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RESUMEN

El gran alcance de la orden del juez de tutela en Colombia ha permitido en
innumerables asuntos, y no solo en el texto de alguna providencia, la mate-
rializacién de los derechos en la vida de las personas, al otorgarse las mas
diversas prestaciones, bien se trate de particulares o de quienes ejercen funcién
administrativa. Dentro de esta tipologia de drdenes se identifica la orden de
condena de perjuicios en abstracto, que, aunque se encuentra consagrada
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en el decreto estatutario que regula la materia, ha sido poco utilizada por los
jueces de tutela y la Corte Constitucional. Tratdndose de una tipologia de
orden de la que se derivan consecuencias econdmicas para el demandado, y
ante una realidad como la colombiana donde existe una sistemdtica amenaza
y vulneracion de derechos fundamentales, esta investigacién persigue esta-
blecer la(s) subregla(s) que se descubre(n) desde la jurisprudencia de la Corte
Constitucional y que motiva la reducida aplicacion de esta orden en sede de
tutela. Lo anterior por cuanto, al tratarse de la tutela de los derechos funda-
mentales, la orden de condena de perjuicios en abstracto amplia su d&mbito de
proteccion, al punto de erigirse en la orden mas poderosa del juez de tutela.
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ABSTRACT

The wide scope of the action of protection decisions in Colombia has allowed
in innumerable cases, and not only in the text of sentence, the realization of
rights in the lives of people, by granting diverse benefits, whether individuals
or those who have administrative function. Amongst this typology of orders,
we have Sentences for abstract payment for damages, which, although it is
enshrined in the statutory decree that regulates this subject, has been little
used by the judges and the Constitutional Court. In this respect and in the
case of a typology with economic consequences for the defendant, and tak-
ing into account the Colombian context where there is a systematic threat
and violation of fundamental rights, this research seeks to establish the
sub-rules discovered from the jurisprudence of the Constitutional Court and
that motivates the reduced application of this order in the action of protec-
tion. The foregoing, because in the case of the protection of fundamental
rights, the Sentence for abstract payment for damages extends its scope of
protection, to the point of becoming the most powerful order of the judge of
constitutional guardianship.
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Antoine Macarel”, adscrito al Grupo de Investigacién en Derecho Piblico (GIppU) de la Universi-
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INTRODUCCION

En Colombia, funcionalmente el juez de tutela puede y debe ordenar la con-
dena de perjuicios en abstracto como suceddnea de la tutela de los derechos
fundamentales; sin embargo, identificada y analizada la totalidad de la juris-
prudencia constitucional a partir de este criterio de seleccidn, y habiéndose
proferido hasta el afio 2017 cerca de 17.940 sentencias tipo T' por la Corte
Constitucional, tan solo se han proferido 29 sentencias que emiten este tipo de
orden. Los motivos de esta escasa aplicacién no son claros, y solo a partir del
examen de las subreglas utilizadas por este juez es posible descubrir el derecho
sustancial y procesal que gobierna la figura, la cual resulta especialmente
util en un contexto social donde la amenaza o vulneracion de los derechos
fundamentales es sistematica —con efectos pecuniarios y no pecuniarios—y
los otros medios de defensa judicial no resultan ser eficaces.

Esta realidad obliga a cuestionarse sobre las subreglas construidas por
la Corte Constitucional que motivan la reducida aplicacién de la orden de
condena en abstracto en sede de tutela. Es preciso indicar que al analizar las
reglas que definen la disposicidn reglamentaria en el articulo 25 del Decreto

1 Este dato se toma de la estadistica de la Relatoria de la Corte Constitucional colombiana,
que tiene como fecha de referencia las sentencias recibidas en accidn de tutela desde el afio 1992
hasta el 31 de enero de 2017. Corte Constitucional. Estadisticas 1992-2017. Disponible en: http://
www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/estadisticas.php (Consultado el 31 diciembre 2017).
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2591 de 1991 —disposicion que habilita al juez de tutela para condenar en
abstracto— y contrastar su vigencia en los casos concretos resueltos por la
jurisprudencia de la Corte Constitucional, no se encuentra que haya una debida
motivacién en la ratio decidendi en ninguno de los casos objeto de estudio,
en particular por la falta de rigurosidad debida en virtud del principio de le-
galidad. Esto permite afirmar, entre otras consideraciones que se haran, que
no existe una linea jurisprudencial consolidada en la materia sobre ningin
punto de hecho o de derecho en esta jurisprudencia.

