Jueces de Tutela Especializados:

garantia a los Derechos Fundamentales
(Una revision a la Justicia Material)

Cristhian Fernando Franco Pico
Especialista en Derecho Administrativo, Universidad Libre Seccional Socorro (Colombia). Especialista en Derecho
Procesal, Universidad Santo Tomas de Bucaramanga (Colombia) Abogado, Universidad Libre Seccional Socorro
(Colombia). Asesor Juridico Externo en Secretaria del Interior del Municipio de Bucaramanga — Litigante
E-mail: francopico@gmail.com

Carlos Javier Toro Velasquez
Especialista en Derecho Procesal, Universidad Santo Tomds de Bucaramanga (Colombia). Abogado,
Universidad Popular del Cesar (Colombia). Litigante
E-mail:pailitas]000@hotmail.com

Helmunt Weibmar Ortiz Mejia
Especialista en Derecho Procesal, Universidad Santo Tomas de Bucaramanga (Colombia). Especialista en Derecho
Penal, Universidad Auténoma de Bucaramanga (Colombia). Especialista en Derecho Procesal Civil, Universidad Libre
de Bogota (Colombia). Abogado, Universidad Autonoma de Bucaramanga (Colombia). Empleado de la Rama Judicial —
Distrito Judicial de San Gil, Santander (Colombia)
E-mail: helmunthwbeimarll@hotmail.com

Resumen

La Constitucion Politica de 1991 establecio un orden juridico principal cuyo objetivo es el bienestar social y
los derechos del hombre; dicha codificacion con caracter Antropocéntrico, situd al ser humano como medida
de un todo, constituyendo entre otras cosas sus derechos fundamentales y consecuencialmente la Accion
de Tutela como mecanismo de proteccion. Este trabajo pretende exhibir el papel principal que desempeia
el ser humano en el régimen socio — politico actual, la importancia de los derechos considerados como
fundamentales, los criterios que motivan la amplia utilizacion de la Tutela y la congestion de los despachos
judiciales a cuyo cargo se ha establecido a prevencion su conocimiento, para arribar a la conclusion de la
motivada necesidad de implementacion de Jueces de Tutela especializados que garanticen la aplicacion de
una Justicia Material.

Palabras Clave: Constitucion Politica, Derechos Fundamentales, Accion de Tutela, Jurisdiccion
Constitucional, Justicia Material y Congestion Judicial.

Abstract

The Constitution of 1991 established a legal system whose main objective is social welfare and human rights,
said character encoding Anthropocentric, placed the human being as a whole, constituting among other
things their fundamental rights, and consequentially the Action Guardianship as a protection mechanism.
This paper aims to showcase the leading role played by the human being in the partner system - current
political importance of the rights considered fundamental, criteria that motivate the extensive use of the
Guardianship and congestion of judicial offices who are in charge prevention has established knowledge,
to arrive at the conclusion of the motivated need to implement specialized Probate Judges to ensure
implementation of Justice Material.

Keywords: Constitution, Fundamental Rights, Protection Action, Constitutional Jurisdiction, Material
Justice, Judicial congestion.

Résumé

La Constitution de 1991 a établi un systeme juridique dont ’objectif principal est la protection sociale et des
droits humains, a déclaré le codage de caractéres anthropocentrique, placé I’étre humain dans son ensemble,
ce qui constitue, entre autres, de leurs droits fondamentaux, et par conséquent ’action tutelle comme un
mécanisme de protection. Cet article vise a mettre en valeur le role de premier plan joué par I’étre dans le
systeme de partenaire humain - importance politique actuelle des droits considérés comme fondamentaux,
les critéres qui motivent I'utilisation extensive de la tutelle et de la congestion des fonctions judiciaires
qui sont en charge la prévention a établi des connaissances, pour arriver a la conclusion de la nécessité
motivés pour mettre en ceuvre les juges d’homologation spécialisés pour assurer la mise en ceuvre de la
justice matérielle.

Mots-clés: Constitution, Droits fondamentaux, Action de protection, la Juridiction Constitutionnelle, Justice
du matériel, Congestion Judiciaire.
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Sin lugar a dudas, la Constitucion Politica de 1991 fue un paso agigantado en el
establecimiento de un orden juridico primario dentro del cual se pretendié enmarcar
todas las conductas publicas y privadas, de indole social, econémica, politica y
cultural, cuyo norte siempre es el bienestar social y los derechos del hombre. Dicha
codificacion de corte Neoconstitucionalista por representar una nueva teoria del
Derecho que reposiciond la actividad interpretativa, cuya matriz de pensamiento es la
necesaria compatibilidad con los principios, valores y directrices de la carta magna,
y que por ende, revistiéo un caracter Antropocéntrico en la cual situd al ser humano
como medida de todas las cosas; establecid, entre otros, los derechos fundamentales
o de primera generacion, teniendo por tales aquellos que son inherentes a la
persona y que emanan de su dignidad. Los mismos aun cuando en principio fueron
establecidos taxativamente por el constituyente, no han sido ajenos a los cambios y
nuevos retos que impone la modernidad, por tanto, se ha permitido que esta gama se
amplie, incluyendo derechos que individualmente no adquieren tal status, pero que
su conexidad inescindiblemente los hace adquirirlo. En este orden de ideas, la carta
magna dada su integralidad, establecio la accion de tutela como el mecanismo de
proteccion expedito y especial de éstos, previendo las posibles vulneraciones de los
mismos.

En este momento la demanda creciente de Jueces Constitucionales se ve orientada
por cuanto el sistema juridico actual no brinda una herramienta a la comunidad
que permita promover una solucion colectiva a aquellos vicios que afectan sus
derechos primarios, viéndose avocados a acudir, correctamente, a la accion de tutela

*  Elarticulo es producto de la investigacion: Jueces de tutela especializados: garantia a los derechos
fundamentales. (Una revision a la Justicia Material) realizada en la Especializacion de Derecho
Procesal Cohorte 6, realizada por los autores. Postgrados en Derecho - Facultad de Derecho.
Universidad Santo Tomas Bucaramanga (Colombia).
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como Unico mecanismo eficaz y de caracter individual, para que sea un 6rgano
independiente e imparcial el que conceda la proteccion requerida, siempre que haya
lugar a ello.

Corolario de lo anterior y aun cuando cada dia aumenta motivadamente el nimero
de colombianos que acuden a esta mecanismo juridico, que por ende, desborda atin
mas los limites laborales de los despachos judiciales, consideramos imperiosa la
necesidad de evaluar la posibilidad de establecer Jueces especializados de tutela que
atiendan esta creciente demanda de forma tinica y exclusiva. Pero no solamente se
trata de satisfacer la demanda, sino de brindarle a los usuarios una justicia material a
sus derechos fundamentales dado el caracter garantista de nuestra constitucion, cuyos
funcionarios judiciales estén plenamente capacitados para resolver solos procesos de
tal naturaleza, en desarrollo de una eficiente funcion putblica jurisdiccional.

Este trabajo ambiciosamente pretende demostrar a nuestros lectores la necesidad
de otorgar a la Accion de Tutela la importancia que le es debida, dada la naturaleza
de los asuntos que debate- proteccion de derechos fundamentales, el establecimiento
de funcionarios unicos y exclusivos para ésta, lo que en consecuencia, desbordara
en garantias para los usuarios, con arduos analisis de los casos en concreto por parte
del funcionario judicial, la aplicacion de una justicia materialpropiamente dicha, que
sea pronta, eficiente y eficaz; conforme lo sefialado, revisaremos el marco general
de congestion judicial que arroj6 el informe del Proyecto Doing Business 2011 del
Banco Mundial, sobre congestion de la Administracion de Justicia en Colombia;
la situacion de congestion judicial, mediante ponderacion de estadistica, tomando
para tal ejercicio los Municipios de San Gil, Bucaramanga y Distrito capital de
Bogota afio 2012, y revisaremos los fundamentos que permitan la creacion de jueces
especializados de tutela que faciliten el desarrollo del ejercicio de la funcion publica

judicial frente a la vulneracion de la justicia material.

