 15 de octubre de
1998, decidi6 denegar la tutela impetrada al considerar que el interés general prevalece sobre
el particular. Reconoce que la soluci6n al conflicto es reubicar a quienes tenfan permisos o
licencias de funcionamiento, con base en los postulados de la confianza legftima, pero en €l caso
especifico, como dichas licencias y permisos se encuentran vencidos, 1a ocupaci6n del espacio
piiblico resulta ilegitima. Por otro lado, tampoco constituyen permiso o licencia para ocupar el
espacio piblico las actas firmadas por los vendedores y la Administracién Local en las
reuniones tendientes a encontrar una salida al problema de las ventas informales.

1.5. Localidad de Santa Fe
A) Expediente T-187.102

Los peticionarios son vendedores ambulantes que desempefian su oficioenlacalle 18 A con
carrera 7* manifiestan haber sido agredidos por la Policfa cuando ésta les decomisa su
mercancia, a pesar de haber llegado a un acuerdo de colaboracién con los vendedores formales
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delazonaparanoobstruirel pasoy no tapar sus vitrinas. Afirman tener permiso verbal concedido
porelsefiorJosé Alfredo Aratijo, representante de la Alcaldia Menor, para permanecer enlazona
mientras sonreubicados. Este permiso se concedid, seguin los actores, gracias al conveniohecho
con los comerciantes formales. No existe propiamente un proceso de querellaen su contra, pues
lo que denuncian es la conducta de la policia durante los operativos de recuperacion del espacio
publico.

a) Decision Judicial

Eljuez Quinto Penal del Circuito de Bogotd, mediante decisiondel 15 de septiembre de 1998,
denegd la tutela interpuesta por los peticionarios por considerar que el interés general tiene
prevalencia sobre el particular. De otro lado, el juez sefiala que los demandantes no demostraron
cumplir con los requisitos necesarios para hacerse acreedores a los beneficios de reubicacion
dispuestos por laley. Advierte que las autorizaciones verbales que dicen poseer, no constituyen
propiamente permisos con fuerza vinculante, pues ni se expidieron debidamente ni lo fueron por
funcionario competente. En lo que tiene que ver conlaactitud de la policia frente a los operativos
de decomiso, el juez considera que este asunto es de competencia de la Procuraduria General
de 1a Nacién, por ser la autoridad que debe conocer de ese tipo de denuncias.

B) Expediente T-193.142

Las casetas de los peticionarios se ubicaban en la calle 10 y Avenida Jiménez y entre el
costado occidental y el oriental de las carreras 10y Caracas, Zona de San Victorino. Afirman que
la Alcaldia Local de Santa Fe profirié resolucién de recuperacion del espaciopiblicoenlaquerelia
N° 08-97, la cual fue confirmada por el Consejo de Justicia de Bogotd. Manifiestan que tienen
en su haber los correspondientes permisos o licencias para ocupar el espacio ptiblico y ejercer
en él su oficio de vendedores, pero que a pesar de los acuerdos suscritos con la Administracion
Local, del censo adelantado por la misma y del arrendamiento de locales comerciales por parte
del Fondo de Ventas Populares, la Alcaldia procedi6 a desalojarlos. Sostienen que durante el
tramite de las querellas, el alcalde Local de Santafé destiné el antiguo matadero distrital como
lugar de reubicacion de los vendedores, pero que incumpliendo su compromiso, ordené el
desalojo parcial para el 4 de julio de 1998. Los peticionarios dicen estar amparados por los
Acuerdos25de 1972,3 del 10 de mayode 1977,23de 1982, 18 de 1989y porel Acuerdo 6de 1993;
asi como por los Decretos 1509 del 28 de julio de 1982,2186 del 26 de octubre de 1982, 1048 del
30de juliode 1986, 1515 del 15 de octubre de 1986. No obstante, sostienen que a pesar de que
la confianza legitima deberia ser reconocida en su caso, las autoridades han pasado por encima
de 30 afios de trabajo en el sector. Solicitan la suspension de los desalojos y que se ordene su
reubicacion.

a) Decision Judicial

El juez 20 Civil Municipal de Bogota denegd la suspension provisional de la diligencia de
restitucion del espacio publico solicitada por los tutelantes. En sentencia del 27 de noviembre
de 1998, decidié no tutelar los derechos invocados por los peticionarios porque, a su juicio, no
hay violacién del debido proceso, ya que las gestiones administrativas se siguieron conforme

alaley y noexiste prueba de que la utilizacién del espacio puiblico por parte de los demandantes
provenga de una autorizacion, permiso o licencia previos.

1.6. Localidad de San Cristébal
A) Expedientes T-195.531 y T-196.008
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Los peticionarios, quienes actiian por medio de apoderado judicial, son vendedores ambulan-
tes que ubicaban sus puntos de venta en zonas de uso piiblico de San Crist6bal Sur, Parque Jorge
Eliécer Gait4n, no de manera permanente, sino los dfas sdbados, domingos y festivos. Solicitan
la proteccién tutelar de manera transitoria, mientras la justicia contencioso-administrativa
resuelve definitivamente el conflicto, para evitar que la Alcaldia Local de San Crist6bal lleve a
cabo el proceso de restituci6n del espacio priblico que se tenfa planeado para el 5 de diciembre de
1998. Los peticionarios manifiestan que entre 1a Alcaldfa L ocal de San Cristébal y los vendedores
ambulantes y estacionarios del sector, mediaban acuerdos y actas de convivencia en los cuales se
consignaban las condiciones en las cuales habrfan de ejecutarse las ventas informales. Es esa la
raz6n por la cual dicen tener derecho a la reubicacion, pues su estancia en las zonas de uso piiblico
era tolerada por la Administraci6n antes de que se iniciara el proceso de restitucién, que culminé
con la Resolucién 052 de 1998.

a) Decisiones Judiciales

Mediante providencias del 14 de diciembre y del 9 del mismo mes de 1998, respectivamente,
los despachos judiciales 42 Civil Municipal y 24 Civil Municipal de Bogot4, resolvieron en su
orden las tutelas de la referencia, de manera desfavorable a las pretensiones de los demandantes.
Los argumentos de las instancias se resumen en que 1a tutela resultaba improcedente, porque los
quejosos no tenfan licencia de funcionamiento debidamente acreditada, porque la decisién no
correspondfa a un juez de tutela y porque la reubicacién, como medida administrativa, no podria
ser ordenada por el juez constitucional, méxime sin que mediara licencia o permiso concedido por
1a administraci6n.

1.7. Municipio de Villavicencio (Dpto. del Meta)

A) Expedientes T-184.352, T-184.351, T-184.077

Los peticionarios, quienes son vendedores ambulantes en 1a ciudad de Villavicencio, afirman
que han sido victimas de 10s atropellos cometidos por la Policia durante los operativos de decomiso
adelantados enlas zonas de uso pblico. Ademis, aseguran sufrir grave perjuicio con la retencién
de sus mercancias, ya que por tratarse de elementos perecederos, se deterioran con el tiempo, si
su devoluci6n seretrasa. Solicitan lareubicacién y pidenun subsidio, yaque sus familias dependen
de ellos.

En el expediente consta la circular remitida por la Alcaldia Municipal de Villavicencio,
dirigida en general a los vendedores ambulantes. de la ciudad, en la que se les explica en qué
consiste la prevalencia del espacio piiblico sobre el interés particular y se les advierte sobre las
sanciones que habrén de ser impuestas si esa prevalencia no se respeta.

E! Alcalde Municipal manifiesta que no existe en sus archivos constancia de reubicacién de
los demandantes. Los actores invocan su derecho al trabajo, el cual ha sido impedido mediante la
“persecucién” de la Policfa, que decomisa violentamente sus mercancias y herramientas de
trabajo, sin presentar ninguna orden.

En e] expediente 1a Inspeccién del espacio piblico afirma que no ha expedido permiso alguno
paraocupar el espacio ptiblico, s6lo sele han retenido mercancfas alasefiora Gloria Espinosa Solano,
Sandra Janeth Gonzélez y al sefior Samuel Liz Medina. Ademis adjunta descargos, actas de
compromiso, pago de multas y entrega de mercancias de los actores mencionados anteriormente.

a) Decisiones Judiciales

E! juez 2 Laboral del Circuito de Villavicencio decidié, mediante sendas providencias del
23 y 22 de septiembre y del 31 de agosto de 1998, denegar las acciones incoadas por los
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demandantes en los procesos de la referencia. Las decisiones judiciales se basan en que, segiin
reiterada jurisprudencia de la Corte Constitucional, el espacio puiblico es un bien de uso piiblico
y, por tanto, a él se aplica el principio de prevalencia del interés general sobre el particular.
Sefialan que la actuacion de la Policia ha correspondido al procedimiento normal que reviste
dicho tramite. Las conductas irregulares de la Policia deben ser puestas en conocimiento de las
autoridades competentes para que sancionen los desmanes, pero el juez de tutela no tiene
competencia para adelantar estas investigaciones. Ademas, aducen que los actores no poseian
permiso o licencia alguna para trabajar en el espacio puiblico. Por lo tanto, no puede darse
reconocimiento a su derecho de trabajo ya que la ocupacién era ilegitima.

1.8. Municipio de Armenia (Quindio)
A) Expediente T-187.290

El demandante Carlos Orlando Quiroga Castro, sefiala que era vendedor ambulante en el
Municipio de Armenia, en el centro de la ciudad. De conformidad con el pre-acuerdo suscrito
entre la administracion municipal y SOVEA, la Asociacion de Vendedores Estacionarios y
Ambulantes a la cual se encuentra afiliado, la primera los autoriz6 para ocupar el espacio piblico
mientras se llevaba acabo la reubicacion, lo cual venia haciendoregularmente al punto que, afio
y medio atrés, le trasladaron su venta a otra calle del sector. Manifiesta que a pesar de dicho
Acuerdo, el dia 14 de septiembre unos funcionarios de la Administracién Municipal le
decomisaron la mercancia, diligencia para la cual no fue notificado. No obstante, la Adminis-
tracién sefala que el demandante no ha sido reubicado y que no goza de permiso alguno
expedido por la Secretaria de Gobierno municipal (folio 71) El peticionario adjunta solicitud
de permiso para instalarse como vendedor.

a) Decisién Judicial

Mediante providencia del 29 de septiembre de 1998. El Tribunal Superior de Armenia, sala
Civil y de Familia resolvié negar la solicitud por considerar que la Administracién congel6 la
expedicién de carnés para vendedores ambulantes y estacionarios, quedando vigentes los
otorgados a 295 vendedores a quienes se les respet6 el permiso para continuar ejerciendo su
actividad. El peticionario, a diferencia de los tltimos, no tenia permiso similar, ubicdndose por
su propia voluntad, lo que condujo al decomiso de los elementos de trabajo, el carrito y el mani.

1.9. Municipio de Garzén (Huila)
A) Expediente T- 188.098

La tutelante es vendedora estacionaria de comidas rdpidas en el Municipio de Garzén
(Huila). Solicité permiso ante la Alcaldia Municipal para ubicarse en la plaza principal o en el
parque de la ciudad, pero no lo consiguié. Al momento de entablar la demanda no habia sido
desalojada, pero temia serlo, yaque le anunciaron que lamedida iba a ser adoptada prontamente.
Este es su unico medio de subsistencia, tiene tres hijos, una de ellas afectada por el sindrome
de Down.

a) Primera instancia

E! juez Unico Municipal de Gigante (Huila), mediante providencia del 11 de septiembre de
1998, decidié negar la tutela por considerar que, como primera medida, la Administracion Local
habia incurrido en omisién al no establecer las condiciones en que el espacio priblico debia ser
utilizado por los vendedores ambulantes, lo cual habfa ido en detrimento de los intereses de la
comunidad. Pero, por otra parte, el juzgado considera que la tutelante actud de manera irregular
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al solicitar la expedicién del permiso después de ocupar irreglamentariamente el espacio
piblico. .

b) Segunda instancia
Impugnada la decisién por la tutelante, el Juzgado Primero Civil del Circuito de Garzén, en

Sentenciadel 21 de octubre de 1998, decidi6 confirmar el fallo por las mismas razones expuestas
en la providencia de primera instancia.

1.10. Municipio de Chinchin4 (Caldas)
A) Expediente T-188.988

Los demandantes son vendedores estacionarios de ropa que venden sus productos en el
Municipio de Chinchind, inicamente los fines de semana. Cuelgan su mercancia en las paredes
de la Registradurfa Municipal. La Secretarfa de Gobierno Municipal se rehus6 a renovarle el
permiso de funcionamiento al titular de 1a licencia, porque éste no ha ajustado las condiciones
de su venta a las medidas contenidas en un decreto municipal y, por el contrario, exhibe su
mercancfa en la pared. Las autoridades locales les impiden ejercer su actividad mientras no
renueve personalmente la licencia o permiso.

a) Primera instancia

ElJuez 3 Civil Municipal de Chinchin4, mediante providenciadel 18 de septiembre de 1998,
decidié denegar la tutela impetrada. Considera que 1a actitud de la Secretarfa de Gobierno se
ajusta a derecho y que el actor debe cumplir con las medidas impuestas por el decreto municipal
tendientes a regular la oferta de mercancfas en los sitios de uso péblico. Estas exigencias, en
concepto del juzgado, no quebrantan el derecho al trabajo del tutelante.

b.) Segunda instancia

Impugnada la providencia por el peticionario, el Juez Civil del Circuito de Chinchin4,
mediante Sentencia del 26 de octubre de 1998, ¢confirmé la decisi6én del a-quo. Considera el
despacho que la Secretaria de Gobierno demandada en ningiin momento ha procedido de
manera arbitraria y que su tinico propésito es hacer cumplir el decreto municipal que regula la
oferta de mercancfas expuestas en lugares de uso piblico.

1.11. Municipio de Cali (Valle)
A) Expediente T-189.251

Vendedor ambulante que realiza su actividad comercial en las afueras de 1a Universidad
Santiago de Cali. Dice que obtuvo permiso del Vicerector Administrativo de 1a Universidad en
1989. Ha solicitado en varias oportunidades que le alquilen un local dentro de lainstitucién para
desarrollar allf su oficio. En 1996 le decomisaron sus elementos de trabajo lo cual le causé
graves perjuicios, y en mayo de 1998 lo desalojaron definitivamente. El actor considera
vulnerados sus derechos al trabajo, igualdad, libre desarrollo de la personalidad.

Por su parte, la Divisién de Seguridad, Orden y Espacio Piiblico de 1a ciudad manifiesta que
la Administracién Local decidi6, desde 1991, suspender la expedici6n de licencia o permisos
de utilizacién del espacio piiblico ante la saturacién del mismo. Agrega que 1as ventas que tienen
derecho a ser reubicadas s6lo son las del centro de la ciudad, por 1o que la del actor no encuadra
en ese plan. La Universidad, por su lado, manifiesta que no tiene competencia para otorgar
permisos de ocupaci6n del espacio ciudadano y que el actor no reunié los requisitos exigidos
por la institucién para acceder a un local en el interior de 1a misma.
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a) DecisioénlJudicial

Eljuez 30 Penal Municipal de Cali considerd, enSentenciadel 21 de septiembre de 1998, que
el derecho de peticion del actor habia sido vulnerado en razén de que el mismo solicit6 permiso
alaSecretaria de Ordenamiento Urbanistico para realizar ventas a las afueras de la universidad,
y nunca obtuvo repuesta; por los motivos anteriores ordena se le responda en el término de 48
horas. Sin embargo, el juez no tutel6 el derecho al trabajo, pues considera que el actor no tiene
ninguna licencia ni permiso para ocupar el espacio publico, y que las autoridades que han
realizado los decomisos y desalojos Io han hecho de acuerdo con la funcién que tienen de
proteger los intereses de la comunidad.

2. Material Probatorio recaudado por la Corte Constitucional

ElDespacho del suscrito magistrado sustanciador decidid, mediante Autos del 8y 16 de abril
de 1999, solicitar en virtud del principio de economia procesal, el traslado de las pruebas
acopiadas por el despacho del magistrado Alejandro Martinez Caballero en los procesos de
tutela T-168.937 y T.177.309, tramitados por hechos similares ante la Sala Séptima de Revision
detutelas de la Corte y, ademas, solicitar a cada una de las autoridades demandadas en las tutelas
de la referencia, informacién relacionada con los planes y programas de reubicacién de
vendedores ambulantes y estacionarios adoptados por ellas, asi como una resefia de los posibles
permisos o licencias que alguna vez fueron otorgados a los peticionarios de las respectivas
demandas.

Tal como lo exige la metodologia de la presente Sentencia, el material probatorio recaudado
que fuere pertinente y conducente para tomar las decisiones de fondo en relacién con la
procedencia de las tutelas acumuladas, serd comentado y analizado en su momento, cuando se
aborde el estudio particular de cada caso.

Por ahora, es pertinente hacer mencién a lainformacién general allegada al proceso, que fue
remitida por el despacho del magistrado Alejandro Martinez Caballero con ocasién de las
tutelas interpuestas en la ciudad de Santafé de Bogot4 y que servird también para elaborar las
consideraciones sobre los casos concretos.

1°. En primer lugar, la Secretaria de Gobierno del Distrito de Santafé de Bogota, asi como
el Fondo de Ventas Populares, remitieron a la Corte Constitucional un informe detallado del
proyecto de “Fomento a la Organizacion, Formalizacién y/o Reubicacion de Vendedores
Informales” que se incluyé en el Plan de Desarrollo de la ciudad. El informe reconoce la
magnitud del problema de las ventas informales y entiende, ademas, el conflicto juridico que
apareja en cuanto enfrenta la vigencia del interés general con el particular. Luego de efectuar
un diagnéstico sobre las caracteristicas fisicas de los sectores que tienen problemas de
ocupacion del espacio publico, asi como de la estructura misma de las ventas informales, el
estudio propone una serie de estrategias y mecanismos que van desde la asesoria profesional a
los proyectos presentados por los propios comerciantes informales, hasta la financiacién parcial
de los mismos. Lo tltimo incluye un listado de propuestas concretas, con ubicacién de locales
comerciales y célculo del niimero de beneficiados. Se adjuntan ademés las fichas técnicas de
evaluacion de los inmuebles analizados.

2°. Consta en el acta de inspeccién judicial adelantada por funcionarios del Despacho del
Magistrado Alejandro Martinez Caballero que el secretario de Gobierno de Bogotd en su
declaracion: “...sefiala que hasta antes de la Constitucion de 1991 algunas personas ostentaban
carnes o licencias, pero en la actualidad muchos de ellos se encuentran vencidos. En su
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entender razonable, la confianza debida permite que cada vendedor entienda que puede
ocupar un espacio piiblico siempre y cuando tenga un permiso concedido por la Administra-
cién. En ese sentido, los vendedores razonablemente deben dar por sentado que el término
de autorizacién se limita al término fijado en el permiso correspondiente. Por consiguiente,
para esta administracién la reubicacion solo procede para los vendedores que se encuentren
en una situacién de hecho, que de conformidad con la jurisprudencia de la Corte les permita
acceder a ese derecho”.

Refiriéndose a los planes previstos por el Distrito, el sefior Secretario de Gobierno dijo:

“En ese orden deideas, es claro que esta politica global ha sido avalada por el Concejo, quien
ha aprobado por medio de presupuesto una partida aproximada de 15 mil millones de pesos (...)
Esta politica se convierte en préictica tomando en cuenta la peticién de los vendedores
ambulantes (...) Se toma inicialmente la iniciativa de los vendedores para escoger el sitio de
reubicaci6n, se somete adiscusi6n entre las personas interesadas laidentificacién del lugar. Una
vez identificado el inmueble, el Distrito compra el 25% de unas zonas que comercialmente
pueden no tener valor, de tal forma que se facilite la compra, para que ello no se convierta en
donacién a particulares.”

De hecho, el funcionario Distrital reconoce que el proceso ya est4 en marcha por lo que la
compra de varios inmuebles ha sido realizada. El acta de inspecci6n judicial agrega que el
secretario de Gobierno en su declaracién manifest6 que “en resumen, la polftica tiene como
beneficiarios principales alas personas que se encuentren en supuesto de hecho a que se refiere
la Corte Constitucional. Sin embargo, a esa polftica también pueden acceder otras personas
que no se encuentran en ese supuesto de hecho.”

Por otro lado, el secretario sefiala que los planes de reubicaci6n también buscan cobijar,
como lo han hecho, los derechos de los menores de edad, de los ancianos y los discapacitados.

Intervino también en la audiencia, uno de los representantes de los vendedores, quien
manifest6 que 1a ejecucién de los planes sefialados por el secretario de Gobierno no era efectiva
enlamedidaen que las personas desalojadas no han podido reanudarsu actividad normalmente.

El Gerente del Fondo de Ventas Populares resalta, por su parte, que la cuantfa existente para
lainversi6n en las politicas de formalizacién de las ventas informales es de $7.500 millones de
pesos, los cuales buscan cubrir, no s6lola reubicacién delos vendedores, pues estano esla dnica
via por la que pretende lograr 1a fomalizaci6n del comercio, sino también la capacitacién para
la promoci6n de iniciativas empresariales u otras de la misma clase.

A la audiencia asistieron los alcaldes de las diferentes localidades de Santafé de Bogot4 para
explicar cudles eran los avances obtenidos en materia de recuperaci6n del espacio piiblico. Cada

mandatario local present6 un panorama general de los programas implantados en los planes de
desarrollo locales.

3°: Algunas de las asociaciones del gremio de los vendedores ambulantes adjuntaron los
trdmites adelantados por iniciativa propia para conseguir nuevos locales y asi poder desarrollar
su actividad comercial. Es asf como ASOVENCOTARJU, SINUCOM y AVIM presentaron un
proyecto de canje de un lote destinado a ubicar a todos sus agremiados, que fue propiedad del
INURBE.

4°. Figuratambién en el expediente una serie de Convenios interinstitucionales firmados por
la Secretaria de Gobierno del Distrito, tendientes no especificamente a obtener la reubicacién
de vendedores, sino acapacitarlos en materias de organizaci6n empresarial, procesos asociativos,
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relaciones humanas, etc. A manerade ejemplo se mencionan el Convenio Interadministrativo de
Cooperacion entre la Secretaria de Gobierno Distrital y el Instituto de Fomento Industrial
-LF.L- destinado, segiin su cldusula primera, a poner en marcha un sistema que facilite el
suministro de recursos destinados a disminuir el costo de los préstamos a los vendedores
ambulantes y estacionarios incorporados al mercado formal y seleccionados por el Fondo de
Ventas Populares. En el mismo sentido, el Fondo de Ventas Populares suscribié con la
Federacién Nacional de Comerciantes -FENALCO- un contrato de prestacion de servicios
destinado a proveer de capacitacién técnica a grupos de vendedores ambulantes y estacionarios
de la ciudad, que fueron seleccionados por el Fondo. Por su parte, la Secretaria de Gobierno del
Distrito y la Corporacién Incubadora de Empresas de Base Tecnoldgica Piloto de Santafé de
Bogotd también suscribieron un contrato de prestacién de servicios para capacitar vendedores
informales, asi como también lo hicieron Colsubsidio, Compensar y Cafam.

5°. Se prueba en el expediente que el Fondo de Ventas Populares ya ha suscrito contratos
concretos de reubicacién, con nombres propios de vendedores, con cédula, con montos
prefijados, en proyectos de reubicacién concretos, ya realizados o por realizar, algunos de los
cuales tienen nombre propio: Centro Comercial Biblos, Centro Comercial Creta, Rotonda la
Candelaria, Minicentro, Garvi, etc.

I1. CONSIDERACIONES DE LA CORTE
1. Analisis general del caso

Del contenido general de las demandas, de los hechos que constituyen el escenario de esta
disputa y de la conducta desplegada por las autoridades encargadas de la protecci6n y
preservacion del espacio piiblico, se tiene como marco general del conflicto aqui planteado, que
existe una tensién concreta en torno a la prevalencia de dos derechos de rango constitucional:
el derecho al espacio piiblico, como concepto que predomina sobre el interés particular, y el
derecho al trabajo de quienes se valen del espacio publico para ello.

En esta medida, el panorama fictico de este proceso encaja en el que fuera objeto de reciente
pronunciamiento por parte de esta Corporacién y que culminé con la Sentencia SU-360/99. Por
tal razén, la Corte Constitucional procederd en esta oportunidad a reiterar los conceptos vertidos
por el fallo en torno al conflicto entre espacio piiblico y derechos fundamentales, sin perjuicio,
claro estd, del andlisis posterior que corresponda a cada una de las tutelas que en esta
oportunidad fueron seleccionadas para revisién. Para tales efectos, se considera pertinente
transcribir, a continuacién, los apartes mas relevantes del fallo mencionado, haciendo la
claridad de que la enumeracion original fue modificada segiin las exigencias de la presente
decision.

“I. Del concepto de espacio publico y su proteccion constitucional

“I. La bisqueda de una mejor calidad de vida para las personas y la proteccién de los
derechos y libertades de los ciudadanos, es uno de 1os fundamentos sobre las cuales se estructura
el concepto de Estado Social de Derecho. Es por ello que, de conformidad con el articulo 82 de
la Constitucién Politica, la integridad del espacio publico y su destinacién al uso comiin, son
conceptos cuya proteccién se encuentran a cargo del Estado, precisamente por la necesidad de
asegurar el acceso de todos los ciudadanos al goce y utilizacién comin de tales espacios
colectivos.

“La protecci6n del espacio puiblico, asi entendida, responde a la necesidad de conciliar los
diferentes dmbitos y esferas sociales en un lugar comin, sin desconocer, en todo caso, el
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principioconstitucional consagradoen el articulo primero dela Carta, mediante el cual se garantiza
la prevalencia del interés general frente a los intereses privados, en beneficio de la colectividad.

“Si bien en la Constitucién anterior no existia una norma expresa que tratara el tema del
espacio piiblico’, en 1a Constitucién de 1991 sf existen muiltiples articulos que hacen alusién al
mencionado tema, y que ponen de presente las responsabilidades estatales en estas materias. Al
respecto, tenemos entre otras, las siguientes normas:

“Articulo 82. Es deber del Estado velar por la proteccién de la integridad del espacio piblico
y por su destinacion al uso comiin, el cual prevalece sobre el interés particular.

“Articualo 63, Los bienes de uso publico, los parques naturales, las tierras comunales de
grupos étnicos, las tierras de resguardo, el patrimonio arqueoldgico de la Nacién y los demds
bienes que determine la ley, son inalienables, imprescriptibles e inembargables.”

“Articulo 102, Elterritorio, con los bienes piiblicos que de él forman parte, pertenecen ala Nacion. ”

“Es importante en primer lugar aclarar que algunos de los bienes mencionados en el articulo
63, aunque son bienes de uso piiblico no son espacio piiblico (p. €j. las tierras comunales, los
resguardos) ; y en segundo lugar agregar que, el articulo 313 de la Constitucién pone de presente
que los Concejos Municipales son quienes tienen la funcién de reglamentar los usos del suelo?
y de vigilar y controlar las actividades relacionadas con la construccién y enajenaci6n de los
inmuebles destinados a la vivienda. Lo anterior, implica que cada municipio fija sus reglas de
manera auténoma, no sélo en lo relacionado con la actividad urbanizadora, sino en lo
concerniente alas dreas del suelo que tienen el cardcter de espacio piiblico, al establecer criterios
con arreglo a los cuales la administraci6n, generalmente por conducto de los Departamentos de
Planeaci6n, determinard dicha destinaci6n.’

“Igualmente, y de conformidad con el articulo 315 de la Carta, los Alcaldes, en su calidad
de primera autoridad de policfaen el 4rea de sucompetencia, son quienes deben cumplir y hacer
cumplir en el respectivo 4mbito territorial, las normas constitucionales y legales y las que
expida el Concejo Municipal correspondiente, entre las que se encuentran aquellas relacionadas
con el concepto de espacio piiblico. Por ende, es en los Alcaldes sin duda alguna en quienes
recae por expresa atribucién constitucional la responsabilidad de hacer cumplir por todos los
ciudadanos las normas relativas a la proteccién y acceso al espacio piiblico, en su respectiva
localidad, atendiéndose, como es apenas natural, a las normas constitucionales, legales y las
provenientes de los Acuerdos Municipales.

“C.)

“2. Para comprender la esencia de lo anteriormente mencionado, debe entenderse por
espacio piiblico, en virtud de la ley 9* de 1989 sobre reforma urbana, el “conjunto de inmuebles
publicos y los elementos arquitecténicos y naturales de los inmuebles privados, destinados por
sunaturalezay por suuso o afectacion, ala satisfaccién de necesidades urbanas colectivas que
trascienden, por tanto, los limites de los intereses individuales de los habitantes.”™

' Corte Constitucional. Sentencia T-183 de 1993.'Magistrado Ponente Dr. Jorge Arango Mejia.
2 Corte Constitucional. Sentencia T-425 de 1992; T- 518 de 1992; T-550 de 1992

3 Corte Constitucional. Sentencia T-518 de 1992. Magistrado Ponente Dr. José Gregorio Heméandez
4 Ley 9 de 1989. Articulo 5°
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“Esta definicién amplia conceptualmente la idea de espacio publico tradicionalmente
entendidaen Jalegislaciéncivil® (articulos 674 y 678 C.C.), teniendo en cuenta que no se limita
areducirla alos bienes de uso publico (calles, plazas, puentes, caminos, rios y lagos) sefalados
en lamencionada legislacion, sino que extiende el alcance del concepto a todos aquellos bienes
inmuebles publicos, que al ser afectados al interés general en virtud de la Constitucién o la ley,
estandestinados alautilizacion colectiva.® En otras palabras, lo que caracteriza a los bienes que
integran el espacio ptiblico, es su afectacién al interés general’ y su destinacién al uso directo
o indirecto en favor de la colectividad, razén por la cual no pueden formar parte de esta
categorfa, aquellos bienes que son objeto de dominio privado de conformidad con lo
establecido porlaley, ni aquellos que son del pleno dominio fiscal de los entes piiblicos, (bienes
“privados” del Estado)*

“En ese orden de ideas, los bienes de uso ptblico son entendidos por la legislacion
colombiana comoinalienables, imprescriptibles e inembargables (articulo 63 delaC.P.), lo cual
implica que en virtud de su esencia son inapropiables, pues estan destinados al uso piblico y
cualquier acto de comercio podria vulnerar el fin para el cual han sido concebidos.(...)ningtin
particular puede considerar que tiene derechos adquiridos sobre los bienes de uso publico’ y
tampoco podria alegar una posible prescripcién adquisitiva de dominio sobre ellos. En efecto,
estos bienes estan fuera de todas las prerrogativas del derecho privado.’ En el mismo sentido,
laentregaen arrendamiento a personas naturales o juridicas de caracter privado de instalaciones
publicas, destinadas por ejemplo, ala recreacién o deporte, no sustrae tales bienes de lacalidad
de “dreas de espacio piblico'', ni de los limites que por ese motivo les atribuye la ley.

“(..)

‘Tomando en consideracién las precisiones anteriores, pueden reconocerse como elemen-
tos que integran el concepto de espacio publico, entre otros los siguientes:

a) Las dreas requeridas para la circulacién tanto peatonal como vehicular (vias publicas),
-como por ejemplo las calles, plaza, puentes y caminos-.

b) Las éreas para la recreacién piiblica, activa o pasiva, -1éase estadios, parques y zonas
verdes, por ejemplo-.

¢) Las franjas de retiro de las edificaciones sobre las vias, -es decir andenes o demas espacios
peatonales-.

® Corte Constitucional. Sentencia C-346 de 1997. Magistrado Ponente Dr. Antonio Barrera Carbonell.

¢ Corte Constitucional. Sentencia T-518 de 1992. Magistrado Ponente Dr. José Gregorio Hernandez
Galindo.

7 La afectacion es el hecho o la manifestacion de voluntad del poder publico, en cuya virtud la cosa queda
incorporada al uso y goce de la comunidad (Marienhoff)

& Corte Constitucional. Sentencia T-508 de 1992.Magistrado Ponente Dr. Fabio Morén Diaz.
¢ Corte Constitucional. Sentencia T-551 de 1992.

1% Marienhoff, Garrido Falla, Sayagués Lazo y Garcia de Enterria. “Sobre la imprescriptibilidad de! dominio
publico.” En Revista de la Administracién Publica No 13. Tomado de Gustavo Penagos, Derecho
Administrativo. Parte Especial. Libreria el Profesional. 1995.

" Corte Constitucional. Sentencia. T- 288 de 1995. Magistrado Ponente Dr. Eduardo Cifuentes Mufoz.

'2 Estos elementos se encuentran descritos en el articulo 52 de la Ley 92 de 1989, complementados con
comentarios doctrinales y jurisprudenciales.
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d) Las fuentes agua, y las vias fluviales que no son objeto de dominio privado®®.

) Las dreas necesarias parala instalacién y mantenimiento de los servicios piiblicos bisicos
o para la instalacién y uso de los elementos constitutivos del amoblamiento urbano en todas sus
expresiones.

f) Las 4reas parala preservaci6n de las obras de interés piblico y de los elementos histéricos,
culturales, religiosos, recreativos y artisticos, para la conservaci6n y preservacién del paisaje.