Ciertamente, a partir del estudio documental con empleo de las fichas de
andlisis jurisprudencial y el andlisis de contenidos?, esta cuestion se refiere a
un problema cuyo objeto de conocimiento pretende, primero, que el derecho
aplicable a esta tipologia de orden se conozca, y segundo, que empiece a
constituirse en un mecanismo real de actuacion del derecho sustancial en el
ambito de proteccion de la accidn de tutela, a pesar de que su utilidad se ha
visto reducida por un postulado jurisprudencial que desde el argumento de
interpretacion estricta y restrictiva ha limitado la aplicabilidad de la orden
de condena en abstracto, aspecto sobre el cual ha existido un pensamiento
aislado y mecanicista de la jurisprudencia nacional y la doctrina.

No resulta extrafio que en la actualidad los jueces, los abogados litigan-
tes y, con mayor razdn, los estudiantes desconozcan de manera absoluta la
posibilidad que tiene el juez de tutela de ordenar la condena de perjuicios
en abstracto, realidad que resulta apremiante en gran cantidad de hechos que
ameritan la tutela de los derechos.

1. ORDEN DE CONDENA DE PERJUICIOS EN ABSTRACTO EN SEDE
DE TUTELA: SUBREGLAS PARA SU APLICACION EN LA JURISPRUDENCIA
DE LA CORTE CONSTITUCIONAL

Dos son las figuras juridicas que respecto a la condena de perjuicios pueden
presentarse en una decision judicial: que el juez condene en concreto o que el
juez condene en abstracto. En sede procesal, el Cédigo General del Proceso?
regula lo atinente en los articulos 35, 283 y 306, mientras que el Codigo de
Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo* lo hace
en los articulos 193 y 209.

2 YANEz MEzA, D.A. La investigacion juridica: necesidad de la ficha de andlisis juris-
prudencial en el arte del derecho. En CLaviio CACERES, D., GUERRA MORENO, D. y YANEZ MEZA,
D.A., Método, metodologia y técnicas de la investigacion aplicadas al derecho. Bogota: Grupo
Editorial Ibdfnez & Universidad de Pamplona, 2014, 77-103.

3 Ley 1564, “Por medio de la cual se expide el Cédigo General del Proceso y se dictan
otras disposiciones”, Diario Oficial n.° 48.489 de 12 de julio de 2012.

4 Ley 1437, “Por medio de la cual se expide el Cédigo de Procedimiento Administrativo
y de lo Contencioso Administrativo”, Diario Oficial n.° 47.956 de 18 de enero de 2011.
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Cuando en la sentencia se define una condena y su cantidad y valor se
determina en cifras, se trata de una condena en concreto; por ejemplo: probada
la existencia del perjuicio moral en el caso concreto, se asigna como repara-
cién el valor de 100 smLmv. En sentido contrario, si esa cantidad y valor no
puede determinarse dado que su cuantia no fue establecida en el proceso, se
condena en abstracto y procede posteriormente un incidente de liquidacién
en concreto; por ejemplo: probada la existencia del perjuicio moral en el caso
concreto, no se asigna en la sentencia el valor de la reparacion, definiéndose
en un tramite incidental posterior la condena en concreto.

Aplicadas estas figuras en el contexto de la accién de tutela en Colom-
bia, esto significa que en el proceso constitucional, en el que se establece la
vulneracion o amenaza del derecho fundamental, el juez solo es competente
para condenar en abstracto; en otros términos, no puede establecer la cuan-
tfa del perjuicio que con ocasion de esa amenaza o vulneracién se genero,
debiendo remitirse el proceso a otro juez con el propdsito de que se tramite
el incidente de liquidacién en concreto. Esta tipologia de orden posee una
regulacién especial, tal como se analiza mas adelante.