En aras de facilitar la comprension del presente documento, a continuacion
dividiremos en subtitulos los temas que lo componen, que permitiran que ustedes
como lectores formen sus propias conjeturas, que podran sopesar con las conclusiones
a las que nosotros como prosistas hemos arribado y que seran expuestas al final del
documento.

1. CONSTITUCION POLITICA DE 1991

Tras la segunda guerra mundial surgi6 un nuevo derecho —neoconstitucionalismo,
que se entiende basicamente como una teoria constitucional, que segun lo cita el
tratadista Miguel Carbonell en su obra “El Neoconstitucionalismo en su Laberinto”,
se caracteriza fundamentalmente por la inclusion de un conjunto de elementos
materiales en la Constitucion, dejando de ser ésta exclusivamente una forma de
organizacion del poder o de establecimiento de competencias para dirigirse a la
concrecion de una serie de fines sustantivos.
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Para Colombia fue a través de la Constitucion Politica de 1991 que adopto
finalmente ese renombrado nuevo derecho, el cual establecié como principio y valor
central el de la dignidad humana, en la cual el hombre es considerado como el inicio,
desarrollo y fin de toda la vida social y del Estado, por ello es valido decir que la
misma tiene una vision antropocéntrica.

Sefiala Daniel Stid Ortiz Lopez, en su articulo “Andlisis a los principios de la
Constitucion Politica de Colombia' que nuestra constitucion es ahora un reloj, esta
compuesta por una serie de piezas que cuando se mueven de manera coordinada
ponen a funcionar nuestro sistema politico, contribuyendo a que nuestra sociedad
funcione de manera ordenada y a que los ciudadanos alcancemos una serie de fines
que hemos considerado valiosos.

La Constitucion que entro en vigencia en 1991 ha sido reconocida y valorada
como pluralista, incluyente y progresista; uno de los principales cambios que trajo
consigo (sino el mas), cre6 una jurisdiccion independiente (la Constitucional?),
a cuya cabeza ubicd una nueva institucion a la que le corresponde guardar su
integridad y supremacia®. La Corte Constitucional®, Institucion que fue resultado
del fortalecimiento progresivo de la defensa judicial de la Carta Politica del 86°,
pertenece a la rama judicial del Poder Publico y es la intérprete autorizada de la
Constitucion.

En vigencia de la Constituciéon de 1886, se hablaba de Estado de derecho,
siendo éste nada mas que el gobierno de las leyes. En este sentido, no gobiernan los

1 Documento recuperado de http://www.slideshare.net/1053819846/principio-de-la-constitucion-
politica-de-colombia.

2 Sobre esta jurisdiccion, es dable citar una referencia que hizo la propia Corte Constitucional, a
través de la Sentencia T-006 de 1992, con Ponencia del Magistrado Eduardo Cifuentes Mufioz, que
dice: “La jurisdiccion constitucional se ha establecido por la Constitucion, como funcién publica
asignada a ciertos o6rganos dotados de competencias judiciales especiales cuyo contenido consiste
en asegurar la integridad y primacia de la Carta. Es la garantia basica del Estado constitucional
de derecho. Asegura que efectivamente todos los poderes publicos sujeten sus actos (aqui quedan
comprendidos entre otros las leyes; las Sentencias y los actos administrativos) a las normas, valores
y principios constitucionales, de modo que cada una de las funciones estatales sea el correcto y
legitimo ejercicio de una funcion constitucional. Esta jurisdiccion asume como competencia
especialisima la guarda de los derechos fundamentales buscando, conforme a la expresa y reiterada
intencion de todos los constituyentes, la efectividad de los mismos y su oponibilidad frente a todos
los organos del poder publico™.

3 La ciencia del derecho utiliza el término Guardian de la Constitucion, para caracterizar la
Jurisdiccion Constitucional, es decir un tipo de organizacion judicial encargada de asegurar su
primacia, ante el poder del Estado y la sociedad, mediante instrumentos juridicos(Borda, 2000).

4 Demanera excepcional, y conforme lo establece el Articulo 43 de la Ley 270 de 1996, la Jurisdiccion
Constitucional es ejercida por los Jueces y Tribunales en casos particulares en los que deben
resolver tutelas, acciones o recursos previstos para la aplicacion de los derechos consagrados en la
Constitucion.

5 A partir de la expedicion de la constitucion de 1886, cuya vigencia perduraria hasta el afio 1991,
se fortalecio progresivamente la defensa judicial de la carta politica y se definieron los grandes
lineamientos del control constitucional, que en su gran mayoria permanecen aun vigentes (Escobar,
2009).

JUSTITIA| N° 11+ ISSN: 1692-9403

(98]
[\

7



IUSTITIA Enero - diciembre de 2013

(98

Cristhian Fernando Franco Pico, Carlos Javier Toro Velasquez, Helmunt Weibmar Ortiz Mejia * pp 323 - 350

individuos, sino que se esta bajo la directriz de las normas de ese Estado. Con la
nueva Carta, el Estado de derecho paso a ser de contenido social, erigiéndose como
un sistema que se propone fortalecer servicios y garantizar derechos considerados
esenciales para mantener el nivel de vida necesario para participar como miembro
pleno en la sociedad.

Otro gran logro de la Constitucion de 1991 es la creacion de la accion de tutela
como un mecanismo auténomo para la proteccion de los derechos, que ha permitido
en parte fundamental la garantia de la eficacia real de sus postulados progresistas,
debido a que a través de ella se ha extendido el alcance material de la proteccion
de los derechos al reconocer efectivamente que no sélo son fundamentales los
derechos consignados en el capitulo de la Constitucion de 1991, titulado “De los
derechos fundamentales”, sino que también lo son otros derechos -como los sociales
(Sentencia 8 de mayo,1992. M.P. Alejandro Martinez Caballero)-, que merecen
también una proteccion del Estado en determinadas circunstancias. Sin duda, a partir
de la accion de tutela los ciudadanos encontramos una forma directa de acercarnos
al texto constitucional, lo cual ha redundado en que ha signado la historia de nuestro
Derecho Publico.

2. DERECHOS FUNDAMENTALES

La Carta Politica de 1991 definitivamente acercé la fria concepcion normativa
al ciudadano del comun, la vivificod y engrandecio su texto, al hacerlo mas real, mas
palpable.

La nueva Constitucion mediante la formulacion de la democracia directa,
humanista y participativa, crea y estimula los medios institucionales y fija
procedimientos nuevos para hacerla efectiva, susceptibles todos de ser
puestos en funcionamiento o movimiento en orden a establecer un resultado
concreto (Toro, 1992).

La Carta Magna vigente rompid paradigmas y estableci6é una extensa y fornida
expresion de derechos primarios, amplidandose la concepcion hasta llegar a aquella
segun la cual “la enunciacion de los derechos y garantias contenidos en la constitucion
y en los convenios internacionales vigentes, no debe entenderse como negacion de
otros que, siendo inherentes a la persona humana, no figuren expresamente en ellos”
(Constitucién Politica 1991, Articulo 94).

