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RESUMEN

El siguiente articulo contiene las memorias del taller celebrado en La Paz (Bolivia) en oc-
tubre del 2010, ofrecido por la autora a los funcionarios y magistrados del Tribunal Consti-
tucional Boliviano. Se divide en dos partes complementarias que ilustran los mecanismos
de proteccion de la Constitucion, de los derechos fundamentales y de los derechos colec-
tivos en el ordenamiento juridico colombiano. Se hace hincapié, asimismo, en la jurispru-
dencia constitucional como fuente complementaria de las leyes y en el poder creador de
derecho que corresponde a los jueces constitucionales.

Palabras clave: justicia constitucional, derechos fundamentales, control de constitucio-
nalidad, jurisprudencia, accion de inconstitucionalidad, actio popularis, accién de tutela,
Colombia.

ZUSAMMENFASSUNG

Der folgende Beitrag enthalt die Berichte des im Oktober 2010 in La Paz, Bolivien, von
der Autorin veranstalteten Workshops flir Beamte und Richter des bolivianischen Verfas-
sungsgerichts. Er gliedert sich in zwei komplementére Teile, in denen die in der kolum-
bianischen Rechtsordnung bestehenden Mechanismen zum Schutz der Verfassung, der
Grundrechte und der Kollektivrechte dargelegt werden. Dabei wird auf die verfassungs-
maBige Rechtsprechung als zusatzliche Rechtsquelle sowie die Rechtsschdpfungsbefug-
nis der Verfassungsrichter verwiesen.
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ABSTRACT
The following article is a report of the workshop offered by the author in La Paz, Bolivia, in
October, 2010, to the magistrates and officials of Bolivia's Constitutional Court. It is divid-
ed into two complementary parts that illustrate the protection mechanisms set forth in
the Colombian Constitution for fundamental rights and collective rights. Equal emphasis
is placed on constitutional case law as a complementary source of law and on the power
to create law that is given to constitutional judges.

Keywords: constitutional justice, fundamental rights, constitutional control, case law,
writ of constitutional review, actio popularis, “tutela”action, constitutional writ of protec-
tion of human rights, Colombia.

1. Introduccion

En la Constitucién colombiana de 1991 se regula un esquema bipolar de justicia consti-
tucional, en el cual se encuentran radicalmente separados los procesos que amparan los
derechos fundamentales individuales y colectivos en situaciones concretas y los procesos
que garantizan la proteccién de la Constitucion y su aplicacion directa.

Segtn las estadisticas de la Corte Constitucional colombiana, desde 1992 hasta el 29
de junio de 2010 se profirieron 12879 sentencias en procesos iniciados por recursos indi-
viduales para proteger los derechos fundamentales. Dichos recursos son denominados
técnicamente acciones de tutela y su regulacion constitucional se encuentra prevista en el
articulo 86 de la Carta Politica. Es menester observar que la cifra descrita supera el doble
del numero de sentencias proferidas en procedimientos iniciados por accion publica de
inconstitucionalidad. Al respecto se sefiala un total de 4918 sentencias proferidas hasta
el 16 de junio de 2010.

Los resultados estadisticos muestran una creciente acumulacion de procesos cuyo ob-
jetivo fundamental es la proteccion individual en cada caso concreto y un nimero mas
reducido de acciones publicas que reflejan restricciones del derecho de acceso a la Corte
Constitucional. En efecto, es significativo el nimero de sentencias inhibitorias que han
sido proferidas cuando se presentan demandas imprecisas o con fallas en la argumenta-
cién para solicitar el control abstracto de constitucionalidad.

La acumulaciéon de acciones de tutela ante la Corte Constitucional revela la prefe-
rencia de una sola via procesal, la cual genera con el tiempo problemas de congestion y
obstruccion de la justicia. Para solucionar dichos problemas, la Corte Constitucional ha
empleado férmulas diversas, como la reiteracion de la jurisprudencia, los fallos o sen-
tencias unificadas de tutela y la alteracion de los efectos de las sentencias proferidas en
los procesos constitucionales. En este aspecto, vale la pena sefialar fenémenos como las
sentencias con efectos inter pares, las sentencias con efectos inter comunis o mas alla de
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las partes procesales, o las sentencias de tutela con declaracion de Estado de cosas in-
constitucional ante la masiva violacion de los derechos de un numero indeterminado de
personas afectadas de manera analoga.

Actualmente, el activismo de la Corte Constitucional provoca que aparezcan en la ju-
risprudencia nuevas figuras procesales. Dichas figuras son el resultado de la articulacién
o mezcla de los procedimientos constitucionales.

2. Las acciones y procedimientos constitucionales
con efectos generales

Las acciones y procedimientos constitucionales con efectos generales protegen intereses
generales, colectivos o difusos y personas indeterminadas.

2.1. Las acciones populares para la proteccion
de intereses colectivos o difusos

Las acciones populares para la proteccion de los derechos colectivos o difusos fueron
incorporadas constitucionalmente en el articulo 88 y previstas legalmente en la ley 472
de 1998. Dichas acciones tienen como finalidad la proteccion de los derechos e intereses
colectivos o difusos cuando estos resulten amenazados o vulnerados por la accién u omi-
sion de las autoridades publicas o de los particulares.