A este respecto debe destacarse que, realizada una exhaustiva bisqueda
y revision de derecho comparado, frente a lo que en otras latitudes equivale
a la accion de tutela en Colombia, no existe una habilitacién constitucio-
nal, legal o reglamentaria que permita el reconocimiento de perjuicios o
“indemnizaciones” por la via del mecanismo de proteccién de derechos
fundamentales del texto constitucional: es el caso de la accién de amparo en
Argentina (art. 43), la accidon de amparo constitucional en Bolivia (art. 128
ss.), el mandado de seguranga en Brasil (art. 5.°), el recurso de proteccién
en Chile (art. 21), el recurso de amparo en Costa Rica (art. 48), el amparo
en El Salvador (art. 247), el amparo en Guatemala (art. 265), la garantia de
amparo en Honduras (art. 183), el recurso de amparo en Nicaragua (art. 188),
el recurso de amparo en Panama (art. 54), el amparo en Paraguay (art. 134),
la accién de amparo en Perud (art. 200), el amparo en Uruguay (art. 7.°), la
accion de amparo constitucional en Venezuela (art. 27), el juicio de amparo
en México (arts. 103 y 107), la accién de proteccion en Ecuador (art. 88) o
el recurso del amparo en Espaiia (art. 53)°.

5 Sobre la accién de tutela en el derecho comparado véase: Vivas BARRerA, T. G. El
amparo mexicano y la accion de tutela colombiana. Un ejercicio de derecho constitucional
comparado en Latinoamérica. En Revista Pensamiento Juridico. N.° 33, 2012. Disponible
en: http://www.bdigital.unal.edu.co/36820/1/37883-168738-2-PB .pdf; ALEMAN PENARANDA, I.
La jurisdiccion constitucional y la accion de tutela como control de constitucionalidad. En
Revista Justicia Juris. Vol. 6, 1n.° 11, 2009, 45-64. Disponible en: http://repositorio.uac.edu.co/
bitstream/handle/11619/1023/La%?20jurisdicci%C3%B3n%?20constitucional %20y %201a%20
acci%C3%B3n%20de%20tutela.pdf?sequence=1&isAllowed=y; CARRERA SILvA, L. La accion
de tutela en Colombia. En Revista 1us México. Vol.5,n.°27,72-94,2011. Disponible en: https://
www.revistaius.com/index.php/ius/article/view/80/75; asi mismo, puede consultarse especial-
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De tal forma que se trata de una tipologia de orden que no solo comprende
el hacer o no hacer, dado que realiza una prestacion de dar. Tradicionalmente
se concibe que en la accidn de tutela se emiten 6rdenes de abstencion o de
accion, como acontece en los casos en los que se ordena la entrega de me-
dicamentos o en los que se ordena no volver a incurrir en hechos discrimi-
natorios, o en prohibiciones como el no volver a realizar corridas de toros,
etc.; sin embargo, en la orden de condena de perjuicios en abstracto se va a
las consecuencias pecuniarias y no pecuniarias derivadas de la accién o la
omisioén, lo cual constituye un escenario constitucional especial.

1.1. La accion de tutela en la Constitucion y el decreto reglamentario
que habilita la orden de condena en abstracto

Con anterioridad a la Constitucidn Politica colombiana de 1991, la garantia
de los derechos fundamentales era casi inexistente, razon por la cual se hizo
necesario materializar la creacién de un mecanismo para la proteccién ex-
clusiva de los derechos fundamentales, estableciéndose asi en el articulo 86
superior la accion de tutela:

Articulo 86. Toda persona tendrd accién de tutela para reclamar ante los jueces,
en todo momento y lugar, mediante un procedimiento preferente y sumario, por
si misma o por quien actiie a su nombre, la proteccién inmediata de sus derechos
constitucionales fundamentales, cuando quiera que éstos resulten vulnerados o
amenazados por la accién o la omision de cualquier autoridad publica.

La proteccion consistird en una orden para que aquel respecto de quien se solicita
la tutela, actiie o se abstenga de hacerlo. El fallo, que serd de inmediato cumpli-
miento, podrd impugnarse ante el juez competente y, en todo caso, éste lo remitird
a la Corte Constitucional para su eventual revision.

Esta accién solo procederda cuando el afectado no disponga de otro medio de
defensa judicial, salvo que aquella se utilice como mecanismo transitorio para
evitar un perjuicio irremediable.

En ningun caso podrdn transcurrir mas de diez dias entre la solicitud de tutela y
su resolucion.