Es asi que se debe considerar como derechos fundamentales aquellos que
reconocen la calidad humana como inviolable e inalienable, que ademas fundamentan
la misma naturaleza humana, y su efectividad juridica no se supedita al positivismo
del derecho sino, por el contrario, su aplicacion se fundamenta en la realidad
espontanea de la condicién humana.

En términos de la Corte Constitucional:
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Los derechos obtienen el calificativo de fundamentales en razon de su
naturaleza, esto es, por su inherencia con respecto al nucleo juridico, politico,
social, economico y cultural del hombre. Un derecho es fundamental por
reunir estas caracteristicas y no por aparecer reconocido en la Constitucion
Nacional como tal. Estos derechos fundamentales constituyen las garantias
ciudadanas basicas sin las cuales la supervivencia del hombre no seria
posibles (Sentencia No. T - 418 de1992).

Corolario de lo anterior, segtin la interpretacion historica, sistematica y axiologica
de la Constitucion, la Corte Constitucional, desde sus inicios y de manera reiterada
hasta la actualidad, ha sostenido que la Carta establecidé un catdlogo abierto de
derechos fundamentales. La tesis anterior es contraria a aquella, segun la cual, los
derechos fundamentales se limitan a aquellos contenidos expresamente en el Capitulo
1 del Titulo II de la Carta, bautizado De los Derechos Fundamentales.

Al respecto, desde sus inicios, la Corte advirtié en primer lugar, que los titulos
de la Constitucion si bien tienen un valor indicativo importante, no pueden ser
el criterio central para definir el ambito de proteccion de la accion de tutela. En
segundo término, resulta claro que mientras hay derechos senalados expresamente
como fundamentales por el constituyente que estan por fuera del Capitulo 1 del
Titulo II de la Carta (como los derechos fundamentales de los nifios), hay otros
derechos de dicho capitulo que no son susceptibles de ser aplicados directamente por
un juez (como el derecho a la paz). Finalmente, los Articulos 93, 94 y 214 senalan
con claridad que la lista de derechos prevalentes en el orden interno no se agota
en el catalogo del Capitulo 1 del Titulo II de la Carta. Por todas estas razones, la
Corte Constitucional con el fin de promover el principio de la seguridad juridica ha
desarrollado seis criterios que sirven a todos los jueces de tutela para identificar los
derechos susceptibles de proteccion mediante la accion de tutela. Tales criterios para
identificar si un derecho es realmente fundamental, son:

2.1. Derechos de aplicacion inmediata enumerados en el Articulo 85 de
la Constituciéon

El Articulo 86 que consagra la accion de tutela indica que los derechos
fundamentales son aquellos cuya proteccion inmediata puede ser solicitada al Juez.
En este orden de ideas, no cabe duda alguna que los derechos que por expreso mandato
constitucional son de aplicacion inmediata, constituyen derechos fundamentales. Se
trata de los derechos enumerados en el Articulo 85(Sentencias T-403/92; T-412/92;
T-415/92; T-081/93; T-329/93) de la Constitucion.

Sobre estos derechos dijo la Corte:

Este Articulo -el 85- enumera los derechos que no requieren de previo
desarrollo legislativo o de algiin tipo de reglamentacion legal o administrativa

para su eficacia directa y que no contemplan condiciones para su ejercicio
en el tiempo, de modo que son exigibles en forma directa e inmediata. En
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realidad la especificidad de estos derechos es un fenomeno de tiempo: el
hombre llega a ellos de manera directa, sin necesidad de la mediacion de
un desarrollo legislativo. Es pues, un criterio residual para los efectos que
nos ocupan.

Para que el Articulo 85 de la Constituciéon no sea inocuo debe leerse como
una norma que no condiciona a la mediatizacion de una ley, la aplicacion
de los derechos alli enumerados (Sentencia T-002/ 92, M.P. Alejandro
Martinez Caballero).

2.2. Los derechos que poseen “un plus para su modificacion”

Los derechos consagrados en la Constitucion Politica que segun la Corte poseen
“un plus para su modificacion”, son aquellos derechos que el Articulo 377 de la
Constitucion dice que, para poder reformarse, se debe hacer a través de referendo y
son los contenidos en el capitulo 1 del Titulo II de la Constitucion, excepto los que
no confieren derechos subjetivos susceptibles de ser protegidos cabalmente mediante
una orden judicial, como el derecho a la paz.

2.3. Derechos fundamentales por expreso mandato constitucional

Los derechos fundamentales por expreso mandato constitucional son aquellos, que
pese a no encontrarse en el Capitulo 1 del Titulo II de la Carta, ni estar enumerados
en el listado cerrado del Articulo 85 de la Constitucion, tienen por expreso mandato
de la misma, el caracter de fundamentales. Seglin este criterio, alcanzarian tal
connotacion los derechos de los nifios (Constitucion Politica 1991, Art. 44).

2.4. Derechos que integran el bloque de constitucionalidad strictu sensu

La Corte ha sefialado que los derechos recogidos en los tratados internacionales
de derechos humanos ratificados por Colombia que no pueden ser suspendidos en
Estados de Excepcion, hacen parte del llamado “bloque de constitucionalidad™®
e integran el catdlogo de derechos fundamentales, es decir, de aquellos derechos
susceptibles de ser protegidos mediante la accion de tutela.

6  La Corte Constitucional en Sentencia C-225 de 1995, M. P. Alejandro Martinez Caballero, define
el bloque de Constitucionalidad, como el compuesto por aquellas normas y principios que, sin
aparecer formalmente en el articulado del texto constitucional, son utilizados como parametros
del control de constitucionalidad de las leyes, por cuanto han sido normativamente integrados a
la Constitucion, por diversas vias y por mandato de la propia Constitucion. Son pues verdaderos
principios y reglas de valor constitucional, esto es, son normas situadas en el nivel constitucional...
el unico sentido razonable que se puede conferir la nocion de prevalencia de los tratados de
derechos humanos y de derecho internacional humanitario es que éstos forman con el resto del
texto constitucional un “bloque de constitucionalidad”, cuyo respeto se impone a la ley.
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2.5. Derechos fundamentales innominados

La Corte ha encontrado que en la Constitucion existen algunos derechos que se
encuentran implicitos en el ambito de proteccion de distintas disposiciones juridicas
iusfundamentales, pero que, sin embargo, no se encuentran textualmente enunciados
en ellas. Se trata de los llamados derechos innominados, cuya fuerza vinculante y
supremacia jerarquica viene dada por la disposicion que los consagra de manera
implicita y por los Articulos 94 de la Constitucion Politica y 2 del Decreto 2591 de
1991.

En ejercicio de su funcién como intérprete suprema de la Constitucion, ha
correspondido a la Corte Constitucional la definicion de los derechos fundamentales
innominados, sus alcances y sus limitaciones. En cumplimiento de esta tarea, ha
identificado como tales: la dignidad humana, el minimo vital, la seguridad personal
frente a riesgos extraordinarios y la estabilidad laboral reforzada de sujetos de
especial proteccion constitucional.

2.6. Derechos fundamentales por conexidad’

Aquellos derechos que si bien no ostentan en si mismos la categoria de derechos
fundamentales, pueden ser objeto de proteccion a través de la accion de tutela,
siempre que su vulneracion, en el caso concreto, apareje una violacién o amenaza de
un auténtico derecho fundamental.

3. LA ACCION DE TUTELA

El nuevo constitucionalismo describe la extincion del tradicional Estado de
derecho para dar paso al surgimiento de un Estado constitucional o, en otras palabras,
la sustitucion del “principio de legalidad” por la prevalencia del “principio de
constitucionalidad”, lo que supone a su vez aceptar la activacion, esta vez fortalecida,
de todos los derechos que la Constituciéon consagra, su redefinicion y la de sus
garantias. Se habla de un escenario donde la Constitucion, sus principios, derechos
y las garantias, lo cubren todo, donde se puede abrogar el poder de exigir que toda
expresion politica, social, juridica, ptblica o privada, se amolden necesariamente a
ellos.