2) Los elementos naturales del entorno de la ciudad.

h) Lo necesario para la preservacién y conservaci6n de las playas marinas y fluviales, los
terrenos de bajamar, asi como la de sus elementos vegetativos, arenas y corales.

i) En general, todas las zonas existentes o debidamente proyectadas en las que el interés
colectivo sea manifiesto y conveniente y que constituyen por consiguiente zonas para el uso o
el disfrute colectivo'.

“En todo caso, no existiendo bienes de uso piiblico por ‘naturaleza’ y siendo tal destinaci6n
un mero concepto juridico, -modificable segtin las necesidades-, 1a noci6n de espacio piiblico
igualmente resulta contingente y dependiente de lo que fije como tal el legislador (Marienhoff).*

“Ahora bien, en el uso o administracién del espacio publico, las autoridades o los
particulares deben propender, no s6lo ala proteccién delaintegridad del mismo y su destinacién
al uso comiin, sino también, -atendiendo el derecho a la igualdad de todos los ciudadanos- , por
facilitar el adecuamiento, disefio y construccién de mecanismos de acceso y trénsito, que no s6lo
garanticen la movilidad general, sino también el acceso a estos espacios, de las personas con
movilidad reducida, temporal o permanente, o cuya capacidad de orientacién se encuentra
disminuida por edad, analfabetismo, incapacidad o enfermedad.'

“En vista de todo 1o anterior, la afectacién de los bienes de uso piblico incluidos en el
espacio piiblico de las 4reas urbanas, no podra ser determinado sino por los Concejos o Juntas
Metropolitanas (o las Juntas Administradoras Locales), de conformidad con el articulo 6° de 1a
citadaLey9* de 1989, ‘de lo cual se desprende que su disponibilidad no puede quedar librada
a la voluntad de los particulares ni a la decisién de organismos administrativos a los cuales
no se confia por la Constitucién, la responsabilidad atinente a la definicién, ‘planificacién y
regulacién de su uso’." Por supuesto que esto no limita el cuamplimiento de las obligaciones
de policfa, sefialados por normas.

“3. (...) el trastorno del espacio piiblico ocasionado por un particular o por la actuacién de
autoridades no competentes*, puede llegar a vulnerar no s6lo derechos constitucionales
individuales de los peatones y aspiraciones colectivas de uso y aprovechamiento general, sino
también la percepcién de la comunidad respecto de las 4reas a las que tiene acceso libre y a las

13 Corte Constitucional. Sentencia T-508 de 1992. Magistrado Ponente Dr. Fabio Mor6n Diaz.

* Ley de 1989. Articulo 52.

18 Ver Miguel Marienhoff, Tratado de derecho administrativo, Editorial Abeledo-Perrot, Buenos Aires
16 Corte Constitucional. Sentencia T-288 de 1995. Magistrado Ponente Dr. Eduardo Cifuentes Mufioz.

17 Corte Constitucional. Sentencia T-550 de 1992. Magistrado Ponente Dr. José Gregorio Hernandez
Galindo.

* Corte Constitucional. Sentencia T-550 de 1992. Magistrado Ponente Dr. José Gregorio Heméndez
Galindo.
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queno lo tiene. En efecto, algunos estudios y estadisticas sugieren que los actos de perturbacion
que ocurren en un sitio ptblico, posiblemente afectan a miles de personas..."”

“Adicionalmente, las repercusiones pueden serno sélo colectivas, sino también privadas,
y acarrear la vulneracion del derecho a la libertad de Jocomocién de los transetintes al cual alude
el articulo 24 de la Carta®...

“Hay que tener claro, entonces, que el orden en los espacios abiertos, como calles y parques,
debe ser un valor social por excelencia que genera confianza, respeto y tranquilidad en la
comunidad, porque contribuye a mejorar las condiciones de vida urbana y a neutralizar, asi sea
en minima parte, las agresiones propias de una gran ciudad (visuales, auditivas, de trénsito, de
seguridad, etc.). Es por ello que algunos doctrinantes sostienen que, el ‘atributo bdsico de una
ciudad exitosa es que una persona pueda transitar libremente por las vias piiblicas y ademds
pueda sentirse personalmente segura en las calles, entre todos los ciudadanos que transitan en

ella’. *!

“Enese orden de ideas, lasreglas disefiadas para la preservacion def espacio piiblico, desde
que sean razonables, no pueden ser consideradas como un impedimento para la libertad de las
personas® sino la base misma de esa libertad, extendida y articulada para todos. En consecuen-
cia los ciudadanos deben sujetarse a los mandamientos constitucionales y legales que regulan
el debido aprovechamiento del espacio piiblico, como parte de su responsabilidad con la
comunidad y de sus deberes constitucionales. Por ende, una ‘sociedad liberal que aspire a
asegurar la igualdad de oportunidades para todos y una politica universal de participacion,
debe presumiblemente darle la posibilidad a cada individuo de hacer uso de todos los espacios
necesarios para circular libremente y transportarse, ast como de todos los espacios piiblicos
abiertos.”

“La Corte constitucional ha advertido, en consecuencia, la legitimidad de las conductas
tendientes a tratar de proteger el espacio ptiblico y el legitimo interés de las ciudades, de
proteger los derechos y los intereses de la colectividad y en especial de los peatones. Asf las
cosas, la funcién de regular el uso del suelo y del espacio publico corresponde a una
verdadera necesidad colectiva y, portanto, no es apenas una facultad sino un deber de prioritaria
atencién.**

2. Actuaciones de la policia administrativa respecto al espacio piiblico.

“1.Laautoridad piiblica, en ejercicio de la facultad de policia, tiene la posibilidad juridica de
limitar las libertades individuales cuando la necesidad de preservar el orden ptblico, la
tranquilidad, la seguridad, la salubridad o la moralidad asf lo exijan, lo cual no es dbice, para

' Robert C. Ellickson. Controlling Chronic Misconduct in City Spaces : Of Panhandlers, Skid Rows, and
Public-Space Zoning. The Yale Law Journal. Volume 105, Marzo de 1996.

% Corte Constitucional. Sentencia T-550 y T-518 de 1992. Magistrado Ponente Dr. José Gregorio
Hernandez Galindo.

21 jane Jacobs. The Death and Life of Great American Cities. 1961. Citado, Robert C. Ellickson. Controiling
Chronic Misconduct in City Spaces : Of Panhandlers, Skid Rows, and Public-Space Zoning. The Yale
Law Journal. Volume 105, Marzo de 1996.

2 Robert C. Ellickson. Controlling Chronic Misconduct in City Spaces : Of Panhandlers, Skid Rows, and
Public-Space Zoning. The Yale Law Journal. Volume 105, Marzo de 1996.

2 Ver el caso Evans vs. Newton, 382 U.S. 296, 301-302. 1966.
2 Corte Constitucional. Sentencia T-203 de 1993. Magistrado Ponente Dr. José Gregorio Hernandez
Galindo.
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que se otorguen ‘permisos o profieran actos administrativos, dentro de las prescripciones
legales, para permitir o establecer el cierre de ciertas vias o para limitar o restringir el paso
de vehiculos o personas, de acuerdo con las circunstancias especificas. ™"’

“Segin puede observarse, los alcaldes estdn investidos de autoridad suficiente para
disponer, en caso de ocupacién, la restitucién de bienes de uso piiblico, de conformidad con el
C6digo Nacional de Policfa (articulo 132). También, tienen competencia para sefialar restric-
ciones en lo relativo a su uso por razones de interés comin, sin que el razonable ejercicio de esta
facultad represente desconocimiento de derechos o garantias constitucionales. En este sentido
es claro que el Cédigo Nacional de Policia dispone que es alos funcionarios de 1a policia, aquien
corresponde de manera especial, prevenir los atentados contra laintegridad de los bienes de uso
ptiblico y garantizar su adecuada proteccién.

2. Sin embargo, las actuaciones de la policfa que bajo esas atribuciones se realicen, deben
orientarse esencialmente a hacer realidad los mandatos constitucionales de proteccién de las
personas residentes en Colombia en su vida, honra, bienes, creencias y demés derechos y
libertades, en la biisqueda de la convivencia pacffica, la vigencia de un orden justo (articulo 2°)
y en la prevalencia del interés general (articulo 1°). Por ello, tal y como lo ha dicho esta
Corporacién en otras oportunidades:

‘La actuaci6én de la autoridad piiblica en desarrollo de sus funciones de policfa administra-
tiva debe adecuarse a un margen objetivo de apreciacién, evitando la desviaci6én o el abuso
de las competencias estatales. Los pardmetros utilizados para verificar el cuomplimiento de los
precisos requisitos que habilitan el ejercicio de una libertad individual son aquellos socialmente
aceptados, predecibles y racionalmente justificables y, ante todo, proporcionales a la finalidad
que se pretende alcanzar. La objetividad de los criterios de apreciacién depende del contexto
social y del momento histérico en que se encuentra el individuo y la autoridad. Toda exigencia
desmedida o requisito extraordinario comporta un abuso del poder y una posible invasién en el
4mbito de los derechos individuales que debe ser subsanada por la autoridad judicial compe-
tente.(...)’%

“Por ello es ‘criticable que en mds de treinta afios Santa Fe de Bogotd haya permitido la
ocupacion del espacio ptiblico y en mds de diez afios algunos funcionarios hayan postergado
la solucion de los problemas humanos que surgieron con la desidia de algunos funcionarios.
Es pues indispensable que haya soluciones concretas y no ofrecimientos coyunturales que se
enredan luego en trdmites burocrdticos muchas veces ingficiosos y otras veces engafiosos’.

“Pero las autoridades no pueden apuntar a un solo objetivo de caricter policivo en el
momento en que se deciden a cambiar las condiciones que han generado ellas mismas, para el
ejercicio de una actividad o para la ocupacién de zonas de uso piiblico, porque ellas son, por
mandato constitucional, también las responsables de las alternativas que en este sentido se
puedan desplegar para darle soluci6n a los problemas sociales de sus propias localidades. En
ese sentido no pueden buscar culpables sélo enlos usurpadores del espacio piiblico sino en su

% Corte Constitucional. Sentencia T-550 de 1992. Magistrado Ponente Dr. José Gregorio Hemandez
Galindo.

28 Corte Constitucional Sentencia T-475 de 1992. Magistrado Ponente Dr. Eduardo Cifuentes Mufioz.
# Corte Constitucional Sentencia T-617 de 1995. Magistrado Ponente Dr. Alejandro Martinez Caballero.
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propia desidia en la bisqueda de recursos efectivos en la solucién de problemas sociales. Sea
cualfuere la responsabilidad, la actuacion de las autoridades policivas tiene que ser razonable...

(o)

“El juez constitucional debe, mediante sentencia de tutela, en cada caso concreto, analizar
si fue razonable el comportamiento de la administracion o si por el contrario pudo haber un
abuso que obligue a que el juez dé las 6rdenes dentro de larazonabilidad, para la proteccion del
derecho fundamental que resultare violado o para prevenir a fin de que no sea violado en el
futuro.

3, Comportamiento de la jurisprudencia constitucional colombiana frente a la
ocupacion del espacio piiblico por vendedores informales

‘‘La Corte Constitucional, para resolver los conflictos que surgen entre la administracién y
los ocupantes del espacio publico, ha optado por buscar una férmula de conciliacién conforme
alacual laadministracion cumpla su deber de proteger el espacio ptblico, sin que ellosignifique
desconocimiento del derecho al trabajo de las personas que resulten afectadas en los procesos
de recuperacion del espacio publico.® Por consiguiente, ‘ha ordenado que las autoridades
respectivas implementen planes y programas que permitan la coexistencia armonica de los
intereses que colisionan, toda vez que tampoco se puede desconocer’, como se verd, ‘el
fenémeno social que conlleva esta economia informal™”.

“Es por ello que la Corte Constitucional se ha pronunciado en varias oportunidades,
aplicando el principio de confianza legitima como mecanismo para conciliar, de un lado el
interés general que se concreta en el deber de la administracién de conservar y preservar el
espacio publico y, de otro lado, los derechos al trabajo e igualdad de las personas que ejercen
el comercio informal.

“(..)

*“ Un detallado andlisis de la jurisprudencia constitucional permite deducir las siguientes
lineas:

*“a)Comoyase dijoladefensadel espacio publico es undeber constitucionalmente exigible,
porlo cual las autoridades administrativas y judiciales deben ordenar su vigilancia y proteccion.

“b) Quienes ejercen el comercio informal hacen uso de su derechoal trabajo, el cual también
goza de proteccion constitucional. Claro que la actividad de los vendedores informales coloca
en conflicto el deber de preservar el espacio publico y el derecho al trabajo; y, hay algo muy
importante, en algunas oportunidades se agregé que también habria que tener en cuenta la
obligacion estatal de ‘propiciar la ubicacion laboral de las personas en edad de trabajar’
(Sentencias T-225de 1992 M.P. Jaime Sanin Greiffensteiny T-578 de 1994 M.P. Dr. José Gregorio
Hernandez Galindo).

“¢) Pese a que, el interés general de preservar el espacio publico prima sobre el interés
particular de los vendedores ambulantes y estacionarios, es necesario, segun la jurisprudencia,

% Corte Constitucional. Sentencias T-225 de 1992, Magistrado Ponente Dr. Jaime Sanin Greiftenstein, T-
091 de 1994. Magistrado Ponente Dr. Hernando Herrera Vergara, T-115 de 1995 Magistrado Ponente
Dr. José Gregorio Hernandez Galindo y T-160 de 1996 M.P. Fabio Moron Diaz.

2 Corte constitucional. Sentencia T-778 de 1998. Magistrado Ponente Dr. Alfredo Beltran Sierra, Corte
Constitucional. Sentencia T-225. Junio 17 de 1992. Magistrado Ponente Dr. Jaime Sanin Greiffenstein.
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conciliar proporcional y armoniosamente los derechos y deberes en conflicto. Por consiguiente,
el desalojo del espacio piiblico est4 permitido constitucionalmente, siempre y cuando exista un
proceso judicial o policivo que lo autorice, con el cumplimiento de las reglas del debido proceso
previo al desalojo y que se dispongan politicas que garanticen que los ‘ocupantes no queden
desamparados porque estamos en un Estado Social de Derecho’ (Sentencia T-396 de 1997
M.P. Antonio Barrera Carbonell).

“d) De ahf que las personas que usan el espacio piblico para fines de trabajo pueden obtener
la protecci6n, a través de la accién de tutela, siempre y cuando se encuentren amparados por el
principio de la confianza legftima con las condiciones que la jurisprudencia ha indicado. Es asi
como los comerciantes informales pueden invocar el aludido principio de confianza legitima,
st demuestran que las actuaciones u omisiones de la administracién anteriores a la orden de
desocupar, les permitfa concluir que su conducta era juridicamente aceptada, por lo que esas
personas tenfan certeza de que ‘la administracién no va a exigirle mds de lo que estrictamente
sea necesario para la realizacion de los fines publicos que en cada caso concreto persiga’
(Sentencia T-617 de 1995 M.P. Alejandro Martinez Caballero).

“Dentro de este contexto, constituyen pruebas de la buena fe de los vendedores ambulantes:
las licencias, permisos concedidos por la administracién (sentencias T-160 de 1996 M.P. Fabio
Mor6n Dfaz, T-550 de 1998 M.P. Vladimiro Naranjo Mesa y T-778 de 1998 M.P. Alfredo
Beltr4n Sierra), promesas incumplidas (sentencia T-617 de 1995), tolerancia y permisi6n del
uso del espacio piiblico por parte de la propia administracién (sentencia T-396 de 1997 M.P.
Antonio Barrera Carbonell y T-438 de 1996 M.P. Alejandro Martinez Caballero). Como
corolario de lo anterior se tiene que los actos y hechos administrativos que autorizan el ejercicio
del comercio informal no pueden ser revocados unilateralmente por la administracién, sin que
se cumplan con los procedimientos dispuestos en la ley.

“(eor)
4, Principio de la confianza legitima

“El eje sobre el cual ha girado el amparo a los vendedores ambulantes es lo que la doctrina
especializada® considera como la confianza legitima. Es este un principio que debe permear el
derecho administrativo, el cual, si bien se deriva directamente de los principios de seguridad
juridica (arts. 1°y 4 delaC.P.), de respeto al acto propio®' y buena fe (art. 83 de 1a C.P.), adquiere
una identidad propia en virtud de las especiales reglas que se imponen en la relacién entre
administracién y administrado. Es por ello que la confianza en la administracién no sélo es
éticamente deseable sino jurfdicamente exigible.

“Este principio se aplica como mecanismo para conciliar el conflicto entre los intereses
ptblico y privado, cuando la administracién ha creado expectativas favorables para el
administrado y lo sorprende al eliminar sibitamente esas condiciones. Por lo tanto, la confianza

% Al respecto pueden consultarse: Gonzélez Pérez Jesus. “El principio General de la Buena Fe en el
Derecho Administrativo.” Editorial Civitas. Madrid. 1983; Garcia Macho Ricardo, Articulo “Contenido y
limites del principio de la Confianza legftima publicado en * Homenaje al Profesor José Luis Villar Palasi®.
Editorial Civitas, Madrid. 1989; Dromi José Roberto. Instituciones de Derecho Administrativo. Editorial
Astrea. Buenos Aires. 1983. Garcfa de Enterria Eduardo y Feméndez Tomds-Ramoén, Curso de Derecho
Administrativo. Tomo Il. Editorial Civitas. Madrid.

3 Ver sentencia T-295/99. Magistrado Ponente Dr. Alejandro Martinez Caballero.
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que el administrado deposita en la estabilidad de la actuacién de la administracién, es digna de
proteccion y debe respetarse. Al respecto la Corte ha dicho:

‘Este principio, que fue desarrollado por la jurisprudencia alemana, recogido por el Tribunal
Europeo de Justicia en la sentencia del 13 de julio de 1965, y aceptado por doctrina juridica muy
autorizada, pretende proteger al administrado y al ciudadano frente a cambios bruscos e intempes-
tivos efectuados por las autoridades. Se trata entonces de situaciones en las cuales el administrado
notienerealmente underechoadquirido, pues suposicién juridicaes modificable por las autoridades.
Sin embargo, si la persona tiene razones objetivas para confiar en la durabilidad de la regulacién, y
el cambio subito de la misma altera de manera sensible su situacién, entonces el principio de la
confianza legitima la protege. En tales casos, en funcién de la buena fe (C.P. art. 83), el Estado debe
proporcionar al afectado tiempo y medios que le permitan adaptarse ala nueva situacién. Eso sucede,
por ejemplo, cuando una autoridad decide sibitamente prohibir una actividad que antes se
encontraba permitida, por cuanto en ese evento, es deber del Estado permitir que e} afectado pueda
enfrentar ese cambio de politica’*.

“Lo anterior no significa que las autoridades estan impedidas para adoptar modificaciones
normativas o cambios politicos para desarrollar planes y programas que consideran convenientes
para la sociedad. La aplicacion del principio de la buena fe lo que significa es que la administracién
no puede crear cambios sorpresivos que afecten derechos particulares consolidados y fundamenta-
dos en la conviccién objetiva, esto es fundada en hechos externos de la administracion suficiente-
mente concluyentes, que dan una imagen de aparente legalidad de la conducta desarrollada por el
particular.

“Ahora bien, debe aclararse que la confianza o la buena fe de los administrados no se protege
garantizando la estabilidad de actos u omisiones ilegales o inconstitucionales sino a través de la
compensacion, no necesariamente monetaria, del bien afectado. Igualmente, este principio tampoco
significa ‘ni donacion, ni reparacion, ni resarcimiento, ni indemnizacion, como tampoco descono-

133

cimiento del principio de interés general’.

“Asi las cosas, el principio de confianza legitima tendrd tres presupuestos. En primer lugar, la
necesidad de preservar de manera perentoria el interés ptiblico; en segundo lugar, una desestabilizacion
cierta, razonable y evidente en la relacion entre la administracién y los administrados; por dltimo, la
necesidad de adoptar medidas por un periodo transitorio que adecuen la actual situacion a la nueva
realidad. Por lo tanto, el principio de la buena fe exige a las autoridades y a los particulares mantener
una coherencia en sus actuaciones, un respeto por los compromisos a los que se han obligado y una
garantia de estabilidad y durabilidad de la situacién que objetivamente permita esperar el cumplimiento
de las reglas propias del trfico juridico, como quiera que ‘asicomo laadministracion piiblica no puede
gjercer sus potestades defraudando la confianza debida a quienes con ella se relacionan, tampoco el
administrado puede actuar en contra de aquellas exigencias éticas’*.

5. ¢(Cudl ha sido la tradicional medida que la jurisprudencia ha acogido para los
vendedores ambulantes amparados por la confianza legitima?

“Un mecanismo que ha utilizado la jurisdiccién constitucional colombiana para solucionar
ponderar los intereses en conflicto, es ordenar a la administracion que disefie y ejecute un

32 Sentencias C-478 de 1998 Magistrado Ponente Dr. Alejandro Martinez Caballero. Sobre este tema
también pueden consultarse las sentencias T-398 de 1997, T-576 de 1998 y SU-260 de 1998.

33 Sentencia 617 de 1995 Magistrado Ponente Dr. Alejandro Martinez Caballero.
34 Ibidem.
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‘adecuadoy razonable plan de reubicacién’ (Sentencias T-225de 1992, T-115de 1995M.P. José
Gregorio Herndndez Galindo). Igualmente, que la administracién tome ‘medidas adecuadas,
necesarias y suficientes para reubicar a los vendedores ambulantes’ (Sentencia T-372 de 1993
M.P. Jorge Arango Mejia).

“Ha considerado la jurisprudencia que son presupuestos necesarios para que opere la
reubicacién de los vendedores ambulantes: ‘que se trate de trabajadores que con anterioridad
ala decisi6n de la administracién de recuperar un espacio piiblico de uso comtin, hayan estado
instalados allf’; ‘que dicha ocupaci6n hubiese sido permitida con anterioridad por las respec-
tivas autoridades, a través del respectivo permiso o licencia’ (Sentencia T-160 de 1996 M.P.
Fabio Moré6n Diaz. En el mismo sentido las sentencias T-115 de 1998 M.P. Vladimiro Naranjo
Mesa y T-778 de 1998 M.P. Alfredo Beltr4n Sierra).

“También se ha dicho que las politicas de reubicacién se deben cumplir en igualdad de
condiciones para los vendedores informales (Sentencias T-617 de 1995 M.P. Alejandro
Martfnez Caballero y T-115 de 1995 M.P. José Gregorio Hernéndez Galindo). Igualmente, la
intencién de la administracién ‘no puede quedar sin definicién en el tiempo desconociendo el
derecho al trabajo de quienes como realidad social dependen de actividades de ventas
ambulantes’ (Sentencia T-133 de 1995 M.P. Fabio Mor6n Diaz). Pero, se repite, hasta ahora,
la principal medida es que haya un plan razonable de reubicaci6n.

“1. ;Cuél es este alcance de la razonabilidad de que habla la jurisprudencia?
“En una de las tltimas sentencias que ha tocado el tema, la T-550/98%, se explic6:

‘Sin embargo esta Corporaci6n en miiltiples pronunciamientos ha sefialado la necesidad de
buscar soluciones que permitan la coexistencia de los derechos o intereses que se encuentran
enfrentados. As{, ha dicho la jurisprudencia cuando la autoridad local se proponga la recupe-
raci6n del espacio piiblico, debe igualmente ejecutar un plan que permita la reubicacién de los
vendedores estacionarios que han hecho uso del mencionado espacio, con el permiso de la
autoridad competente previo el cumplimiento de los respectivos requisitos’.

“Y ya antes, en la T-225/92, se habfa especificado que el plan de reubicacién tenfa que ser
adecuado y razonable. La reubicacién no es otra cosa que irse a otro sitio, lo 16gico es que haya
polfticas claras sobre si o que se busca es saltar de1a economifa informal a la economia formal,
porque como es apenas natural, no se trata solamente de cambio de sitio sino que adicionalmente
al respeto al espacio piblico, otro de los objetivos que no se puede olvidar es evitar que crezca
el desempleo. Dentro de este contexto, la reubicacién se convierte en un método que no puede
ser el vnico y le asiste razén a la Administraci6én Distrital cuando insinda la posibilidad de
mecanismos alternativos a la reubicacién esto es razonable. Es obvio que una polftica standard
no puede ser para todos, puesto que la rigidez impide avanzar y dar mejores respuestas.

“7. El derecho al trabajo y el derecho al empleo

“Ante la nueva situacién que se plantea en los casos materia de la presente revisién,
consistente en que por un lado se pide por la Administracién una lectura adicional o la
‘razonabilidad’ en la reubicacién, y por otro lado, la mayoria de los vendedores ya han sido
desalojados, entonces, hay que profundizar sobre dos derechos: el derecho al trabajo y el
derecho al empleo.

% Magistrado Ponente Dr. Vladimiro Naranjo Mesa.
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“Laverdades queel vendedor desalojado se halla de repente en el desempleo total, confranco
deterioro para su forma de vivir, lo cual implica la propagacién de la pobreza, que segtin la OIT
es ‘moralmente inodmisible y econémicamente irracional .

“Por consiguiente, el tema del derecho al trabajo objetivamente no puede desligarse de la
realidad del desempleo, lo cual lleva a una intervencién del Estado, de acuerdo alo sefialado en
el articulo 334 de la Constitucion, que precisamente en uno de sus apartes indica: ‘El Estado,
de manera especial, intervendrd para dar pleno empleo alos recursos humanos y asegurar que
todas las personas, en particular las de menores ingresos, tengan acceso efectivo a los bienes
y Servicios bdsicos’.

“El objetivo tendra que ser una proteccién tal que las politicas de ajuste estructural no
lleguen ala deshumanizacion, ni menos a aumentar el gravisimo problema del desempleo. Para
ello el juez de tutela en sus decisiones, como funcionario del Estado, debe hacer una lectura
integrada del articulo 334, del articulo 25 sobre derecho al trabajo y del articulo 54 en el cual
el punto central es el derecho al empleo en sociedades como la nuestra donde el desempleo es
crénico”’ y donde hay una marcada inclinacion hacia vivir en las ciudades...

“Entran pues en juego, como yasedijo, no solamente los articulos 25y 334delaC.P., sino
el articulo 54 ibidem en cuanto sefiala que ‘El Estado debe propiciar la ubicacion laboral de
las personas en edad de trabajar’ y, entonces, esta Gltima norma de caracter programético, se
torna en una disposicion activa, que apunta hacia el bienestar, y que sefiala para los habitantes
de la Repiblica un derecho a algo, enmarcado dentro de la intervencién del Estado en la
economia y compaginado con la clausula del Estado social de derecho, convirtiéndose asi el
derecho al empleo en algo que no puede estar distante del derecho al trabajo. En este esquema
es un contrasentido aumentar el desempleo sin presentar alternativas que lo mitiguen y por
consiguiente un juez no puede avalar que se emplee la fuerza precisamente para aumentar la
crisis.

“(...)

“El desalojo de trabajadores informales con el cual termina el procedimiento policivo tiene
que iracompafiado de algunas medidas en favor de aquellos, si estdn amparados por la confianza
legitima. En principio, lamedida es la de la reubicacion, no en el sentido de que el erario publico
se encarga de entregar un inmueble para que alli se formalice un trabajo que antes era informal
(por supuesto que si las autoridades puiblicas lo hicieren por haber destinacién presupuestal
precisa y adecuada, esta opcion también es valida), sino que las autoridades publicas y
concretamente el respectivo municipio determine el sitio donde pueden laborar las personas que
vanaser desalojadas, dandoseles las debidas garantias para el ejercicio de su oficio, y, adem4s
hay que colaborar eficazmente con determinados beneficios (no indemnizaciones) que faciliten
la ubicacién en el nuevo sitio para trabajar y también se haga més llevadero el traslado y la
reiniciacion del trabajo. Pero puede haber otras opciones distintas ala reubicacién o colaterales
alareubicacion, tan es asi que propio Distrito Capital habla de ‘estrategias’. Luego, el juzgador
constitucional apreciard teniendo en cuenta los ofrecimientos y el andlisis de los presupuestos,

% La OIT sostiene que "es importante ofrecer un minimo de seguridad econdmica a los pobres ya que no
tienen otro modo de valerse por si solos" . El empleo en el mundo, Ginebra, 22 de febrero de 1995.

* En el caso concreto de Bogota, en marzo de 1998 era del 12.7% y un afio después en marzo de 1999,
ascendio a 20% (datos del DANE).
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los planes de desarrollo y las politicas que estén debidamente sefialadas y sean reales y es en
esta proyeccién que debe entenderse por la jurisprudencia las opciones alternativas o colate-
rales a la principal: 1a reubicacién.

“Precisamente los pronunciamientos de organismos internacionales sobre polftica de
empleo hacia los trabajadores informales, concretamente plantean la participacion de los Entes
locales para el tratamiento de esta problemética, y se habla de que para no deprimir atn mas
¢l sector no estructurado son viables como propuestas: desarrollar la capacitaci6n, acceso al
crédito, trato preferencial en materia de inversiones, exenciones, reduccién del nimero y costo
de los tramites administrativos y reglamentarios, entre otros ejemplos. Este comportamiento
sano de la administracién es acorde con la dignidad humana del trabajador y se ubica dentro
de los pardmetros de la justicia social.

“8. La dignidad y la justicia social como herramientas juridicas que entrelazan el
derecho al trabajo y el derecho al empleo

“Sobre el derecho al trabajo ha sido abundante 1a jurisprudencia de 1a Corte Constitucional
y ha sido enf4tica en reconocerle jusfundamentalidad, pero ha sido prudente respecto alaforma
de protegerlo mediante tutela, de ahf que en buena parte lo haya ubicado bajo los aleros de los
derechos a la igualdad, a la libertad y a la dignidad del trabajador. La dignidad es el sostén,
objetivo ¢ iluminaci6n de las diversas facetas del derecho del trabajo. En la T-790/98 (M.P.
Alfredo Beltrdn Sierra) se desarrollé el concepto de que el derecho al trabajo debe ir
acompaiiado de condiciones dignas y justas. Al ubicar la dignidad como pardmetro bésico del
derecho al trabajo, también se estd diciendo que el derecho al empleo indudablemente debe
tener como base la dignidad humana,

“Hay algo que también une indisolublemente al derecho al trabajo y al derecho al empleo
y es que el objetivo de ambos es la justicia social, 4rea prioritaria en cada pafs y sociedad. Es
de justicia social la bisqueda de empleo seguro y empleo de buena calidad, y si ello no se
consigue aumentan los pobres, quedando atrapados en un circulo vicioso ‘donde los ingresos
reducidos son la causa de una educacion, nutriciény atencion de salud de mala calidad, lo cual
a su vez genera baja productividad e ingresos reducidos’.** Por consiguiente es de justicia que
exista una politica activa para que los parados puedan readaptarse. (...) Debe haber puestos de
trabajo decentes y con salarios justos, democratizando desde la base y ayudando a los pobres
a organizarse mediante programas creativos, en muchas ocasiones de negociacién colectiva.
Pero, si en casos concretos 1a falta de politicas o ¢l mal uso de las mismas afectan derechos
fundamentales, el juez constitucional puede seiialar que el derecho fundamental no debe
violarse y por consiguiente dar las 6rdenes, dentro de un marco de respeto por las normas
legislativas que desarrollan los derechos prestacionales como lo sefiala la SU-111/97, pero
dentro del espfritu del articulo 113 de 1a C. P. que ordena: ‘Los diferentes 6rganos del Estado
tienen funciones separadas pero colaboran arménicamente para la realizacion de sus fines’.

9, La normatividad internacional en el tema del desempleo unido al derecho al
trabajo

“Este propésito ya habia sido objeto de regulaci6n normativa internacional. En 1944, en el
umbral de 1a postguerra, al cumplir la OIT 25 afios de existencia, la Conferencia Internacional

% Fj futuro del empleo urbano. Segunda conferencia de las Naciones Unidas sobre Asentamientos
humanos, p. 15.
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del Trabajo adopt6 la Declaracién de Filadelfia en la cual se consigna que el trabajo no es una

mercanciay se sefiala la obligacién de fomentar en todas las naciones del mundo programas de
pleno empleo y de elevacion del nivel de vida de las personas. Esto armoniza con el Preambulo
de ]a Constitucién de la OIT™, en cuanto se dispone la lucha contra el desempleo y la garantia
de un salario vital adecuado.

“(..)

“Y precisamente, de la informacién internacional se colige el trato serio que se debe dar al
trabajo informal. Es asf como la OIT®, expresa:

‘El potencial del sector urbano no estructurado de generar nuevas y mejores fuentes de
trabajo representa para las autoridades locales una poderosa herramienta. Por cierto, el sector
urbano no estructurado suele servir de dispositivo amortiguador para la poblacién urbana pobre
vulnerable y marginada, pero a menudo se subestima su capacidad productiva. Por una parte,
indudablemente se procura Ilegar a un equilibrio entre la creacién de nuevas fuentes de trabajo
y la proteccién de las condiciones laborales de quienes trabajan. Pero, por otra, el mejoramiento
de las condiciones laborales del sector no estructurado pueden entrafiar un aumento de la
productividad y de los ingresos. Las inversiones en el 4mbito de la salud, la educacién y el
mejoramiento de los asentamientos precarios, pueden ser excelentes desde una perpectiva
exclusivamente econémica. Por consiguiente, las autoridades municipales deberian comparar
mas a menudo el potencial de generacion de fuentes de trabajo de las grandes empresas con el
de las de pequefia y microescala...