Como antecedente legislativo, las acciones mencionadas fueron incorporadas en el
ordenamiento juridico colombiano, en los articulos 1005 y 2359 del Cédigo Civil de 188;.
El primer articulo tiene por objeto la proteccion de bienes de uso publico y el segundo
la prevencion del dafio contingente que amenace a personas indeterminadas. Cualquier
persona puede incoar la accion, pues la finalidad es la proteccion del interés general.

Como requisito fundamental de procedibilidad de la accion prevista en el articulo
2359 del Cddigo Civil, se exige que exista una relacién de causalidad entre la negligencia
de quien causo el daiio y el dafio contingente.

Antes de la expedicion de la ley 472 de 1998, el articulo 88 de la Constitucién tuvo su
desarrollo en la jurisprudencia constitucional. Al respecto es procedente tener en cuenta
las siguientes consideraciones:

Segun el mencionado articulo, los intereses y derechos colectivos susceptibles de pro-
teccion por medio de las acciones populares son relacionados con el patrimonio, el es-
pacio, la seguridad y la salubridad publicos, la moral administrativa, el ambiente, la libre
competencia econdmica y otros derechos de similar naturaleza, pues la enumeracién de
la disposicion constitucional no es taxativa sino enunciativa.

La sentencia T-508 de 1992 destaca el caracter preventivo de las acciones populares.
Se define el espacio publico y la procedencia de la accién de tutela como mecanismo de
proteccion individual, cuando se vulnera algun derecho fundamental en una relacion de
conexidad. En esta relacion es pertinente probar que el dailo al interés colectivo genera
como consecuencia una vulneraciéon o amenaza al derecho fundamental alegado en la
situacion individual y concreta.
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La sentencia T-225 de 1993 subraya que la lista de derechos mencionados en el articulo
88 de la Constitucion no es taxativa sino enunciativa y reconoce el rol del legislador en la
definicion de los derechos colectivos.

La Corte Constitucional explica el concepto de derechos colectivos, que define como
los derechos reconocidos a la comunidad, a un niimero indeterminado de personas. La
legitimacion en la causa corresponde a cualquier persona de la comunidad afectada. La
misma decision constitucional dispone que los derechos colectivos no son de aplicacién
inmediata pues son regulados por la ley.

La sentencia T-366 de 1993 hace hincapié en la naturaleza preventiva de las acciones
populares y la recompensa a quien la ejerce.

La sentencia T-405 de 1993 subraya que las acciones populares no tienen como finali-
dad un resarcimiento o reparacién subjetiva de los dafios provocados.

Con posterioridad a la ley 472 de 1998, en reiterada jurisprudencia constitucional so-
bre los derechos colectivos, la Corte Constitucional colombiana ha resuelto el problema
juridico de la procedencia de la accién de tutela. Al respecto ha considerado’ que procede
la accion de tutela de manera residual o excepcional cuando se vulneran derechos funda-
mentales de primera o segunda generacién, como la vida o la salud, como consecuencia
de la violacion de los derechos colectivos. En ese caso, prevalece la proteccion constitu-
cional por via de accién de tutela y los derechos colectivos susceptibles de proteccién,
como el medioambiente, se convierten en derechos fundamentales por conexidad.

En sentencia su 1116 de 2001, se reitera la anterior regla constitucional de la proteccién
de derechos colectivos fundamentales por conexidad mediante accién de tutela y se de-
termina que el actor debe ser directamente perjudicado, en razén del caracter subjetivo
de la tutela. De igual manera se exige una amenaza o vulneracién ciertas y se hace én-
fasis en el restablecimiento del derecho fundamental vulnerado como finalidad o efecto
principal de la orden judicial. No se hace énfasis en la proteccion del derecho colectivo
vulnerado, a pesar de que como consecuencia de la sentencia resulte protegido un dere-
cho de esta naturaleza.

La sentencia T-734 de 2009 reitera la sentencia T-182 de 2008 al determinar que en
ciertos casos se podran tutelar derechos fundamentales de personas que, a pesar de que
no instauraron la accidn, resultan victimas de las mismas circunstancias que afectan el
tutelante o el actor que esta siendo protegido en sus derechos fundamentales. Al respecto,
procede una proteccion de derechos fundamentales por conexidad, pues estos resultaron
vulnerados como consecuencia de la violacién de un derecho o interés colectivo.

La sentencia T-022 de 2008 determind la regla siguiente:

Excepcionalmente la orden del juez de tutela puede corregir la omisién de una
autoridad administrativa cuando tal conducta implica la violacién directa o por
conexidad de un derecho fundamental.

' Véanse las siguientes sentencias de tutela: Reiteracién de jurisprudencia, sentencias su-067 de
1993, T-254 de 1993, T-500 de 1994, SU-429 de 1997, T-244 de 1998, T-644 de 1999, T-1451 y T-1527 de 2000,
T-576 de 2005, T-514 de 2007. Véase también T-182 de 2008, Proteccién de derechos colectivos funda-
mentales por conexidad, de personas que no son parte en el proceso. Asimismo, T-734, T-790 y T-878 de
2009.
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[...]

La accién de tutela dirigida a obtener obras de alcantarillado no es improce-
dente por la existencia de otros medios de defensa judiciales como las acciones
populares, cuando se demuestra que existe una violacion o amenaza directa al de-
recho fundamental de la persona que interpone la tutela y que esta situacion tenga
una relacién de causalidad directa con la omision de la administracién que afecte
el interés de la comunidad, dado que en estos casos se genera una unidad de defen-
sa, que obedece al principio de economia procesal y al de prevalencia de la accién
de tutela sobre las acciones populares.