Hace parte de esta transformacion constitucional la incorporacion de dispositivos
juridicos que garanticen el total sometimiento de las expresiones de poder —
cualquiera que sea su origen, publico o privado— a la Constitucion y puntualmente a

7  En la Sentencia T-571/92 la Corte Constitucional introduce la doctrina de la conexidad asi: “Los
derechos fundamentales por conexidad son aquellos que no siendo denominados como tales en
el texto constitucional, sin embargo, les es comunicada esta calificacion en virtud de la intima e
inescindible relacion con otros derechos fundamentales, de forma que si no fueron protegidos en
forma inmediata los primeros se ocasionaria la vulneracion o amenaza de los segundos”.
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los derechos en ellas incorporados. La accion de tutela consagrada en la Constitucion
colombiana de 1991 es un ejemplo claro de dichos dispositivos.

La tutela, reglamentada mediante el Decreto 2591 del 19 de noviembre de 1991,
fue concebida como una accidn judicial subsidiaria, residual y autonoma, dirigida a
permitir el control constitucional de las acciones u omisiones de todas las autoridades
publicas y excepcionalmente de los particulares. Adicionalmente, el constituyente
establecio la posibilidad de que la Corte Constitucional pudiera revisar las Sentencias
respectivas, a fin de unificar la jurisprudencia constitucional y satisfacer, entre otros,
los principios de igualdad y seguridad juridica.

En este sentido, en Colombia -como en otros sistemas de control mixto de
constitucionalidad- la tutela tiene aparejadas, al menos cinco funciones importantes
y estrechamente relacionadas: (1) proteger — de manera residual y subsidiaria — los
derechos fundamentales de los habitantes frente a las acciones u omisiones de las
autoridades publicas o de los particulares que pueda violarlos; (2) afianzar y defender,
de manera coherente y ordenada, la supremacia de la Constitucion sobre cualquier
otra norma juridica; (3) actualizar el derecho legislado — en especial el derecho
preconstitucional — orientando a todos los servidores publicos para que lo interpreten
y apliquen a la Iuz del derecho constitucional; (4) unificar la interpretacion sobre
el alcance de los derechos fundamentales; y (5) promover una cultura democratica
fundada en la proteccion efectiva de los derechos de las personas y en los valores
del Estado social y democratico de derecho. En suma, en sistemas de control de
constitucionalidad mixtos, como el colombiano, la figura de la tutela promueve
el acceso a la justicia, la primacia constitucional y la interpretacion coherente y
unificada de los derechos fundamentales por parte de todos los jueces de la Republica
(Botero, 2006,).

Corolario de lo anterior, consideramos necesario traer a colacion a grandes rasgos
aspectos fundamentales de la Accion de Tutela, lo cual permite edificar el concepto
de que ésta tiene una regulacion procesal propia e independiente, que permite su
subsistencia individual, asi:

3.1. Presentacion de la accion de tutela: informalidad

La accidn de tutela se rige por el principio de informalidad y por la prevalencia del
derecho sustancial sobre el procesal. El decreto 2591 de 1991, desarrollo los aspectos
procesales de la accion de tutela de forma coherente con estos principios, tanto en
la solicitud, como en todo el tramite que debe darle el juez en materia procesal y
probatoria. El Articulo 14 del decreto mencionado establecid los requisitos para la
presentacion de la accidn de tutela, resaltando su caracter informal.

La solicitud, en principio, debe contener los hechos u omisiones que motivan la
peticion, los derechos vulnerados o amenazados, la autoridad contra la que se dirige
la tutela, la descripcion de los hechos, el nombre y el lugar del solicitante y puede ser
presentada escrita o verbalmente.
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El Articulo 37 establece como requisito adicional, que el actor manifieste, bajo
la gravedad del juramento, que no ha presentado otra accion por los mismos hechos
y derechos. El juez debera advertir al solicitante sobre las consecuencias penales del
falso testimonio.

3.2. El proceso: informal, preferente y de impulso oficioso

El Articulo 3 del Decreto 2591 de 1991 dispone: “Principios. El tramite de la
accion de tutela se desarrollara con arreglo a los principios de publicidad, prevalencia
del derecho sustancial, economia, celeridad y eficacia”.

El tramite de la accion de tutela es sumario, informal y de impulso oficioso, que
implica la prevalencia del derecho sustancial sobre el procesal. La accion de tutela
supone una enorme confianza en el poder del juez. En efecto, es su deber proteger,
dentro del tramite, el derecho al debido proceso y en particular el derecho de defensa,
sin afectar el caracter sumario e informal de la tutela.

Para concluir el presente acapite, no sobra indicar la importancia de la
jurisprudencia a la hora de comprender las reglas que regulan la accion de tutela. En
efecto, la jurisprudencia de la Corte Constitucional, como intérprete autorizado de la
Constitucion y del Decreto 2591 de 1991, constituye una fuente de derecho que debe
ser cuidadosamente atendida a la hora de definir el derecho procesal constitucional.

4. LA DEMANDA CRECIENTE DE LA ACCION DE TUTELA
EN RELACION CON LA CRISIS DE LAS POLITICAS
PUBLICAS

Alejo Vargas (2007) establece que la politica ptiblica es “el conjunto de iniciativas,
decisiones y acciones del régimen politico frente a situaciones socialmente
problematicas” (p. 85). Jorge Ivan Cuervo (2008) sefala al referirse a las politicas
publicas que son “el flujo de decisiones en torno de un problema que ha sido
considerado publico y ha ingresado en la agenda del Estado” (p. 79).

El concepto adoptado por la mayoria es que las politicas ptblicas son un conjunto
de instrumentos a través de los cuales el Estado, luego de identificar una necesidad
0o un problema (econdémico, politico, ambiental, social, cultural, entre otras),
implementa un conjunto de medidas reparadoras, construidas con la participacion
de los grupos afectados, utilizando para ello recursos técnicos, humanos, fisicos y
economicos de distinta naturaleza y cuyo propdsito, en ultimas, es avanzar en la
proteccion progresiva de los derechos constitucionales.

Recientemente se ha conjugado el lenguaje de las politicas publicas con el discurso
de los derechos en la expresion politicas publicas con enfoque de derechos, el cual se
ha desarrollado doctrinaria y jurisprudencialmente, de manera principal, frente a la
garantia de los derechos sociales.
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Segun lo establece la Doctora Luisa Fernanda Cano Blandén (Cano, 2010), es
indiscutible que las politicas ptblicas representan una posibilidad para reducir la
brecha entre lo normativo y lo factico, un instrumento para planear y regular —tal
como lo hace la norma— pero también para concertar, ejecutar y evaluar y, aunque
contar con una politica publica dirigida al cumplimiento de derechos sociales no
es garantia de su eficacia normativa, no contar con ella representa una barrera
para su desarrollo y el incumplimiento de una obligacion constitucional del Estado
con su proteccion. En la medida en que focalizan la accion publica en virtud de la
escasez de recursos, las politicas publicas en materia social permiten atender a las
condiciones minimas para asegurar la vida digna de los destinatarios sobre los que
se ha focalizado la orientacion de ciertos recursos.

La Jurisprudencia Constitucional (Sentencia T-760/ 08, M.P. Manuel José Cepeda)
ha precisado tres condiciones basicas a la luz de la Constitucion Politica, que deben
observar toda politica publica orientada a garantizar un derecho constitucional.