‘En el pasado, la mayorfa de los gobiernos de los paises en desarrollo consideraban al sector
no estructurado s6lo como una red de seguridad que proporcionaba un empleo de baja
productividad y, por ende, consolidaba su funcién de mitigacién de la pobreza. Se tendia a
considerar al sector como a un grupo beneficiario especial, en vez de tratar de integrarlo a la
economia convencional. Por lo demas, se desestimaba su potencial de desarrollo. En lugar de
considerar que la baja calidad de la produccidn de ese sector es un problema que se deberesolver,
se la suele aducir como razén para condenarlo. Por afiadidura, generalmente se le asimila a la
economia paralela o clandestina que viola los reglamentos en vigor. Sin duda numerosos paises
ha cambiado de actitud ante el sector no estructurado. Algunos lo han reconocido legalmente;
asi como a su contribucidn positiva, otros han aceptado su existencia a regafiadientes, y otros
tantos, apenas lo toleran y tratan de ‘adaptarlo’. También hay los que incluso han creado nuevas
instituciones de apoyo a favor del sector’*.

“Lasituaci6n es de tal complejidad, en nuestros paises en via de desarrollo, que para integrar
a los vendedores ambulantes a una economia convencional, no sélo surgen los planes de
reubicacion, sino que surge la necesidad de otras opciones paracuya escogenciadebe existiruna
indispensable comunicaci6n entre la autoridad que las ofrece y el destinatario. Lo que no tiene
justificacién es el empleo de la fuerza, rompiendo toda concertacién y dejando sin alternativas
concretas aquienes de buena fe estaban ocupando durante mucho tiempo el espacio piblico. Es
grave, injusto e inhumano este tratamiento por la fuerza, cuando a trabajadores y a sus familias,
que han actuado de buena fe y estdn protegidas por la confianza legitima, se los envia a una
situacion de “no trabajo”, sin ofrecérseles concretamente soluciones alternas.

%® Fundandose en Bowles y Gintis.
“E| futuro del empleo urbano, OIT, p.40.
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“10. Los gobiernos municipales también pueden presentar soluciones al desempleo

“Generalmente las cuestiones relativas al sector no estructurado se analizan en el contexto
de las economfas nacionales. Pero se olvida que 1a mundializacién est4 incidiendo muchisimo
en el futuro de lag ciudades y en el empleo urbano. Hoy las autoridades locales se est4n
convirtiendo en un punto fuerte de la politica de empleo, porque la realidad ha obligado a la
descentralizacién de responsabilidades, a expedir marcos reglamentarios y a la necesidad de
forjar alianzas nuevas y crear asociaciones participativas, dentro de lo cual la gesti6n del
gobierno local y el compromiso cfvico son cruciales, siempre y cuando haya transparencia,
responsabilidad, consulta, participacién, es decir, democracia real.

“Por consiguiente, los objetivos pueden ir m4s all4 de la simple reubicaci6n, aspecto que no
pueden despreciarse en las decisiones judiciales. A manera de ejemplo y continuando con la
invocacién a la OIT, se tiene que ésta al referirse al sector urbano no estructurado en los pafses
en desarrollo, dice *! que ‘ese sector desempefia una funcién de red de seguridad, consistente
en absorber la mano de obra sobrante, la politica general al respecto deberia consistir en
suprimir los obstdculos administrativos o de otra indole que coarten su crecimiento. Conviene
ademds, promover el segmento modernizador del mismo facilitando su acceso al crédito, a
insumos productivos y al conocimiento de técnicas mejores de produccién, asi como sus
vinculos con el sector moderno’. Claro que ‘mas que el acceso al crédito, es su costo el nudo
de estrangulamiento de las empresas pequefias’ (R. Meier y M. Pilgrim en Small Enterprise
Development, Londres, junio de 1994, pp. 32-38).

“Ge)

“De los planteamientos anteriormente relacionados surge que las autoridades policivas
estdn facultadas para recuperar el espacio piblico, es su obligacién hacerlo, respetando claro
esté el debido proceso. Légicamente, la recuperacion es para que ese espacio sea usado por toda
la comunidad y no para reemplazar unos ocupantes por otros ocupantes. Y, es solamente el
Concejo o las Juntas Metropolitanas o las JAL, como se indicé anteriormente, las que indicar4n
el destino de esos bienes de uso piiblico y el Alcalde, como autoridad policiva, dentro del macro
de las normas, debe lograr la restitucién de ese espacio piblico, acudiendo, si es necesario, al
desalojo.

“Lo prudente es que antes del desalojo se trate de concertar y concretar, con quienes estén
amparadospor la confianza legitima, un plan de reubicaciénu otras opciones que los afectados
escojan, la administracién convenga y sean factibles de realizar o de principiar a ser realizadas.
La propia administracién del Distrito ha fijado estrategias al respecto, muy de acuerdo con lo
que al respecto ha dicho la OIT. En esta concertacién no solamente pueden participar las
organizaciones que agrupan a los vendedores ambulantes y estacionarios sino los propios
afectados, si lo desean. Por supuesto que el plazo para la concertaci6n tenfa y tiene que ser fijo,
porque de lo contrario serfa muy dificil recuperar el espacio piblico y asf lo ha considerado la
Corte Constitucional. El derecho de quien ya hubiera sido el desalojado, no exime al juez
constitucional de ordenar el amparo, porque en primer lugar no es un hecho consumado ya que
el problema sigue latente, y en segundo lugar si se pensara que la tutela no cabe, se llegarfa al
absurdo de que la celeridad en el desalojo dejaria sin piso la proteccién al derecho al trabajo y
al empleo de quienes, en el estudio de cada caso concreto, tuviera derecho a tal proteccién por

41 El empleo en el mundo, afio de 1995, p. 14.
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estar cobijados por la confianza legitima. Pero, lo que no puede hacer el juez constitucional es
en la sentencia ordenar indemnizacion por ese desalojo de personas amparadas por laconfianza
legitima porque este tema le corresponde analizar y dilucidar a la jurisdiccion contencioso-
administrativa.

“Es indispensable analizar si hay en los expedientes elementos probatorios que permitan la
calificacién de estar los vendedores informales que instauraron la tutela cobijados con la
confianza legitima. No se puede aceptar que la sola manifestacion del interesado obligue al juez
a ordenar la proteccion. Es necesario analizar las pruebas. Una de ellas, pero no la tinica, es el
de la carnetizacién que las mismas autoridades policivas hacen de los trabajadores informales
y especificamente de los vendedores ambulantes. Documento que es una prueba concluyente
de que el vendedor esta de buena fe en su oficio; buena fe que no desaparece si unilateralmente
la administracion resuelve formalmente ‘dejar sin efecto’ dicho reconocimiento, porque esa
derogacién unilateral del permiso inicial afecta el respeto al acto propio, no tiene fuerza
suficiente para destruir la buena fe que motivé la confianza legitima, y, mas bien se puede ver
como mecanismo amafiado para proceder al desalojo sin cortapisa. Pero puede haber otros
medios de prueba que demuestren la confianza legitima; por ejemplo, acuerdos serios entre las
autoridades y los vendedores o sus representantes gremiales sobre estanciaen el espacio ptiblico
o compromisos previos al desalojo, pronunciamientos en los Concejos Municipales o en las
Juntas Administradoras Locales sobre proteccién a tales trabajadores, recepcion de entidades
municipales de tarifas por servicios piblicos correspondientes a las estructuras donde funciona
el comercio informal siempre y cuando estén acompaiiadas de acciones u omisiones ostensibles
de las cuales se infiere que ha surgido la confianza legitima. En otras palabras, ¢l medio de
prueba no es tinicamente el documental.

“Adicionalmente, hay factores normativos que si prueba que se dan en los casos concretos,
agregan mayor fuerza a la confianza legitima. En el caso de la capital de 1a Repiiblica son estos:

“Acuerdo 25 de 1972. Mediante el cual se cre6 el Fondo de Ventas Populares.

Acuerdo 3 del 10 de mayo de 1977. Mediante el cual se sefial6 quienes se constituian como
vendedores ambulantes y estacionarios.

Decreto 1509 del 28 de julio de 1982. Mediante el cual sereglament6 el acuerdo 3 de 1977.

Decreto 2186 del 26 de octubre de 1982, Por medio del cual se reglament6 la refrendacion
de las licencias y permisos para los vendedores ambulantes.

Acuerdo 23 de 1982. Mediante el cual se regula la edad minima para el desarrollo de la
actividad de vendedor ambulante o estacionario.

Decreto 1048 del 30 de julio de 1986. Disposiciones relativas al mercado informal que
reglamenté el acuerdo 3 de 1977.

Decreto 1515 del 15 de octubre de 1986. Mediante el cual la Alcaldia Mayor se abroga la
facultad de expedir licencias y permisos para las ventas ambulantes.

Acuerdo 18 de 1989. Coédigo de Policia de Bogota. Capitulo I Titulo VI. Que trata de
‘Establecimientos comerciales e industriales y del vendedor ambulante’.

‘Dice el articulo 361 del acuerdo 18 que:

“es vendedor ambulante o comerciante informal, el que llevay ofrece la mercaderia para
la venta en lugar puiblico o abierto al piblico o a las puertas de los domicilios”, al paso que el
articulo 464 del citado acuerdo prevé : “Factiltese al Alcalde Mayor para:
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1. Expedirunreglamentoparael comercio formal.

2. Expedir un reglamentopara las ventas ambulantes.

3. Establecer las obligaciones y prohibiciones para los comerciantes informales y los
vendedores informales.

" 4. (...)Efectuarlos traslados presupuestales para promover los programas de rehabilitacién de
vias e incorporar al comercio formal al vendedor ambulante, destinando o dotando centros o sitios
especiales parta el ejercicio de su actividad.”

“Acnerdo 6 de 1993. En el cual se autoriza el cambio de destinaci6n de algunos bienes de uso
ptiblico del Distrito Capital e igualmente se autoriza habilitar estos bienes a la necesidad y
requerimientos especificos de cada una de las localidades de la Capital. En el articulo 7 de este
Acuerdo se dispuso que: ‘El uso que se apruebe dar a estos espacios, se determinard sin desconocer
los derechos de los vendedores estacionarios o ambulantes que se encuentren ubicados en los
mismos. Estos tendrdn prioridad en la asignacién de los espacios piiblicos para su utilizacién’.

“Si los trabajadores amparados por la confianza legftima ya fueron desalojados sin previa
reubicaci6n o convenio sobre alternativas diferentes, esto no puede tenerse como un hecho que
signifique sustraccién de materia para la tutela, como se indic6 antes. Pero la soluci6n no es
volverles a permitir que ocupen el espacio ptiblico porque una decisién en este sentido no tendrfa
validez ética. Indudablemente siguen operando la reubicaci6n o las opciones antes dichas. Si ya
la administraci6n y el desalojado han convenido directamente o por intermedio de sus represen-
tantes gremiales una reubicacién, debe mantenerse esta determinaci6n, pero lo ya acordado debe
ser efectivo y existir un plazo razonable para su cumplimiento. Si no ha habido acuerdo alguno
o si la administracién estimé que no estaban bajo el amparo de la confianza legitima, pero el juez
constitucional considera que sf la hubo, entonces, serd 1a sentencia la que determine si cada una
de las personas se hallaba bajo la situaci6én de confianza legitima en cuyo caso el plazo serd no s6lo
para determinar cul seria la opcién o la reubicacion, sino para hacerla efectiva.

“Lo que no tiene presentacién es que las propias autoridades, en ejercicio de sus funciones
(p. ¢j. el lanzamiento), actiien violando la dignidad de las personas y menoscabando la
propiedad (productos que los vendedores tienen al igual que los elementos de trabajo), bienes
de los cuales ellos son titulares.”

De todo lo dicho por la Corte en la Sentencia cuyos apartes han sido transcritos, puede
concluirse que la tensién entre el interés general, representado en la proteccién del espacio
piblico, y los intereses particulares de las personas que lo usufructian, debe resolverse en
principio a favor del primero. No obstante, aquel principio encuentra su excepcién cuando ha
sido el Estado mismo, por negligencia, el que ha consentido el usufructo antijurfdico de bienes
piblicos que, por definicién, son de uso general y no individual.

En estos casos, es la aquiescencia técita o expresa del Estado la que genera a favor del
particular una expectativa legitima de respeto frente a su situaci6n juridica, que si bien no le
otorga al individuo el derecho a ocupar indefinidamente bienes piblicos, sf lo habilita para
reclamar del primero la implementaci6én de programas sociales y econémicos que, como la
reubicacién, garantizan la integridad de sus derechos laborales.

2. Andlisis de los casos concretos

De acuerdo con el orden establecido en acépite correspondiente a los antecedentes de la
demanda, se procede a decidir las tutelas impetradas, no sin antes resaltar que este pronun-
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ciamiento cobijar4 exclusivamente alas personas que interpusieron la accion de tutela por sf mismas
oque actuando através de apoderado judicial, aportaron el poder respectivo y aparecen relacionadas
en la demanda.

2.1. Localidad de Barrios Unidos
A) Expedientes T-175.484 y T-189.812.

Los peticionarios de este grupo de tutelas fueron protegidos en sus derechos fundamentales por
los jueces de instancia, quienes consideraron que si habia lugar a concederles la aplicacion del
principio de confianza legitima. Segtin informe rendido por la alcaldesa de la Localidad de Barrios
Unidos, los nombres de los demandantes fueron presentados ante la Secretaria de Gobierno de la
ciudad y ante el Fondo de Ventas Populares para ser tenidos en cuenta en los programas de
reubicaci6n, ya que la localidad demandada no cuenta con el presupuesto necesario para adelantar
por si misma tal empresa.

Analizado el material probatorio que reposa en los expedientes, se tiene que los tnicos
peticionarios favorecidos alguna vez con un permiso, licencia o autorizacién concedida en nombre
propio por la Administracién Local son Efrain Pérez Chaparro (folio 23) y Rosa Maria Gonzalez
(folios 100y 207), quienes son parte dentro del expediente T-175.484. Enrelacién conellos, la tutela
fue bien concedida y se confirmard el fallo de instancia.

De Henry Nivardo Ortiz Velasquez (T-189.812) puede decirse que la Alcaldia Menor de Barrios
Unidos, mediante oficio del 14 de enero de 1989, dio su aprobacién para el eventual traspaso a favor
de aquél de lalicenciade vendedor estacionario No. 3447 que fue expedidaa nombre de su tia, quien
no pudo seguir explotdndola por decaimientos de salud (folio 6). La autorizacién precedente
constituye para la Corte, motivo suficiente paraacreditar laconfianza legitima. Los demds tutelantes
adjuntaron los recibos del servicio de energia eléctrica que fue prestado por la Empresa de Energia
de Bogota en sus locales comerciales, lo que da a entender, a la luz de la jurisprudencia que ahora
se reitera, que su estancia como vendedores estacionarios fue consentida por la Administracion.

De otro lado, la querella policiva de recuperacién del espacio puiblico, adelantada por la Alcaldia
de Barrios Unidos, se presentd encontrade los peticionarios Marleny Sanchez de Rodriguez, Alvaro
Pifieros, Rosa Marfa Gonzilez, Efrain Pérez Chaparro y Teresa Martinez de Chaparro. Los actores
Alfonso Rivera Figueroa e Iris Amparo Moreno no formaron parte de dicho proceso administrativo.

Asilascosas, esta Corporacién estima procedente que se haya concedido el amparo de tutela
a los peticionarios de estos dos procesos referenciados, con excepcién de Alfonso Rivera
Figueroa e Iris Amparo Moreno pues el primero, ademas de no presentar licencia, tampoco
exhibié prueba de haber cancelado el servicio de energia ni fue tenido como sujeto pasivo de
la querella policiva promovida por las autoridades locales. La segunda, por su lado, tampoco
fue parte enla querella y lo tinico que adjunta al expediente es un sello de censo que no incluye,
como lo hacen los demds, el niimero del censado. Lo anterior implica que se confirmarén las
decisiones de los jueces de instancia, con excepcién de las que concedieron el amparo a los
peticionarios Figueroa y Moreno.

2.2. Localidad de Chapinero
A) Expedientes T-189.880, T-190.177, T-188.253 y T-190.893

El principio de confianza legitima lo haceresidir el actor, Juan Bautista GarciaHernandez (7-
189.880), en el permiso otorgado por la Administracién Local a su cufiada, Priscila Argiieyo,
de quien dice haberlo derivado al no poder ésta usufructuarlo por razones de salud. No obstante,
al quedar sentado que las licencias y permisos concedidos por la administracién son personales
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eintransferibles y que el actor no aport6 prueba adicional que lo identificara como titular deuna
autorizaci6n para ocupar el espacio piiblico, o siquiera para subrogar a la titular del permiso, la
tutela en su caso resultaimprocedente. Conforme alo dicho, 1a decisién de instancia que deneg6
el amparo serd confirmada.

Por su parte, ni Carmen Rubiela Garcia Herndndez (T-190.177) ni Euliser Romero Véasquez
(T- 190.893) presentaron prueba, siquiera sumaria, de la que pudieran reclamar la aplicacién a
su favor del principio de la confianza legitima. Sus pretensiones también serdn despachadas
desfavorablemente, por lo que deben confirmarse las decisiones de los jueces de instancia que
denegaron la pretensién.

No sucede lo mismo con Luis Alfonso Garcia Herndndez (T-188.253) quien, a folio 5 del
expediente, adjunt6 la licencia de vendedor estacionario N° 2252, expedida por la Secretaria de
Gobierno de la ciudad el 12 de marzo de 1986. Aunque vencida, dicha prueba constituye
elemento de juicio suficiente para aplicar, a su favor, los beneficios de la confianza legftima. En
su caso, se ordenar4 la reubicacién, por lo que serd revocada la decxsuSn del Juzgado 12 laboral
del Circuito de Bogot4, que decidi6 denegar la tutela,

~ B) Expediente T-190.381.

En el expediente de esta referencia, los peticionarios dicen pertenecer a la Corporaci6n de
Comerciantes de los Miradores de La Calera. Figura en autos que dicha Asociacién ha tenido
contactos serios con la Administracién Local de Chapinero para organizar el comercio informal
en la zona. Como antecedente directo de este programa, se tiene que desde 1992 la Alcaldia
Local (folio 72) se propuso remodelar el sector de la vfa que de Bogotd conduce a La Calera,
para lo cual cont6 con la colaboraci6n de la Junta Administradora Local, la que finalmente se
puso a la tarea de disefiar un plan de embellecimiento del sector mediante la instalacién de
médulos y 1a adecuacién de los terrenos en los que éstos se encontraban asentados (folio 32).
El programa cont6 con la anuencia de la Junta Administradora Local ~como ya se dijo-, de la
Asociaci6n de Vendedores, de 1a Empresa de Energfa de Bogot4, que se comprometi6 a prestar
el servicio a algunas de las casetas que iban a ser reacondicionadas, del Fondo de Ventas
Populares de Santa Fe de Bogot4 y de la Secretarfa de Gobierno, ademés de tener el aval de la
Procuraduria de Bienes del Distrito, que manifest6 su aprobaci6n al proyecto de remodelacién
haciendo la claridad que se trataba de terrenos de propiedad del distrito, que podfan ser
recuperados tan pronto éste los reclamara (folio 76). Adicionalmente, algunos de los peticio-
narios, particularmente Marfa Julia Ortiz, Hector Guzmén Guzmén, Marlén Ramirez Ospina,
Sergio Barrios Cérdenas y Luis Miguel Urquijo Urquijo adjuntaron recibos de energiaeléctrica.

No obstante lo anterior, figura en la tutela como peticionario el sefior Alirio Barrios, quien no
fue sujeto pasivo de la querella adelantada por la Administracién Local de Chapinero. Sunombre
tinicamente aparece relacionado en la caritula del cuaderno correspondients a la querella
instaurada contra Olga Alfonso Mendoza. No hay més referencias suyas. En concepto de la Sala,
esta ausencia de datos sobre su vinculaci6n con el plan de remodelaciény adecuaciénde las casetas
de La Calera, hacen que al peticionario no puedan aplic4rsele los beneficios de la confianza
legitima, pues nunca demostré, siquiera sumariamente, que tenfa vinculacién alguna con el
proyecto de reestructuracién adelantado desde tiempo atrés por las autoridades locales.

En esa medida y teniendo en cuenta que los demés tutelantes sf demostraron estar en
posesion de las casetas que Ia Administracién pretendia reacondicionar, puesto que se siguieron
en contra de cada uno los procesos policivos respectivos, y que fueron promotores o herederos
del programa de recuperaci6n del espacio ptiblico en la zona, la Corte estima la necesidad de
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concederles el derecho a la reubicacién por razén de la confianza legitima. En tal virtud, se
revocara la decision de instancia que negé el amparo solicitado, pero se mantendra el fallo
respecto de Alirio Barrios, por lo dicho precedentemente.

2.3. Localidad de Engativa

A) Expediente T-191.146

a) Decisién

En el caso de los tutelantes que aparecen referenciados en este expediente, la gran mayoria
aporté al proceso, licencia o permiso transitorio expedido por la Secretaria de Gobierno Distrital
que, aunque ya vencidas, constituyen prueba suficiente de que durante cierto lapso, la
Administracién Distrital permitié en su nombre, la ocupacién del espacio piiblico para el
ejercicio del comercio informal. Para la Sala, esta prueba es elemento suficiente del cual se
deriva la confianza legitima en los peticionarios titulares de las licencias, por lo que procedera
a confirmar parcialmente el numeral primero de la Sentencia de segunda instancia proferida por
el juzgado 11 Penal del Circuito de Bogota que concedié la tutela a los peticionarios Nohemi
Chaves Acevedo, Alcira Donato, César Nelson Carranza Vargas, José Remberto Parra,
Efigenia Patifio, José Oliverio Fajardo, Ana Lucrecia Nifio Vargas, Gladys Cecilia Roncancio,
Porfirio Orlando Rodriguez, Blanca Cecilia Villamil, Lilia Vargas de Chaves, Angel Herrera
Herrera, Ana Ilce Rodriguez Serrano, Maria Piedad Roa, Milton Chaves Acevedo, Luz Mary
Figueroa, Gilma Rondén de Pefia, Alejandro Nifio Garcia, Miguel Dario Pefia Guerrero, Marco
Antonio Gémez Roncancio y Pablo Vargas.

Por el contrario, debe revocarse la tutela concedida en el numeral primero del fallo en
referencia al peticionario José Hernando Martinez, ya que el documento que en apariencia
sustenta su derecho, no merece para la Corte crédito alguno, pues se trata de una simple
fotocopia cuyo nombre y cédula aparecen superpuestos a maquina, en tinta original (folio 53).
Ante dicha irregularidad, corresponde a la Corte, ordenar en la parte resolutiva de este fallo que
se compulsen copias a la Fiscalia General de la Nacion para lo de su competencia.

Por su parte, aunque los tutelantes Giraldo Antonio Ramirez Cérdenas, Wilson Galeano
Pineda, Jorge Eliécer Jaramillo, Jorge Vargas, Hugo Javier Martinez, Humberto Martinez,
Nelsy Pacaveque y Nadel Ruiz Boneth, presentaron prueba de haber sido censados por la
Alcaldia Mayor de Santa Fe de Bogota, el hecho de haber sido incluidos en un censo, destinado
a verificar la cantidad de vendedores asentados en la zona, no legitima por si mismo su
permanencia y utilizacion del espacio piblico, tal como lo reconoci6 el despacho de instancia.
En esas condiciones, en relacion con éstos, se confirmard la decisién de negar la tutela,
contenidaen el numeral segundo del fallo de segundainstancia proferida porel juzgado 11 Penal
del Circuito de Bogota.

Por otro lado, los peticionarios Nelson Jair Galeano Pineda, Nelly Lépez Duque y Arnulfo
Rodolfo Calvache no adjuntaron ningin documento del que pudiera derivarse su vinculacion
en principio legitima con los mercados informales, por lo que en su caso, al igual que los
anteriores, tampoco procede la tutela y se confirmard la decision de instancia que en el
mencionado numeral segundo denegd la proteccion.

Ahorabien, obra en el expediente el proyecto de consultoria presentado por la firma “Unién
Temporal Otero”, presentado a la Alcaldia Local de Engativd y al Fondo de Desarrollo de la
Localidad Décima, destinado a implantar el modelo de “mercados orbitales” en el sector,
mediante un programa llamado “Alamedas”. Existen ademads, solicitudes formales de la
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asociacién de vendedores ambulantes y estacionarios de Bogotd, ASVENDESA para que los
programas de desalojo no se Ileven a cabo y se ordene la reubicaci6én de los comerciantes
informales que hacen parte de la organizacién gremial.

No obstante, los anteriores elementos no constituyen, para esta Sala, requisitos suficientes
para radicar en los peticionarios que no adjuntaron ningtin permiso, el principio de la confianza
legitima, pues aunque constituyen acercamientos de concertacién, no son propiamente compro-
misos de la Administracién de respetar la ocupaci6n del espacio piblico, sino polfticas de
soluci6n tendientes a aminorar el problema.

En relaci6n con Blanca Cecilia Villamil, quien aparece tanto en el grupo de personas a las
que seles concedi6 la tutela y ala que sele neg6, la Corte estima que, de acuerdo con las pruebas
aportadas al expediente, las cuales dan fe de la existencia del principio de confianza legitima
a su favor, la decisién correcta es aquella contenida en el numeral primero de la providencia de
segunda instancia que le concedi6 el amparo solicitado, por lo que ser ésta la que habré de
confirmarse.

b) Cuestién adicional

El ciudadano Emesto Rey Cantor, en calidad de apoderado judicial del alcalde de la
Localidad de Engativ4, autoridad demandada en esta tutela, propuso “incidente de nulidad de
todo lo actuado a partir del auto de fecha 24 de julio de 1998, mediante el cual el Juzgado 16
Penal Municipal de esta ciudad dio iniciacién al trdmite procesal de la presente accién”.

El memorialista aduce que el juzgado de primera instancia “omiti6 ordenar la notificaci6n
de dicha providencia al alcalde Mayor de Santa Fe de Bogot4, quien es el representante legal
constitucional y legal del Distrito Capital, y a su vez superior jerdrquico de mi representado,
infringiendo con ello el articulo 16 del D. 2591/91, en concordancia con el art. 5° del Decreto
Reglamentario 306 de 1992”.

Adicionalmente, mediante oficio presentado ante la Secretaria General de esta Corporaci6n,
el dfa 2 de agosto de 1999, el abogado solicit6 a la Corte “que el incidente de nulidad procesal
promovido el 18 de julio del presente afio, sea resuelto previamente a la Sentencia que decida
el proceso acumulado de tutelas...”

Para decidir sobre este particular, la Sala Plena considera lo siguiente:

De conformidad con lo dispuesto en los articulos, 86 de la Carta Polftica y 33 del Decreto
2591 de 1991, la competencia de la Corte Constitucional en materia de acciones de tutela es
restringida y se limita a la “eventual revisién” de los fallos dictados por los jueces de instancia.
En esta medida, el méximo tribunal de la Jurisdiccién Constitucional no se constituye en
instancia procesal dentro de los juicios de tutela, razén por la cual no tiene competencia para
tramitar incidentes de nulidad propuestos contra las actuaciones surtidas en éstos. Ello no
descarta -por supuesto- que la Corte, en aras de garantizar el debido proceso, declare u ordene
poner en conocimiento de las partes o terceros afectados las nulidades procesales detectadas
durante el trdmite de la revisién, que hayan podido incidir en el fallo sometido a estudio.

Ahora bien, respecto de la nulidad que, a juicio del libelista, afect6 la legitimidad del
proceso, por no habérsele notificado la acci6n de tutela al alcalde Mayor de Santa Fe de Bogot4,
cabe advertir que, de haber ocurrido, la misma fue saneada en los términos de los numerales 1°
y 3° del articulo 144 del C.P.C., toda vez que el doctor Hern4n Carrasquilla Coral, Director de
la Oficina de Asuntos Judiciales de la Alcaldia Mayor de esta ciudad y quien actué a nombre
del burgomaestre Distrital, no la alegé al momento de ser notificado personalmente de la
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sentencia proferida en primera instancia por el Juzgado 16 Penal Municipal de Bogotd (folio 260),
procediendo, porel contrario, a apelar del fallo. Cuestién distinta, que no afectala convalidacién
de la presunta irregularidad procesal, es el hecho de que por descuido del recurrente, el superior
haya omitido pronunciarse respecto de dicha impugnacién, al no haberse anexado copia de los
actos que lo habilitaban para actuar a nombre del alcalde Mayor, cuales son, la Escritura Piblica
N°0105 del 22 de enerode 1998, expedida y autorizada por la Notarfa Séptima del Circulo de Santa
Fe de Bogot4 en virtud de la cual el alcalde Mayor confiere poder de representacion judicial a
quien haga las veces de director de Asuntos Judiciales de la Alcaldia Mayor, asi como la
respectiva acta de posesion que, para el caso del doctor Carrasquilla, es la nimero 054 del dia
22 del mismo mes y afio.

Al margen de las consideraciones precedentes y atendiendo a lo dispuesto en el inciso 3°
del articulo 143 del C.P.C., no sobra recordar al doctor Emesto Rey Cantor, quien actiia en
representacién del alcalde Local de Engativd, que la nulidad por falta de notificacién “sélo
podrd alegarse por la persona afectada”. En consecuencia, si en el presente caso la nulidad se
centraen la falta de notificacion de la tutela al alcalde Mayor de Santa Fe de Bogot4, es evidente
que no es alcalde Local de Engativ4, sino este dltimo, en nombre propio o por intermedio de su
representante, quien estarfa legitimado para alegarla.

En virtud de lo anterior, la Corte se abstendrd de declarar la nulidad alegada y rechazard por
improcedente el incidente de nulidad promovido por el apoderado judicial del alcalde Local de
Engativa.

B) Expediente T-193.616

De los peticionarios relacionados en la tutela, ninguno demostré haber tenido permiso o
licencia expedido a nombre propio, para ocupar el espacio piblico en calidad de vendedores
informales. Las copias de licencias o permisos allegados al proceso, corresponden a terceras
personas distintas de los tutelantes. Tampoco aportaron recibo de pago o prueba alguna
relacionada con la prestacién con destino a su puesto de venta, de un servicio piiblico.

Por otro lado, los actores anexaron a la demanda una copia informal del proyecto para la
solucién del conflicto de los vendedores ambulantes de la Localidad Décima, presentado por
un Comité de Concertacién o Comité Informal de Integracién, en el que se proponen soluciones
directas a la problematica de la ocupacién del espacio puiblico en la zona.

Adicionalmente, presentaron copia de los debates surtidos en el mes de abril de 1998 en la
Comisién Segunda Permanente de Gobierno del Concejo de Santa Fe de Bogotd, durante los
cuales se discuti6, a petici6n del sefor alcalde Mayor de Santa Fe de Bogotd, el tema de la
reubicacién de los vendedores ambulantes de laciudad. Constaenla transcripciénde los debates
que las autoridades distritales estin comprometidas con el problema y tiene reservados
esfuerzos presupuestales para darle una solucién definitiva.

A pesar de la existencia de los planes generales de reubicacin, para esta Sala la confianza
legitima de los demandantes no ha sido probada con suficiencia. Es cierto que la Administracion
Distrital y la Local se han empefiado, a raiz de la agudizacién del problema generado por las
ventas populares, en disefiar un plan general de reubicacién tendiente a solucionarlo; pero dicho
programa tiene pretensiones de alcance general y no constituye prueba suficiente de que los
tutelantes de la accién de esta referencia, hayan recibido de la Administracién un apoyo directo
para utilizar el espacio ptiblico que ahora reclaman.

Asi las cosas y a pesar de lo sostenido por el Tribunal de instancia, la tutela de esta referencia
resulta improcedente respecto de todos los demandantes, incluso de los que no efectuaron la
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presentacién personal de la demanda, pues es visto que por disposicién del articulo 14 del
Decreto 2591 de 1991, la acci6n de tutela podri ser ejerc1da “sin ninguna formalidad o
autenticacion”.

C) Expediente T-193.629

La Alcaldia Local de Engativa, junto con la oficina de asesorfa juridica, sostienen (folio 14)
que la querella policiva iniciada contra los vendedores estacionarios cuyas casetas se encontra-
ban ubicadas en la calle 80 con Avenida Boyac4, no fue tramitada contra ninguno de los
tutelantes que hacen parte del expediente de estareferencia. Asf mismo, ninguna de las personas
que figuran como peticionarios adjunté prueba, siquiera sumaria, de que hubiera resultado
favorecido por un permiso o licencia derivada de la Alcaldia Local. Los permisos que constan
en e] expediente, tampoco coinciden con los nombres de los tutelantes. En fin, no existe un
indiciojuridico suficiente para considerar que los supuestos peticionarios de estatutela pudieran
resultar favorecidos por la aplicacién del principio de confianza legitima.