Segun la regla jurisprudencial citada, la accién de tutela que tiene por objeto facilitar
el acceso a los servicios publicos en condiciones de dignidad no es improcedente aunque
existan otros medios de defensa judicial como las acciones populares. En efecto, debe de-
mostrarse que se amenaza o se vulnera un derecho fundamental del tutelante y que existe
una relacién de causalidad entre esta situacién y una omisiéon de la administracion que
afecte el interés de la comunidad. En este caso se subraya una unidad de defensa como
manifestacion del principio de economia procesal y la prevalencia de la accién de tutela
sobre las acciones populares.

En el procedimiento iniciado por accidén popular no existe proteccion alguna contra
efectos de actos del poder publico inconstitucionales; por esta razon el proceso esta des-
provisto de control de constitucionalidad.

El actor procesal presenta una demanda en la que se enumeran los hechos, las preten-
siones y se solicitan pruebas. El defensor del Pueblo, las ONG, los alcaldes, las organiza-
ciones populares, el procurador, el personero municipal pueden incoar la accién popular,
y la parte demandada debe ser una entidad publica o un particular que puede ser persona
natural o juridica. El juez competente es la jurisdicciéon contencioso-administrativa o la
jurisdiccién civil.

Al admitir la demanda, el juez ordena la debida notificacion de esta al demandado vy,
cuando este ha hecho uso de su oportunidad para contestar la demanda, el juez convoca
las partes a una audiencia con el propdsito de que se llegue a un pacto de cumplimiento.
En dicha audiencia se busca determinar la forma de proteccién de los derechos e intere-
ses colectivos y el restablecimiento de las cosas a su estado anterior. Si el acuerdo entre
las partes no se logra o si no se celebra la audiencia, se abre un periodo probatorio en el
que se decretan y practican pruebas.

La sentencia proferida en el proceso instaurado por accién popular puede declarar per-
juicios en favor de la entidad publica que protege los derechos colectivos amenazados o
vulnerados y contendra una orden de hacer o de no hacer. Dicha orden determinara la
conducta a cumplir con el fin del proteger el derecho o interés colectivo amenazado o vul-
nerado. De igual manera se determinard un incentivo o recompensa para el actor popular.
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2.2. La accidn publica de inconstitucionalidad

La accién publica de inconstitucionalidad es el mecanismo para acceder a la justicia
constitucional con el objeto de asegurar la compatibilidad normativa entre la Constitu-
cion y las leyes inferiores que componen el ordenamiento juridico.

El articulo 40 de la Constitucién regula la accion publica de todo ciudadano para dar
inicio al control abstracto de constitucionalidad. En la fase introductiva o inicial, este
procedimiento es desprovisto de intereses subjetivos. Sin embargo, el juez constitucional
puede proteger una pluralidad de intereses subjetivos en los casos en que se recono-
ce a nivel jurisprudencial un efecto concreto adicional al efecto general de la decisién
constitucional proferida en el procedimiento. El presente caso ocurre cuando los fallos o
sentencias de constitucionalidad, ademas de ajustar el ordenamiento juridico a la Cons-
titucion, tienen incidencia directa en las situaciones concretas de los individuos.

La accién publica de inconstitucionalidad en Colombia, llamada actio popularis en el
derecho comparado, no requiere un interés para actuar. En efecto, el actor o recurrente
no esta obligado a probar un agravio o perjuicio directamente producido por la ley cues-
tionada en el procedimiento. Para acceder a la Corte Constitucional, el actor solo debe
probar una duda sobre la constitucionalidad de la ley cuestionada y manifestar en sus
argumentos que existe una incompatibilidad normativa. Dicha argumentacion permite
demostrar que el proceso no tiene como fin resolver una controversia o litigio entre las
partes. Se trata de un procedimiento objetivo de constitucionalidad para salvaguardar la
unidad del ordenamiento juridico.

Como requisitos de la acciéon de inconstitucionalidad, la Corte Constitucional co-
lombiana ha establecido una serie de condiciones a nivel jurisprudencial. Es asi como
se exige un rigor argumentativo que implica certeza, precision, claridad y pertinencia
en los cargos o argumentos constitucionales. El actor debe senalar con dicho rigor las
normas que se estiman violadas, las normas legales acusadas y justificar minuciosamente
el motivo de la violacion.

Una vez iniciado el procedimiento de control abstracto, el juez procede a la evaluaciéon
de las normas susceptibles de control y a su respectiva comparacion con las normas de refe-
rencia cuya funcidn es servir de parametro para juzgar o determinar la validez de las leyes.

El efecto del proceso iniciado por accién publica de inconstitucionalidad es general
0 erga omnes.

El articulo 241 de la Constitucién manifiesta que el proceso es procedente para leyes
ordinarias.