La primera condicion es que la politica efectivamente exista. No se puede tratar de
unas ideas o conjeturas respecto a qué hacer, sino un programa de accion estructurado
que le permita a la autoridad responsable adoptar las medidas adecuadas y necesarias
a que haya lugar.

La segunda condicion es que la finalidad de la politica publica debe tener como
prioridad garantizar el goce efectivo del derecho. En tal sentido, por ejemplo, no
puede tratarse de una politica publica tan solo simbolica que no esté acompanada de
acciones reales y concretas. Asi pues, también se viola la Constitucion cuando existe
un plan o un programa, pero se constata que:

(i) Sélo esta escrito y no haya sido iniciada su ejecucion o (ii) que asi se esté
implementando, sea evidentemente inane, bien sea porque no es sensible
a los verdaderos problemas y necesidades de los titulares del derecho en
cuestion, o porque su ejecucion se ha diferido indefinidamente, o durante
un periodo de tiempo irrazonable (Sentencia T-595/02).

Latercera condicion es que los procesos de decision, elaboracion, implementacion
y evaluacion de la politica publica permitan la participacion democratica. En tal
sentido, la jurisprudencia ha considerado inaceptable constitucionalmente que exista
un plan (i) que no abra espacios de participacion para las diferentes etapas del plan, o
(i1) que si brinde espacios, pero éstos sean inocuos y solo prevean una participacion
intrascendente.

En contraposicion de lo anterior, la realidad de nuestro pais demuestra otra cosa.
Tenemos unas politicas publicas creadas y orientadas mas por la minimizacion de
costos y por evitar mayores inversiones presupuestales, que por la necesidad de
garantia de los derechos o la satisfaccion de las necesidades que deberian fundamentar
su creacion.

Elmayorymas claro ejemplo de lo sefialado al parrafo que antecede, lo encontramos
en el caso de la prestacion del servicio de salud, en tal sentido, la Corte Constitucional
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en la senalada Sentencia T-760 de 2008, se refirio extensamente al tema de politicas
publicas en la parte motiva de su providencia, lo que constituye verdadera doctrina
constitucional al respecto en el pais. En tal ocasion, esa Corporacion expreso:

La Corte no solo reconoce que la defensa de muchas de las facetas
prestacionales de un derecho constitucional requiere acciones variadas y
complejas por parte del Estado. También reconoce que les compete a las
autoridades constitucionalmente establecidas para tal labor, decidir cuales
son las acciones y medidas necesarias para que se garantice el derecho del
accionante. Garantizar el goce efectivo de los derechos fundamentales, sean
estos de libertad o sociales, es un mandato constitucional que irradia el
ejercicio del poder publico y determina una de sus funciones principales en
un Estado Social de Derecho.

En consecuencia, se desconocen las obligaciones constitucionales de
caracter prestacional y programatico, derivadas de un derecho fundamental,
cuando la entidad responsable de garantizar el goce de un derecho ni siquiera
cuenta con un programa o con una politica publica que le permita avanzar
progresivamente en el cumplimiento de sus obligaciones correlativas
(Sentencia T-760/08).

La Jurisprudencia constitucional ha sefialado que no admite politicas publicas de
papel, meramente simbolicas o documentos que sirvan de disfraz y distraccion frente
a la desatencion a los problemas ptiblicos y a la violacion sistematica de derechos que
redunden en un estado de cosas inconstitucionales.

Las mentadas deficiencias y la respectiva incompetencia para regular casos
de suma importancia de los individuos, intimamente ligados a sus derechos
constitucionales fundamentales, ha llevado a que la Corte Constitucional asuma
como una de sus funciones la de judicializacion de las politicas®.

En tal sentido, el cumplimiento de los derechos constitucionales que deben ser
regulados y garantizados por las politicas estatales dada su negligencia, han sido
dejadas al Juez Constitucional, por tanto, las personas se ven avocadas a acudir ante
éste, a través del inico mecanismo expedito y eficaz que es la accion de Tutela, para
que a través de éstas se fije el derrotero a seguir en la prestacion de los servicios
esenciales. Esto ha conllevado a una demanda insaciable de esta accion publica y por
ende a una congestion judicial.

8  Uprimny (2008, p.82) explica que la judicializacién de la politica se refiere al hecho, (...) de
que ciertos asuntos que tradicionalmente habian sido decididos por medios politicos y que se
consideraba que eran propios de la politica democratica, empiezan a ser crecientemente decididos
por los jueces, o al menos son fuertemente condicionados por decisiones judiciales, lo cual implica,
a su vez, que muchos actores sociales empiezan a formular sus demandas en términos juridicos
[lo que] supone (...) una modificacion de las fronteras tradicionales entre el sistema judicial y el
sistema politico en las sociedades democraticas en la medida en que el tramite y decision de ciertos
asuntos es transferido de la esfera politica al ambito judicial, con lo cual la dimension juridica de la
accion social y de la politica piblica adquiere mayor peso.
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Ya lo habia dicho la Corte Constitucional en Sentencia T-025 de 2004, M.P.
Manuel José Cepeda Espinosa, quien en relacion con las politicas sefiald que:

Se esta ante un estado de cosas inconstitucional cuando (1) se presenta una
repetida violacion de derechos fundamentales de muchas personas -que
pueden entonces recurrir a la accion de tutela para obtener la defensa de
sus derechos y colmar asi los despachos judiciales - y (2) cuando la causa
de esa vulneracion no es imputable Ginicamente a la autoridad demandada,
sino que reposa en factores estructurales. Dentro de los factores valorados
por la Corte para definir si existe un estado de cosas inconstitucional, cabe
destacar los siguientes: (i) la vulneraciéon masiva y generalizada de varios
derechos constitucionales que afecta a un nimero significativo de personas;
(ii) la prolongada omisiéon de las autoridades en el cumplimiento de sus
obligaciones para garantizar los derechos; (ii) la adopcion de practicas
inconstitucionales, como la incorporacion de la accion de tutela como
parte del procedimiento para garantizar el derecho conculcado; (iii) la no
expedicion de medidas legislativas, administrativas o presupuestales
necesarias para evitar la vulneracion de los derechos; (iv) la existencia
de un problema social cuya solucion compromete la intervencion de varias
entidades, requiere la adopcion de un conjunto complejo y coordinado de
acciones y exige un nivel de recursos que demanda un esfuerzo presupuestal
adicional importante; (v) si todas las personas afectadas por el mismo
problema acudieran a la accion de tutela para obtener la proteccién de
sus derechos, se produciria una mayor congestion judicial.

Visto lo anterior, podemos concluir que la crisis que presentan en la actualidad
las politicas publicas en Colombia, ha llevado a que las personas acudan cada
vez mas a la accion de tutela como unico mecanismo de garantia de sus derechos
constitucionales, situacion que ha desembocado en una demanda creciente de esta
accion publica y consecuencialmente a una saturacion del sistema judicial.

5. CONGESTION DE LA AMINISTRACION DE JUSTICIA -
INFORME DEL PROYECTO DOING BUSINESS 2011 DEL
BANCO MUNDIAL

En los términos de los Congresistas ponentes del Codigo General del Proceso,
“el correcto funcionamiento de la Administracion de Justicia constituye un elemento
determinante para el Estado Social de Derecho. La Administracion de Justicia
constituye el instrumento por antonomasia para la materializacion de la efectividad
de los valores, principios, deberes, garantias y demdas postulados constitucionales”
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(Garcia, 1., Andrade, H. F., Vélez, J. C., Londofio, J. E. y Avellaneda, L.C, 2011).