Ahorabien, si se tieneen cuenta, comoloadvirtié el Tribunal Administrativo de Cundinamarca
donde se tramit6 en primera instancia esta acci6n, que la inicapersona que suscribi6 la demanda
fue la sefiora Nohemi Ariza, forzoso es concluir que s6lo ella tiene 1a calidad de sujeto procesal
y que las consideraciones aqui consignadas solamente seaplican a su caso. No obstante, latutela
debe ser denegada enlo que tiene que ver con sus derechos, al no estar amparada, como se anot6,
por el principio de la confianza legitima. Por las razones expuestas, el fallo de instancia, que
rechaz6 por improcedente la acci6n de tutela, deber4 ser confirmado. ‘

D) Expediente T-198.296

Delos peticionarios que hacen parte de este expediente, Maria Eulalia G6mez de Pineda no
adjunt6 permiso o licencia del que pudiera desprenderse la confianza legftima, razén porla cual
la proteccién en su caso no prospera, procediéndose a confirmar e} fallo de instancia que denegé
la tutela. Francisco Jansasoy Jacanamijoy, y Gloria Marfa Serna Mesa, quienes tampoco
aportaron permiso o licencia, no suscribieron el poder de representacion del abogado que actué
a nombre de los peticionarios, motivo por el cual no pueden ser considerados como sujetos
procesales de la accién por falta de legitimacién en la causa. En su caso, 1a decisi6n de instancia
que denegé la tutela serd confirmada pero por las razones aqui expuestas.

También debe confirmarse la providencia de instancia, en relacién con Julia Roncancio
Rodriguez, Leonel Antonio Saavedra Téllez, Lilia Soffa Marin de Rodriguez, Mérida Gonzilez
Azuero, Ricardo Barreto Quina y Carlos Julio Penagos G6mez, porque 1a copia de las licencias
o de los permisos adjuntados no merecen crédito alguno. Alteraciones a mano, superposicién
de letras a miquina sobre fotocopias y enmendaduras ostensibles, son las caracteristicas mis
notables de las copias en mencién. La Corte no puede dejar pasar por alto esta irregularidad y,
en consecuencia, daré traslado a la Fiscalfa General de la Naci6n para lo de su competencia.

Contrario sensu, 1a decisién de instancia debe ser revocada, con el fin de conceder la tutela,
en relacién con los demds peticionarios, porque aquellos adjuntaron permisos o licencias
confiables, otorgados por las autoridades del distrito.

E) Expediente T-189.219

‘De los peticionarios, s6lo aparece un permiso a nombre del tutelante José Jaimes Leal,
referenciado por la Secretarfa de Gobierno en el folio 59. A folio 47 del expediente aparecen
reportados por la Alcaldia Local de Engativ4 los sefiores Luis Carlos Jaramillo Hurtado y
Gustavo Gonzélez de quienes se dice que portaron permiso de vendedores. Por esta razén, el
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amparo de tutela debe ser concedido a favor de éstos y, en consecuencia, se revocard la decision
judicial que denegé proteccion.

El sefior Hugo Calderdn participé en un curso de capacitacion para vendedores ambulantes
en el Hospital Garcés Navas (folio 71). En concepto de la Corte, estos cursos no le otorgan
derecho para ocupar el espacio publico, razén por la cual se le negard el amparo solicitado,
procediéndose a confirmar la decisién de instancia.

A pesar de considerar que estaban amparados por el principio de contianza legitima, los
peticionarios Teresa Gonzalez Castro, Isidora Diaz, Ana Betulia Cortés, Hernando de Jesiis
Restrepo, Yudy Acosta, Marfa de los Angeles Barreto, Luis Horacio Arango, Agripina
Contreras, Leonardo Vega, Evidalia Lugo, Ana Silvia Bohérquez, Nubia Esperanza Mora,
Matilde Gonzilez, se limitaron a presentar licencias y permisos a nombre de terceras personas,
que no pueden ser tenidos en cuenta para efectos de una reubicacion ulterior. En consecuencia,
la decisién de instancia que resolvié denegar la tutela en su caso, debe ser confirmada.

2.4. Localidad de Kennedy
A) Expediente T-183.127

De los demandantes de esta tutela, inicamente la peticionaria Ana Aydee Céardenas present
prueba de haber sido propietaria de su caseta de ventas y de haber recibido servicio de energia
eléctrica por parte de laempresa Codensa (folios 30y 65). En virtud de lo anterior, la tutela debe
prosperar en su caso, pero debe ser denegada en el de los demds tutelantes. Por ello, la decision
de instancia debe ser confirmada en el sentido de que la tutela debe declararse improcedente,
pero sera revocada en relacion con la peticionaria de quien se hizo mencion, pues en su caso
procede la aludida proteccion.

B) Expediente T-187.614

En el caso de la referencia, los peticionarios Carlos Julio Prieto Pinzon y Carlos Eduardo
Fonseca Trujillo, en su calidad de representantes legales de Asovencotarju y Sinucom,
respectivamente, concedieron poder judicial a Emma Victoria Mojica Mejia para que en
nombre propio y de sus representados, incoara la presente accion de tutela. Ademds, se puede
constatar que en el expediente figura unaextensa recopilacién de permisos y licencias otorgados
andmero igual de vendedores estacionarios o ambulantes, que supuestamente pertenecen a una
de las dos asociaciones mencionadas. A pesar de lo anterior, no en todos los casos pudo
establecerse que los vendedores a quienes pertenecen los documentos de soporte pertenezcan
a una de las personas juridicas que dicen agruparlos.

Ademés, es de anotar que no existe ningtin poder particular otorgado por vendedor alguno
de los que aparecen indicados en la foliatura, ya que en este punto, Asovencotarju y Sinucom
simplemente solicitaron la proteccion de tutela para todos sus afiliados, sin proceder a
identificarlos. Enestas condiciones, esta Corporacién se encuentra sin elementos de juicio para
determinar si las licencias y permisos adosados al expediente pertenecen a vendedores
asociados a una de las organizaciones gremiales tutelantes, si era su voluntad interponer la
tutela, si son vendedores que actualmente desarrollan su oficio en las calles de la ciudad e,
incluso, si se trata de personas que atin viven. En este caso, se reitera, no existe prueba alguna
de que ninguno de los peticionarios haya manifestado su voluntad de participar en este litigio
como tutelante, siquiera por intermedio de la asociacion a la que supuestamente se encuentra
vinculado. No sucede asi en los otros expedientes que han sido analizados en esta providencia,
donde -por lo menos- aparece en la demanda la firma del vendedor que interpone la accion.
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Se daentonces, en el casode lareferencia, unaevidente falta de legitimacién por activa, pues
los derechos que las asociaciones de vendedores pretenden gerenciar no son aquellos de los
cuales es titnlar la persona juridica, caso en el cual estarfan plenamente legitimados para
interponer la acci6n, sino los derechos individuales de sus asociados, los cuales s6lo podrian
defender mediante el otprgamiento del poder respectivo.

Por esta razén, se revocar4 la decisién del a quo, mediante la cual se declar$ improcedente
la tutela impetrada, y en su lugar se rechazar4 la demanda por falta de legitimaci6n en la causa
de todos los peticionarios.

2.5. Localidad de Santa Fe
A) Expediente T-187.102

Como se dijo en los Antecedentes, se trata de vendedores ambulantes de corbatas que se
sitdan en la calle 18 A con carrera Séptima de Santa Fe de Bogot4. A pesar de que los tutelantes
dicen derivar el derecho a utilizar el espacio piblico de los permisos otorgados por los
comerciantes formales de 1a zona, lo cierto es que juridicamente esas autorizaciones carecen de
fuerza vinculante. Y ello, porque los particulares no son los encargados de decidir los destinos
de los bienes de uso piiblico ni, por tanto, estdn en posibilidad de conceder derechos sobre los
mismos. Lafaltade licencias o permisos expresos, emanados de autoridad competente, hace que
1a situacién de los tutelantes sea ilegitima y que, en consecuencia, no puéeda ser amparada por
via de tutela. Sus pretensiones, como en efecto lo fueron, debieron ser denegadas.

Adicionalmente, en punto al tema de las denuncias que se hicieron en la demanda,
relacionadas con los operativos de desalojo que organiza la Policfa, esta Corte debe advertir que
ésta es la via legitima con que cuenta el Estado para preservar el interés general, que es, para
el caso concreto, el espacio pablico. El uso de las vias coercitivas por parte de las autoridades
no constituye per se un quebrantamiento del orden jurfdico. S6lo en la medida en que el Estado,
a través de sus agentes, desborde los limites de la legalidad y perjudique injustamente los
derechos de los asociados, podria sefialarse la procedencia de una accién judicial tendiente a
obtener la proteccién de los mismos. Ademés, en el caso sub judice, no existe prueba de que en
los operativos de desalojo practicados por la fuerza piblica se vulneren injustamente de los
derechos de las personas que ejercen el comercio en las zonas de uso piblico; pero si ellas
consideran que en oportunidades pasadas asf ocurri6, es su deber denunciarlo ante las
autoridades competentes, para el caso, la Procuradurfa General de la Naci6n, con el fin de que
éstas, con base en pruebas concretas y fehacientes, impongan los correctivos y las sanciones
previstas en la ley.

En estas condiciones, la tutela interpuesta por los peticionarios de la referencia no prospera,
tal como lo reconoci6 el juez de instancia, por lo que la decisién deber4 ser confirmada.

B) Expediente T-193.142. (San Victorino)

En las pruebas aportadas al expediente consta una serie de comunicaciones cruzadas entre
la Alcaldfa Local de Santa Fe, el Gerente del Fondo de Ventas Populares y la Procuradurfa
Delegada en lo Civil en las que se plantea la preocupacién generalizada de las autoridades por
darle solucién definitiva al tema de la reubicaci6n de los vendedores ambulantes en el sector de
la Avenida Jiménez que corresponde a San Victorino. El Fondo de Ventas Populares reconocia
en su momento la ausencia de planes concretos para llevar a cabo la reubicacién pero sefialaba
la necesidad de buscar soluciones inmediatas. No obstante, dicho Fondo adjunt6 al expediente
un listado de personas que para el afio de 1997 tenian arrendados locales en 1a Galeria Antonio
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Narifioy en San Victorino. Elalcalde local, por su parte, manifiestalaimposibilidad de adelantar
los proyectos de reubicacién con los recursos de la localidad, por considerarlos insuficientes.

A pesar de lo anterior, es menester en esta oportunidad reiterar las consideraciones vertidas
en la citada Sentencia SU-360/99, pues dicha providencia consigné apreciaciones muy
particulares sobre el principio de la confianza legitima y su aplicacién en el caso de los
vendedores de San Victorino, quienes por sus condiciones especiales han desarrollado esta
actividad informal desde hace varios afios:

“Hay prueba suficiente para conceder lo pedido en razén de que los vendedores no
solamente tuvieron licencias y permisos para laborar en el sector de San Victorino, sino que
hubo contratos de arrendamiento de parte de la Alcaldia o sus dependencias para ocupar
localidades que se levantaron especialmente en lo que era el parque de San Victorino. Los
vendedores llevaban en ese sitio mas de veinte afios sin que el Distrito les obstaculizara su
trabajo, pagaron a la empresa de energfa; y sus organizaciones gremiales, entre ellas Sinucom
fueron aceptadas por la administracién distrital en las discusiones sobre el tratamiento a los
vendedores de dicho sector. Ademds, se hizo un listado para reubicarlos, hay un plan especifico
para la mayoria de ellos, hubo propuestas por parte del sindicato que los representa, cobijando
a todos los solicitantes de tutela de este sector, respuestas de la administracién distrital,
especiaimente del ‘Fondo de ventas populares’. Y, ha sido un hecho notorio que en ese sector
de San Victorino desde la década del sesenta la ocupacion del espacio publico por parte de los
solicitantes de tutela, lleg6 a constituir un polo de ventas para compradores de escasos recursos’.

En razén de lo expuesto y reiterando la jurisprudencia de unificacién citada, la Corte
considera viable la tutela de los peticionarios Odilia Yazo, Myriam Garzén, Patricia Malpica,
Roberto Logas Pefia, Alfredo Quiroga, Edilma Gutiérrez y Teresa Merchén. En este sentido, el
fallo de instancia que denegé la tutela debe serrevocadoy en su lugar se concederd la proteccion.

2.5. Localidad de San Cristébal
A) Expedientes T-195.531 y T-196.008

El dnico elemento de juicio con el que cuenta esta Corte para determinar si entre la Alcaldia
Local de San Cristébal y los tutelantes existe un principio de confianza legitima, es el “Acta de
Compromiso” suscrita en 1995 en presencia del alcalde, entre los representantes de los vecinos
del barrio y los vendedores ambulantes del sector. Como las ventas sélo se instalan en el parque
principal del barrio los fines de semana, el compromiso firmado entre los intervinientes tiene
por objeto, mitigar los traumatismos que la venta de comestibles pudiera generar durante las
horas de funcionamiento. Para tales efectos, los vendedores se comprometieron a no obstacu-
lizar las calles, a mantener limpio su sitio de trabajo y a permitir el ingreso de vehiculos a los
establecimientos publicos. Aunque los residentes exigian el respeto por el espacio publico,
consideraron suficiente que se permitiera el uso del parque principal siempre y cuando los
vendedores que no cupieran en €], fueran ubicados en otro sitio y que no se permitiera el ingreso
de nuevos comerciantes.

No existe ademds, prueba siquiera indiciaria de que los tutelantes hayan recibido autoriza-
cién expresa de la Administracién Local para ocupar de manera ocasional el espacio publico.

Ahora bien, teniendo en cuenta lo anterior, para la Corte Constitucional no hay duda de que
el principio de confianza legitima no puede ser aplicado en este caso. No existe, por un lado,
pruebaque las autoridades hayan o hubiesen permitido, antes o ahora, el uso del espacio publico.
Ellas, en momento alguno, concedieron permiso particular a ninguno de los tutelantes para
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ubicar, siquiera transitoriamente, su puesto de ventas en el parque piblico de recreaci6n, Jorge
Eliecer Gaitdn. De otro lado, el acta suscrita entre vendedores y residentes, en presencia del
alcalde local, no tiene para esta Sala la solidez suficiente para erigirse como base de la llamada
confianza legitima. El documento refleja la preocupacién creciente de los vecinos por
disciplinarla ocupacién del espacio piiblico, evitandola propagacién del desorden y de labasura
que produce la actividad de la venta de comestibles. Este pacto ciudadano, que es asf como lo
entiende la Corte, no genera, como sf lo hacen otros acuerdos en los que se comprometen
directamente las autoridades, el derecho a obtener la reubicacién de los puntos de venta, tal
como lo solicitan los demandantes. En esta medida, la tutela negada en tnica instancia, serd
confirmada.

2.6. Municipio de Villavicencio
A) Expedientes T-184.352, T-184.351, T-184.077

En relaci6n con el expediente T-184.077, cabe una aclaraci6n preliminar. A pesar de que la
demanda est4 suscrita por 36 personas, el juzgado de instancia s6lo se pronunci6 respecto de
José Helmer Acosta Aranzales, por haber sido éste quien hizo presentacién personal de la
demanda. Al respecto, la Corte, reiterando lo sostenido precedentemente, considera que por
disposicién del articulo 14 del Decreto 2591 de 1991, la accién de tutela podr4 ser ejercida, “sin
ninguna formalidad o autenticacién.”, por lo que la presentacién personal no puede constituirse
en un requisito de procedibilidad de la referida acci6n. En esta medida, el presente fallo cobijard
ala totalidad de las personas que suscribieron la demanda.

El caso de estos tutelantes reviste particulares caracterfsticas porque no se trata de
vendedores con puestos fijos de comercio, sino ambulantes, que consideran vulnerados sus
derechos fundamentales debido a que la Policia les decomisa sus implementos de trabajo y la
mercancia que ofrecen en la via piiblica.

Enrelaci6n conlaocupacién del espaciopiiblico, laadministracién municipal de Villavicencio
asegura que los operativos tendientes a desalojar las ventas ambulantes no autorizadas, -que
incluyen la retenci6n de los elementos comercializados por los infractores- encuentran pleno
sustento juridico en los Decretos municipales N° 0104 de 1995 y 077 de 1997 que se encuentran
vigentes. :

Adicionalmente, la Administracién Local advierte que a ninguno de los tutelantes se le ha
expedido permiso alguno para la comercializacién de mercancfas en zonas de uso piblico, a
excepcion de lasefiora Sandra Janeth Gonzélez, quien aparece en los archivos como “reubicada
hace cuatro afios en lo que hoy se conoce como el Centro Comercial la Hormiga, Local 280,
pues la acusacion (sic) de dicho espacio piblico fue autorizado por el acuerdo municipal N°
21 de marzo 9 de 1993, y que a la época ya no lo ocupa de acuerdo a los iiltimos censos”.

Por otro lado, laInspecci6n de Policfa para la Proteccién del Espacio Pdblico y el Secretario
de Control Fisico de la Alcaldia hicieron claridad de que en los archivos de la institucién s6lo
figuraban las diligencias de retencién y decomiso de mercancias de Gloria Espinosa Solano,
Sandra Janeth Gonzélez y al sefior Samuel Liz Medina, quienes, a su vez, se comprometieron
mediante actas firmadas a no ocupar en lo sucesivo el espacio pidblico con sus ventas
ambulantes, recibiendo al efecto los elementos retenidos.

En un informe m4s amplio remitido al Despacho del suscrito magistrado sustanciador por
la Alcaldfa de la ciudad (folio 64, Expediente T-184.077), se constata que la misma Administra-
. ¢i6én viene adelantando una serie de programas que aspiran a lograr la reubicacién definitiva de
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450 vendedores ambulantes y estacionarios en lotes acondicionados por la municipalidad con
ese propésito, para lo cual se ha desplegado un censo total de clasificaciéon que permita la
relocalizacion de los puntos de venta méviles y estacionarios. Estos programas, propiciados en
buena medidapor unincidente de desacato entablado por un tutelante inconforme con la politica
de preservacion del espacio publico, pretenden ejecutarse con la asistencia del Ministerio del
Trabajo y de un grupo de conferencistas asesores.

Con fundamento en lo dicho, la Sala Plena de la Corte considera que la tutela interpuesta por
los peticionarios no resulta procedente. En primer lugar, porque ninguno de ellos, a excepcion de
Sandra Janeth Gonzélez, contaba con licencia, permiso o concertacion autorizada por la Admi-
nistracién Municipal para ejercer el oficio de vendedor ambulante en las calles de la ciudad. En
el caso de ésta tiltima, existe e] antecedente de que fue reubicada hace 4 afios, por lo que no se
comprenden cudles son los verdaderos motivos de su tutela. En esa medida, los operativos
desplegados por la policia, dirigidos a recuperar la integridad del espacio piiblico, constituyen una
legitima expresion de la fuerza ante la ocupacién irregular del mismo. El procedimiento aplicado
por las autoridades es el que permite la normatividad municipal, por lo que si los actores tienen
algin reparo en relacién con eventuales abusos, pueden ponerlo en conocimiento de los
funcionarios competentes para que éstos impongan las sanciones respectivas.

Ahora bien, la reubicacién pretendida por los reclamantes puede ser obtenida si los mismos
se integran a los programas que la Administracién ha emprendido, con el fin de reorganizar el
comercio informal en la ciudad. No podria ordenarse por via de tutela que se les concediera
automadticamente dicho beneficio por cuanto los peticionarios no probaron estar amparados por
la confianza legitima. En consecuencia, se confirmard el fallo que denegé la proteccién
constitucional.

2.7. Municipio de Armenia
A) Expediente T-187.290

Las circunstancias de este expediente son especialisimas. La tutela fue interpuesta antes de
que tuviera lugar el infortunado movimiento telirico que practicamente devasté la ciudad de
Armenia en e] mes de enero de] corriente ano. Por supuesto, las condiciones que determinaban
la utilizacién del espacio publico han cambiado con motivo del calamitoso evento.

En su oportunidad, el peticionario pedia el cumplimiento del preacuerdo suscrito el 6 de
marzo de 1997 entre la Secretaria de Gobierno Municipal y la Sociedad de Vendedores
Estacionarios y Ambulantes de Armenia (Sovea) segiin el cual, los afiliados a Ja dltima serian
reubicados en sectores distintos al que le correspondia usar a la asociacién Sinucom, mientras
no contaran con la autorizacién y el visto bueno de la Secretaria de Gobierno y previo el lleno
de los requisitos exigidos por la administracién para la concesion de la licencia definitiva (folio

D.

El 6 de mayo de 1997, la Alcaldia Municipal expidi6 el Decreto 055 por medio del cual se
congel6 la expedicion de carnés para vendedores publicos de la zona céntrica de la ciudad y se
prohibié la expedicién de mds licencias. E]l mismo decreto autorizaba tnica y exclusivamente
el ejercicio del comercio informal alos vendedores que exhibieran el respectivo carné, expedido
por la Secretaria de Gobierno.

Se entiende del acopio probatorio que el demandante no resulté favorecido por las medidas
adoptadas en el Decreto 055 de 1997 y que, por tanto, a la fecha de la diligencia de incautacién
de su punto de venta no pudo exhibir licencia, permiso o carné expedido por la Secretaria de
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Gobierno que demostrara la ocupacién legitima del espacio piblico. En esa medida, a la fecha
de interposicién de la demanda, el actor no tenfa derecho a la reubicaci6n solicitada.

No obstante, aunque las condiciones ficticas del conflicto surgido entre vendedores
informales y administracién ptblica por la utilizacién del espacio pdblico sufrieron un
dramético giro, las exigencias previstas antes del terremoto se mantienen en la actualidad, segiin
se desprende del informe rendido en los siguientes términos por el Secretario de Gobierno:

“En los dfas subsiguientes a la tragedia, la ciudad se vioinvadida de vendedores ambulantes
y estacionarios; muchos pertenecientes a otras ciudades y otros oriundos de la ciudad que se
iniciaban en esa actividad.” La magnitud del temblor, que impidi6 la circulacién en el centro
delaciudad y exigi6 ladembolicién de los edificios en los que funcionaban las ventas informales,
produjo la dispersién generalizada de los vendedores hacia todos los sectores de la ciudad,
especialmente en el Parque Sucre y a lo largo de la calle 13 entre las carreras 13 y 19.

Como mecanismo de choque contra el indiscriminado aumento de las ventas callejeras, la
Administracién expidi6 €l Decreto 0038 de 1999 “por el cual se dictan medidas parael control
de la actividad de vendedores ambulantes y estacionarios”.

En lo pertinente, ¢l decreto establece las medidas de urgencia que deben adoptar las
autoridades locales para reubicar, en orden de preferencia, a los vendedores estacionarios y
ambulantes que venfan ejerciendo su oficio de manera regular antes del sismo. Asf las cosas,
aquelios que ocupaban las Plazas de Mercado Central y Gabriel Mejfa fueron remitidos a los
espacios acondicionados para el efecto, tal como los que, en posesién de licencias o permisos,
vigentes o vencidos en diciembre de 1997 u otorgadas provisionalmente en 1998, las venfan
ejerciendo en otros sitios de la cindad.

Por tltimo, el decreto sefiala en su articulo 5° que “Las autoridades de policfa continuarén
con la labor de desalojar del espacio piblico a los vendedores ambulantes o estacionarios
procedentes de otras ciudades el incluso, de Armenia, que no porten licencia o permiso especial
para el ejercicio de tal actividad en las condiciones fijadas en el Articulo4° de este Decreto.
Para el efecto, decomisardn médulos, implementos de trabajo y mercancfas en los términos
indicados en el Articulo 10 del Acuerdo N° 18 de 1994”.

Las licencias de que habla el articulo 4° del Decreto ibidem, “deben corresponder a los
registros de la Secretarfa de Gobierno, Convivencia y Seguridad y de las Empresas Péblicas de
Armenia, segtn el caso”.

Entonces, de acuerdo con la actual normatividad de emergencia (articulos 4 y 5, Decreto
038/99), el peticionario s6lo tendrfa derecho a la reubicacién en la medida en que hubiera
presentadopermiso olicencia expedido por la Secretarfa de Gobierno, Convivenciay Seguridad
o por las Empresas Piblicas de Armenia. Sin embargo -como se dijo- dichos permisos fueron
congelados por virtud de lo dispuesto en el Decreto 055 de 1997; y como el actor de esta tutela
no resulté favorecido en su oportunidad por esa medida, no tiene, en consideracién de la
Sala, derecho a la reubicaci6n, segtin se desprende de la decisién de emergencia N° 038
de1999.

En lo que tiene que ver con el preacuerdo del 6 de marzo de 1997, firmado entre SOVEA y la
Secretarfa de Gobierno Municipal, ésta Corte entiende que la vigencia del mismo, por virtud de
1a cual se concedfa la reubicacién provisional de los vendedores de dicha asociacién, estaba
sometida a la expedicién de las licencias por parte de la administracién municipal, por lo que,
al llevarse a cabo el proceso de carnetizacion, desaparecia para los vendedores no favorecidos,
el derecho a seguir ocupando el espacio piblico.
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Estas son las razones por las cuales, la Corte Constitucional considera que no procede la tutela
interpuesta por el demandante, y que debe confirmarse el fallo de instancia, sin que por ello pueda
considerarse vulnerada la confianza legitima.

2.8. Municipio de Garzén (Huila)
A) Expediente T-188.098

Mediante oficio 135 del 5 de mayo de 1999, el alcalde municipal de Garzén (Huila) manifesto
a la Corte que en la actualidad la Oficina Juridica y Direccién de Justicia tiene a su cargo el
desarrollo de programas de reubicacién de las ventas informales, gracias a lo cual han sido
relocalizados, en horas de la noche, 17 vendedores del municipio. Agrega que la sefiora Alfari
Toledo Lizcano no tuvo autorizacién o permiso algunode la Secretarfa General, oficinaencargada
en el pasado de organizar las ventas ambulantes y estacionarias. A esto se suma la informacién
contenida en el oficio SG-1298 del 3 de septiembre de 1998, remitido por €l mismo funcionario
aljuez de tutela, en el que le manifiestalaintencion de la Administracién de suspender la concesion
de licencias para ocupar el espacio piiblico de la plaza central, a fin de garantizar ]a conservacién
del sitio y evitar la contaminacién visual del mismo.

En estas condiciones, y teniendo en cuenta los antecedentes consignados a lo largo de esta
providencia, la tutela interpuesta por la peticionaria debid ser despachada desfavorablemente, tal
como lo hicieron los jueces de instancia, por lo que sus providencias serdn confirmadas.

2.9. Municipio de Chinchind (Caldas)
A) Expediente T-188.988

Cabe recordar que, segiin lo anotado en la demanda, los peticionarios Iver Antonio Loaiza
Garcia y Margarita Restrepo Meneses, quienes son casados y explotan el mismo puesto comercial,
persiguen la renovacion de la licencia que les ha permitido ocupar el espacio publico para el
desarrollo de su actividad. En estas condiciones, es evidente que la situacién planteada difiere de
la que cobijaa los demads peticionarios a quienes se les impide, con o sin licencia, dicha ocupacién.

Las pruebas aportadas por 1a Administracién Municipal consignan la misma informacién
que constaba originalmente en el expediente. Se adjuntan las licencias otorgadas por la Alcaldia
Municipalal sefior [ver Antonio Loaiza Garcia en los afios de 1993 y 1995, asi como las medidas
adoptadas por el gobierno municipal para regular la oferta callejera de mercancias. También se
adjuntan las decisiones particulares a través de las cuales, se les prohibe a los tutelantes levantar
el puesto de venta sin el respectivo permiso.

No obstante, figura a folio 163 del expediente, copia del permiso concedido por la Alcaldia
Municipal de Chinchind a la sefiora Margarita Restrepo Meneses, el cual tiene validez hasta el
4 de mayo de 1999. Esta prueba, que fue allegada el 16 de abril del corriente afio, gracias al Auto
dictado por el Despacho del magistrado sustanciador, demuestra que el objeto de la tutela
impetrada por los peticionarios, que no era otro distinto al de la renovacién del respectivo
permiso, ha sido superado en la medida en que tal hecho ya tuvo ocurrencia, previo el
cumplimiento de los requisitos exigidos por la administracién municipal.

Por esta razén, deben confirmarse las providencias de instancia que denegaron el amparo
solicitado, pero por las razones aqui expuestas.

2.10. Municipio de Cali
A) Expediente T-189.251

No consta en el expediente que el peticionario hubiera recibido de parte de la Administracion
Municipal, permiso o licencia para ocupar el espacio piblico que delimita la Universidad
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Santiago de Cali. El permiso otorgado el 17 de julio de 1989 por el vice-rector de la instituci6n,
no-constituye titulo legitimo para ejercer el oficio de comercio informal en las afueras de la
misma, pues, como quedé dicho, nio es ésta la autoridad competente para ello. Tampoco lo son
las firmas de los estudiantes que decidieron apoyar al peticionario en su empefio por permanecer
como vendedor ambulante en zonas de uso piblico, ni las recomendaciones expedidas por los
comerciantes formales del sector.

Existe, ademés, constancia expedida por el Jefe de la Divisién de Seguridad, Orden y
Espacio Piblico (folio 81), confirmada el 26 de abril por 1a misma oficina (folio 195), enlaque
se pone de manifiesto que el tutelante no ha recibido permiso alguno para permanecer como
vendedor en la zona y que tampoco tiene derecho a la reubicacién que planea adelantar la
Administracién municipal, porque ésta s6lo se previ6 para los vendedores que tuvieran sus
puntos de venta en el centro de la ciudad y que con anterioridad hubieran recibido antorizacién
para ejercer allf su oficio. Manifiesta, eso sf, que existe una anotacién a su nombre que da
constancia de que el vendedor fue censado. Por otro lado, el representante de esa oficina sostiene
que los operativos tendientes a recuperar el espacio piiblico han tenido como base las
resoluciones expedidas por la Administracién Local, destinadas ala proteccién de éste bien de
interés general.

Ademis, la Jefe de 1a Division de Espacio Piblico sostiene que en el momento se realizan
en la ciudad, mesas de concertacién tendientes a presentar férmulas de reubicacién para los
vendedores informales. Manifiesta que ya existen planes concretos de reubicacién y recupera-
cién del espacio piiblico en la zona centro (gracias a que fueron dictados el Decreto Municipal
N° 0194 de marzo de 1999 y la Resolucién N° 006 de abril del mismo afio), pero que el
demandante, Jorge A. Grisales, no aparece como beneficiario.

En estas condiciones, la Sala considera que no es procedente conceder la tutela de los
derechos invocados por el peticionario, pues éste nunca acredité que ocupara o hubiera ocupado
legitimamente el sector de espacio piblico en el que desempefia su labor. Del mismo modo, la
Corte tampoco considera que sea viable ordenar a la Alcaldia de Cali la reubicacién del
peticionario. Si los planes de relocalizaci6n adelantados por la administracién parecen ofrecer
posibilidades serias a los vendedores informales para continuar ejerciendo su oficio, es deber
del actor acudir a los centros de concertacién con el fin de hacerse a una de las oportunidades
ofrecidas por los planes que se han puesto en marcha. De otro modo, no es posible que el
demandante acceda al usufructo del espacio piiblico.

De lo dicho se tiene que la Sentencia de instancia que negé la tutela, proferida por el Juzgado
30 Penal Municipal de Cali, debe ser parcialmente confirmada, a excepcién de los puntos
segundo y tercero, que ordenaban en su oportunidad la proteccién del derecho de peticion del
tutelante, pues segtin consta a folio 171 del expediente, ya se emitié la respuesta debida.

DECISION

En mérito de loexpuesto, la Sala Novena de Revisién de la Corte Constitucional, ennombre
del pueblo y por mandato de la Constitucién,

RESUELVE:

Primero. CONFIRMAR, por las razones expuestas en la parte motiva de esta providencia,
las sentencias proferidas por los jueces de instancia en las fechas y expedientes que a
continuacién se indican, y que corresponden a las acciones de tutela cuyos peticionarios se
relacionan:
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a) Expediente T-187.102. Sentenciadel 15 de septiembre de 1998, dictada por el Juzgado
Quinto Penal del Circuito de Bogotd, mediante l1a cual se denegd la tutela impetrada por Javier
Rodriguez y otros;

b) Expediente T-189.812. Sentencia del 11 de junio de 1998 dictada por el Juzgado 11
Penal del Circuito de Bogot4, mediante la cual se concedio la tutela impetrada por Henry
Nivardo Ortiz Veldsquez;

¢) Expediente T-189.880. Sentencia del 7 de octubre de 1998 dictada por el Juzgado 15
Laboral del Circuito de Bogota, mediante lacual se denegd la tutela impetrada por Juan Bautista
Garcfa Hernandez;

d) Expediente T-190.177. Sentencia del 20 de octubre 1998 dictada por el Juzgado 2°
Laboral del Circuito de Bogota, mediante la cual se deneg6 la tutela impetrada por Carmen
Rubiela Garcia Hernandez;

¢) Expediente T-190.893. Sentencia del 3 de noviembre de 1998, dictada por el Juzgado
17 Laboral del Circuito de Bogota, mediante la cual se denego la tutela impetrada por Euliser
Romero Visquez;

f) Expediente T-193.629. Sentencia del 17 de noviembre de 1998, dictada por el Tribunal
Contencioso Administrativo de Cundinamarca, mediante la cual se deneg6 la tutela impetrada por
Nohemi Ariza y se desconoci6 la calidad de sujeto procesal de los demds peticionarios, quienes no
suscribieron la demanda;

g) Expediente T-195.531. Sentencia del 14 de diciembre de 1998 proferida por el Juzgado 42
Civil Municipal, mediante 1a cual se deneg6 la tutela impetrada por Gloria Maria Barrera y otros;

h) Expediente T-196.008. Sentencia del Juzgado 24 Civil Municipal de Bogot4, dictada
el 9 de diciembre de 1998, mediante la cual se denegd la tutela impetrada por Ana Inés Barefio
y otros;

i) Expedientes T-184.077, T-184.351y T-184.352. Sentencias del 31 de agosto, 22 y 23
de septiembre de 1998, proferidas en los procesos respectivos por el Juzgado 2 Laboral del
Circuito de Villavicencio, mediante las cuales se denegaron las tutelas impetradas por
demandantes referenciados en el acdpite correspondiente de este fallo;

j) Expediente T-187.290. Sentencia del 29 de septiembre de 1998, dictada por el Tribunal
Superior de Armenia, sala Civil y de Familia, mediante la cual se deneg6 la tutela impetrada por
Carlos Orlando Quiroga Castro;

k) Expediente T-188.098. Juzgado Primero Civil del Circuito de Garzén, en sentenciadel
21 de octubre de 1998, mediante 1acual se denegd la tutelaimpetrada por Alfari Toledo Lizcano;

1) Expediente T-188.988. Sentenciadel 26 de octubre de 1998 dictada por el Juzgado Civil
del Circuito de Chinchind, mediante la cual se denegé la tutela impetrada por Iver Antonio
Loaiza y otra.