En el sistema de control abstracto de constitucionalidad iniciado por accién publica o
actio popularis, el poder jurisdiccional es cada vez mads limitado por los argumentos de la
demanda y el razonamiento judicial tiende a excluir los efectos de aplicacion de las leyes,
salvo importantes excepciones. Son varias las sentencias que reconocen un sistema de
justicia constitucional rogada. En efecto, la sentencia c-251 de 2004 reconocié de manera
explicita este sistema de justicia y determiné que el control de constitucionalidad no
podia iniciarse cuando el actor cuestiona disposiciones diversas a aquellas que deberian
considerarse inconstitucionales. Segun la Corte Constitucional, los argumentos de in-
constitucionalidad deben tener una relacion légica con las normas cuestionadas. En este
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sentido, la Corte Constitucional ha afirmado en varias de sus sentencias que, en razén de
los limites del objeto del procedimiento, el control no puede iniciarse de oficio.?

En Colombia, a diferencia de otros paises como Alemania, la intensidad del control
de constitucionalidad se concentra en exdmenes muy restringidos. La tendencia juris-
prudencial mayoritaria consiste en reducir los efectos de las decisiones constitucionales.
Sin embargo, esto no justifica que se excluyan por completo hipétesis en las cuales se
deseche la proteccién de grupos de individuos afectados por las consecuencias directas
de las leyes inconstitucionales.

El articulo 21 del decreto 2067 de 1991, numeral 4, estipulaba que excepcionalmente
la Corte Constitucional podra sefialar de manera expresa que los efectos de la cosa juz-
gada se aplican solo respecto de las disposiciones constitucionales consideradas en la
sentencia. Dicha disposicion fue declarada inconstitucional en la sentencia c-113 del 25
de marzo de 1993. Segun los argumentos de dicha sentencia, el Gobierno debe respetar la
autonomia de los jueces y no determinar los efectos de las decisiones de la Corte Cons-
titucional. Al interpretar los argumentos de la sentencia, la Corte Constitucional es libre
de determinar los efectos de sus decisiones. Dicha regla se aplica en la mayoria de casos,
lo que provoca que no se practiquen controles integrales de constitucionalidad de las
disposiciones constitucionales.

El articulo 22 del decreto 2067 de 1991, actualmente en vigor, exige la practica de un
control de constitucionalidad de la norma cuestionada respecto a la totalidad de dispo-
siciones constitucionales

La Corte Constitucional podra justificar su declaraciéon de constitucionalidad con ar-
gumentos que demuestren la inconstitucionalidad de normas que no fueron menciona-
das por el actor en su demanda.

A pesar de la vigencia de la disposicién anterior, son multiples las sentencias en las
cuales se sefnala que la Corte Constitucional es libre de determinar los efectos de sus
sentencias y multiples los casos en que se reduce la intensidad del control de constitu-
cionalidad. En efecto, la Corte Constitucional, al determinar libremente los efectos de
sus decisiones, suele limitar el control de constitucionalidad, aplicdindolo solamente a
las disposiciones cuestionadas por el actor en el proceso. De esta manera, cuando se
reduce el control de constitucionalidad, la mayoria de las controversias constitucionales
generadas por la inconstitucionalidad de normas no controladas tendran que resolverse
por la via de la tutela. En este caso, la accion de tutela facilita la interpretacion de las dis-
posiciones constitucionales, protege con efectos concretos los derechos fundamentales
invocados pero no impide la congestion judicial ni garantiza plenamente la unificacién
de la jurisprudencia.

Cuando no se realiza un control de constitucionalidad integral, las disposiciones le-
gales no controladas o no cuestionadas en debida forma pueden violar o amenazar con
su aplicacion posterior multiples derechos fundamentales. Para proteger cada derecho
se interpone una accidn de tutela de manera aislada y en cada proceso individual se
garantiza una determinada interpretacion de la Constitucion. Al respecto, no se puede

> Véanse las sentencias de la Corte Constitucional c-115 de 2006, c-422 de 2006, c-760 de 2004,
C-308 de 2007, C-569 de 2004, C-669 de 2002.
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garantizar en este caso ninguna medida plena para erradicar los fallos contradictorios.
Solo los efectos generales del control de constitucionalidad integral o los efectos genera-
les de un recurso individual contra las leyes erradicarian por completo las divergencias
o contradicciones.

Segtn las sentencias c-374 de 2002, c-699 de 2000, la Corte Constitucional colombia-
na no puede controlar de manera oficiosa la constitucionalidad de las leyes. Al respecto,
la jurisprudencia se aleja cada vez mas, en la practica, del objetivo del legislador consis-
tente en garantizar un control constitucional integral o del contexto constitucional. En
la mayoria de los casos, la Corte Constitucional determina que la intensidad del control
abstracto iniciado por accion publica es reducida (sentencias c-734 de 2002, c-477 de
2003, C-914 de 2004).

En la préctica jurisprudencial, cuando la Corte Constitucional no determina los efec-
tos de sus sentencias, el control de constitucionalidad es integral. Con esta presuncion
se garantiza la libre determinacion de los efectos de las decisiones constitucionales (sen-
tencia c-774 de 2001, sentencia c-310 de 2002, sentencia c-1033 de 2002, sentencia c-153
de 2002).

La Corte Constitucional colombiana ha reconocido en su sentencia c-038 de 2006
que los efectos retroactivos de sus decisiones pueden implicar en ciertos casos el restable-
cimiento de los derechos subjetivos vulnerados por las leyes inconstitucionales. En este
sentido, la Corte Constitucional considerd:

[...] excepcionalmente, bajo ciertas circunstancias, la expedicién de fallos con
efectos retroactivos puede tener entre sus efectos el resarcimiento de algunos de los
perjuicios causados por las leyes contrarias a la Constitucion.