En Colombia, los anteriores postulados se ven perturbados en su esencia dada la
situacion por la que atraviesa la Administracion de Justicia, rodeada de problemas
tales como la celeridad y eficacia en la solucion de controversias y la congestion de
procesos.

Lo anterior, de acuerdo con el estudio realizado en el marco del proyecto
Doing Business 2011 del Banco Mundial que provee una medicion objetiva de las
regulaciones para hacer negocios y de su aplicacion en 183 economias, Colombia
arrojo resultados preocupantes en materia de justicia. Mientras en la clasificacion
general que incluye todos los criterios evaluados por el estudio, el pais se ubica en
el puesto 39 entre 183 paises, la posicion de Colombia respecto del sub - indicador
“cumplimiento de contratos” (The World Bank, 2011) es la nimero 150 entre 183
paises. Recientemente fue lanzado el reporte del Doing Business 2012¢l cual no es
menos alentador, en el queColombia presenta un rezago en el referido sub — indicador
(The World Bank, 2011), ubicandose en la posicion 149 de 183 paises.

Mas preocupantes son los resultados en relacion con el sub-indicador de
“celeridad”, que tiene que ver con el tiempo que se demora una persona en el pais
para resolver judicialmente la disputa tipo o modelo del Doing Business, calculado
desde la presentacion de la demanda en el juzgado hasta el momento del pago efectivo
al acreedor. En efecto, segtin el mismo estudio Doing Business 2011, Colombia ocupa
en el contexto mundial el puesto 178 entre 183 paises, siendo entonces la justicia
colombiana, la sexta mas lenta del mundo y la tercera mas lenta en América y el
Caribe (The World Bank, 2011). Dicha posicion fue confirmada en el estudio Doing
Business 2012, segun el cual Colombia se encuentra en el puesto 177 entre 183 paises
(séptima justicia mas lenta del mundo y la tercera mas lenta en América y el Caribe)
(The World Bank, 2012).

Segtn el estudio (The World Bank, 2011), resolver la controversia tipo del Doing
Business en Colombia tarda 1.346 dias (03 afios 266 dias), que equivale al doble
del tiempo promedio que tardan los paises de América Latina y del Caribe (708
dias) en hacer lo propio, al igual que el doble del promedio de los paises del Africa
Subsahariana. De esta manera, segiin dicho informe, “Colombia supera tan solo a la
India (1.420 dias), Bangladesh (1.442 dias), Guatemala (1.459 dias), Afganistan (1.642
dias), Guinea-Bissau (1.715 dias) y Surinam (1.715 dias)” (The World Bank, 2011, p.
22).

A continuacion se presenta una grafica que compara los datos contenidos en el
reporte Doing Business 2012, respecto de Colombia con otras regiones del Mundo en
materia de resolucion de contratos.
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Figura 1. Duracion de un proceso en Colombia en relacion con otras regiones del mundo
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En la Figura 2 se ilustra la situacion de Colombia (1.346 dias) en relacion con
otros paises de la region como Argentina (590 dias), Bolivia (591 dias), México (415
dias), Chile (480 dias), Perti (428 dias), Venezuela (510 dias), Ecuador (588 dias),
Brasil (619 dias), Costa Rica (852 dias), Uruguay (720 dias) y El Salvador (786 dias).

Figura 2. Duracion de un proceso judicial en Colombia en relacion
con otros paises de la region

\

Numerode dias

Fuente: Ponencia Congreso



Jueces de Tutela Especializados: garantia a los Derechos Fundamentales...

Por otra parte, segun los datos publicados por la Sala Administrativa del Consejo
Superior de la Judicatura en forma de indicadores sobre congestion judicial son muy

preocupantes, para ello traemos a colacion la siguiente Tabla:

Tabla 1. Inventario de procesos por jurisdiccion en Colombia Aiio 2011

Inventario Inicial a Inventario Final a
Jurisdiccién 1 de enero de 2011 30 de septiembre de 2011
No. de Procesos No. de Procesos
Administrativa 228.256 184.481
Constitucional 408 433
Disciplinaria 35.739 36.461
Ordinaria 2.412.388 2.118.236
Total 2.676.791 2.339.61

Fuente: Consejo Superior de la Judicatura

De acuerdo con las anteriores estadisticas, observamos lo siguiente respecto de la
congestion de procesos en la rama jurisdiccional:

- A diciembre 31 de 2010, las especialidades: administrativa, constitucional,
disciplinaria y ordinaria tenian un inventario de 2.885.879 procesos pendientes
de decision. A septiembre 31 de 2011, dichas especialidades tenian un inventario
total de 2.339.611 procesos pendientes de decision.

- La jurisdiccion ordinaria es, con mucha diferencia, la especialidad que cuenta
con un mayor nimero de procesos pendientes de definicion. A diciembre 31|
de 2010 tenia un inventario de procesos de 2.641.710 y a septiembre 31 de 2011
tenia un inventario de procesos de 2.118.236.

Para los ya referidos ponentes, tanto para el ciudadano como para la plena
realizacion del Estado Social de Derecho, es de gran importancia la existencia de
un conjunto de reglas que no so6lo regulen la forma como deben conducirse los
procedimientos judiciales, sino que también establezcan procedimientos que hagan
efectiva la solucion de controversias bajo una optica garantista de derechos y en un
tiempo de duracion razonable.

De igual manera, no estd de menos sefalar el siguiente precedente: “durante la
vigencia 2012, se recibieron en todo el pais 424.000 tutelas, de las cuales tan solo
fueron escogidas para surevision 1119 casos, a esto se le debe sumar 566 demandas de
inconstitucionalidad, 31 leyes aprobatorias de tratados internacionales, 9 objeciones
gubernamentales y 3 proyectos de ley Estatutaria” (EI Colombiano, 2012) la presente
cifra muestra, sin lugar a dudas, la trascendencia a la que ha llegado la busqueda de
proteccion de derechos a través de la via accion de tutela.
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Tras observar resultados objetivos como los arrojados por dicho estudio
comparativo, al analista no le queda otra opcion que reconocer el drama que vive la
Justicia Judicial del area civil en Colombia y la consecuente desproteccion judicial
que sufren los ciudadanos, elementos que facilitan la impunidad y alientan el
comportamiento ilicito, en contraste con el objetivo constitucional de asegurar la
convivencia pacifica y la vigencia de un orden justo (Rojas, 2012).

De los indicadores expuestos anteriormente, se puede facilmente concluir que
la Justicia colombiana presenta actualmente un alto grado de congestion, por tanto,
consideramos que adjudicar a prevencion el conocimiento de la accidon constitucional
de tutela, donde se debaten derechos no menos que de primera generacion, son del

todo fuente de mas congestion judicial y menos valoracion objetiva de cada caso en
concreto.

6. CRECIENTE DEMANDA DE ACCIONES DE TUTELA -
MUNICIPIOS DE SAN GIL, BUCARAMANGA Y DISTRITO
CAPITAL DE BOGOTA

Segun la informacion recabada a través de derecho de peticion y busqueda manual
en las oficinas de apoyo judicial de las cabeceras de Distrito Judicial sefialadas,
explicaremos en forma de indicadores, la demanda de Acciones de Tutela en pro de
la garantia y proteccion de derechos fundamentales durante el afio 2012, asi:

6.1. Municipio de San Gil

Figura 3. Demanda de Acciones de Tutela en pro de la garantia y proteccion de derechos
Sfundamentales durante el ario 2012, Municipio de San Gil
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Fuente: Oficina de Apoyo Judicial del Distrito Judicial, Municipio de San Gil (2013).
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Conforme alo anterior, se han presentado a los Juzgados del Circuito (equivalentes)
y Municipales (equivalentes) un total de 740 Acciones de Tutela, correspondiendo a
los primeros el conocimiento de 382 y a los segundos las restantes 358.