Segundo: Expediente T-175.484. CONFIRMAR PARCIALMENTE la providencia emi-
tidael 18 de junio de 1998 por el Juzgado 11 Penal del Circuito de Bogot4, que decidi6 conceder
el amparo de tutela a los peticionarios referenciados en el acépite correspondiente de esta
providencia, pero REVOCAR por las razones anotadas, la decision que se refiere a Iris Amparo
Moreno y Alfonso Rivera Figueroa para que, en su lugar, se DENIEGUE la proteccién
solicitada.

927



SU-601A/99

Tercero: Expediente T-191.146 CONFIRMAR PARCIAL MENTE el numeral primerode la
providencia emitida el 21 de septiembre de 1998 por el Juzgado 11 Penal del Circuito de Bogot4,
que decidi6 conceder el amparo de tutela a los peticionarios referenciados en el ac4pite
correspondiente de esta providencia, incluida Blanca Cecilia Villamil; pero REVOCAR, por las
razones anotadas, la decisién de conceder la proteccién de tutela al sefior José Hernando
Martinez para que, en su lugar, se DENIEGUE el amparo solicitado, compulséndole copias a
la Fiscalfa General de la Naci6n para lo de su competencia. Adicionalmente, CONFIRMAR el
numeral segundo de la misma providencia, mediante el cual el juzgado de instancia decidié
denegar la tutela en relacién con los peticionarios que fueron objeto de mencién en la parte
considerativa de la misma, a excepcién de Blanca Cecilia Villamil, a favor de quien se
CONCEDIO el amparo en el numeral primero al que se ha hecho referencia.

Cuarto: Expediente T-198.296 CONFIRMAR PARCIALMENTE laprovidenciadel 26 de
noviembre de 1998, dictada por el Juzgado 80 Penal Municipal de Santa Fe de Bogot4, mediante
la cual se denegé6 la tutela impetrada por los peticionarios referenciados en el acépite
correspondiente de esta providencia; pero REVOCARLA en relacién con los tutelantes Edgar
Hemando Rojas Ruiz, Rosa Elvia Jaramillo Agudelo, Francisco Aristizabal Giraldo, Eliseo
Avila Orjuela, Alvaro de Jestis Cérdoba Camargo, Julio César Murillo Arias, Hernando Arias
Marfn, Rosa Delia Velandia Reyes, Eduardo Emilio Boneth Lozano, Ma. Lucia Herrera
Rodriguez, Servio Tulio Jaramillo, Aurora Roa Moreno, Miguel Antonio Arias Garzén, Said
Orlando Rodriguez Serrano, Francisco Delio Martinez Aristizabal, Gabriel Rosemberg Salgado
Vega y Ma. Del Carmen Manrique Otalora, respecto de los cuales debe concederse el amparo
solicitado.

Quinto: En relacién con los permisos adosados por los peticionarios Julia Roncancio
Rodriguez, Leonel Antonio Saavedra Téllez, Lilia Sofia Marin de Rodriguez, Mérida Gonzélez
Azuero, Ricardo Barreto Quina y Carlos Julio Penagos Gémez, todos ellos referenciados en el
expediente T-198.296, se COMPULSARAN copias a {a Fiscalfa General de 1a Naci6n para lo
de su competencia, de acuerdo con lo dicho en la parte considerativa de esta providencia.

Sexto: Expediente T-189.219 CONFIRMAR PARCIALMENTE el fallo del 3 de septiem-
bre de 1998, emitido por el Juzgado 80 Penal Municipal de Bogot4 en el sentido de negar la
proteccién de tutela de los peticionarios que figuran relacionados en el expediente de la
rreferencia, pero REVOCARLA en relaci6n con los tutelantes José Jaimes Leal, Luis Carlos
Jaramillo Hurtado y Gustavo Gonz4lez, a favor de quienes se concederd la proteccién.

Séptimo: Expediente T-183.127 CONFIRMAR PARCIALMENTE el fallo del 11 de
septiembre de 1998, proferido por la Sala Civil del Tribunal Superior de Bogot4, en el sentido
de negar la proteccién de tutela de los peticionarios que figuran relacionados en el expediente
de la referencia, pero REVOCARLA enrelacién con Ana Aydee Cérdenas, a favor de quien se
conceder4 la protecci6n, por la razén esbozada en la parte motiva de este fallo.

Octavo: Expediente T-189.251 CONFIRMAR PARCIALMENTE el fallo del 21 de
septiembre de 1998, proferido por el Juzgado 30 Penal Municipal de Cali, en el sentido de negar
la proteccién de tutela del peticionario Jorge Alberto Grisales, pero REVOCARLA en relacién
con la procedencia del amparo al derecho de peticién, por haber sido resueltala solicitud hecha
ante las autoridades demandadas.

Noveno: Expediente T-193.616 CONFIRMAR el fallo del 17 de noviembre de 1998,
proferido por el Tribunal Administrativo de Cundinamarca, mediante el cual se denegé la tutela
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impetrada por Miguel Antonio Usa, pero ADICIONARLO enel sentido de que también se negard
respecto de los demds peticionarios que suscribieron la demanda.

Décimo: REVOCAR por lasrazones expuestas en este fallo, las sentencias proferidas por los
jueces de instancia en las fechas y expedientes que a continuacién se indican, y que correspon-
den a las acciones de tutela cuyos peticionarios se relacionan:

a) Expediente T-188.253. Sentenciadel Juzgado 12 Laboral del Circuito de Bo goté, dictada
el 7 de octubre de 1998, mediante la cual se deneg la tutela impetrada por Luis Alfonso Garcia
Hernéandez, y en su lugar, CONCEDER la proteccién solicitada;

b) Expediente 187.614. Sentenciadel 15 de octubre de 1998, dictada por el Tribunal Superior
de Bogota -Sala Laboral- mediante la cual se denegd la tutela impetrada por Asovencotarju y
SinucomYy, en su lugar, RECHAZAR la demanda por falta de legitimacién activa;

¢) Expediente 193.142 Sentenciadel 27 de noviembre de 1998, dictada porel Juzgado 20 Civil
Municipal de Bogot4, mediante la cual se deneg6 la tutela impetrada por los tutelantes y, en su
lugar, CONCEDER el amparo de tutela.

Undécimo: Expediente T-190.381. REVOCAR PARCIALMENTE la Sentencia del 29 de
octubre de 1998 dictada por el Juzgado 21 Penal del Circuito, mediante la cual se denegé la tutela
impetrada por Maria Julia Ortiz y otros, y en su lagar CONCEDER la tutelaalos peticionarios por
las razones expuestas, con excepcién de Alirio Barrios, respecto de quien deberd CONFIRM AR-
SE la decisién de denegar la proteccién solicitada.

Duodécimo: En relacién con las acciones de tutela concedidas por los jueces de instancia
y confirmadas por la Corte Constitucional, asi como aquellas que, habiendo sido denegadas por
los despachos judiciales, fueron revocadas y concedidas por esta Corporacién, se ordenaré a
las autoridades administrativas demandadas que en el término de ciento veinte ( 120) dias habiles,
contados a partir de la fecha de notificacién de este fallo, PROCEDAN CON LOS PLANES DE
REUBICACION necesarios para que los vendedores beneficiados con la proteccién puedan
ejercer su oficio en lugares disefiados para tal fin. En caso de que alguno de los favorecidos por
la medida no aceptare la reubicacién, las autoridades competentes deberan entonces concertar
con ellos, una o varias de las opciones indicadas en la parte motiva de esta sentencia, a saber:
capacitacién necesaria para ocupar un puesto de trabajo en la economia formal; colaboracién
para el acceso a créditos blandos o a insumos productivos; aplicacién de planes originales de
crédito y/o cualquier otra medida similar que la Administracion haya fijado en sus “estrategias”
y los interesados acordaren dentro del referido término de los ciento veinte (120) dias. Ademas
de los Juzgadores de primera instancia, la Personeria del Distrito ejercerd vigilancia para el
cumplimiento de la presente Sentencia.

Décimo tercero: Al Alcalde Mayor del Distrito Capital de Santa Fe de Bogot4 y a los Alcaldes
Locales deestaciudad SELESHACEUNLLAMADO APREVENCION paraque, en lo sucesivo,
antes de proceder con el desalojo de los puestos de venta localizados en zonas de uso publico,
hecho que ha dado lugar a la interposicién de innumerables acciones de tutela, disefien programas
de reubicacion o, en su defecto, de capacitacién y/o financiacién en beneficio de los individuos
que, amparados por la confianzalegitima, se dedican al comercioinformal.

Décimo cuarto: RECHAZAR por improcedente el incidente de nulidad promovido por el
apoderado judicial del alcalde Local de Engativa en el proceso de tutela T-191.146.
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Por la Secretaria General de la Corte Constitucional, DESE cumplimientoa lo previsto en el
articulo 36 del Decreto 2591 de 1991.

Cépigée, notifiquese, insértese en la Gaceta de la Corte Constitucional y cimplase.
EDUARDO CIFUENTES MUNOZ, Presidente
ANTONIOBARRERA CARBONELL, Magistrado
ALFREDOBELTRANSIERRA, Magistrado.
CARLOSGAVIRIA DIAZ, Magistrado
JOSEGREGORIOHERNANDEZ GALINDO, Magistrado
ALEJANDROMARTINEZ CABALLERO, Magistrado

FABIOMORONDIAZ Magistrado
' VLADIMIRONARANJOMESA Magistrado = - -
ALVAROTAFUR GALVIS, Magistrado
MARTHA VICTORIA SACHICAMENDEZ, Secretaria Géneral
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SENTENCIA SU-624/99
agosto 25

EDUCACIONENELESTADOSOCIALDEDERECHO
EDUCACION-Funciénsocial/EDUCACION-Derechodeber
EDUCACION-Obligaciénde lafamilia
ABUSO DEL DERECHO-No pago preferencial de educacién de hijos
ABUSO DE SENTENCIA-Mantenimiento de hijo en colegio sin pagar lo debido
EDUCACION-Obligacién de la sociedad

La presencia de la sociedad como destinataria de obligaciones respecto de la educacion,
obedece a que la solidaridad es un principio fundante del Estado social de derecho. Se patentiza
la presencia de la sociedad en la educacion en diferentes planos, uno de los cuales es la
educacioén privada. Si uno de los responsables en la labor educativa es la sociedad y
especificamente el colegio privado, éste no se puede desligar de esa relacién colegio-padre de
Jamilia-estudiante, que es una relacion mixta (contractual y estatutaria) porque su regulacion
no surge solamente de los convenios que se suscriban entre la entidad educadora y los padres
o tutores del educando, sino del respeto a la razén de ser la educacién como derecho
Jfundamental, como servicio publico y como actividad sujeta a las normas de orden publico.

EDUCACION-Prestacién por particulares y sujecién a reglamentacién legal

La educacion es un servicio piiblico que es prestado tanto por el Estado como por los
particulares bajo la regulacion, control y vigilancia de aquél. Las instituciones educativas de
cardcter privado gozan de proteccion estatal pero al mismo tiempo estdn sujetas a la
reglamentacion legal que permite y regula su ejercicio a fin de velar por su calidad, por el
cumplimiento de sus fines y por la mejor formacion moral, intelectual y fisica de los alumnos
y a las obligaciones propias de quien presta un servicio puiblico.

EDUCACION PRIVADA-Proyeccién
EDUCACION PRIVADA-Ejercicio y gestién
EDUCACION PRIVADA-Equilibrio estructural de las cargas financieras

Al permitirse la prestacién del servicio publico de la educacién por una entidad
particular, ésta ocupa el lugar del Estado para algo muy importante cual es la prestacion de
un servicio publico; pero eso no excluye que la entidad aspire obtener una legitima ganancia.
Por tal razén la Corte no puede ser indiferente al equilibrio estructural de las cargas
financieras del sistema de la educacién privada, mdxime cuando la propia Constitucién
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permite que “los padres de familia tendrdn derecho de escoger el tipo de educacién para sus
hijos menores”. Y esta escogencia se puede orientar hacia la educacién privada.

CONTRATODEEDUCACIONPRIVADA-Obligacionesrecfprocas EDUCACION
PRIVADA-Retribucién econémica como equivalencia a la prestacién del servicio

Un rasgo que diferencia a la educacidn piiblica de la privada, es qie en esta tiltima tiene
presencia muy importante el cardcter sinalagmdtico de los contratos, luego surgen obligacio-
nes reciprocas entre el colegio y el educando y sus padres, una de las cuales es el pago de la
educacién por parte de éstosy por parte del colegio la continuidad en la prestacion del servicio.
Ambas obligaciones dependen la una de la otra, y ninguna es concebida aisladamente.
Significa lo anterior que la retribucion es el equivalente a la prestacién de un servicio. Aunque
se trate de relaciones contractuales, emanacion de la autonomta, el Estado y la sociedad no
pueden ser indiferentes a la realidad que surge cuando por motivos ajenos a quien preste el
servicio, el colegio vea disminiidos sus recursos hasta el punto de que no puede responder
dando una educacién como correspondiera o inclusive llegando hasta el cierre del estableci-

‘miento. Ante esta situacién sera una cargairrazonable obligaral colegio a responder por su

obligacién de ensefiar porque se producxr[a un dafio sin causa jurtdica. Es evidente que hay
instituciones que no pueden soportar mds el peso de la crisis. Mdxime cuando, por un lado, se
afectarta la educacién privada de quienes st pagan, y, por otro lado, la educacién privada que
inicialmente se permitié por el constituyente como una opcién que garantizara el pluralismo,
es hoy mds que eso, es una complementacién indispensable al deber educativo que la
Administracién Piiblica no estd en capacidad de cubrir, debiéndolo hacer.

“CREDITO EDUCATIVO-Tensi6n entre los derechos al conocimiento
conla rembucién de los educadores y sobrewvenma del colegio

Porelnopagode pensiones, latension que surge entre el derecho al conocimiento de parte
de los alumnos matriculados en un colegio, privado y el derecho de los educadores a que su
trabajo sea retribuido laboralmente y que sobrevivg el colegio para beneficio de todos, debe
ser una tension que se resuelva de manera equilibrada y razonable, con la colaboracién del
Estado, mediante un sistema de crédito educativo.

DERECHO A LA EDUCACION DEL NINO-Prevalencia

DERECHO A LA EDUCACION DEL. NlﬁO-Prohblcnén de retirarlo en afio lectivo
y grados que la Constitucién sefiala’

La:Corte reitera su jurisprudencia en el sentido de considerar contrario a la Constitucién

‘que al nifio se le impida asistir a clase (bien sea envidndolo ala casa, o ala biblioteca, oal patio

de recreo), pero aclara que la proteccion constitucional es para el afio de preescolar y los
primeros nueve afios lectivos porque son ¥stos los que la Carta Fundamental sefiala como
objetivo constitucional. Lo anterior no quiere decir que con la proteccién que la Constitucion
day la Corte reconoce, los padres de familia tengan via libre para ser morosos, sino que el nifio
que ha quedado matriculado para determinado afio no puede ser retirado por la culpa
voluntaria o involuntaria de sus padres que incurren en mora. Por supuesto que el colegio no

estd obligado_a matricularlo al aiio siguiente y, ademds, el Ministerio de Educacién debe

controlar que no se engaiie al colegto afectado permitiéndose que al siguiente afio se mamcule
el alumno sin paz y salvo en otra institucion privada.

: DERECHO A LA EDUCACION-
* Retenci6n certificado de estudios por no pago de pensién-
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EDUCACIONPRIVADA-
Afectacién del equilibrio financiero por cultura del no pago

DERECHO A LA EDUCACION-Modulacién de la orden de noretencién de notas

JURISPRUDENCIA CONSTITUCIONAL-Aprovechamiento grave y escandaloso por
los padres con la cultura del no pago de pensién de estudios

EDUCACION-Obligaciéndel Estado
DERECHO A LA EDUCACION-Obligaciéndel Estadoenmateriaeconémica

ESTADO SOCIAL DE DERECHO-Colaboracionentre las ramas paralaefectividad de
derechos fundamentales

EDUCACION-Ineficacia de laadministracion para prestacidnrazonable del servicio
Referencia: Expediente T- 216801
Solicitante: Mercedes Rosa Sierra Sierra
Procedencia: Juzgado 3° de Familia de Santa Marta
Temas:
La educacién es objetivo del Estado social de derecho
La educacién como derecho-deber y como servicio ptiblico
No abuso del derecho
Modulacién a la orden de no retener calificaciones
No se puede retirar de clase a los alumnos
Magistrado Ponente: Dr. ALEJANDRO MARTINEZ CABALLERO

Santa Fe de Bogotd, D. C., veinticinco (25) de agosto de mil novecientos noventa y nueve
(1999).

La Sala Plena de la Corte Constitucional, integrada por su Presidente, Eduardo Cifuentes
Muiioz, los Magistrados Antonio Barrera Carbonell, Alfredo Beltran Sierra, Carlos Gaviria
Diaz, José Gregorio Hernandez Galindo, Alejandro Martinez Caballero, Fabio Morén Diaz,
Vladimiro Naranjo Mesa y Alvaro Tafur Galvis.

EN NOMBRE DEL PUEBLO
Y
POR MANDATO DE LA CONSTITUCION
Ha pronunciado la siguiente
SENTENCIA

Dentro de la tutela instaurada por la sefiora Mercedes Rosa Sierra Sierra en nombre de su
hija menor Linda Juliana Herndndez Sierra contra el colegio Gimnasio Santiago de Cali de la
ciudad de Santa Marta.

ANTECEDENTES

1. Solicitud

La peticionaria pide que se le proteja a su hija el derecho a la educacién y por lo tanto se le
entregue el certificado de las notas correspondiente al 5° grado para poder continuar sus estudios
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enotro colegio. Esta peticién estd contenida en la sohclmd de tutela presentada el 3 de febrero
de1999. . ‘ :

Fundamenta su solicitud en los siguientes hechos:

“1. Mi hija LINDA JULIANA HERNANDEZ SIERRA, tiene-actualmente doce (12) afios y
én el afio de 1996, hizo'5° grado, del cual al finalizar el afio dejé de presentar varios exdmenes
pues no habtamos cancelado la totalidad de las pensiones de ese afio.

2. Mi esposo llegé al Colegio para hablar sabre la deuda de la nifia con el Colegio y ast
pudiera presentar los exdmenes y la sefiora YOLANDA DIAZ GRANADOS, dijo que ella no
podta aceptar que la nifia hiciera los exdmenes sin haber cancelado la totalidad de la deuda,
que tenia plazo en las horas de la mariana para pagar, si no la nifia se quedarta sin presentar
los exdmenes. o

. 3. MihijaLINDAJULIANA HERNANDEZ SIERRA, sepresentédonde lasefioraYOLANDA
DIAZ GRANADOS, para solicitarle las calificaciones de 5° grado porque ella misma me dijo
que ya no necesitaba presentar los exdmenes pero que yo no tenla modo de pagar lo que se
debta. Ella me dijo que hasta que no pagaramos lo ¢ que deblamos en el Colegio ella no
entregaria las calificaciones.”

2. Tramitacién en la primera instancia -

El juez del conocimiento, el 3° de Familia de Santa Marta, recibi6 declaracién a la
peticionaria. Ella aclar6: que su hija estudi6 en el colegio mencionado entre 1993 y 1996, que
en este Gltimo afio curs6 5° de primaria y alcanz6 a presentar algunos ex4menes finales; que se
quedé debiendo plata al colegio y el padre de la nifia ofreci6 cancelar lo debido perono lo hizo;
que clla (la madre) ha tenido dificultades ecofiémicas. Al mismo tiempo reconoce que con
posterioridad a la finalizacién del 5° grado matricul6 a su hija en otro colegio privado de
bachillerato en Santa Marta, pero agregaque la nifia s6lo asisti6 un mes porque no podia pagar.

: Lasolicitante persigue, mediante tutela presentadaen 1999, que se le entregue el certificado
_de notas del afio. 1996. 4

En la primera instancia ninguna prucba present6 la peﬂcxonana sobre la calamidad
econémica que adujo, tampoco explicé porqué el padre de la nifia Hernéndez Sierra no cancel6
al colegio lo que se debia.

También fue escuchada por el Juzgado Tercero de Familia la rectora del colegio quien
plante6 su posici6n de la siguiente manera: .

“La nifia estudié.durante tres afios, 3°, 4° y 5° de primaria, siempre pagé atrasada,
culminado el afio escolar dejaban un saldo, se matriculaba nuevamente pagando el saldo y
postergando la matricula, nunca se sacé de una evaluacion, no se le suspendié de clases hasta
el ultimo dfa de clases del afio 96 cuando cursaba el 5° grado hasta ese dfa asistié. Es falso que
en varias ocasiones ha solicitado el certificado puesto que no lo hizo al terminar el afio 1996
me informaron que habta viajado hacia la ciudad de Medellin, ahora en el mes de febrero en
la primera semana del 99, se presenté la nifia, no saludé y yo le dije que como estaba de bonita
¥ que si habla estado estudiando estos dos afios, y me contesté que sexta y séptimo lo habia
cursado en un colegio de Medellin pero que ahora para entregarle los certificados de séptimo

-le exiglan el de 5° de primaria, le dije yo: aquf tienes un saldito dile a tu mami que se presente
para que arreglemos y poder entregar su boletfn, ddluf sin despedirse y sin nada hasta esta
Semana que supe de la tutela.”
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Conesos elementos de juicio se profirié la sentencia de primera instancia el 24 de febrero de
1999 que no concedi6 la tutela.

3. Segundainstancia

Lapeticionariaimpugné ladecisién. El Tribunal Superior de Santa Marta, mediante decisién
del 14 de abril de 1999 la revocé y en consecuencia concedié la tutela con base en estos
razonamientos:

“Lo que no se puede hacer es violentar o amenazar el derecho a la educacion, por factores
externos como el econémico, ya que no es juridicamente vdlido cobrar una obligacion en
detrimento de un derecho fundamental, mds cuando se encuentra involucrada una menor de
edad cuyos derechos deben prevalecer al ponderarse aquellos, en consideracion a que el
derecho violentado es factor determinante en el desarrollo de la personalidad de la nina,
porque en la medida en que avance en el estudio le permite adquirir conocimientos, y
desenvolverse en el medio cultural y niicleo social en el que se desarrolla”.

4. RevisiénenlaCorte Constitucional

El caso fue seleccionado, la Corporacién decidi6 que fuera fallado en Sala Plena y previamente
se practicaron pruebas que arrojaron los siguientes resultados:

a) En cuanto al caso concreto

La estudiante presenté exdmenes al finalizar el 5° grado, por eso la “sabana” correspondiente al
5° grado se reportd a la Secretaria de Educacidn, en forma oportuna. Se constaté también que durante
los tres afios en que la nifia estuvo en el “Gimnasio Santiago de Cali”, los padres de Linda Juliana
no asistieron a las reuniones convocadas por el Colegio; y, en un informe que se rindié al colegio se
dijo que los padres vivian en una “‘casa muy grande, moderna, con piscina y con una extension
considerable, sembrado con variedad de arboles frutales”. Por ultimo se constaté que las pensiones
debidas por los padres de Linda Hernandez atin no han sido canceladas.

b) Respecto a la situacién del Colegio de Santa Marta

El “Gimnasio Santiago de Cali” funciona en Santa Marta en un barrio estrato seis, desde hace
34 afios; actualmente asisten 154 alumnos. En sus libros de contabilidad hay un déficit de 5.734.234
y la Directora dice que la cartera morosa supera los 17 millones de pesos.

Examinados en su totalidad los pagos hechos en mayo de 1999, se constaté que habian pagado
la pension 81 nifios y dejando de pagar 73. Y que, iniciada la segunda quincena de junio, habian
pagado 31 y aun no habian pagado 123, o sea el 80%. En los meses anteriores, los morosos fueron,
en febrero: 52, en marzo: 58 y en abril 47.

c) Sobre la situacion de los colegios privados en el Departamento del Magdalena

Investigado el contexto dentro del cual se desarrolla la educacion privada en el departamento del
Magdalena, se presentaron los siguientes datos: En los colegios privados la pensién mensual oscila
entre $12.000,00 y $80.000,00 el mas costoso. La cartera morosa de ANDERCOP (Colegios
privados noreligiosos) se estima en 790.753.757,00 y de CONACED (colegios privados religiosos):
139.507.279,00. En los ultimos tres afios, en solo Santa Marta, se han cerrado 8 colegios.

Diez directores de colegios privados resaltan dos circunstancias como causas principales del
no pago:

“la primera, la situacion econdmica del pais y concretamente del departamento del
Magdalena donde por ejemplo no se han pagado los sueldos en el Departamento, en la
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Alcaldfa, en Salud, Universidad del Magdalena; y en segundo lugar la cultura del no pago
que se expresa, entre otros casos de la siguiente manera: Los padres de familia alegan que
primero deben pagar las tarjetas de crédito porque de lo contrario se las cancelan, algunos
padres de familia sf reciben oportunamente el salario, como en el caso de la Fiscalia, pero
1io pigan, generdlmente esperan la finalizacion del afio lectivo y con la ameniaza de la tutela
presionan la entrega de notas o simplemente pasan a otro colegio sin que haya explicacién
) de cémo pueden continuar los nifios estudiando sin presentar las notas del colegio anterior”.

d) Sobre 1a snuaczén econ6xmca delos coleglos pnvados en todo Colombia

Se obtuvo mformaclén global sobre lacartera morosadelos colegios pnvados enColombia.
Son de resaltar estas cifras y detalles:

- a) Estén afiliados a CONACED 843 coleglos, la casi totahdad catélicos, aunque unos
poeos son protestantes. Trabajan en ellos aproximadamente 45.000 docentes. En algunos de
esos colegios los religiosos (sacerdotes y monjas) no reciben salario porque segiin se informé
no hay con qué pagarles. Las instituciones educativas se sostienen “con el respaldo dejas casas
Provinciales o Generales de la comumdad’ que generalmente funcmnan en el extranjero;

b) Hecho un “muestreo” del 30% de los coleg:os afiliados a CONACBD anivel nacional
. ydel 50% de los colegios religiosos de Bogot4, la cartera morosa en 1998 llegaba alos ocho mil
millones de pesos y en junio de 1999 ascendfa a 44.819.611.091; -

c) “En zonas de frontera, especlalmente en Norte de Santander y Narifio el problema es
particularmente grave, al parecer por razones relacionadas con el desempleo y problemas de
frontera”, declar6 dentro del expediente de tutela el Padre Albeiro Vanegas. (En Pastola cartera
vmorosa de los colegms religiosos es de mil ciento ‘émcuenta y cinco millones);

_. d) Segin mformc remitido por “Acopnbol” a “Andercop un solo colegio en Cartagena,
el Colegio Militar Almirante Colén tiene una cartera morosa de 825.699.280,00;

¢) Ultimamente se han cerrado en Bogot4, Bucaramanga y Cdcuta 17 colegios pnvados,
no rehglosos, informa ANDERCOP (asoc1ac16n con cas1 3.000 colegios afiliados);

. ) Aducen losrectoresquelacmerampmsaesdedlﬁcxl cobro, e insisten en que hay una

“cultura del no pago”, una de las pmcbas de esto Gltimo es el comportamiento de los padres de
familia ante el anuncio del gobierno de prestar diez mil millones de pesos para pagar las
pensiones retardadas; dicen los responsables de las organizaciones de colegios que el simple
anuhcié “cre6 una expectauva en el Sentido de desalentar el pago” y la Presidente de
ANDERCOP precisa ‘que “el 95% dejaron de pagar el mes de mayo por 14 expectativa del
funcionamiento del fondo!”;

g) También alegan las organizaciones de &legios privados que muchos padres-de familia
whpagmalﬁnaldelaﬁqumestecmortmento afecta el page de némina y gastos del
colegioy esestaotrapruebade la“culturadel nopago”. Y agreganqueaunque seﬁrmenpagarés,
* éstos son de dificil cobro judicial;

h) Dicen los rectores qué efios sf han venido cumpliendo todas las 6rdenes de tutela, pero
‘que los padres de familia no cumplen con los requerimientos que les hacen los jueces para que
paguen. Aunque algunos rectores anuncian “desobedwncna civil” a las 6rdenes de tutela.

- 1 Segin informaciones, muy pocos padres de familia han acudido a solicitar préstamos.
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Hernan Pava, asesor de CONACED, dice:

“En la Confederacion, se ha considerado que se creé la cultura del no pago porque
los padres de familia que eran cumplidos antes de las sentencias de tutela sobre pagos,
hoy ya no cumplen con sus obligaciones pues saben que los jueces y los funcionarios
deberdn estar de su parte obligando a los colegios a tener los alumnos en el servicio asi
no se cancelen las cuotas por pensiones. En algunos casos, si puede haber incidido la
situacion econdmica de algunas familias. Ademds, se han presentado casos donde los
padres de familia que se encuentran en mora, exponen ante los rectores la situacion de
preferenciar otros gastos como viajes y vacaciones, cambio de casa o de vehiculo, etc.,
antes que pagar al colegio. O sea que, para éstos tienen mds importancia cualquier otro
gasto que el estudio de sus hijos”;

j) Todos reconocen que el deterioro econémico del pais es el factor principal para que
hoy exista una cartera morosa en los colegios privados, de aproximadamente doscientos
cincuenta mil millones de pesos;

k) Sesolicitd, por la parte demandada, que se efectuara audiencia piiblica dentro de la
tramitacién de la revision en la Corte.

TEMAS JURIDICOS
COMPETENCIA

Es competente la Sala Plena de la Corte Constitucional para proferir sentencia de
revisién dentro de la accién de tutela de la referencia, con fundamento en los articulos 86,
inciso segundo y 241 numeral noveno de la Constitucién en armonia con los articulos 33,
35, y 42 del Decreto No. 2591 de 1991. Ademds, su examen se hace por virtud de la
seleccion que de dicha accién practicé la Sala correspondiente y del reparto que se verificé
en la forma sefialada por el reglamento de esta Corporacion y de la decision de fallarse en
Sala Plena.

TEMAS JURIDICOS A TRATAR
1. La educacion en el Estado social de derecho

Uno de los fines esenciales del Estado es garantizar la efectividad de los derechos
fundamentales constitucionales, dentro de ellos esté la educacién. Con el fin de lograr este
propdsito, objetivo prioritario del Estado social de derecho, hay miltiples destinatarios que
tienen el deber conjunto de contribuir a la realizacién de la educacién: 1a familia, el Estado
y la sociedad. Por otro lado, en numerosas jurisprudencias de la Corte Constitucional se ha
indicado que la educacién es un derecho-deber. En la sentencia T-02/92 se precisé el
alcance asf:

“El articulo 67 de la Constitucion establece en forma expresa que la educacion
primordialmente es una funcién social.

Este concepto de funcion social tiene su origen en los Estudios sobre la Transforma-
cion del Estado de Leon Duguit, que sostenia que: “Todo individuo tiene en la sociedad
una cierta funcion que cumplir, una cierta tarea que ejecutar. Y ese es precisamente el
fundamento de la regla de derecho que se impone a todos, grandes y pequefios, gobernan-
tes y gobernados... Todo hombre tiene una funcién social que llenar, y por consecuencia
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tienen el deber social de desempeiiarla; tiene el deber de desenvolver, tan completamente

~como le sea posible, su individualidad fisica, intelectual y moral para cumplir esa funcién de
“la mejor manera postble y nadie puede entorpecer ese libre desenvolvmuema ”2,

~ Delatesisde 1a funcién social de la educacién surge entonces la educacién como “derecho-
deber”, que afecta a todos los que participan en esa 6rbita cultural. -

2 Obligpddindehl-‘amnhmpee&oahedumdén

Prioritariamente es la familia la destinataria de la obligacién en 1a educacién de Jos hxjos
El artfculo 42 C.P. dice que la pareja debe sosteneryeducarasus hijos menores o impedidos.
Ademés, como ia Constitucién reconoce y protege la diversidad cultural, 1a funcién educadora

_ estéien cabeza de los padres de familia no séloporlaobhgacnénque ellos tienen respecto de sus

hijos menores sino como opci6n cultural. “Los padres, y en su caso los tutores, tienen derecho
& que 'sus hijos 0 pupilos reciban la educacién religiosa y moral que esté de acuerdo con sus

- - convicciones” (articulo 12 del Pacto de San José de Costa Rica). Si existe esa libertad, 1a

alternativa de la educacién privada se convierte en una opcién, que actualmente se puede
catalogar como forzosa porque la Administracién Pblica no ha sido eficaz para cubrir
plenamente las necesidades educativas del pueblo colombiano.