Con esta regla jurisprudencial se han reparado perjuicios a una pluralidad de per-
sonas afectadas de manera uniforme por la inconstitucionalidad de las leyes. En el caso
especifico, la Corte Constitucional cit6 los argumentos de la sentencia c-149 de 1993,
relativa a la compensacion de perjuicios patrimoniales causados a los contribuyentes por
la expedicion de una ley inconstitucional.

La Corte Constitucional colombiana reconoce’ una protecciéon equivalente a los acto-
res del control abstracto y a los ciudadanos no actores en el mismo proceso, acreedores
del mismo interés para actuar en justicia. En efecto, este grupo de individuos es afectado
igualmente por las leyes inconstitucionales.

2.3. Las acciones de cumplimiento

El articulo 87 de la Constitucion, desarrollado por la ley 393 de 1997, regula las accio-
nes de cumplimiento. Estas acciones pueden ser interpuestas por toda persona, por el

3 Sentencia c-149 de 1993 sobre el restablecimiento de los derechos patrimoniales afectados por
la aplicacién de una regulacion inconstitucional que establecié un régimen de impuestos contrario a
la Constitucion. El efecto de la decisién no es solamente la anulacion de la ley, sino igualmente la re-
paracion del perjuicio patrimonial del actor y de otros contribuyentes afectados por la ley de manera
desfavorable.
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personero municipal, por el defensor del Pueblo, por el Ministerio Publico, con el fin
de exigir por via jurisdiccional a las autoridades administrativas, a los particulares o a
los particulares que ejercen funciones publicas el efectivo cumplimiento o aplicacion de
normas con fuerza material de ley o actos administrativos.

En el presente caso, a diferencia de las hipotesis de violacion de derechos fundamen-
tales ocasionadas por la directa aplicacion de leyes inconstitucionales, o a diferencia de
la violacién de derechos fundamentales, colectivos o difusos, se trata de exigir el cumpli-
miento de una ley o acto administrativo amenazado por la accién u omisién de particu-
lares que ejercen funciones publicas o por autoridades administrativas.

Las acciones de cumplimiento no proceden para proteger derechos fundamentales
susceptibles de amparo mediante la accion de tutela, ni proceden ante la existencia de
otro procedimiento judicial, a menos de que se trate de impedir perjuicios graves.

Las acciones de cumplimiento son acciones directas cuya finalidad no es el control de
constitucionalidad de la ley o de actos de similar naturaleza. Son acciones de naturaleza
difusa. Cuando el incumplimiento es debido a la declaracion de la excepcién de incons-
titucionalidad, el juez de cumplimiento debera resolver dicho asunto en su sentencia.

Al respecto no procede revision de la Corte Constitucional, lo cual genera problemas
de inseguridad juridica.

La demanda debe contener los hechos y fundamentos donde se demuestre el incum-
plimiento de la autoridad o del particular y debe probarse la renuencia. Dicha renuencia
implica el reclamo del deber legal incumplido. Se reclama el cumplimiento de la ley o del
acto administrativo, no la expedicion de estos. Debe probarse en la demanda que, pese
al reclamo, la autoridad o el particular persiste en el incumplimiento o no ha contestado
dentro de los 10 dias siguientes a la solicitud.

La accién de cumplimiento no podra exigir el cumplimiento de normas legales que
establezcan gastos (Consejo de Estado, seccion primera, expediente ACU 47-49, sentencia
de la Corte Constitucional c-157 de 1998).

La seccion quinta del Consejo de Estado en defensa de los usuarios de los servicios
publicos ha ordenado reconocer los efectos positivos del silencio administrativo como
sancion al demandado cuando este se abstenga de responder las peticiones, quejas o re-
cursos de los consumidores de servicios publicos domiciliarios.

Se puede exigir el inmediato cumplimiento del deber omitido cuando existe el riesgo
de un perjuicio irremediable o riesgo de violacion de derechos fundamentales.

El proceso puede suspenderse cuando en un proceso contencioso-administrativo ini-
ciado por accion de nulidad o por accién de nulidad y restablecimiento del derecho se
haya decretado la suspension provisional del acto incumplido.

Si se aplica la ley o acto administrativo incumplido, el proceso terminara de manera
anticipada.

En todo caso, la decision judicial contendrad la identificacion de las partes, la orden de
cumplimiento y el término para cumplirla. Si no prosperan las pretensiones del actor, se
advierte que este no podrd iniciar otro proceso por los mismos hechos.

La ley contempla la procedencia del incidente de desacato para hacer cumplir el fallo.
El juez debe dirigirse al superior del responsable para estos efectos.

La accién de cumplimiento no tiene fines indemnizatorios.
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3. Las acciones y procedimientos constitucionales con efectos
relativos y efectos mas alla de las partes procesales

Las acciones con efectos relativos tienen por finalidad la proteccién de derechos funda-
mentales individuales en las situaciones concretas. Dentro de esta categoria de procesos
se encuentran las acciones de tutela y las acciones de grupo o de clase para la proteccion
de los derechos individuales homogéneos de una pluralidad determinada de personas.