Ahora bien, para dar integralidad al presente trabajo consideramos importante
exhibir el nimero de tutelas que ha correspondido a cada Juzgado, para lo cual
se ha de senalar que en el referido Municipio existen 06 Juzgados Municipales o
equivalentes, por tanto, su conocimiento en materia de tutelas es en promedio de 59,6
por afio para cada uno, y para los Juzgados del Circuito o equivalentes, cuyo niimero
es de 07, su conocimiento de tutelas fue aproximadamente de 54,7 al afio para cada
uno.

6.2. Municipio de Bucaramanga

Es importante aclarar que la oficina de apoyo judicial de Bucaramanga después
de multiples pedimentos, solo se limitd a indicar el nimero general de Acciones de
Tutela incoadas durante el afio 2012, sin discriminar las que fueron de conocimiento
por parte de los Jueces Municipales (equivalentes), del Circuito (equivalentes) y de
los Tribunales, los dos primeros objeto del presente trabajo; es por ello que para no
entrar en falacias, nos limitaremos a indicar en forma de cifras el nimero de tutelas
presentadas y los Juzgados nivel Municipal y Circuito existentes en Bucaramanga,
que aun cuando no son nuestro ideal, si justifican la gran demanda de ésta Accion
Constitucional.

Figura 4. Demanda de Acciones de Tutela en pro de la garantia y proteccion de derechos
fundamentales durante el aiio 2012, Bucaramanga
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En el Municipio de Bucaramanga durante el afio 2012, se presentaron en total
14.366 Acciones de Tutela. Existe un total de 52 despachos Judiciales con Nivel
Circuito y 46 Juzgados Municipales o equivalentes.

6.3. Distrito Capital de Bogota

Figura 5. Demanda de Acciones de Tutela en pro de la garantia y proteccion de derechos
fundamentales durante el aiio 2012, Bogotad
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Fuente: Oficinas de Apoyo Judicial del Distrito Judicial, Bogota (2013).

Asi las cosas, tenemos que se han presentado a los Juzgados del Circuito
(equivalentes) y Municipales (equivalentes) un total de 59.382 Acciones de Tutela,
correspondiendo a los primeros el conocimiento de 31.528 y a los segundos las
restantes 27.854.

En este orden de ideas y frente al nimero de tutelas que ha correspondido a
cada Juzgado, se ha de sefialar que en Bogota existen 197 Juzgados Municipales
o equivalentes, por tanto su conocimiento en materia de tutelas es en promedio de
141,3 por afio para cada uno, y para los Juzgados del Circuito o equivalentes, cuyo

namero es de 212, su conocimiento de tutelas en promedio fue de 148,7 al afio para
cada uno’.

9 Es de suma importancia senalar que existen Juzgados a los cuales no se les han asignado
competencias para el conocimiento de acciones de tutela, tales como los municipales de garantias
ambulantes, ejecuciones y medidas de seguridad, adjuntos y de descongestion cualquiera que sea
su nivel, por tanto, no fueron incluidos para hacer las respectivos promedios. De igual manera es
importante advertir, tal como se evidencia en los anexos, que hay Juzgados que tienen un mayor
conocimiento de Tutelas que otros con igual nivel jerarquico, pero que para efectos del presente
trabajo y para sacar un cifra promedio del numero de tutelas que corresponderia a cada uno de ellos,

se tomo el numero general de tutelas y se dividié por el nimero de despachos conforme a su nivel o
equivalencia.
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De lo anteriormente expuesto, podemos extraer claramente que en municipios
como San Gil, Bucaramanga y el Distrito Judicial de Bogota existen diversos niveles
en cuanto al nimero de presentacion de acciones de tutela, lo cual consideramos
es natural dada la diferencia en el monto de la poblacion; pero algo que si es muy
evidente es que la demanda de ésta accion constitucional es tal que se hace evidente
desde el punto de vista de la congestion judicial, la necesidad de creacion en cada
uno de esos Municipios (en forma proporcional al nimero de tutelas) de Despachos
Judiciales que cumplan ésta funcion principal, de funcionarios especializados que
satisfagan los pedimentos de proteccion de las garantias constitucionales, teniendo
como precedente que el conocimiento a prevencion fue consagrado inicialmente para
casos extraordinarios, pero que en el caso de la Tutela, ésta dejo de ser extraordinaria
y la realidad social muestra que se ha convertido en una accion ordinaria, comun y
constante dada las falencias en las politicas publicas, tal como fue abordado en un
capitulo anterior.

7.  FUNCION PUBLICA JUDICIAL Y JUSTICIA MATERIAL

La Constitucion Politica de Colombia de 1991, en su Articulo 122, establece
que no habra empleo publico sin funciones detalladas en la ley (Diaz, 1993)!. A su
turno, el maximo Tribunal Administrativo de Colombia (Consejo de Estado) emite
un concepto general con el cual nos identificamos, donde sefala que:

La funcién publica es toda actividad ejercida por los 6rganos del Estado
para la realizacion de sus fines y, excepcionalmente, por expresa delegacion
legal o por concesion, por parte de los particulares; pero, “es de sefialar que
la funcion publica significa una actividad de Estado que no puede jamas
concebirse como analoga a la de un particular, aun cuando se tratara de una
empresa”’; por manera que no resulta acertado deducir que toda prestacion
de un servicio publico comporta el ejercicio de funcion publica, aunque,
en ocasiones, bien puede existir coincidencia entre el ejercicio de ésta y la
prestacion de aquél (Sentencia ACU 798/99).

Definido lo anterior y para descender a la funcién publica Judicial, debemos
iniciar sefialando que esta fue establecida en el Articulo 228 constitucional, que a la
letra dice:

La Administraciéon de Justicia es funcién publica. Sus decisiones son
independientes. Las actuaciones seran publicas y permanentes con las
excepciones que establezca laley y en ellas prevalecera el derecho sustancial.
Los términos procesales se observaran con diligencia y su incumplimiento
sera sancionado. Su funcionamiento sera desconcentrado y autobnomo.

10 Quien sefiala que debe entenderse por funcion publica el conjunto de actividades genéricas a cargo
de los servidores del Estado identificada por la naturaleza de su cargo.
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Su desarrollo legal lo encontramos en la ley 270 del 07 de marzo de 1996,
Estatutaria de la Administracion de Justicia, en la cual, en su Articulo 1°, sefiala:

La administracion de justicia es la parte de la funcion publica que cumple
el Estado encargada por la Constitucion Politica y la ley de hacer efectivos
los derechos, obligaciones, garantias y libertades consagrados en ellas,
con el fin de realizar la convivencia social y lograr y mantener la concordia
nacional.

En la misma codificacion y refiriéndose a la Jurisdiccion Constitucional, como
aspecto relevante al presente proyecto se dijo:

ARTICULO 43. Estructura de la Jurisdiccién Constitucional. La Corte
Constitucional ejerce la guarda de la integridad y supremacia de la
Constitucion en los estrictos y precisos términos de los Articulos 241 al 244
de la Constitucion Politica. El Consejo de Estado conoce de las acciones de
nulidad por inconstitucionalidad de los decretos dictados por el Gobierno
Nacional, cuya competencia no corresponda a la Corte Constitucional.

También ejercen jurisdiccion constitucional, excepcionalmente, para
cada caso concreto, los jueces y corporaciones que deban proferir las
decisiones de tutela o resolver acciones o recursos previstos para la
aplicacion de los derechos constitucionales.