La Corte Constitucional en sentencia SU-337/99° precis6 de la siguiente manera el papel
de la familia en la educacién de sus hijos:

“Esta protecciéndel papel predominante de los padres en la formacién de sus hijos es clara
en la normatividad sobre el tema. Ast, la Constitucién expresamente seiiala que los padres
tienen el derecho de escoger el tipo de educacién para sus hijos menores (C.P. art. 68). Por
su parte el articulo 3.2. de la Convencién de los derechos del nifio tonsagra la obligacién de

" los Estados de asegurar al nifio la proteccién y el cuidado que sean necesaries para su

bienestar, pero teniendo en cuenta los derechos y deberes de sus padres, tutores u otras
personas responsables de él ante la ley. Igualmente el articulo 5° sefiala que los Estados
respetardn las responsabilidades, los derechos y los deberes de los padres o, en su caso, de los
miembros de la familia ampliada o de la comunidad, segiin establezca la costumbre local, de
los tutores u otras personas encargadas legalmente del nifio de impartirle, en consonancia con
la evolucién de sus facultades, direccién 'y orientacién apropiadas para que el nifio ejerza sus
derechos. El articulo 7° sefiala que el nifio tiene derecho, en la medida de lo posible, a conocer
a sus padres 'y a ser cuidado por ellos. Y finalmente el articulo 14-2 de ese tratado establece
también que los Estados respetardn los derechos y deberes de los padres y, en 'su caso, de los
representantes legales, de guiar al nifio en el ejercicio de sus derechos de modo conforme a la

- evolucidn de sus fac:ulmdes ”

Esa obligacién de 1a familia en muchas ocasiones se expresa en que se matricula el nifio en

un colegio privado. En este evento puede ocurrir que la familia no pague oportunamente la

pensién educativa, caso en el cual segiin 1o ha dicho la Corte, el nifio no puede ser retirado de

clases. Sin embargo, esto en ocasiones se ha prestado para abusos, como se constat6 en la
pruebas practlcadas enla pmsenw tutela.

2 DUGUIT; Ledn. I.asvTransfonnaciones Generales del Derecho Privado desde el C6digo de Napoledn. Ed.
Libreria Espafiola y extranjera. Madrid 1920 pp. 36 y 37 '
3 Magistrado Ponente Alejandro Martinez Caballero.
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2.1. El no abuso del derecho

El articulo 29 de la Declaracion Universal de los Derechos Humanos ensefia que “toda
persona tiene deberes respecto a la comunidad puesto que sé6lo en ella puede desarrollar libre
y plenamente su personalidad”.

El articulo 95 C.P. dice:
“Son deberes de la persona y del ciudadano:
1. Respetar los derechos ajenos y no abusar de los propios”

Se dijo que el derecho a la educacion es protegible mediante tutela y son numerosas las
sentencias que ordenan no retirar al nifio de clases y/o darle las calificaciones finales para que
puedan continuar estudiando. Este derecho implica la responsabilidad de los padres de sufragar
lo correspondiente a la educacidn de sus hijos, de manera preferencial, maxime cuando son los
mismos padres quienes han escogido una determinada educacién privada para sus hijos.

No se entiende que para un padre de familia sea muy importante gastar en trivialidades y que
ubique en los tltimos lugares la educacién de sus hijos. El padre que asi actda es un
irresponsable. Y es mds irresponsable si escuda su mora en jurisprudencia que protege a los
nifios. Lo que jurisprudencialmente est4 garantizado es la educacién y no el dolo directo y
malicioso de quien teniendo cémo pagar se torna incumplido. Ese aprovechamiento grave y
escandaloso, a conciencia, se torna en anémalo y es inadmisible porque le ocasiona a otro un
dafio injustificado. Hay una captacién no adecuada de jurisprudencia cuando se alteran
maliciosamente las circunstancias actuales.

Gustavo Bochmer®, al referirse al abuso de la sentencia dice:

“Esto se ha querido hacer, especialmente, cuando se ha tratado de una sentencia dictada
tiempo atrds que merece el calificativo de justa en cuanto ha reconocido una pretension que
correspondia a las circunstancias sociales y econémicas, ast como a los conocimientos
cientificos de entonces, pero que en el momento de su ejecucion se halla en abierta contradic-
cidn con los factores socioldgicos imperantes que desde entonces han experimentado transfor-
macion”.

¢Qué hacer ante el derecho de un nifio a educarse y el abuso de un padre que tiene la idea de que
mediante tutela puede mantener a su hijo en un colegio sin pagar lo debido?

La Corte siempre ha dicho que el derecho al cobro es intangible y ha partido del supuesto
constitucional de ia buena fe. Pero ante la realidad del aprovechamiento de la jurisprudencia a favor
de la “cultura del no pago” no se puede permitir que el escudo para el abuso, sea precisamente esa
jurisprudencia constitucional. Ello obliga a que, aunque se reafirme que el nifio no puede ser retirado
declase, porel contrario se debe precisarel temaconcreto de laentrega de notas como posteriormente
se analizara.

3. Obligaciones de la sociedad respecto a la educacién

Lapresenciade Ia sociedad como destinataria de obligaciones respecto de Ia educacion, obedece
aque la solidaridad es un principio fundante del Estado social de derecho. Se patentiza la presencia
de la sociedad en la educacién en diferentes planos, uno de los cuales es la educaci6n privada.

* El derecho a través de la jurisprudencia, p. 310.
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Si uno de los responsables en la labor educativa es la sociedad y especificamente el colegio
privado, éste no se puede desligar de esa relaci6n colegio-padre de familia-estudiante, que es
una relacién mixta (contractual y estatutaria) porque su regulacién no surge solamente de los
convenios que se suscriban entre la entidad educadora y los padres o tutores del educando, sino
del respeto a la razén de ser la educacién como derecho fundamental, como servicio piblico y -
como actividad sujeta a las normas de orden publico.

3.1. La educacién como servicio piiblico puede ser prestada por particulares®

. La educaci6n es un servicio ptiblico que e prestado tanto por el Estado como por los
particulares bajo la regulacién, control y vigilancia de aquel. Como se ve, las instituciones
educativas de cardcter privado gozan de protecciéniestatal pero al mismo tiempo estdn sujetas
a la reglamentaci6n legal que permite y regula su ejetcicio a fin de velar por su calidad, por el
cumplimiento de sus fines y por la mejor formacién moral, intelectual y fisica de los alumnos
y a las obligaciones propias de quien presta un servicio péblico.

" El articulo 67 de la Constituci6n ensefia: - '

“La educacion es iin derecho de la persona y un servicio piiblico que tiene una funcién
social; con ella se busca el acceso al canocumento, a la ciencia, a la técnica, y a los demés
bwnes y valores de la cultura...

“Corresponde al Estado regular y ejercer la suprema mspecczén y vtgtlancza de la
educacion con el fin de velar por su calidad, por.el cumpllmlento de sus fines y por la mejor
formaciénmoral, intelectual y fisica de los educandos; garantizar el adecuado cubmmento del
servicioy asegurar a los menores las condiciones necesarias para su accesoy pennanencxa en
el sistema educativo.”

“La Nacién y las entidades territoriales participardn en la direccion, ﬁriahciaélén y
administracién de los serwcms educativos estatales, en los térmmos que sefiaten 1a Constitu-
cidnyla ley”. ; -

. Asuvez, dxce el artfculo 68:

. “Los particulares podrdn fundar establec:mzentos educatwos La ley establecerd las
condiciones para su creacion y gestion.

La comunidad educativa participard en la dlrecaén de las instituciones de educaetén.
* - Laensefianza estard a cargo de personas de reconocida idoneidad ética y pedagdgica. La
Ley garantiza la profesionalizacién y dign‘gﬂcacién de la actividad-docente.

La enseflanza estard a cargo de personas de reconocida idoneidad éticay-los padres de
ilia tendrdn derecho de escoger el tipo de educacién para sus hijos menores. En los
¥stablecimientos del Estado ninguna personapodrd ser obligada a recibir educacién reli lgtosa

Las integrantes de los grupos étnicos tendrdn derecho a una formaczdn que respete y
desarrolle su identidad cultural.

La erradicacion del anaIfabensmo y la educacion de personas con limitaciones fisicas o
mentales, o con capacidades excepcwnales, son obligaciones especmles del Estado ”

5 Ver T-Oi 5/94, Magistrado Ponente Dr. Alejandro Martinez Cabalero
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El articulo 68 se integra con en el articulo 2° que dice que las autoridades de la Repiiblica estan
instituidas para asegurar el cumplimiento de los deberes sociales de los particulares y con el articulo
365 Superiorque establece como deber del Estado asegurar su prestacion eficiente (del serviciopiblico)
a todos los habitantes del territorio nacional.

Enla C-252/95 (M.P. Eduardo Cifuentes Mufioz) se sefial6 la proyeccion de la educacion privada:

“La Constitucién garantiza expresamente la libertad de gestion y de empresa de los
titulares de establecimientos educativos privados, pero no en términos ilimitados. El principio
del pluralismo (C.P. art. 1) - politico, ideoldgico, cultural y religioso - tiene una concreta
traduccién en materia educativa y a su amparo se introduce en la Constitucion un esquema de
educacion mixta, piiblica y privada. El elemento de diferenciacion y libertad que surge de este
principio, resulta, de otro lado, expuesto a la fuerza necesariamente expansiva que se deriva
de la calificacion constitucional que se da ala educacion como “servicio piblico que tiene una
funcion social“ (C.P. art. 67), de la cual emana en favor del Estado poderes de regulacion,
inspeccion y vigilancia. En definitiva, la Constitucién excluye que la libertad y la opcién
privada en materia educativa, puedan ser suprimidas, pero obliga a que su contenidoy alcance
se hagan compatibles con su cardcter de servicio piiblico y su funcién social que se expresan
en exigencias y condiciones uniformes y minimas que impone el Estado.”

Y en la T-035/95 ( M.P. Fabio Mor6n Diaz) se precisé el ejercicio y gestion de la educacién
por los particulares:

“la Carta Politica concibe la educacién como un servicio piiblico prestado tanto por el
Estado como por los particulares bajo la regulacion, control y vigilancia de las autoridades
competentes; en consecuencia, las norma expedidas por dichas autoridades, ademds de obligar
alosparticulares, establecen, sin ser excluyentesy exclusivas, las condiciones para su ejercicio
y gestion; con ellas se busca el fin supremo de la calidad, de la mejor formacion moral,
intelectual y fisica de los educandos, como es el caso de exigencias razonables de calidad y
excelencia que le permitan al centro privado o puiblico de educacién autoacreditar unos
resultados especificos que eleven el mérito de su labor.”

3.2. Proporcionalidad de las cargas en el servicio publico de la educacién prestada por
particulares

Al permitirse la prestacion del servicio piiblico de la educacion por una entidad particular,
ésta ocupa el lugar del Estado para algo muy importante cual es la prestacion de un servicio
publico; pero eso no excluye que la entidad aspire obtener una legitima ganancia. Por tal razon
la Corte no puede ser indiferente al equilibrio estructural de las cargas financieras del sistema
de la educacién privada, maxime cuando la propia Constitucién permite que “los padres de
familia tendrdn derecho de escoger el tipo de educacion para sus hijos menores”. Y esta
escogencia se puede orientar hacia la educacién privada.

Un rasgo que diferencia a la educacion piblica de la privada, es que en esta dltima tiene
presencia muy importante el caracter sinalagmatico de los contratos, luego surgen obligaciones
reciprocas entre el colegio y el educando y sus padres, una de las cuales es el pago de la
educacion por parte de éstos y por parte del colegio la continuidad en la prestacion del servicio.
Ambas obligaciones dependen la una de la otra, y ninguna es concebida aisladamente. Significa
lo anterior que la retribucién es el equivalente a la prestacién de un servicio .

Aunque se trate de relaciones contractuales, emanacién de la autonomia, el Estado y la
sociedad no pueden ser indiferentes a la realidad que surge cuando por motivos ajenos a quien
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preste el servicio, el colegio vea disminuidos sus recursos hasta ¢! punto de que rio puede
responder dando una educaci6én como correspondiera o inclusive llegando hasta el cierre del
establecimiento. Ante esta situacion serfa una carga irrazonable obligar al colegio a responder
por su obligacién de ensefiar porque se producirfa un dafio sih causa jurfdica. Es evidente que
hay instituciones que no pueden soportar més el peso de la crisis, Méxime cuando, por un lado,
se afectaria la educacién privada de quicnes sf pagan, y, por otro lado, la educacién privada que
inicialmente se permiti6 por ¢l constituyente como una opci6n que garantizara el pluralismo,
es hoy més que eso, es upa complementacién indispensable al deber educativo que la
Administraci6n Piblica no estﬁ en capacidad de cubm, debiéndolo hacer.

En la sentencia T-02/95° se dijo:

“En el derecho Anglosajon a pesar de la juerte presencia de la autonomta de la voluntad,
de la cual se desprende el concepto de que los desequilibrios no son suficientes para conducir
alainvalidacion de los contratos,” sin'embargo, através de lajurisprudencia se reconoce® que
hay contrato irrazonable cuando concurren la enorme diferencia en el poder de negociacién
y el grosero desequilibrio de las prestacmnes, caso en el cual es vdlida la revisién de los
contratos.’

La funﬂamentacnén ﬁloséﬁca para estas sltuaclones se remontan a textos de Cicer6n:

“Se presentan frecuentemem‘e circunstancias donde las cosas que parecen'mds dignas de
un hombre justo, los prmcuptos que son el fundamento de la justicia, en primer lugar no dafian
a nadie, seguido del obrar en vista del interés comun. xmpone- .cuando el tiempo-altera la
ap!tcacxéu de esas reglas, que el deber cambie y no sea  siempre el mismo. Se puede haber hecho
una promesa o una convencion tal que la ejecucién fuera nociva a aquel a quien se tiene
promendo o a aquel que se ha obhgado No es necesario, desde luego, mantener la promesa
que seria funesta para el que la ha recibido; y si una obligacién causa mds perjuicios que
ventajas hacia gl que la ha tomado, no estarta contra el deber que el mterés mds grande se
imponga  frente al menor”."’

gmﬁqa,lo anterior, que por el no pago de pensiones,Ja tensnén que surge entre ¢l derecho
-al conocimiento de parte de los alumnos matriculados en un colegio privado y el, derecho de
los educadores a que su trabajo sea retribuido laboralmente y que sobreviva el colegio para
‘beneficios de todos, debe ser unatension que seresuelvade manera equilibrada y razonable, con
la colaboraclén del Estado, mediante un sistema de crédito educativo.

% Magistrado Ponente Dr. Alejandro Martinez Cabaliero
7 Verheon\pﬂadénnesmmmwdmmm seccion 208, comentarios C- y D-.
¢ ibidem, secciones 208 y 364. .

4 verlossiguiemeseaso&NemeySupfomeCt. ‘EllswoMDobbs Inc. v. Jhonson™, Nj, t. 50, p. 72;
~ New Jersey District Ct., “Toker v. Westeman®, “NJ Sup”, t. 113, p. 452; Leff, Unconscionability and the
~ Code, en"UniversuyofPassadenaLawRavW t. 115, p. 485-487

*. US Supreme Ct., "Post v. Jones”, 1856, US, t. 60, p. 150; New Jarsey Suprema Ct., “Shell oil Co. v.
", 1973, NY, t. 63, p.307(apelaei6nreemzadaporUSsupremeCt)
Rossen, Law and inflation; pi0t. ' ‘
1 Tomado de Raul' Enrique Granillo,’ Distdbuciéndolosniesgosenlacunratwén Administrativa,
pot2 .
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3.3.Laprohibicién de retirar los nifios de clase por el no pago de pensiones es razonable
durante el afio lectivo, pero sélo durante éste y unicamente en los grados que la
Constitucion sefiala

La jurisprudencia de la Corporacién ha sido enfitica en el sentido de considerar como
violatorio de la Constitucién: impedir que los nifios asistan a clase cuando sus padres estan en
mora de pagar las pensiones y estigmatizar a los nifios por el incumplimiento de sus padres.

En la T-760/98 ( M.P. Antonio Barrera Carbonell) se fijé el caricter de prevalente de la
educacién del menor:

“segiin las pautas jurisprudenciales trazadas por la Corte Constitucional, se impone una
vez mds otorgarle a la educacién una condicién prevalente ante el derecho del plantel
educativo a obtener el pago de las pensiones escolares, ya que una medida que comporta el
sacrificio de los propdsitos que el proceso educativo persigue en aras de un interés econdmico,
resulta desproporcionada (Cfr. Sentencias T-027/94, T-573/95, T-235/96, T-171/98, T-173/98
y T-422/98).

A su vez la T-452/97 (M.P. Hernando Herrera Vergara) dice:

“La Corte Constitucional, en sentencias T-612 de 1992 y T-425 de 1993, ha sostenido que
cuando una persona es admitida por una institucién educativa de cardcter particular, a través
del acto de la matricula, se constituye un vinculo contractual en virtud del cual el educando
adquiere el derecho de recibir la ilustracién y educacion correspondiente a un determinado
grado, sometiéndose a los reglamentos y estatutos académicos y disciplinarios del Colegio, a
cambio del pago de las sumas que el plantel tiene establecidas como remuneracion por el
servicio que presta, garantizdndose el derecho ala educacidny al propio tiempo laintangibilidad
del derecho del colegio al cobro de las deudas por concepto de mensualidades, a través de los
procesos judiciales correspondientes.”

Ante la amenaza de retirar masivamente de clases a los nifios matriculados con la disculpa
de que sus padres son morosos, la Corte reitera su jurisprudencia anterior en el sentido de
considerar contrario ala Constitucién que al nifio se le impida asistir aclase (bien sea envidndolo
alacasa, o alabiblioteca, o al patio de recreo), pero aclara que la proteccién constitucional es
para el afio de preescolar y los primeros nueve afios lectivos porque son éstos los que la Carta
Fundamental sefiala como objetivo constitucional.

Lo anterior no quiere decir que con la proteccién que laConstitucién da 'y 1a Corte reconoce,
los padres de familia tengan via libre para ser morosos, sino que el nifio que ha quedado
matriculado para determinado afio no puede ser retirado por la culpa voluntaria o involuntaria
de sus padres que incurren en mora. Por supuesto que el colegio no estd obligado a matricularlo
al afio siguiente y, ademas, el Ministerio de Educacién debe controlar que no se engafie al
colegio afectado permitiéndose que al siguiente afio se matricule el alumno sin paz y salvo en
otra institucion privada.

3.4. Modulacion de la orden de no retener notas

La posicién permanente de la Corte'' ha sido la siguiente:

' Sentencia T-235/96, Magistrado Ponente Dr. Jorge Arango Mejia.
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“Cuando la entidad educativa se niega a entregar los documentos que son resultado de
la labor académica desemperiada por el estudiante, pretextando la falta de pago de: las
pensiones, se torna evidente el conflicto entre el derecho constitucional a la educacién y el
derecho del plantel a recibir la remuneracién pactada. En efecto, la no disposicién de los

: c;mﬁcados zmphca la prdcnca suspens:én del derecho a la educacidn, ya que es necesario
presentarlos para asegurar un Cupo em otro establecmuentp 0 para proseguir estudios
supenores

Lo cual 'ya habfa sido expresado en la T 607/95 (M.P. Fabio Mor6n Dfaz)

“Sin embargo, debe advertirse respecto de la expedicion de certificados escalares
solicitados por la actora, que este es un deber del. colegw, que no puede retener tales
documentos so pretexto de que no se le hayau cancelado las sumas correspondtentes ala
pensuﬁn, teniendo a su disposicién las acciones Judzc:ales de indole civil -valga acIarar, el
procesa. ejecutivo- que el plantel pucde ejercer contra la actora para obtener el pago de las
sumas que por concepto de pension y transporte se le adeudan.”

Se aprecia que la jurisprudencia ha sido radical: en ningtin caso se pueden retener notas, ya
que ello significarfa que el menor no podria contmuar sus estudlos y, entre Ia educaczén yel
reclamo de 16'debido, prefiere aguella.

- Es mdlspensable, ahora, ver cudles serfan otras connotaciones constxtucwnales que surgen
cuando el padne de farmlxa mstaura 1a tutela para que el colegio pnvado le eutregue las notas de
su hijo, sin haber pagado las pensiones, pero, en el evento que, esc padre sf puede pagary hace
de la tutela una disculpa para su mcumphmxentq

Es repudiable queunpadreledeasuhxjounmensajedemcumphmlento.demnlafé dela
prevalencia de las necesidades itnecesarias sobre 1a educacién, y, lo que es mas grave: que deje
en el hijo la idea de que hay que aprovecharse de los demés (del padre de familia que sf paga,
'de los maestros que le ensefian, del juez que lo protege); es decir, abusarfa del derecho propio
con el cinico aprovechamlento de quxenes s{ cumplen con su deber. )

Por otro aspecto, esa cultura del no pago afecta el equilibrio ﬁnancnero de una edncac:én
. pnvada, que la misma Constitucién permite, y esto a la larga afecta el sxstema en detrimento de
quienes’sf_son. responsablzs €N sus COMPromisos, e

Por consiguiente, la proteocnén ala educaci6n, en el tema de entrega de notas, tendrd que
Sermodulado de Ja siguiente manera; . -

Si el nifio ka sido matriculado en un colegw pnvado y durante el afio lectivo ha surgido un
- hecho queafecteeconémicamente los proveedores dela familia (pérdida del empleo, énfefrnedad
grdvc, quiebra de Ia empresa, etc.) es razonable que el no pago oportuno de las pensiones no
pu¢de ser invocado por el colegio para no entregar 1as notas. Ante esta imposibilidad
‘sobrevinierite que impide el pago, siirge para el solicitante de la tutela el deber de aclararle y
probarle al juez constitucional la circunstancia que impide el pago oportuno(que noes confesién
de parte, mpmebaquelopequdnqupmotrosespmos)quscdmlospasosneccsanospara

. "cancelar lo debido (como serfa por ejcmplo acudir al ICETEX para obtener préstamo).

- Pero si hay aprovechamlento grave y escandoloso de la jurisprudencia constxtucxonal, por
parte de padres con “cultura del no pago”, hay una captacién no adecuada de la jurisprudencia
'y la tutela no prosperaria porque habria una érronea inteligencia de un hecho que es importante

para la decisi6n: que por educacién se entiende no solo la ensefianza en un colegio, sino el
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ejemplo que la propia familia da. La educacién no es un proceso aislado, es sistémico. Un
antivalor, la mala fe no pueden ser nunca base para invocar la proteccién a un derecho. Se
deslegitima quien invoca el derecho con base en el abuso y en el desconocimiento del derecho
del otro. Por lo tanto, en estas circunstancias en que el padre si puede pagar pero no lo hace,
no se puede exigir, mediante tutela, 1a entrega de notas.

La modulacién de la jurisprudencia anterior se debe a una circunstancia nueva: el uso
perverso e indebido de 1a jurisprudencia; abuso que cre6 un comportamiento social que no es
constitucional, porque no respeta los derechos ajenos y si abusa de los propios.

4. Obligaciones del Estado respecto a la educacion

La Carta establece que “La familia, la sociedad y el Estado tienen la obligacién de asistir y
proteger al nifio para garantizar su desarrollo armoénico e integral y el ejercicio pleno de sus
derecho” (art. 44 C.P.). El inciso 3° del art. 67 de la C.P. reitera que “El Estado, la sociedad y
la familia, son responsables de la educacién”.

Se concreta esta obligacion del Estado, en varias normas de la Carta, entre otras: los incisos
4°, 5%y 6° del articulo 68 de la C.P. que establecen:

“La educacion serd gratuita en las instituciones del Estado, sin perjuicio del cobro de
derechos académicos a quienes puedan sufragarlos.

Corresponde al Estado regulary ejercer la suprema inspecciony vigilancia de la educacion
con el fin de velar por su calidad, por el cumplimiento de sus fines y por la mejor formacion
moral, intelectual y fisica de los educandos; garantizar el adecuado cubrimiento del servicio
y asegurar a los menores las condiciones necesarias para su acceso y permanencia en el
sistema educativo.

La Nacion y las entidades territoriales participardn en la direccién, financiacion y
administracién de los servicios educativos estatales, en los términos que sefialen la Constitu-
ciony laley.”

Pero, el Estado no sélo debe responder por lo establecido en los tres incisos transcritos
anteriormente, sino que como lo sefiala el tercerinciso del articulo 67 de la C.P. debe hacerse realidad
el mandato de que la educacion sera obligatoria entre los cinco y los quince afios de edad y, cémo
minimo comprendera un afio de preescolar y nueve de educacién basica. Armoniza lo anterior con
el Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales, ratificado por Colombia
mediante ley 74 de 1968, que en su articulo 13, numeral 2, literal a) dice que “la ensefianza primaria
debe ser obligatoria y asequible a todos gratuitamente”. Aunque este instrumento internacional
habla solamente de ensefianza primaria, se trata de una estipulacién minima, (articulos 4 y 5 de dicho
Pacto), luego la norma constitucional que lleva la proteccién mas alla de la escuela primaria, en
cuanto menciona el afio preescolar y nueve afios de educacion basica, es la aplicable en Colombia.

Por lo tanto al Estado le corresponde hacer realidad las normas constitucionales en la prestacion
del servicio de educacién en los grados antes sefialados, directamente a través de la educacion
publica, sin perjuicio de la opcién de los padres para escoger la educacién de sus hijos en un colegio
particular. Pero aclardndose que la opcién de los padres no desplaza la obligacién del Estado.

4.1. Algunas obligaciones del Estado, de cariacter economico, para garantizar la
educacion

En la Constitucién de 1991 se preferencia el gasto social y dentro de €l tiene particular
importancia lo destinado a educacién. En este propdsito esta lo relativo al situado fiscal, las
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transferencias a los municipios y las rentas obtenidas en el ejercicio del monopolio de venta de
licores. A este respecto la destinaci6n de las transferencias se dirige a las “dreas prioritarias de
inversi6n social” (articulo 357 de la C.P.); es decir, se orientan hacia el desarrollo de polfticas,
planes y programas de asistencia y bienestar sociales. Su significaci6n estd contenida en los
articulos 365 y 366, ibidem, que preceptian la finalidad social propia del Estado representada
en los servicios piblicos, el bienestar general y-el mejoramiento de la calidad de vida de la
poblacién. “Serd objetivo fundamental de su actividad, la solucién de las necesidades
- insatisfechas de salud, de educacién, de saneamiento ambientaly de agua potable. Para tales
efectos, en los planes y presupuestos de la Nacién y de las entidades territoriales, el gasto
piiblico social tendrd prioridad sobre cualaauer otrdasignacién”. Y, encuantoal situado fiscal,
- el artfculo 356 C.P. es terminante: “Los recursos.del situado fiscal se destinardn a financiar
la educacién preescolar, primaria; secundana y medm, y la salud en los niveles que la ley
sefiale, con especial atencién a los ni

Claro que esa participacién constitucional de los municipios en los ingresos corrientes de
la'Nacién, no impide que el Congreso, las Asambleas y los Concejos puedan destinar
adicionalmente otros ingresos para la educacién.

- Pero el tema presupuestal no se agota-con lo anterior. Por el contrario, tanto el Pacto de

- Derechos Econ6émicos, Sociales y Culturales como el Pacto:dé San José de Costa Rica y el

Protocolo de San Salvador establecen el principio de progresividad presupuestal en lo que tiene

que ver con aquellos derechos de contenido prestacional. Por consiguiente, es deber del Estado

destinar anualmente presupuestos que progresivamente se aumenten, especialmente con lo que

- tiepe que yer con educaci6n. Particular importancia tiene el Protocolo de San Salvador que en

sus considerandos expresamente dicen:

. “Gonsiderando la estrecha relacién que existe entre la vigencia de los derechos econémi-

eos, sociales y culturales y la:de los devechos civiles y polfticos, por cuanto las diferentes

. catcgor!as de derechos constituyen un todo indisoluble que encuentra su base en el reconoci-

mwpto de la dignidad de la persona humana, por lo cual exigen una tutela y promocién

permanente con el objeto de lograr su vigencia plena, sin que Jjamds pueda justificarse la
violacién de unos en aras de la realtzactén de otros;...

. Rccordando que, conarregloa la Declaracién Universal de los Derechos Humanos yala
Gonvencion Americana sobre Derechos Humanos, solo puede realizarse el ideal del ser
humano libre, exento del temor y de la miseria, si se crean condiciones que permitan a cada
. persona gozar de sus derechos. ecanémicos sociales y culturales, tanto como de sus derechos
civiles y polfticos; ... ”

YdlsponeexactamenteeldeberdelEsmdodehacerefecuvoelderechoalaeducacxén,ﬁJando
unos parémetros en el articulo 13, entre los cuales vale 1a pena citar:

- “d) Se deberd, fomentar o intensificar, en la medida de lo posible, la educacién bdsica para
aquellas personas que no hayan rec!btdo 0 terminado el ciclo completo de instruccién
primaria;...’

.Nose puede argumentar que estas normas dcl Protocolo son maphcables en cuanto todavia
no han firmado el Protocolé onie pafses americanos, como lo exige el artfculo 21, porqué esta
exigencia se refiere a la vigencia de los mecanismos para garantizar los principios consagrados
en el Protocolo, pero en cuanto a dichos principios, éstos ya integran el ordenamiento interno
colombiano por mandato del artfculo 93 C:P. ya que mediante la Ley 319 de 1996 se aprob6 el
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Protocolo y 1a Corte Constitucional, en revision de constitucionalidad, la declaré exequible en
sentencia C-251/97. Ademds, son principios que también tienen su respaldo en normas
constitucionales (arts. 67 y 68). 12

Esta Corporacidn recientemente se pronuncié respecto a la progresividad en los siguientes
términos'*:

“La naturaleza de estos derechos es progresiva :'* de acuerdo con el Pacto Internacional de
Derechos Sociales, Economicosy Culturales (art. 2), cada Estado parte se compromete: “aadoptar
medidas, (...) especialmente econémicas y técnicas hasta el mdximo de los recursos de que disponga,
para lograr progresivamente por todos los medios apropiados, inclusive en particular la adopcién
de medidas legislativas, la plena efectividad de los derechos aqui reconocidos” .

Pero el hecho de que esta afirmacién sea abierta, y los medios utilizables por parte de los
Estados laxos, no implica que los esfuerzos puedan ser minimos: “estaflexibilidad coexiste con
la obligacion de cada Estado Parte de utilizar todos los medios de que disponga para hacer
efectivos los derechos reconocidos en el Pacto. A este respecto, hay que tener presentes las
prescripciones de la legislacion internacional sobre derechos humanos. Por eso, las normas
del Pacto han de ser reconocidas en el ordenamiento juridico interno a través de los medios
adecuados; las personas individuales o los grupos agraviados han de disponer de medios
adecuados de reparacion, o de recurso, y se han de establecer mecanismos adecuados para
garantizar la responsabilidad de los gobiernos'>” 6.

4.2, Colaboracion de las tres ramas para la efectividad de los derechos fundamentales

La adopcién de los criterios anteriormente expresados otorgan legitimidad, sentido y
estructura a la totalidad del orden constitucional material. Ello porque la legitimidad del Estado
social de derecho radica en su capacidad para resolver los problemas y conflictos sociales desde
la perspectiva de la justicia social, inspirada en la dignidad de la persona, es decir, la capacidad
del Estado para cumplir su fin de ordenamiento social, de servicio a la sociedad. Por lo tanto,
laorganizacién y forma de actuacién del Estado debe estar en funcién de la nueva configuracién
de los principios que la nutren.

Ya decia Konrad Hesse que “la creacién y distribucién de competencias y funciones
constituyen el presupuesto mismo de la actividad estatal, por lo tanto, la legitimidad del Estado
depende de su eficacia en el cuamplimiento de sus fines”.

2 Ver T-015/94, Magistrado Ponente Dr. Alejandro Martinez Caballero
3 T-568/99 Magistrado Ponente Dr. Carlos Gaviria Diaz

4 A este respecto, la Convencion Americana de Derechos Humanos de 1969 dice en su CAPITULO Iii -
Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales : “Desarrollo progresivo. Art. 26. Los Estados Partes se
comprometen a adoptar providencias, tanto a nivel interno como mediante la cooperacion internacional,
especialmente economica y técnica para lograr progresivamente la plena efectividad de los derechos que
se derivan de las normas econdmicas, sociales y sobre educacion (...) en la medida de los recursos
disponibles, por via legislativa y otros medios apropiados.”

s Observacion General No. 9 (1998). La aplicacion interna del Pacto (Internacional de Derechos
Economicos, Sociales y Culturales). Comité de Derechos Econdémicos, Sociales y Culturales, Informe
sobre los periodos de sesiones 18° y 19°. Consejo Econémico y Social, Documentos Oficiales 1999 -
Suplemento No. 2. Naciones Unidas, Nueva York y Ginebra 1999.