Encontramos como fenémeno interesante la articulaciéon de procedimientos consti-
tucionales por via jurisprudencial. En el presente caso, la Corte Constitucional concede
efectos a la accion de tutela, mas alla de las partes del proceso. En el caso de la decla-
racion de efectos inter comunis, la forma procesal es casi idéntica a la accién de grupo,
muy a pesar de que esta inicamente tenga como finalidad el resarcimiento de los daflos
producidos.

3.1. La accidon de tutela para la protecciéon
de derechos fundamentales individuales

En Colombia existe una forma de justicia constitucional atipica cuyo objeto fundamen-
tal es la proteccion subjetiva de cualquier persona en situaciones facticas que afectan
los derechos fundamentales. A diferencia de los recursos individuales europeos contra
las leyes, la accién de tutela consagrada en el articulo 86 de la Constitucion presenta
restricciones estructurales para controlar la constitucionalidad de una ley que afecta di-
rectamente un individuo. Igualmente, no se realiza control de constitucionalidad de los
actos administrativos. Se trata de un procedimiento individual que busca corregir la vul-
neracion subjetiva causada por la accién u omision de los funcionarios publicos o por
los particulares.

La accién de tutela contra particulares procede en eventos en los cuales la victima de
la vulneracién de un derecho fundamental se encuentra en circunstancias de indefension
o subordinacion, o cuando se afectan los derechos en ejecucién de un servicio publico
y en el evento en que se desea proteger un interés colectivo. Aunque el andlisis constitu-
cional del acto legal o administrativo inconstitucional no hace parte del proceso iniciado
por accion de tutela, si puede hablarse de la incorporacién de algunos elementos deri-
vados del control objetivo de las normas juridicas que tienen que ver con la proteccién
individual mas alla del caso concreto.

La accion de tutela colombiana, a la diferencia de otros recursos individuales, como
en Alemania, presenta aun restricciones. La decision tedricamente no puede producir
efectos generales. Sin embargo, se extienden los efectos de la accién cuando se busca
amparar circunstancias andlogas a aquella en que ha tenido lugar la lesion subjetiva.

Debe tratarse de circunstancias analogas previsibles en las cuales otras personas pue-
dan resultar perjudicadas. Debe existir igualmente un riesgo de dano grave para exten-
der los efectos de la decision. Dicho riesgo no puede ser remoto o eventual. El daio no
puede ser irrisorio, sino que debe tratarse de un dafio grave que pueda ocurrir de manera
sucesiva y uniforme. En estos casos se resalta el interés especial del juez constitucional
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para proteger los derechos fundamentales en su esfera subjetiva y objetiva. Por esto son
procedentes las medidas que trascienden a las partes en el proceso.

La accién de tutela frente a este tipo de casos no solo tiene un objeto curativo de
la vulneracion especifica sino que posee un fin preventivo de la violacién futura. Para
este caso en particular la Corte constitucional reconoce el efecto objetivo de la accién
de tutela, sin admitir aun que, por tratarse de un recurso individual, cabria de manera
inequivoca la correcciéon del ordenamiento juridico como consecuencia de los efectos de
aplicacién de leyes inconstitucionales.

Como un control a la repeticion de la vulneracidn, el juez de tutela puede impartir
orden a prevencion segun lo autoriza el articulo 24 del decreto 2591 de 1991. Entonces es
posible afirmar que se reconoce de manera exclusiva la funcién objetiva de la accién de
tutela cuando se requiere la proteccion de intereses semejantes, independientemente de
la violacién subjetiva causada. Faltaria ampliar un poco mas dichos efectos con miras a
que sean generales, admitiendo la procedencia del control de normas generales y abs-
tractas dentro del ambito del mismo proceso. Asi, la accién de tutela tendria un alcance
muy similar a los recursos individuales, cuya naturaleza es mixta.

La funcidn objetiva de la accién de tutela no se habia reconocido de manera expli-
cita por la jurisprudencia constitucional colombiana hasta el caso en que se examind el
amparo de los derechos fundamentales de la victima de una lesion dermatoldgica en un
procedimiento cosmetoldgico. Aunque el alcance de la funcion objetiva no es el mismo
que en Alemania, en Colombia si procede dicho efecto cuando se trata de proteger casos
similares al concreto examinado, y en estos eventos pueden expedirse diversas modali-
dades de drdenes, cuyo efecto no es solo especifico.

Con el proposito de garantizar el amparo de los derechos fundamentales en su esfera
objetiva, las 6rdenes de tutela pueden llegar a tener un alcance mds general cuando se
pretende proteger a varias personas en casos similares, cuando se ha ordenado a algin
organismo la inspeccién, la vigilancia o el control en temas de trascendencia publica
o de interés general, con miras a prevenir la vulneracién sucesiva de los derechos, o
simplemente la orden se limita a disponer la realizacién o ejecucion de planes, politicas
o programas que puedan promover la sumisién de los poderes publicos a los derechos
fundamentales.