De lo sefialado en lo parrafos que anteceden, podemos colegir que la funcion
publica judicial es el conjunto de actividades confiadas a la rama judicial, tendiente
a hacer efectivos los derechos, obligaciones, garantias y libertades consagrados en la
Constitucion y en la ley.

De igual forma, que la Jurisdiccion Constitucional como aquella encargada de
ejercer la guarda de la integridad y supremacia de la Constitucion, fue también
asignada excepcionalmente a los Jueces que deban proferir decisiones de tutela
(SentenciaC-037/96, M.P. Vladimiro Naranjo Mesa)'’.

Ahora bien, para que se cumplan los fines propios de la administracion de Justicia,
debera siempre haber prevalencia del derecho sustancial, por tanto la funcién publica
judicial no puede ser ajena al cumplimiento o aplicacién del principio dejusticia
material o verdaderamente eficaz, entendiendo por tal aquella que:

Se opone a la aplicacion formal y mecénica de la ley en la definiciéon de una
determinada situacion juridica. Exige, por el contrario, una preocupacion
por las consecuencias mismas de la decision y por la persona que es su
destinataria, bajo el entendido de que aquella debe implicar y significar una
efectiva concrecion de los principios, valores y derechos constitucionales

11 Sentencia donde se sefialo: “Tampoco puede olvidarse que dentro de los parametros definidos por
el Articulo 86 fundamental, cada Juez de la Republica, al momento de resolver un asunto de tutela,
también esta haciendo parte de la llamada jurisdiccion constitucional”.
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(Sentencias T-429/94, M.P. Antonio Barrera Carbonell; T-429/11 M.P. Jorge
Ignacio Pretelt Chaljub)'?.

Conforme a lo anterior, tenemos que si lo pretendido con la funcién publica
judicial es la efectiva concrecion de los principios, valores y derechos establecidos
en la Constitucion Nacional — Justicia material, la misma debe darse con mayor
ahinco en la Jurisdiccion constitucional con el tramite y resolucion de las acciones
de tutela, teniendo como precedente que en desarrollo de éstas se debaten derechos
fundamentales, que por tanto, al ser el ser humano el centro de nuestra carta magna
— antropocentrismo- , deberia consecuencialmente tener ésta jurisdiccion una mayor
relevancia, con funcionarios propios y especializados, eliminandole la competencia
a prevencion a jueces cuya naturaleza diverge de la constitucional y cuyos despachos
se encuentra de por s/ congestionados.

CONCLUSIONES

LaConstitucion Politicade 1991 esel desarrollodeun procesoneo constitucionalista
que nacid durante los ltimos afios de vigencia de la constitucion del 1886, en la cual
se propendi6 por pasar de un Estado de Derecho a un Estado Social y Democratico
de Derecho, al que se le imprimid un significado antropocentrista, teniendo como
principio central el de la dignidad humana y en la cual el hombre es considerado
como el inicio, desarrollo y fin de toda la vida social y del Estado, por tanto, éste debe
orientar toda su maquinaria a la satisfaccion de las necesidades de los individuos y
a la consecuente posicion de garante respecto de los derechos constitucionalmente
reconocidos.

Los derechos Fundamentales entendidos como las atribuciones o potestades que
corresponden a la persona por el mero titulo de su condicion humana y que deben
ser recibidas por el ordenamiento positivo como condicion sine qua non para obtener
su plena legitimacion ética, fueron establecidos en la Constitucion Politica de 1991,
a modo de “catalogo abierto”, esto es, que no solamente son los establecidos en el
Titulo II Capitulo I, por ello, su identificacion e interpretacion en pro de determinar
una posible proteccion, requieren de un analisis detenido, amplio, acucioso y
especializado por el Juez de Conocimiento.

La tutela como accion Judicial subsidiaria, residual y auténoma, se ha erigido
por su uso, como el unico mecanismo expedito y eficaz para proteger los derechos
fundamentales de las personas ante las acciones y omisiones de las autoridades
publicas y excepcionalmente de los particulares, pero la misma ha dado el deterioro
social y la decidia del Estado en la prestacion de sus servicios, pasé a convertirse en

12 Sentencia en las que se senala que el acceso a la administracion de justicia (Articulo 228) implica el
reconocimiento de la prevalencia del derecho sustancial y la realizacion de la justicia material en la
aplicacion del derecho procesal.
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una mecanismo juridico de caracter ordinario, respecto del cual su demanda aumenta
dia a dia motivadamente y su fallos son ordenadores de una politica social.

La falta de una jurisdiccion constitucional especializada y encaminada
unicamente a la proteccion y garantias de los derechos fundamentales de primera
y segunda generacion, unida a la proliferacion de Derechos fundamentales, ha
sido un factor contribuyente a la congestion judicial que sufre nuestro pais en las
diversas areas del Derecho (Civil, laboral, familia, penal, administrativo), dado que
el caracter de preferente y sumario del amparo de los de los derechos, vincula a los
jueces a centrar sus deberes primeramente en la emision de los fallos de tutela en el
término correspondiente.

La administracion de Justicia en Colombia presenta un panorama desalentador,
toda vez que los Despachos Judiciales (ordinarios - contenciosos) se encuentran
muy congestionados de procesos cuya naturaleza fundament6 su creacion (civil,
penal, laboral, administrativo), por tanto, adjudicarles el conocimiento a prevencion
de la Accion de Tutela con su creciente demanda y bajo el deteriorado principio
de su excepcionalidad, que como se dijo ya desaparecio, es ampliar el caimulo de
congestion de los Juzgados y restringir el tiempo de andlisis e importancia de las
acciones de tutela por parte de nuestros Jueces en desarrollo de la aplicacion de la
Justicia material, quienes se encuentran presionados bajo criterios tales como la
estadistica, prescripcion de las acciones, etc.

Que la accion de Tutela como mecanismo humanitario, dada la importancia de
sus fallos en cuanto obligan al Estado a que sus politicas publicas sean acordes con
la realidad social, tiene naturaleza constitucional y aun cuando su regulacion legal es
poca, la Corte Constitucional se ha encargado de desarrollarla jurisprudencialmente
de una forma amplia, fijando bastos criterios que permiten establecer, sin lugar
a dudas, que ésta puede y debe erigirse como un ramo del derecho auténomo, en
igual de condiciones a la Justicia Civil, Penal, Laboral, Administrativa y Familia,
gozando de las mismos instrumentos de éstas en cuento a Funcionarios Judiciales y
empleados, pero en un nivel jerarquico mayor por la premura e importancia de los
derechos debatidos, lo que consecuencialmente exige la especialidad, dado que se
pretende la efectiva concrecion de los principios, valores y derechos constitucionales
— justicia material.

La falta de una jurisdiccion constitucional especializada, es uno de los factores
contribuyentes a que muchos Jueces emitan fallos de tutela sobre hechos que no son
acordes con su especialidad, lo que de plano pone en riesgo la correcta aplicacion
del principio de prevalencia del derecho sustancial del cual esta investida la accion
de tutela.

Que estableciéndose Jueces de Tutela bajo los parametros de la especialidad e
independencia, se ayudaria fundadamente a la descongestion de los despachos
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Judiciales ordinarios y contenciosos en el pais, aunado a que permitiria la aplicacion
de una verdadera justicia material a todas las acciones que sean puestas en su
conocimiento, ya que posibilitaria un analisis individual, detenido y claro de cada
caso en concreto, desarrollando asi los postulados constitucionales de garantia y
respeto a los derechos fundamentales de todas las personas como eje central del
Estado y la Sociedad.
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