6 Sentencia T-568/99. Magistrado Ponente Dr. Carlos Gaviria Diaz.
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* Laeficiencia es pues un pringipio operativo del Estado social de derecho. Esto tiene varias
implicaciones. Una de ellas, la;preferencial, 1a obligacién del Presidente de la Reptiblica para

“garantizar los derechos y libertades de todos los colombianos” (art: 188 C.P.). Otra 1a de
expedicién por parte del legislativo de las normas que hagan realidad, por ejemplo, para el caso
que nos ocupa, la progresividad presupuestal. Unatercera, le corresponde al Juez Constitucio-
nal, en el ejercicio de sus funciones, segtn éstas no solo debe garantizar los derechos
fundamentales sino también exhortar a las autoridades para la vigilancia a las gestiones de los
adlmmsu'adores del Estado. ‘

Enda T 500/94 se mdlcé”

“No deben entonceslas autondadesadmmtstranvas esperaraque los cmdadanos instauren
acciones judiciales o admmtstrattvas para poner en marcha las medidas que hagan efectivos
los derechos de las personas; la eficacia de la funcién administrativa es un claro mandato
constitucional ( CP art. 209), tal y como esta Corporaczén lo ha sefialado en repetidas
ocasiones™, por Io cual deben las:autoridades administrativas actuar oficiosamente para
mejorar el nivel de vida de la poblac;én y remover aquellos obstdculos que impiden al

" ciudadana el goce de sus derechos. En sintesis, el debgr de las autoridades de hacer efectivos
los derechos constitucionales, de las personas y proteger los intereses colectivos es un deber
oficioso que no estd condicionado ala instquracién de una accién admmtstranva ojudicial por
los particulares””.

- Laineficacia de a Administracién para razonablemcnte prestar el servicio de educaci6én ha
conducido a quela Justlﬁcac16n constitucional de la educaci6n privada como algo opcional, ha
derivado en algo necesario e indispensable para suplir las deficiencias del Estado. Por

consiguiente los sectores sociales que optaron pofeducacién privada yano lo hacen solamente

por razones de pluralismo cultural sino porque ¢s la tinica forma de darle educacién a sus hijos.
Esto ha significado que cuando la crisis econ6imica del pafs afecte a dichos sectores, el Estado
debe ampliar la educacién piiblica dotando de recursos suficientes y progresivamente superio-
res, y, colateralmente otorgar recurso§ que viabilicen ‘tHéditos para la éducacién privada y
agilicen su otorgamiento. En otras palabras emplear todas las herramientas posxblw para que
haya soluciones dcﬁnﬂwas

En la'sentencia T-500/94 antes citada sé tijo:

“La legitimidad del Estado Social de Derecho radtca, por un lado en el acceso y ejecucion
del poder en forma democrdtica, y por otro lado en su capacidad para resolver las dificultades
sociales desde la perspectiva de la justicia social'y él derecho, lo cual indudablemente depende
de la capacigdad del Estado para cumphr, de‘manera efectiva, con sus fines de sevvicio-a la
sociedad. De ahfpues, que los mandatos contenidos en los arteulos 2°y 209 de la Constitucion
imponen a las awtoridades la obligacion de atender las necesidades, hacer efectivos los
derechos de los administrados 'y asegurar el cumplimiento de las obligaciones sociales”.

Y Magistrado Ponente Dr. Alsjandro Martinez Caballero

"Var entrem las sentencia T-206/94 del 26 de abril de 1994. MagastradoPonente Dr. JoséGregono
- “Heméndez Galindo; T-431/94 det 30desepﬁembm de 1994, Magistrado Ponente.Dr. Jnsé Gregorio
Heméndez Galindo.

® Maglstrado Ponente Dr. Alejandra Martinez Caballem
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CASOCONCRETO

Las pruebas sefialan que el padre de la menor es pudiente, aparece como duefio de vehiculos
de transporte publico y habitaba en Santa Marta una casa espaciosa y con piscina. No hay
ninguna prueba de que hubiera surgido alguno hecho que impidiera el pago de las pensiones.
Por el contrario estd demostrado que tanto el padre como la madre, obstinadamente eran
demorados en el pago y permanentemente desatendian sus obligaciones en la relacién colegio-
estudiante-padres de familia.

El sefialamiento de la esposa de que se habia distanciado de su esposo no implica un hecho
sobreviviente que impida a la pareja cumplir con sus deberes; y ademas hay indicios en contra:
no firmaron el pagaré, present6 la madre la tutela dos afios después y atin no ha pagado lo debido.

El comportamiento de la peticionaria de la tutela fue anémalo, ni siquiera se habia enterado
de que el colegio ya habia reportado a la Secretaria de Educacidn la terminacién del curso de
su hija (comportamiento afin a su no asistencia a reuniones de padres de familia). Ademas la
nifia, como lo confiesa la propia madre, entré a sexto grado, luego la no entrega de notas no
impidi6 que continuara sus estudios. Al parecer, en el nuevo colegio tampoco pag6. Por todas
estas razones, la tutela no puede prosperar.

Y, en cuanto a la efectividad de las funciones de las autoridades administrativas, se exhorta
en esta tutela a los mecanismos de control, para que vigilen la gestién y resuitado en lo referente
a la educacién.

Y en cuanto a la peticién de audiencia piblica, se considera que ella no es necesaria porque
los elementos de juicio que obran en el expediente son suficientes para fallar.

En mérito de lo expuesto, la Sala Plena de la Corte Constitucional, administrando justicia
en nombre del pueblo y por autoridad de la Constitucién

RESUELVE:

Primero. REVOCAR la sentencia de segunda instancia proferida por el Tribunal Superior
de Santa Marta, en cuanto concedi6 la tutela y ordend entregar las calificaciones del periodo
de 1996, porque, en el caso concreto estd comprobada la capacidad de pago de la familia y por
lo tanto ésta debe cumplir su obligacién frente al derecho a la educacién, segtn se expres6 en
la parte motiva.

Segundo. EXHORTAR al Procurador General de la Nacién, para que asigne una unidad de
su despacho para que verifique si el Ministro de Educacion, los Gobernadores, los Alcaldes, el
ICETEX, estin ejercitando diligentemente la funcién educativa que les corresponde en virtud
del ordenamiento legal.

Tercero. EXHORTAR a la Contraloria General de la Republica para que realice control
sobre la gestion y resultado y verifique la eficiencia y la economia con que la Administracién
Publica hace efectivo el derecho a la educacion. Asf mismo haga control de gestién y resultados
sobre el manejo de los recursos de origen nacional que administren las Entidades Territoriales
y el ICETEX en los rubros destinados a la educacion.

Cuarto. COMUNICAR por Secretaria General el contenido de ia presente sentencia al
Ministro de Educacidn, al Procurador General de la Nacidn, al Contralor General de 1a Nacion,
al Director del Departamento Administrativo de Planeacién Nacional, al Director del ICETEX,
y a los Gobernadores de todos los departamentos del pafs.
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« " Quinto. Paralos efectos del articulo 36 del decreto 2591 dé 1991, el Juzgado e origen haré
. - las notificaciones y tomard las medidas adecuadas..

Cépicse nouﬁquose .y cimplase, insértese en la Gaceta de la Corte Constitucional.

_ EDUARDOCIFUENTESMUNOZ, Presidente |
* -salvamento parcial de voto-

ANTONIOBARRERA CARBONELL, Magistrado
| % *  ALFREDOBELTRANSIERRA,Magistrado
R CARLOSGAV]RIADIAZ.Magxstrado
~ JOSE GRFGORIOHERNANDEZGAUNDO Magistrado
- ALEJANDROMARTINEZCABALLERO, Magistrado
' FABIOMORONDIAZ, Magistrado
 VLADIMIRONARANJOMESA, Magistrado
ALVAROTAFUR GALVIS, Magistrado
MARTHA VICTORIA SACHICA MENDEZ, Secretaria General
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SALVAMENTO PARCIAL DE VOTO A LA SENTENCIA SU-624/99
agosto 25

EDUCACION PRIVADA-Gratuidad restringe los derechos fundamentales de los creado-
res y gestores/LIBERTAD DE ENSENANZA -Condiciones para creacion y gestionde
colegios las establece la ley (Salvamento de voto)

SERVICIO EDUCATIVO PUBLICO-Deber de ofrecimiento de cupos o facilidades
educativas/SERVICIO EDUCATIVO PUBLICO-Cobertura (Salvamento de voto)

PLURALISMO-Eliminacién porasimilaciénintegral del educador privado al Estado
(Salvamento de voto)

Referencia: Expediente T-216801
Solicitante: Mercedes Rosa Sierra Sierra
Magistrado Ponente: Dr. ALEJANDROMARTINEZ CABALLERO

Paso a sintetizar los argumentos en los que fundo mi respetuoso disentimiento con la mayoria.
En lugar de introducir una matizacién menor, habria preferido que la Corte rectificara su doctrina
sobre el fundamento y alcance de la educacién impartida por particulares.

Sostiene la Corte que los establecimientos de educacién privados sélo pueden dejar de
satisfacer las obligaciones contraidas con los padres de los menores que tuvieren capacidad
econdmica y se abstuvieren no obstante de cumplir con el pago de la matricula o demds pagos
estipulados. En cambio, no podrian aquéllos, segiin 1a misma Corte, proceder a dar por resuelto
el contrato educativo con los padres morosos carentes de capacidad de pago, por lo menos
durante el afio escolar.

La primera regla de caricter permisivo -que se expresa en la no entrega de las calificaciones
ala menor cuyos padres pudientes injustificadamente se han abstenido de cumplir con los pagos
convenidos-, descansa en un reproche moral. En efecto, se estima repudiable la conducta de los
padres que toman provecho de la doctrina de la Corte Constitucional y pretenden cobijar bajo
su manto un poder abusivo, pese a disponer de medios econémicos, los padres de la menor no
cancelan las mensualidades adecuadas, pero pretenden que el colegio por su parte sicumpla con
el convenio educativo y entregue, en consecuencia, las calificaciones finales.

La segunda regla de caracter prohibitivo -que se manifiesta en la imposibilidad de que el
establecimiento privado, durante el afio escolar, opte por suspender el servicio educativo al
estudiante cuyos padres no han observado sus compromisos financieros en razén de su falta
comprobada de capacidad econémica- se remite a diferentes fundamentos, a saber, el principio
de solidaridad social, el atributo de servicio piiblico que se predica de educacién y, por dltimo,
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laconsideraci6n dela educacién como derecho fundamental del menor y lacorrelativa obligacién
‘de suministrarla entre los cinco y quince afios de edad (lo que comprende un afio preescolar y
nueve de educacién bésica).

Sorprende que se formule una dicotomfa en los términos anteriores. Segtin la Constitucién
politica de, “la educaci6n serd gratuita en las instituciones del Estado” (C.P. art. 67) No puede
~ la Corte en consecuencia, prescindir de la voluntad de particulares -habilitados por la Consti-
tucién para fundar establecimientos educativos- y, por consiguiente, facultados para prestar el
servicio de manera onerosa o gratuita. Tampoco puede ella por via judicial extender el principio
de gratuidad més alld de los confines del Estado, generando cargas no soportadas en la ley ni
en la igualdad social. Las dos reglas dispuestas por la Corte s6lo tienen asidaro juridico si se
decide ignorar el postulado constitucional citado.

Esto iltimo esloque hace 1a Corte. De ahf que la primera regla se sustente enun merodictado
de preceptiva moral, aunque dicho sea de paso, termina por afectar al menor; victima inocente
del “mél sjemplo”. Igualmente, la segtinda regla opeﬁ sobré un esquema que, de un modo un
tanto forzado, se pretende deducir de la Constitucién, el cual se proyectaria en un “derecho” de
los padres a escoger si asf lo desean una forma de edutaci6n privada para sus hijos, que se
corresponderia. con la correlativa “obligacién” de los colegios ‘privados -“sociedad”- a
conceder}aaun enlos supuestos dg incumplimiento de las obligagiones que aquéllos contraigan.

Para encontrarle acomodo constitucional a esta creacion jurisprudencial, la Corte decide
conferir status ontolégico a la calificacién de la educacién como “‘servicio pblico”. Por eso
sefiala que cuando los particulares gestionan la educacién, lo hacen en sustitucién del Estado

Yy que ésta no puede dejar de suministrarse en los casos de no pago de las pensiones. La
subrogaclén del particular en el papel del Estado es tan ‘plena que la regla de la prohibicién rige
para el.primer afio de preescolar,y los nueve afios de educacién bésica, vale decir, la
- ohligatoriedad y la gratuidad del servicio que deberfa primariamente asumir el Estado se aplica
sin pinguna distincién a los educadores privados, inopinadamente convertidos en sujetos

» pasnvos de un deber estatal.

. La Corte a.mi juicio, ha mcumdo en un grave error. Los partwulares son titulares del
derecho fundamental ala libertad de ensefianza y, en consecuencia, dentro del marco de 1a “ley”,
pngden cregr y gestionar establecmnentgs educativos. Los educadores privados, lejos de obrar
~ como “Bstado” -asumiendo sus deberes-, ejercen un derecho fundamental propio, el cual desde
luego entrafia obligaciones y compromuos de distinta indole. Al lade de la educacién piblica,
esto e, sm confundlrse con ella, este derecho ofrece alos pamalares un espacio meductlble

,,,,,

.Se. compmnde que: as:mllat mtegralmcnte el educador privado al Estado conduce a la
ehmmaclén del pluralismo, oaracterfstica esencial del Estado colombiano y fundamento de la
‘libertad que se reconoce a los particulares para fundar establecimientos educatives. De otro
lado, llevar esta confusién hasta el punto de obligar materialmente al establecimiento privado
a prestar un servicio educauvo gratuito, significa trasladarle una carga pdblica que ademis de
no tener compensacién denota una restricci6n a los derechos fundamentales.de los educadores
particulares. El derecho a crear y gestionar, un establecimiento educativo, como consecuencia
de la carga que se desplaza del Estado al particular, no solamente resulta limitado por ella
- {restriccidn], sino que puede ser rachcalmente meposcabado. De hecho,’las crisis financieras por

las que atraviesan los colegios privados que han debxdo mantener en sus-aulas amenores cuyos
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padres no cancelan las obligaciones a su cargo, en muchos casos terminan con su inevitable
clausura. Por este camino, el pluralismo educativo podria extinguirse.

Esto demuestra la eficacia y el efecto deletéreo de unarestriccién como la analizada. Es claro
que imponer la gratuidad a los colegios privados comporta una restriccién a los derechos
fundamentales de sus creadores y gestores. Adicionalmente, 1a limitacién, de suyo inconstitu-
cional, se plasma en una sentencia judicial, quebrantando la reserva de ley. La Corte ha debido
sujetarse al mandato constitucional dirigido a proteger la libertad de ensefianza, segtin el cual
las condiciones para la creacién y la gestion de los establecimientos educativos las establece “la
ley” (C.P. art., 68).

No propongo que los nifios se vean privados de la educacién. Por el contrario, considero
que el Estado estd obligado a prestar este servicio de manera gratuita y universal. Ni la
democracia ni los derechos podréan afirmarse en Colombia si el Estado no toma en serio esta
funcién educadora irrenunciable que le asigna la Carta Politica. En lugar de obligar al Estado
a conceder crédito educativo a los padres cuyos hijos estudian en colegios privados, sin tener
ellos la suficiente capacidad econémica para soportar los pagos y costos asociados a una
educacion que por definicién no es gratuita, la Corte ha debido refrendar el deber a su cargo de
ofrecer suficientes cupos o facilidades educativas de modo que la educacion ptiblica obligatoria
y gratuita durante un afio de preescolar y nueve de basica no sea letra muerta. Por lodemads, debo
registrar que en el pais la educacién privada constituye un elemento de diferenciacién social,
que no deberia incondicionalmente ser estimulado mediante créditos publicos. Los fondos
existentes, en mi concepto, deben en primer lugar destinarse a completar la cobertura del
servicio educativo publico. Mientras no se alcance esta meta, el Estado se encontrard en mora
de cumplir con la Constitucién y mal hace la Corte en desplazar su responsabilidad a los
particulares, médxime cuando hacerlo significa restringir indebidamente sus derechos funda-
mentales y socavar los cimientos del pluralismo.

Fecha, ut supra.
EDUARDO CIFUENTES MUNOZ, Magistrado
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DERECHO A LA INTIMIDAD FAMILIAR-Regla de cierre (S.T-55199) 266 -
DERECHQ A LA PRUEBA-Incidencia égica y
juridica en decisién del juez (S. T-555/99) 305
DERECHO A LA PRUEBA-Préctica de testimonios (S. T-589/99) 479
DERECHO A LA SALUD-Fundamental por conexidad (S. T-572/99) 413
DERECHO A LA SALUD-Fundamental por conexidad con Ia vida (SU.562/99) 803
' DERECHO A LA SALUD-No es de aplicacién inmediata (S.V.SU.562/99) 828
DERECHO A LA SALUD-Suministro de tratamiento de dilisis (S.T-607/99) 590

.

964



DERECHO A LA SALUD DEL INTERNO-Proteccién

DERECHO A LA SALUD DEL NINO-

Atencién gratuita a menor de un afio

DERECHO A LA SALUD DEL NINO-No aplicacién de periodos

minimos de cotizacion por nacer estando la madre afiliada a la EPS

DERECHO A LA SEGURIDAD SOCIAL-Consideracién de medios
de prueba como insuficientes para acceder a pensién

DERECHO A LA SEGURIDAD SOCIAL-Fundamental por conexidad
con la dignidad y el minimo vital de las personas

DERECHO A LA SEGURIDAD SOCIAL-Fundamental por conexidad

con persona de la tercera edad y disminuido psiquico
DERECHO A LA SUBSISTENCIA-Pago oportuno de salarios
DERECHO A LA SEGURIDAD SOCIAL EN SALUD-Contenido

constitucionalmente protegido

DERECHO A LA VIDA-Prictica de cirugia del corazén por EPS
sin cumplir periodo minimo de cotizacién en persona

de escasos recursos
DERECHO A LA VIDA-Remisién oportuna de bono pensional
DERECHO A LA VIDA DEL NINO-Prictica de cirugia para sortear
patologiacongénita

DERECHO A LA VIDA DIGNA-Asuncién de responsabilidad

subsidiaria por EPS por dificil situaciéon econémica del empleador
DERECHO A LA VIDA DIGNA-Implantacién de prétesis mamarias
y tratamiento psicol6gico
DERECHO A LA VIDA DIGNA-Pago oportuno de mesadas
pensionales
DERECHO A LA VIDA DIGNA-Pago oportuno de salarios
DERECHO A LA VIDA DIGNA-Pago oportuno de salarios

conindexacién
DERECHO A LA VIDA DIGNA-Problemas de subsistencia
y asistencia en salud
DERECHO A LA VIDA DIGNA-Suministro de pafiales a persona

de tercera edad con demencia senil
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Pég.
DERECHO A LA VIDA DIGNA DE PERSONA DE LA TERCERA

EDAD-Pago oportuno de mesadas pensionales (S. T-616/99,T-617/99) 640,644
DERECHO A LA VIDA DIGNA DEL TRABAJADOR-

Pago oportuno de salarios con indexacién . (S. T-612/99) 611
DERECHO A PENSION CONVENCIONAL DE JUBILACION-

Protecci6n transitoria por afectacién del mfnimo vital (S. T-576/99) 436
DERECHO A UN JUICIO JUSTO-Contenido (S. T-589/99) 479
DERECHO AL ESPACIO PUBLICO Y DERECHO AL TRABAJO-

Tensi6n ‘ (SU.601A/99) 878
DERECHO AL MINIMO VITAL-Acreditacién suficiente (S.V.T-565/99) 352
DERECHO AL MINIMO VITAL-Alcance (S. T-636/99) 746

DERECHO AL MINIMO VITAL DEL PENSIONADO-
Pago oportuno de mesadas (S. T-592/99,T-610/99,T-616/99,T-636/99)  509,603,640,746

DERECHO AL MINIMO VITAL DEL PENSIONADO-
Presuncién de afectacién por no pago oportuno de mesadas (S. T-606/99) 563

DERECHO AL MINIMO VITAL DEL TRABAJADOR-
Pago de salarios atrasados (S. T-652/99) 786

DERECHO AL MINIMO VITAL DEL TRABAJADOR-
Pago oportuno de salarios (S. T-552/99,T-553/99,T-603/99,T-609/99,  287,292,534,598

T-612/99,T-613/99,T-615/99,T-639/99)  611,616,632,765
DERECHO AL MINIMO VITAL DEL TRABAJADOR-

Pago oportuno de salarios con indexacién . (S. T-611/99) 607
DERECHO AL SUBSIDIO FAMILIAR-En principio no es fundamental (S. T-586/99) 459
DERECHO AL SUBSIDIO FAMILIAR-Fundamental por conexidad  (S. T-586/99) 459
DERECHO AL TRABAJO-Ejercicio del comercio informal ~ (SU.601A/99) 878

' DERECHO AL TRABAJO-Garantfa no supeditada a existencia
del estatuto del trabajo (S. T-606/99) 563

DERECHO AL TRABAJO-No expedicién de tarjeta de control
por empresa de transporte para funcionamiento de taxi (S. T-640/99) M
DERECHO AL TRABAJO-No puede coartarse por existencia
de una obligaci6n pecuniaria sin cancelar (S. T-640/99) 771
966



DERECHO AL TRABAJO-Normatividad internacional en el tema
del desempleo (SU.601A/99)

DERECHO AL TRABAJO-Relacién con el empleo (SU.601A/99)

DERECHO AL TRABAJO-Retencién ilegitima de tarjeta de control

para presionar pago de obligaciones econémicas (S. T-640/99)

DERECHO AL TRABAJO EN CONDICIONES
DIGNAS Y JUSTAS- Alcance (S. T-601/99)

DERECHO AL TRABAJO EN CONDICIONES DIGNAS Y JUSTAS-
Discriminacion salarial por acoger un sistema de cesantias distinto

al més conveniente para el empleador (S. T-602/99)

DERECHO AL TRABAJO EN CONDICIONES

879
879

771

522

527

DIGNAS Y JUSTAS- Pago oportuno de salarios (S. T-552/99,T-553/99,T-611/99) 287,292,607

DERECHO AL TRABAJO EN CONDICIONES DIGNAS Y JUSTAS-
Suspensién unilateral del pago de salarios (5. T-615/99)

DERECHO AL TRABAJO Y DERECHO AL EMPLEO-
Dignidad y justicia social como herramientas juridicas
que las entrelazan (SU.601A/99)

DERECHO DE ACCESO A LA ADMINISTRACION DE JUSTICIA-
Decisién de fondo (SU.600/99)

DERECHO DE ACCESO A LA ADMINISTRACION DE JUSTICIA-
Fundamentaci6n de decisiones (SU.600/99)

DERECHO DE ASOCIACION Y SINDICALIZACION-

Proteccién nacional e internacional (S. T-568/99)
DERECHO DE DEFENSA-Elemento medular del debido proceso (S. T-589/99)

DERECHO DE DEFENSA DEL SINDICADO-
Omision de practicar pruebas que resultan fundamentales (S. T-589/99)

DERECHO DE DEFENSA DEL SINDICADO -Presentacion de pruebas

y controversia de las que se alleguen en su contra (S. T-589/99)

DERECHO DE DEFENSA DEL TRABAJADOR-

Condici6n indispensable para terminacién de relacién laboral (8. T-605/99)

DERECHO DE DEFENSA EN PODER DISCIPLINARIO DEL JUEZ-
Devolucién de escritos irrespetuosos cuando afecta intereses
de partes requiere publicidad o notificacién (S. T-554/99)
967
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879

859

860
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479

479
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DERECHO DE HUELGA-Protecci6n nacional e internacional (S. T-568/99)
DERECHO DE HUELGA-Restricciones (S. T-568/99)

DERECHO DE PARTICIPACION DE COMUNIDAD INDIGENA-
Poblacién y territorio (S. T-634/99)

DERECHO DE PARTICIPACION DE TODOS EN LAS DECISIONES
QUE LOS AFECTAN-Interpretacién del ordenamiento jurfdico:

nio puede hacerla nugatoria (S. T-568/99)
DERECHO DE PARTICIPACION DEL SINDICATO-

Verificacién cese de actividades (S.T-568199)
DERECHO DE PETICION-Nticleo esencial (S. T-619/99.T-641/99)
DERECHO DE PETICION-Pronta resolucién (S. T-641/99)
DERECHO DE PROPIEDAD-Limites (S.C-595/99)
DERECHO DE PROPIEDAD-Niicleo esencial (5.C-595/99)

DERECHOS DEL PENSIONADO-Ante situaciones criticas
pago de mesadas debe temporalmente ajustarse a escalas y pautas (8.V.T-606/99)

DERECHOS FUNDAMENTALES-Intencionalidad en desconocimiento
no es elemento relevante para la procedenciade tutela (S. T-606/99)

DERECHOS FUNDAMENTALES DEL NINO-Prevalencia (S. T-620/99)
DERECHOS FUNDAMENTALES DEL SINDICATO-Ente colectivo  (S. T-568/99)
DERECHOS LABORALES-Aplicaci6n arménica con evoluci6n

econémica y social de los pueblos (S. T-568/99)
DERECHOS LABORALES-Cumplimiento de buena fe

de obligaciones internacionales adquiridas - (S. T-568/99)
DERECHOS LABORALES-Son derechos humanos (S. T-568/99)
DERECHOS SOCIALES Y ECONOMICOS-

No son de aplicacién inmediata (S.V.SU.562/99)
DERECHOS SOCIALES, ECONOMICOS Y CULTURALES-

Carécterpresmcional (S. T-586/99)
DERECHOS SOCIALES, ECONOMICOS Y CULTURALES-

No son de aplicaci6n inmediata (S. T-565/99)
DESARROLLO ARMONICO DE LAS REGIONES (S.C-578/99)
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DESCENTRALIZACION-Concepto
DESCONCENTRACION-Concepto

DESEMPLEO-Gobiemos municipales también

pueden presentar soluciones
DESEMPLEO-Vendedores ambulantes desalojados
DIGNIDAD HUMANA-Alcance

DIGNIDAD HUMANA DEL INTERNO-

Condiciones de centro carcelario
DISCAPACITADO-Proteccidn cualificada

DISMINUIDO FISICO, SENSORIAL Y PSIQUICO-Algunas garantias

tienen carécter programético

DISPONIBILIDAD PRESUPUESTAL-Provision de empleo

remunerado
EDUCACION EN EL ESTADO SOCIAL DE DERECHO
EDUCACION-Actividad reglada
EDUCACION-Derecho deber
EDUCACION-Es un servicio puiblico con una funcién social
EDUCACION-Funcién social

EDUCACION-Ineficacia de la administracién para prestacién

razonable del servicio
EDUCACION-Obligaci6n de la familia
EDUCACION-Obligacion de la sociedad
EDUCACION-Obligacion del Estado

EDUCACION-Prestacion por particulares y sujecion

areglamentaciénlegal
EDUCACION ESPECIAL-Contenido
EDUCACION ESPECIAL-Lengua manual
EDUCACION ESPECIAL-Limitaciones auditivas

EDUCACION ESPECIAL-Mecanismo idéneo para promover

igualdad real y efectiva

969

(8. C-561/99)
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EDUCACION ESPECIAL DEL MENOR-Subreglas (S. T-620/99)
EDUCACION PRIVADA-Afectacién del equilibrio financiero

por cultura del no pago (SU.624/99)
EDUCACION PRIVADA-Ejercicio y gestién (SU.624/99)
EDUCACION PRIVADA-Equilibrio estructural

de las cargas financieras (SU.624/99)
EDUCACION PRIVADA-Gratuidad restringe los derechos

fundamentales de los creadores y gestores (8.V.SU.624/99)
EDUCACION PRIVADA-Proyecci6n (5U.624/99)
EDUCACION PRIVADA-Retribucién econémica como ,

equivalencia a la prestacién del servicio ' (8U.624/99)
EMPLEADOR-Asuncién de responsabilidad por mora en aportes

aseguridad social (S. T-593/99,T-635/99)
EMPLEADOR-Asuncién de responsabilidad por no pago de aportes

en riesgos profesionales (S. T-635/99)
EMPLEADOR-Crisis econémica o presupuestal no exime el pago

de mesadas pensionales ] (S. T-606/99)
EMPLEADOR-Facultades sancionatorias ejercidas en forma

razonable y proporcional (S. T-605/99)

EMPLEADOR-Inexistencia de negligencia en crisis econ6mica

o presupuestal no exime el pago de mesadas pensionales (S. T-606/99)
EMPLEADOR-Mora de aportes en salud © (SU.562/99)
EMPLEADOR-Pago de aportes en salud (S. T-552/99)

EMPLEADOR-Responsabilidad por no descuento y giro
de aportes en salud (SU.562/99)

EMPLEADOR-Sanciones por no pago de aportes en seguridad social (8U.562/99)
EMPLEADOR-Situaci6n econ6mica o presupuestal (S. T-552/99,T-609/99,

no es Gbice para desconocer obligaciones laborales T-612/99,T-652/99)
ENFERMEDADES CATASTROFICAS O RUINOSAS-

Perfodo mfnimo de cotizaci6n no es extensible a casos

deurgenciao gravedad (S. T-607/99)
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ENTIDAD PROMOTORA DE SALUD- Asuncién de responsabilidad

subsidiaria por dificil situacién econémica del empleador (S. T-593/99)

ENTIDAD PROMOTORA DE SALUD-No asuncién de responsabilidad
por mora de aportes en salud (A.V. T-593/99)

ENTIDAD PROMOTORA DE SALUD-
Obligacién de cobrar aportes al empleador (SU.562/99)

ENTIDAD PROMOTORA DE SALUD-Responsabilidad subsidiaria
por mora en aportes a seguridad social (S. T-593/99,T-635/99)

ENTIDADES PRESTADORAS DEL SERVICIO PUBLICO
DE SALUD-Adopcién de medidas para que procedimientos

legales no entorpezcan prestacion del servicio (S. T-607/99)
ENTIDADES TERRITORIALES-Caracteristicas (S. T-634/99)

ENTIDADES TERRITORIALES-Politicas locales respecto

a educacion especial para personas con disminucion auditiva (S. T-638/99)

ESPACIO PUBLICO-Acceso de personas con capacidad

de orientacién disminuida por edad, analfabetismo,

incapacidad o enfermedad (SU.601A/99)
ESPACIO PUBLICO-Actuaciones de la policia administrativa (SU.601A/99)
ESPACIO PUBLICO-Ampliacién del concepto (SU.601A/99)

ESPACIO PUBLICO-Determinaci6n sitio donde puedan laborar
las personas que van a ser desalojadas (SU.601A/99)

ESPACIO PUBLICO-Diseiio y ejecucién de un adecuado

y razonable plan de reubicacién de vendedores ambulantes (SU.601A/99)
ESPACIO PUBLICO-Efectos de los actos de perturbacién (SU.601A/99)
ESPACIO PUBLICO-Elementos que integran el concepto (SU.601A/99)

ESPACIO PUBLICO-Fenémeno social que conlleva
laeconomiainformal (SU.601A/99)

ESPACIO PUBLICO-Legitimidad de las conductas
tendientes a la proteccién (SU.601A/99)

ESPACIO PUBLICO-Presupuestos necesarios para reubicacion
de vendedores ambulantes (SU.601A/99)
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ESPACIO PUBLICO-Reglas para la preservacion deben ser razonables (SU.601A/99)
ESPACIO PUBLICO-Soluci6n de problemas sociales

por las autoridades debido a la ocupacién - - (SU.601A/99)
ESTABLECIMIENTO CARCELARIO-Condiciones inhumanas

de celdas de aislamiento (S. T-588/99)
ESTABLECIMIENTO CARCELARIO-Inicio de gestiones

para traslado de condenado . : (S. T-588/99)
ESTABLECIMIENTO CARCELARIO-Separaci6n entre condenados

y sindicados : : (S. T-588/99)
ESTABLECIMIENTO EDUCATIVO-Libertad de gestion < (S.T-620/99)
ESTADO-Consecuencias por aplicacién de normas internas opuestas '

a compromisos internacionales (S. T-568/99)

- ESTADO-Deber de propiciar ubicaci6n laboral dé las personas

" en‘edad de trabajar (SU.601A/99)
ESTADO DE COSAS INCONSTITUCIONAL-Pago oportuno de salarios

y mesadas pensionales (S. T-606/99)
ESTADO DE DERECHO-Prolongaci6n en el tiempo de pago

de mesadas pensionales (S. T-606/99)
ESTADO SOCIAL DE DERECHO-Colaboracién entre las ramas

para la efectividad de derechos fundamentales ; (SU.624/99) .
ESTADO SOCIAL DE DERECHO-Politica real de justicia (S.V.T-565/99)
ESTADO SOCIAL DE DERECHO-Significado (S.C-579199)
ESTADOS INTERSEXUALES-Riesgos ‘ (S.T-55199)
ESTADOS INTERSEXUALES Y AMBIGUEDAD GENITAL