Podemos citar, por ejemplo, la sentencia T-595 de 2002, en materia de acceso de dis-
capacitados fisicos al servicio publico de transporte, donde no solo se protege a las par-
tes del litigio en la controversia planteada. Pensando en el interés general de facilitar el
transporte publico terrestre de todos los discapacitados en general, se defini6 el caracter
prestacional del derecho de locomocion sin justificar la inaccién continuada del Estado
en los eventos en que no se disefian politicas, planes o programas pertinentes. La politica
de integracion social es abarcada en el conflicto particular a pesar de tener relacion di-
recta con el interés general.4

4 Se resolvié “Ordenar a Transmilenio S. A. que en el término maximo de dos afios, a partir de la
notificacion de la presente, disefie un plan orientado a garantizar el acceso del accionante al Sistema de
transporte publico basico de Bogot4, sin tener que soportar limitaciones que supongan cargas excesivas,
y que una vez disenado el plan inicie, inmediatamente, el proceso de ejecucion de conformidad con el
cronograma incluido en éI”.
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En la sentencia numero T-087 de 2005, se protegid la libertad de movimiento de los
menores “de brazos” en medios de transporte terrestre. La Corte Constitucional emitid
una orden para ejecutar una politica general consistente en que se garantice el acceso al
transporte publico y se divulgue un manual del usuario.

En la sentencia su 225 de 1998 se ampar¢ a los menores con fines preventivos de los
efectos de la enfermedad de meningitis bacteriana que pudieran atentar contra el dere-
cho ala salud y se exigi6 a las autoridades sanitarias organizar programas de prevencion
con miras a amparar a la poblacion infantil en riesgo.

La politica estatal de protecciéon del menor fue entonces analizada en un litigio par-
ticular; de esta manera el recurso individual adquiere elementos objetivos del control
abstracto de constitucionalidad al amparar intereses generales que se encuentran con-
templados en normas juridicas.

Resulta importante citar los avances respecto a la declaracion de efectos inter comunis,
caso en el cual la Corte Constitucional colombiana busca extender la protecciéon reco-
nocida en el caso concreto a circunstancias similares, en las cuales diversas personas o
grupos de personas con intereses constitucionales homogéneos puedan resultar afecta-
das o se encuentran vulneradas de manera andloga. De igual manera, resulta interesante
analizar la figura de la “declaracion del Estado de cosas inconstitucionales” para prote-
ger los derechos fundamentales vulnerados o amenazados de manera masiva, como ha
ocurrido con la poblacion desplazada por la violencia. Al respecto es pertinente citar
las consideraciones jurisprudenciales mas importantes introducidas por la sentencia de
tutela T-025 de 2004.

3.2. Las acciones de grupo

Las acciones de grupo tienen por finalidad la proteccion de derechos individuales ho-
mogéneos y la reparacion de dafos causados a los derechos e intereses colectivos. Cabe
destacar que se vulneran de manera idéntica y por la misma causa los derechos funda-
mentales de un grupo determinado de personas. En el presente caso, la accién de grupo
se ejerce para obtener el reconocimiento y el pago de perjuicios.

En la accién de grupo, quien actiia como demandante representa a las demas personas
que hayan sido afectadas individualmente sin necesidad de que cada uno de los afectados
ejerza por separado su propia acciéon ni haya otorgado poder. En este punto convergen
las acciones de grupo con las acciones de tutela con efectos inter comunis.’ En efecto, a
pesar de que el tutelante no representa grupos de afectados, puede subrayarse que el fallo
de tutela ampara de todas maneras a quienes no fueron parte en el proceso para evitar
que se presenten futuras acciones individuales de manera aislada por personas afectadas
en iguales condiciones por la misma causa.

Respecto a la integracion del grupo, es menester citar el articulo 55 de la ley 472 de
1998 el cual estipula lo siguiente:

5 Véanse las siguientes sentencias de la Corte Constitucional colombiana: su 388 de 2005, T-583 de
2006, T-203 de 2002, T-516 de 2003, SU 1023 de 2001, T-034 de 2002, T-203 de 2002, T-592 de 2000, T-843
de 2009, T T-203 de 2002, SU 636 de 2003, T-592 de 2006, T-098 de 2009.
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Cuando la demanda se haya originado en dafios ocasionados a un niimero plu-
ral de personas por una misma accién u omision, o por varias acciones u omisiones,
derivadas de la vulneracion de derechos o intereses colectivos, quienes hubieren
sufrido un perjuicio podran hacerse parte dentro del proceso, antes de la apertura
a pruebas, mediante la presentacion de un escrito en el cual se indique su nombre,
el dafio sufrido, el origen del mismo y el deseo de acogerse al fallo y de pertenecer
al conjunto de individuos que interpuso la demanda como un mismo grupo.

En la declaracién de efectos inter comunis, se extienden los efectos de la sentencia
de tutela a quienes no fueron parte en el proceso pero fueron afectados de la misma
manera que el actor (sentencia T-843 de 2009), o se protegen derechos fundamentales
individuales de varios tutelantes que conforman un grupo (sentencia su 1023 de 2001
y sentencia T-516 de 2003). En la proteccion constitucional que se deriva de las accio-
nes de grupo, se estipula legalmente que antes de la apertura de la etapa probatoria
podran hacerse presentes quienes hubieran sufrido perjuicios como consecuencia de
la vulneracién de derechos e intereses colectivos. De igual manera, se dispone que los
afectados que se adhieran al proceso deben manifestar por escrito el deseo de acogerse
al fallo y de pertenecer al conjunto de individuos que interpuso la demanda como un
mismo grupo.