DE INFANTE-Alcance . (S. T-551/99)
ETAPA PREARBITRAL-Admisién o rechazo de la solicitud,

trastado y contestacién (SU.600/99)
ETAPA PREARBITRAL-Aplicacién de normas del

Cédigo de Procedimiento Civil k (SU.600/99)
ETAPA PREARBITRAL-Importancia juridica y procesal (SU.600/99)
ETAPA PREARBITRAL-Regulacién legal (SU.600/99)
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EXPEDIENTE DE TUTELA-Reserva absoluta para el caso
EXTRADICION-Facultad del gobierno para diferir o no la entrega
FACULTADES DE MEDICINA-Dedicacion exclusiva

FACULTADES DE MEDICINA-Descanso minimo de residentes

después del turno de la noche

FALLO DE TUTELA-Notificacién por telegrama surte efectos

cuando serecibe efectivamente
FAMILIA-Primer responsable en educacién de hijos menores

FISCALIA DELEGADA DE UNIDAD DE VIDA Y VIOLENCIA
INTRAFAMILIAR-Omisién de préctica de pruebas necesarias

para la defensa

FISCALIA DELEGADA DE UNIDAD DE VIDA Y VIOLENCIA
INTRAFAMILIAR-Registro de hechos y datos alejados de la realidad

FISCALIA GENERAL DE LA NACION-Responsables por la posible

comision de delitos en la iniciacién, trdmite y decision del proceso
FONDO DE COMPENSACION AMBIENTAL

FONDO DE PENSION DEPARTAMENTAL-Situacién econémica o

presupuestal no es 6bice para desconocer obligaciones laborales
FONDO NACIONAL DE REGALIAS-Asignacién

FONDO NACIONAL DE REGALIAS-Depositario de recursos

provenientes de regalias
FUNCION ADMINISTRATIVA-Principios, objeto y control
FUNCION SOCIAL DE LA PROPIEDAD
GESTIONFISCAL-Vigilancia

GOBIERNO NACIONAL-Limite para justificar gastos y primas

a congresistas
HERMAFRODITISMO-Periodo de transicién normativa y cultural

HUELGA-Ilegalidad no puede ser declarada por

autoridad administrativa

HUELGA-Restricciénilegitima
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IDENTIDAD SEXUAL-Cirugfas y suministros de hormonas
para remodelar genitales son tratamientos invasivos

IGUALDAD DE OPORTUNIDADES EN ACCESO A SISTEMA
EDUCATIVO DE MENOR DISCAPACITADO-
Trato cualificado y privilegiado
IMPUGNACION FALLO DE TUTELA-Ejercicio oportuno
INAPLICACION DE NORMAS DEL PLAN DE SERVICIOS
DE SANIDAD MILITAR-Cirugia de implantacién
de prétesis mamarias
INAPLICACION DE NORMAS DEL PLAN OBHGAmRIO

DE SALUD-Casos en que procede por exclusién de tratamientos
y medicamentos de alto costo

INAPLICACION DE NORMAS DEL PLAN OBLIGATORIO
DE SALUD-Suministro de paiiales excluidos del manual
de actividades, intervenciones y procedimientos
INCUMPLIMIENTO FALLO DE TUTELA-
Eventualidad no sirve de excusa para negar proteccién reclamada
INDEFENSION-Amenaza del minimo vital por no pago oportuno
de mesadas pensionales
INDEFENSION-Expedici6n de tarjeta de control
para funcionamiento de taxi
INDEFENSION-Inexistencia respecto de persona
detenida preventivamente
INDEXACION DE PENSION DE JUBILACION-
Pago oportuno de mesadas
INHIBICION DE LA CORTE CONSTITUCIONAL-
Carencia actual de objeto
INHIBICION PROCESAL-Comportamiento anémalo
INSTANCIAS INTERNACIONALES-Necesidad de agotar
previamente recursos internos para defensa de derechos
INSTITUTO COLOMBIANO DE BIENESTAR FAMILIAR-
Colaboracién para prestaci6n eficiente de educacién especializada

de menor

974
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INSTITUTO COLOMBIANO DE BIENESTAR FAMILIAR-
Protecci6n psicoldgica y nutricional del menor (S. T-620/99)

INSTITUTO DE SEGUROS SOCIALES-Reembolso

de contribuciones parafiscales si no se reconoce pension (S. T-569/99)
INSTITUTO NACIONAL PARA SORDOS-Funciones (S. T-638/99)

INSTRUMENTOS INTERNACIONALES DE DERECHOS
HUMANOS-Incorporacién al ordenamiento interno (S. T-568/99)

INTERES SUPERIOR DEL MENOR-Alcance (5. T-591/99)

INTERVENCION DEL ESTADO EN SERVICIO PUBLICO
DE TRANSPORTE-Conductores deben ser contratados por empresas
de transporte (5.C-579/99

JUEZ DE CONSTITUCIONALIDAD-Posibilidad de suspender
admisién de demanda (A. 049/99)

JUEZ DE TUTELA-Incompetencia para inmiscuirse en trimite
de proceso judicial en curso (S. T-557/99)

JUEZ DE TUTELA-Ponderacién en caso concreto de quien
debe asumir prestacién servicio de salud debido a mora

en aportes por empleador (S. T-573/99)

JUEZ DE TUTELA-Ponderacién orden de restablecimiento
de derechos (5.V. T-606/99)

JUEZ DE TUTELA-Posible incumplimiento de orden judicial

no exime al juzgador de decir el derecho y garantizar la efectividad (S. T-606/99)

JUEZ DE TUTELA Y JUEZ ORDINARIO-Distincién en asignacion
de competencias (S. T-627/99,T-628/99)

JURISDICCION CONSTITUCIONAL-Integracién (A. 051/99)
JURISDICCION ORDINARIA-Permision de ejercicio de funciones  (S.V. T-605/99)

JURISPRUDENCIA CONSTITUCIONAL-Aprovechamiento grave
y escandaloso por los padres con la cultura del no pago
de pensi6n de estudios (8U.624/99)

JUSTICIA SOCIAL-Empleo seguro y de buena calidad (SU.601A/99)

LEGISLADOR-Competencia para estructurar regimenes prestacionales  (S. C-608/99)

975
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LEGITIMACION POR ACTIVA DEL SINDICATO-Ente colectivo (8. T-568/99)
LEGITIMACION POR ACTIVA DEL SINDICATO-

Presentaci6n de tutela (8. T-568/99)
LEY MARCO-Liquidacién de pensiones de congresistas (5. C-608/99)
LEY ORGANICA EN MATERIA PRESUPUESTAL (S5.C-578/99)
LIBERTAD DE ASOCIACION SINDICAL:-Despido unilateral de

trabajador por ejercicio de funciones (S. T-605/99)
LIBERTAD DE ENSENANZA-Condiciones para creaci6n y gestion

de colegios las establece la ley (8.V.SU.624/99)
LIBERTAD DE ENSENANZA DE CENTROS DE

EDUCACION SUPERIOR-Limites (8. T-585/99)
LIBERTAD DE LOCOMOCION-Impedimento para transitar

en espacios accesibles a miembros dela comunidad (SU.601A/99)
LIBERTAD ECONOMICA-Actividad de-transporte (8.C-579/99)
LICENCIA DE MATERNIDAD-Cancelaci6n equivale

a pago de salarios (S. T-567/99)
LICENCIA DE MATERNIDAD-Objeto (S. T-558/99,T-567/99)
LICENCIA DE MATERNIDAD-Pago por aplicacién de norma

existente al iniciarse embarazo o (5. T-567/99)
LICENCIA DE MATERNIDAD-Procedencia excepcional

de tutela para el pago (S. T-558/99)
LICENCIA DE MATERNIDAD-Solicitud por empleador » (8. T-558/99)
MATERNIDAD-Proteccién constitucional especial - (8. T-567/99,T-573/99)

MEDIO DE DEFENSA JUDICIAL-Aplicaci6n de la Constitucién  (S5.V. T-605/99)

MEDIO DE DEFENSA JUDICIAL-Controversia sobre manera

de cumplir 1a ley en materia de bono pensional S.V.T-577/99)
MEDIO DE DEFENSA JUDICIAL-Derecho a penslén
* y posibilidad de compartiria : ] (S.T-576199)
MEDIO DE DEFENSA JUDICIAL-Desestimacion sin mayor anﬁhms (S.V. T-605/99)
MEDIO DE DEFENSA JUDICIAL-Omisién de la defensa de apelar

acusacion, solicitar prucbas o presentar nulidades =~ (S. T-589/99)
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MEDIO DE DEFENS A JUDICIAL-Pago de acreencias laborales (5. T-618/99) 649
MEDIO DE DEFENSA JUDICIAL-Pago de mesadas

pensionales atrasadas (8. T-616/99,T-617/99) 640,644
MEDIO DE DEFENSA JUDICIAL-Pago de salarios a persona

desvinculada de empresa (S. T-594/99) 515
MEDIO DE DEFENS A JUDICIAL-Reembolso de dineros

por asuncién de costos médicos (8. T-570/99) 403
MEDJO DE DEFENSA JUDICIAL-Reintegro de dineros pagados

por concepto de matricula (5. T-614/99) 621
MEDIO DE DEFENSA JUDICIAL-Reintegro de mujer

despedida por embarazo (S. T-653/99) 795
MEDIO DE DEFENSA JUDICIAL-Reivindicacién

propiedad sobre predio (5. T-629/99) 695
MEDIO DE DEFENSA JUDICIAL IDONEO Y EFICAZ-

Cesaci6n de pagos que no representa afectacién del minimo vital (S. T-652/99) 786
MEDIO DE DEFENSA JUDICIAL LABORAL-

Debate sobre despido de trabajador (§.V. T-605/99) 557
MEDIO DE DEFENSA JUDICIAL LABORAL-

Procedencia de tutela cuando no protege suficientemente

los derechos fundamentales (S. T-605/99) 544
MEDIO DE DEFENSA JUDICIAL NO IDONEO E INEFICAZ-

Procedencia de tutela para proteccién de derechos fundamentales (S. T-605/99) 544
MENOR DISCAPACITADO-Trato especial (S. T-620/99) 666
MESADA PENSIONAL DE CONGRESISTA-

Base para liquidarla (S. C-608/99,A.V. C-608/99) 214,237,238
MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL-

Coordinacién de formacién y reconocimiento de intérpretes

en lengua manual colombiana (S. T-638/99) 753
MINISTERIO DE TRABAJO Y SEGURIDAD SOCIAL-

Iniciativa legislativa del érgano competente para calificar cese

de actividades en servicios publicos no esenciales (S. T-568/99) 371
MUJER EMBARAZADA EN CONTRATO A TERMINO FLJO-

Protecciéon (5. T-625/99,T-653/99) 680,795

977



MUNICIPIO-Asuncién de responsabilidad por no pago oportuno
de aportes en salud para pensionado

MUNICIPIO-Creaci6n sin previa consulta de pueblo arhuaco

MUNICIPIO-Crisis estructural de finanzas

MUNICIPIO-Pago de mesadas pensionales atendiendo
disponibilidad presupuestal o inicio de diligencias
para la consecucién

MUNICIPIO-Pago de salarios atendiendo disponibilidad
presupuestal o inicio de diligencias para la consecucién

MUNICIPIO-Situacién de insolvencia que no se resuelve
en vigencia fiscal presente

MUNICIPIO-Situacién econémica o presupuestal no es 6bice
para desconocer obligaciones laborales

NORMA ABROGADA-Efectos juridicos en relacién
con situaciones pasadas

MUNICIPIO Y DEPARTAMENTO-Medidas constitucionales
para pago oportuno de salarios y mesadas pensionales

NORMA PENAL-Mala redacci6n

NORMA SUBROGADA-Efectos juridicos en relacién
con situaciones pasadas

ORGANIZACION INTERNACIONAL-Poder vinculante
de recomendaciones de 6rganos de control

ORGANIZACION INTERNACIONAL DEL TRABAJO-
Cumplimiento por el Estado de obligaciones adquiridas

ORGANIZACION INTERNACIONAL DEL TRABAJO-
Diferencia entre recomendaciones y de 6rganos de control

ORGANIZACION INTERNACIONAL DEL TRABAJO-
Estructura interna

ORGANIZACION INTERNACIONAL DEL TRABAJO-
Recomendaciones de 6rganos de control y vigilancia

- no pueden ser ignoradas

978

(8. T-603/99,T-611/99,T-613/99)

(S. T-617/99)

(S. T-634/99)

(S.V. T-606/99)

(S.T-617/99)

(S. T-615/99)

(S.V. T-606/99)

(S.C-579/99)

(S.V. T-606/99)
(S.C-559/99)

- (S.C-579/99)

(S. T-568/99)

(S. T-568/99)
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(8. T-568/99)
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ORGANIZACIONES INTERNACIONALES DE
DERECHOS HUMANOS-Obligaciones son exigibles al Estado (S. T-568/99)

PACTO COLECTIVO-Discriminacién por clausula
de compensacion salarial para quienes se acojan a determinado
sistema de cesantias (S. T-602/99)

PENSION DE JUBILACION-Reconocimiento mientras

se dirima controversia interpretativa en materia de bono pensional (S.V.T-577/99)

PLAN DE DESARROLLO EDUCATIVO-Capacitacién de personas

con limitaciones auditivas (S. T-638/99)
PLAN OBLIGATORIO DE SALUD-Exclusién de cirugia estética (S. T-572/99)

PLURALISMO-Eliminacion por asimilacion integral del educador

privado al Estado (5.V.SU.624/99)
PODER DISCIPLINARIO DEL JUEZ-Alcance (S. T-554/99)
PODER DISCIPLINARIO DEL JUEZ-Alcance respecto devolucion

de escritos irrespetuosos (S. T-554/99)
PODER DISCIPLINARIO DEL JUEZ-Limites (S. T-554/99)

POTESTAD REGLAMENTARIA EN TRANSPORTE PUBLICO (S.C-579/99)
PREVALENCIA DEL DERECHO SUSTANCIAL-Decisién de fondo (SU.600/99)

PREVENCION EN TUTELA-Falta de disponibilidad presupuestat

que afecta pago oportuno de salarios (S. T-652/99)
PREVENCION EN TUTELA-Resolucién materiat de solicitud

de reconocimiento de cesantfas parciales (S. T-619/99)

PRINCIPIO A TRABAJO IGUAL SALARIO IGUAL-Alcance (S. T-601/99)
PRINCIPIO A TRABAJO IGUAL SALARIO IGUAL-

Carga de la prueba sobre inexistencia de desigualdad
corresponde al empleador (S. T-601/99)

PRINCIPIO A TRABAJO IGUAL SALARIO IGUAL-
Demandante debe aportar criterio de comparacion (S. T-601/99)

PRINCIPIO DE CONSERVACION DEL DERECHO
Y TIPO PENAL AMBIGUO (5. C-559/99)

PRINCIPIO DE CONTINUIDAD DEL SERVICIO DE SALUD-
Mora en el pago de aportes por empleador (SU.562/99)
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PRINCIPIO DE CONTINUIDAD DEL SISTEMA
DE SEGURIDAD SOCIAL EN SALUD POR EMPLEADOR

Pig.

EN LIQUIDACION-No suspensién (SU.562/99) 804
PRINCIPIO DE CONTINUIDAD DEL SISTEMA DE SEGURIDAD

SOCIAL EN SALUD POR EMPLEADOR

EN CONCORDATO-No suspensién (SU.562/99) 804
PRINCIPIO DE DIGNIDAD HUMANA-Confrontacién

con restantes principios que supeditan prestaciones a exigencias

legales y posibilidades existentes (S8.V.T-565/99) 352
PRINCIPIO DE DIGNIDAD HUMANA-

Relaci6n entre la dolencia y lo pedido (S. T-565/99) 348
PRINCIPIO DE DIVERSIDAD ETNICA Y CULTURAL-

Protecci6n constitucional (S. T-634/99) 718
PRINCIPIO DE DOBLE INSTANCIA EN DEMANDA

DE REPARACION DIRECTA-Cuantfa en apelacién (S. T-587/99) 469
PRINCIPIO DE ESTRICTA LEGALIDAD O

TAXATIVIDAD PENAL-Prohibicién de ambigiiedad

en descripci6n de conductas punibles ' (S.C-559/99) 36
PRINCIPIO DE FAVORABILIDAD LABORAL-

Remisi6én de bono pensional , (S. T-577/99) 439
PRINCIPIO DE FAVORABILIDAD LABORAL |

EN INCIDENTE DE DESACATO-Aplicacién (8. T-555/99) 306
PRINCIPIO DE FAVORABILIDAD NORMATIVA

EN MATERIA DE LICENCIA DE MATERNIDAD-Pago (S. T-558/99) 339
PRINCIPIO DE GARANTIA A LA SEGURIDAD SOCIAL- :

Mora en pago de aportes por empleador : (SU.562/99) 803
PRINCIPIO DE IGUALDAD-

Requisitos para pensién de congresista (A.V.C-608/99) 238
PRINCIPIO DE LA BUENA FE-Actuaciones administrativas

y judiciales (8. T-568/99,T-603/99,T-609/99,T-610/99, 534,598,603

T-611/99,T-612/99,T-613/99) - 607,611,616

PRINCIPIO DE LA BUENA FE-Oportunidad en presentacién
de impugnacién fallo de tutela ) (A. 048/99)

980
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PRINCIPIO DE LA BUENA FE-Estado no puede declarar
ilegalidad de huelga

PRINCIPIO DE LA CONFIANZA LEGITIMA-Alcance
PRINCIPIO DE LA CONFIANZA LEGITIMA-

Conciliacion del interés general con derechos de personas

que ejercen el comercio informal
PRINCIPIO DE LA CONFIANZA LEGITIMA-Presupuestos
PRINCIPIO DE LEALTAD PROCESAL EN TUTELA-
Falta a la verdad en los hechos
PRINCIPIO DE LEGALIDAD PENAL-Alcance
PRINCIPIO DE LEGALIDAD-Cambio siibito de reglas de concurso

PRINCIPIO DE OFICIOSIDAD E INFORMALIDAD
DE PROCESO DE TUTELA-Invocacién del derecho amenazado

o violado

PRINCIPIO DE OFICIOSIDAD E INFORMALIDAD
DE PROCESO DE TUTELA-Prohibicién de exigir requisitos

adicionales o férmulas sacramentales

PRINCIPIO DE PUBLICIDAD DEL PROCESO-
Armonizacién con intimidad del menor y familia

PRINCIPIO DE UNIDAD DE MATERIA-Integracién
PROCESO EDUCATIVO-Responsabilidad de la comunidad
PROCESO EJECUTIVO LABORAL-Evaluacién de idoneidad y

eficacia atendiendo circunstancias del caso

PROCESO EJECUTIVO LABORAL-Tiempo adicional mayor
al de la tutela

PROCESO POLICIVO-Demostracién posesion sobre predio
PROCESO POLICIVO-Intervencién para evitar perturbacién

derecho de posesion o mera tenencia sobre un bien

PROCESO POLICIVO-Procedencia de tutela contra

actosjurisdiccionales
PROCURADURIA GENERAL DE LA NACION-
Posible actuacion irregular en el trémite y decision del proceso
PROFESIONALES DE LA SALUD-Dedicacion exclusiva
981

(S.T.-568/99)
(SU.601A/99)

(SU.601A/99)

(SU.601A/99)

(8. T-586/99)
(8.C-559/99)
(S. T-564/99)

(5. T-594/99)

(S. T-594/99)

(8. T-551/99)
(S.C-580/99)
(S. T-638/99)

(S. T-606/99)

(S. T-652/99)
(S. T-629/99)

(8. T-629/99)

(S. T-629/99)

(S. T-618/99)

(S. T-585/99)
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PROFESIONALES DE LA SALUD-Descanso mfnimo de residentes
después del turno de 1a noche

PROFESIONALES DE LA SALUD-Exigencia m4s intensa
que la de otras profesionales liberales

PROPOSICION JURIDICA COMPLETA -Integracién
PROVIDENCIA INHIBITORIA-Procedencia excepcional

QUEJA ANTE ORGANISMO INTERNACIONAL-
Ordenes no pueden ignorarse bajo la cosa juzgada

RECURSO DE CASACION-Improcedencia de tutela
por iguales motivos y encontrarse pendiente de solucién

RECURSO DE CASACION EN MATERIA PENAL-
Idoneidad para la proteccién de derechos fundamentales

RECURSO DE CASACION EN MATERIA PENAL -
Improcedencia de tutela por encontrarse pendiente de decisién

RECURSOS-Improcedencia de recortar el poder
de la autoridad para resolverlos

REGALIAS-Asignaci6n de recursos

REGALIAS-Destinaci6n directa

REGALJAS-Destinacién indirecta

REGALIAS-Naturaleza

REGALIAS-NO se pueden delegar en el departamento

REGALIAS-Redistribucién en el Puerto de Coveiias

REGALIAS-Régimen de asignacién |

REGIMEN CONTRIBUTIVO DE SEGURIDAD SOCIAL
EN SALUD-Afectacién del subsistema por mantenerse

prestaciones con independencia del cumplimiento en cotizaciones
REGIMEN CONTRIBUTIVO DE SEGURIDAD SOCIAL

EN SALUD-Vinculacién indefinida sin exigencia de pago

actual de cotizaciones genera designaldad

REGIMEN DE CESANTIAS-Discriminacién en aumento de salarios

REGIMEN DE CESANTIAS-Libertad de opcién del trabajador
982 '

(S. T-585/99)

(8. T-585/99)
(8.C-622/99)
(SU.600/99)

(S. T-568/99)

(8. T-627/99,T-628/99)

(SU.599/99)

(SU.599/99)

(SU.600/99)
(S. C-580/99)
(S.C-580/99)
(S.C-580/99)
(S.C-580/99)
(S.C-580/99)
(S. C-580/99)
(S.C-580/99)

(8.V.8U.562/99)

(S.V.SU.562/99)

(S. T-601/99)
(S. T-602/99)
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REGIMEN PRESTACIONAL-Discriminacién salarial

por acoger uno distinto al mas conveniente para el empleador

REGIMEN SUBSIDIADO DE SEGURIDAD SOCIAL
EN SALUD-Aplicacién

REGLAMENTO EDUCATIVO-Sujecién a la Constitucién

REGLAMENTO UNIVERSITARIO-Sujecion al programa

del modelo educativo seleccionado

REGLAMENTO UNIVERSITARIO-Transgresién de derechos ajenos

RENTAS DE LIBRE DISPOSICION DEL ENTE TERRITORIAL-

Cancelacién de prestaciones sociales
RESGUARDOS-Son dmbito territorial
RESPONSABILIDAD PENAL OBJETIVA

RESPONSABILIDAD SOLIDARIA ENTRE EMPRESAS
DE TRANSPORTE Y PROPIETARIOS DE EQUIPOS

SALA DISCIPLINARIA DEL CONSEJO SUPERIOR
DE LA JUDICATURA-Investigacién conducta de apoderado

judicial por incumplir deberes del cargo

SALA PLENA DE CORPORACION JUDICIAL-Unificacion

de decisiones de tutela
SALARIOS-Cesacion de pago indefinidamente repercute en la familia
SALUD-Servicio piblico esencial
SECUESTRO-Pago de salarios previa existencia de plena prueba

SECUESTRO-Proteccién transitoria de pago de salarios

en beneficio de hijo menor

SENTENCIA DE INEXEQUIBILIDAD Y SENTENCIA
DE NULIDAD-Efectos

SENTENCIA DE REVISION DE TUTELA-
Publicidad parcial para el caso

SENTENCIA DE REVISION DE TUTELA-Supresién identificacién

del menor y progenitor
SENTENCIA INHIBITORIA-Carencia actual de objeto
| 983

(S. T-602/99)

(8.V.SU.562/99)

(S. T-620/99)

(S. T-585/99)

(S. T-585/99)

(S. T-616/99,T-617/99)

(S. T-634/99)

(S.C-559/99)

(S.C-579/99)

(S. T-589/99)

(S. T-606/99)
(S. T-606/99)
(SU.562/99)

(S. T-637/99)

(S. T-637/99)

(SU.563/99)

(S. T-551/99)

(S. T-551/99)

(S.C-581/99)
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SERVICIO DE EDUCACION-Responsabilidad compartida
SERVICIO DE EDUCACION-Responsabilidad del Estado
SERVICIO EDUCATIVO PUBLICO-Cobertura -

SERVICIO EDUCATIVO PUBLICO-Deber de ofrecimiento
* de cupos o facilidades educativas

SERVICIO PUBLICO DE SALUD-Obstaculizacién de prestacién
por entidades hasta que se produzca orden judicial
SERVICIO PUBLICO DE TRANSPORTE-Importancia de la
expedicién de tarjeta de control para funcionamiento de taxi
SERVICIOS PUBLICOS ESENCLALBS-Acmalinente loes el aseo
SERVICIOS PUBLICOS ESENCIALES-Determinaci6n
SINDICATO-Derecho al reconocimiento de personeria jurfdica
SINDICATO-Distincién entre derechos individuales del afiliado
y derechos colectivos del ente '

SISTEMA DE SEGURIDAD SOCIAL EN SALUD-
Afiliaci6n es al sistema y no ala EPS

- SISTEMA DE SEGURIDAD SOCIAL EN SALUD-

Periodo minimo de cotizacién no es extensible a casos
deurgenciao gravedad

SISTEMA GENERAL DE RIESGOS PROFESIONALES-
Incumplimiento del deber de cotizar

SISTEMA GENERAL DE SEGURIDAD SOCIAL-
Omisi6n del empleador en trasladar aportes

SISTEMA GENERAL DE SEGURIDAD SOCIAL-
Carécter de las contribuciones

SISTEMA GENERAL DE SEGURIDAD SOCIAL EN SALUD-
Ausencia de cotizacién:

SISTEMA GENERAL DE SEGURIDAD SOCIAL EN SALUD-
Carécter mixto para trabajadores asalariados o beneficiarios

SISTEMA GENERAL DE SEGURIDAD SOCIAL EN SALUD-
Cotizacién

SISTEMA GENERAL DE SEGURIDAD SOCIAL EN SALUD-
Sanciones por no pago de aportes

984

(S. T-638/99)
(S. T-638/99)

(S.V.SU.624/99)

(5.V.8U.624/99)

(S. T-607/99)

(S. T-640/99)
(S. T-568/99)
(S. T-568/99)
(S. T-568/99)
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SISTEMA GENERAL DE SEGURIDAD SOCIAL EN SALUD-
Sujecién a principios (SU.562/99,S.V.SU.562/99)

SISTEMA GENERAL DE SEGURIDAD SOCIAL EN SALUD-
Tasa contraprestacion (8. T-569/99)

SISTEMA PUBLICO DE SALUD-Afiliado que no cumple periodo
minimo de cotizacidn sin capacidad de pago

para enfermedad de alto costo (S.V.T-590/99)

SITUACION JURIDICA CONSOLIDADA-Exoneracién pago
de matricula a hijos de docentes por periodo académico

con anterioridad a sentencia de inconstitucionalidad (S.T-614/99)

SOCIEDADES DE INTERMEDIACION ADUANERA-
Responsabilidad (8.C-559/99,S.V. C-559/99)

SUBCUENTA DEL FONDO DE SOLIDARIDAD Y GARANTIA
DEL SISTEMA GENERAL DE SEGURIDAD SOCIAL EN SALUD-

Reclamo por sobrecostos de tratamiento excluido del POS (S. T-590/99)
SUBSIDIO FAMILIAR-Naturaleza (S5.T.-586/99)
SUBORDINACION-Alcance (S. T-640/99)
SUBORDINACION-Expedici6n de tarjeta de control

para funcionamiento de taxi (S. T-640/99)
SUBORDINACION-Términos y condiciones del contrato (S. T-605/99)
SUBORDINACION LLABORAL-Pago oportuno de salarios (S. T-639/99)
SUPERINTENDENCIA-Naturaleza (S.C-561/99)

SUSPENSION DE CONTRATO DE TRABAIJO-
Ante incumplimiento del empleador en prestacion

del servicio de salud procede la tutela contra la EPS (SU.562/99)
SUSPENSION DE CONTRATO DE TRABAJO-

Asuncién servicio de salud por empleador por mora en aportes (SU.562/99)

SUSPENSION DE CONTRATO DE TRABAJO-
Empleador debe cubrir totalidad de cotizacién a EPS (SU.562/99)

SUSPENSION DE CONTRATO DE TRABAJO-
No pago de cotizaciones diferente a laretencién

no constituye delito (8.V.SU.562/99)
985
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SUSPENSION DE CONTRATO DE TRABAJO-

Se mantiene atenci6n en salud de trabajadores (SU.562/99)
SUSPENSION DE CONTRATO DE TRABAJO- -

Se mantiene prestacién de seguridad social (SU.562/99)
TEMERIDAD-Contenido . ‘ (S. T-556/99)

TERMINACION UNILATERAL DE CONTRATO DE TRABAJO
A TERMINO INDEFINIDO-Hostilidad del empleador -
por ser miembro del sindicato ‘ <+ (8.T-605/99)

TERMINACION UNILATERAL DEL CONTRATO
DE TRABAJO POR JUSTA CAUSA-Asimilacién con sancién

ha sido refutada (S.V.T-605/99)
TERRITORIOS INDIGENAS-Principios aplicables (S. T-634/99)
TIPO PENAL EN BLANCO-Validez constitucional : (S.C-559/99)

TRABAJADOR DEPENDIENTE-Incumplimiento en pago

de aportes en salud por empleador (SU.562/99)
TRABAJADOR DEPENDIENTE-Suspensién de afiliacion

resulta desproporcionada debido al no pago de aportes

en salud por empleador - (SU.562/99)
TRABAJADOR INDEPENDIENTE-Incumplimiento

en pago de aportes en salud . (SU.562/99)
TRABAJO-Derecho deber (S.T-615/99) -

TRANSFORMAQION DE EMPRESA-No desaparecen derechos
del trabajador ni deberes del empleador (S. T-568/99)

TRATADO CONSTITUTIVO DE LA ORGANIZACION
INTERNACIONAL DEL TRABAJO-Estado debe acatar.
recomendaciones del Consejo de Administracién ~ (8.T-568/99)

TRATADOS INTERNACIONALES SOBRE DERECHOS
HUMANOS-Agotamiento de recursos ante tribunales nacionales (S. T-568/99)

TRATADOS INTERNACIONALES SOBRE
DERECHOS HUMANOS-Prevalencia en el orden interno (S. T-568/99)

TRATADOS INTERNACIONALES SOBRE
DERECHOS HUMANOS-Prohibicién de invocar
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disposiciones del derecho interno como justificacion

delincumplimiento de obligaciones

TRATADOS INTERNACIONALES SOBRE
DERECHOS LABORALES-Consecuencias por

aplicacién de normas internas opuestas a compromisos adquiridos

TRATAMIENTO MEDICO-Debe contar con

permiso del paciente salvo casos de urgencia o situaciones asimilables

TRATAMIENTO MEDICO A NINO HERMAFRODITA-

Tensioén entre principios de beneficencia y autonomia

TRATAMIENTO MEDICO DEL NINO O INCAPAZ-

Alcance de la validez del permiso parental

TRIBUNAL DE ETICA MEDICA Y FISCALIA GENERAL
DE LA NACION-Intervencién quirdrgica decidida unilateralmente

TRIBUNAL INTERNACIONAL-Ordenes no pueden

ignorarse bajo la cosa juzgada

VIA DE HECHO-Abierto y ostensible desconocimiento

de lanormatividad
VIA DE HECHO-Alcance
VIA DE HECHO-Caricter excepcional
VIA DE HECHO-Clases de defectos en la actuacion

VIA DE HECHO-Conclusién judicial contraevidente

en evaluacion de pruebas
VIA DE HECHO-Configuracién
VIA DE HECHO-Desconocimiento absoluto de pruebas aportadas

VIA DE HECHO-Inexistencia por actuacién en derecho

del ente acusador

VIA DE HECHO-Inexistencia respecto a interpretacién

dada a normas sobre competencia en proceso restitutorio
VIA DE HECHO-Omisi6n de apreciacién y evaluacién de pruebas

VIA DE HECHO EN INCIDENTE DE DESACATO-

Aplicacién de norma mas favorable al trabajador
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VIA DE HECHO EN INCIDENTE DE DESACATO-
Procedencia por incumplimiento de orden de tutela (S. T-555/99)

- VIA DE HECHO EN PROCESO DISCIPLINARIO-
Notificacién de decisién que dispone devolucién de escrito

de reposicién considerado irrespetuoso (S. T-554/99)
VIA DE HECHO EN PROCESO POLICIVO-

Procedencia excepcional de tutela (S. T-629/99)
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E~ LA IMPRENTA NACIONAL DE COLOMBIA
SE REALIZO EL DISENO GRAFICO DE ESTA
«GACETA CoRTE CONSTITUCIONAL, AGOSTO 1999
Y TERMINO SU IMPRESION EN NOVIEMBRE DE 2000.
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