Para evitar los fallos contradictorios y la violacion del derecho a la igualdad, la Corte
Constitucional ha manifestado en su jurisprudencia de tutela que la ratio decidendi de
las sentencias de tutela son obligatorias o tienen fuerza vinculante. Sin embargo, los jue-
ces de otras jurisdicciones o inclusive la misma Corte Constitucional pueden apartarse
de sus decisiones siempre y cuando argumenten y justifiquen su posicién. La sentencia
T-292 del 2006 retomo la interpretacion que la Corte hizo en el examen de constitucio-
nalidad del articulo 48 de la ley estatutaria de la justicia (ley 270 de 1996), en la sentencia
c-037 de 1996.

El articulo 48 de la ley 270 de 1992 establece: “las decisiones judiciales adoptadas en
ejercicio de la accidon de tutela tienen caracter obligatorio inicamente para las partes” y
“su motivacion solo constituye criterio auxiliar para los jueces”. Dicho articulo fue inter-
pretado en examen de constitucionalidad en la sentencia c-037 de 1996, la cual preciso:

Las sentencias de revision de la Corte Constitucional, en las que se precise el
contenido y alcance de los derechos constitucionales, sirven como criterio auxiliar
dela actividad de los jueces, pero si éstos deciden apartarse de la linea jurispruden-
cial trazada en ellas, deberan justificar de manera suficiente y adecuada el motivo
que les lleva a hacerlo, so pena de infringir el principio de igualdad.

Aunque la regla legal que gobierna el procedimiento instaurado por accién de tutela
dispone la produccion de efectos inter partes en el fallo, la Corte ha extendido los efectos
de sus providencias cuando aplica la excepcion de inconstitucionalidad a casos similares
o cuando se declaran efectos inter comunis.

En materia de tutela, la Corte ha proferido numerosas sentencias en las cuales los
efectos de las 6rdenes impartidas tienen un alcance mayor al meramente inter partes.
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Por ejemplo, cuando la Corte ordena la adopcién de programas, planes o politicas que
benefician a personas diferentes de los accionantes.

Respecto a la declaracion de efectos inter comunis, la Corte Constitucional en su sen-
tencia T-843 de 2009 considerd lo siguiente:

En la sentencia su.1023 del 26 de sept. de 2001, la Corte decidié que sus 6r-
denes debian tener efectos “inter comunes”, con el fin de proteger los derechos de
todos los pensionados de la Compaiiia de Inversiones de la Flota Mercante S. A.,
hubieran o no presentado accién de tutela, por considerar que al conceder el am-
paro exclusivamente en beneficio de los tutelantes, sin considerar los efectos que
tal decisién tendria frente a quienes no habian interpuesto la accion de tutela, po-
dria implicar la vulneracién de otros derechos fundamentales. En esta sentencia la
Corte senald que el derecho ala igualdad de todos los pensionados de la Compaiiia
de Inversiones de la Flota Mercante debia ser un factor a considerar al momento
de ordenar el pago de las mesadas pensidnales a través de la accion de tutela. Dijo
entonces la Corte:

“Existen circunstancias especialisimas en las cuales la accion de tutela no se li-
mita a ser un mecanismo judicial subsidiario para evitar la vulneracion o amenaza
de derechos fundamentales solamente de los accionantes. Este supuesto se pre-
senta cuando la proteccién de derechos fundamentales de los peticionarios atente
contra derechos fundamentales de los no tutelantes. Como la tutela no puede con-
trariar su naturaleza y razén de ser y transformarse en mecanismo de vulneracién
de derechos fundamentales, dispone también de la fuerza vinculante suficiente
para proteger derechos igualmente fundamentales de quienes no han acudido di-
rectamente a este medio judicial, siempre que frente al accionado se encuentren en
condiciones comunes a las de quienes si hicieron uso de ella y cuando la orden de
proteccion dada por el juez de tutela repercuta, de manera directa e inmediata, en
la vulneracion de derechos fundamentales de aquellos no tutelantes.

[...]

“La decision de extender los efectos del fallo a personas que no habian acudido
a la accién de tutela para lograr el pago de sus mesadas pensionales, y cuyos de-
rechos han sido amenazados o vulnerados por los mismos hechos y por el mismo
demandado, se justificé tanto por la necesidad de dar a todos los miembros de la
comunidad de pensionados de la Compaiiia de Inversiones de la Flota Mercante
un tratamiento uniforme, como por razones de economia procesal. Pero ademas,
la modulacién de los efectos de la sentencia de tutela se justificé por otras cua-
tro razones: i) para evitar que la proteccion dels derecho de uno o algunos de los
miembros del grupo afectara los derechos de otros; ii) para asegurar el goce efecti-
vo de los derechos de todos los miembros de una misma comunidad; iii) para res-
ponder al contexto dentro del cual se inscribe cada proceso; y iv) para garantizar el
derecho a acceder a la justicia que comprende la tutela judicial efectiva’”

El activismo del juez constitucional colombiano altera la fisonomia de los efectos de
las acciones constitucionales. Hoy en dia puede decirse que las acciones que la Consti-
tucion colombiana contempla en sus articulos 40, 86 y 88 convergen o pueden combi-
narse en diversos aspectos, en especial en sus efectos. Puede hablarse inclusive de pro-
cedimientos de naturaleza mixta donde la proteccion de la Constitucién y los derechos
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fundamentales tratan de acercarse cada vez mads, de tal manera que algin dia pueda
hablarse de un solo sistema de control de constitucionalidad.®
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