La ley establecerd los casos en los que la accion de tutela procede contra particu-
lares encargados de la prestacion de un servicio publico o cuya conducta afecte

mente: El amparo en Latinoamérica. En Revista 1vs México. Vol.5,n.° 27,2011. Disponible en:
http://revistaius.com/index.php/ius/issue/view/12
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grave y directamente el interés colectivo, o respecto de quienes el solicitante se
halle en estado de subordinacién o indefension®.

Posteriormente, y con sujecion a esta, por mandato al ejecutivo, en virtud de
la facultad extraordinaria otorgada al Presidente de la Republica, que ordené
reglamentar el derecho de tutela en el articulo 5.° transitorio, se habilit6 a
este juez para que, bajo ciertos requisitos, fuera competente para ordenar la
condena de perjuicios en abstracto (art. 25 del Decreto 2591 de 1991). Estas
reglas se describen en su contenido:

Articulo 25. Indemnizaciones y costas. Cuando el afectado no disponga de otro
medio judicial, y la violacién del derecho sea manifiesta y consecuencia de una
accion clara e indiscutiblemente arbitraria, ademds de lo dispuesto en los dos
articulos anteriores, en el fallo que conceda la tutela el juez, de oficio, tiene la
potestad de ordenar en abstracto la indemnizacién del dafio emergente causado si
ello fuere necesario para asegurar el goce efectivo del derecho asi como el pago de
las costas del proceso. La liquidacién del mismo y de los demds perjuicios se hard
ante la jurisdiccién de lo contencioso administrativo o ante el juez competente, por
el tramite incidental, dentro de los seis meses siguientes, para lo cual el juez que
hubiere conocido de la tutela remitird inmediatamente copia de toda la actuacion.

De esta manera se establecen las reglas que deben analizarse en cada uno de
los casos en los que se aborde el problema juridico en torno a la procedencia
o improcedencia de la orden de condena en abstracto. En otros términos, al
haberse sefialado en forma expresa estos requisitos, el juez debe afrontar
su estudio de manera sistemadtica, y solo cuando estos contenidos no se
verifiquen en el caso en concreto, podrd desestimar (o no) la procedencia
de la orden. En este contexto, este es un tema y problema sobre el cual la
doctrina ha fundamentado la existencia de una auténtica responsabilidad
constitucional’, siendo la orden de condena en abstracto la manera como
se le imputa al amenazador o vulnerador de los derechos fundamentales su
responsabilidad constitucional frente a los hechos del caso concreto, y de
la cual se deriva el deber de reparar, de conformidad con lo que se defina
en la sentencia que establece la orden de condena —en primera o segunda
instancia o en sede de revisiéon— y lo que resulte probado respecto a la li-
quidacién de cada uno de los perjuicios en el posterior incidente en el que
se condena en concreto.

6  Asamblea Nacional Constituyente. Constitucion Politica. Colombia. Gaceta Constitu-
cional. N.° 116 de 20 de julio de 1991.

7 YANEz MEzA,D. A. Responsabilidad constitucional: el juez de tutela en la reparacion
de darios. Bogota: Universidad Externado de Colombia, 2016.
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1.2. Tendencia de la orden de condena de perjuicios en abstracto
en la jurisprudencia de la Corte Constitucional

La Corte Constitucional, en ejercicio de su competencia plasmada en el
articulo 25 del Decreto 2591 de 1991 ha proferido en forma significativa
un nimero reducido de decisiones, entre 1992 y 2017, relacionadas con la
orden de condena en abstracto. A continuacion se ilustra la tendencia frente
a la procedencia o improcedencia de la orden de condena, aclarando que el
conjunto de sentencias de la Gréfica 1 no refleja el acatamiento de subregla
alguna en cada caso concreto respecto a las reglas definidas desde el referido
articulo 25.

Tomando como metodologia el criterio de seleccion para la identificacion
de aquellos procesos donde el demandante solicitaba la orden de condena
en abstracto o donde era decretada de oficio, se tiene el siguiente nicho ci-
tacional o conjunto de sentencias en las que se comprende y limita el objeto
de estudio del presente trabajo.

Con respecto a aquellas sentencias en las que se ordena la condena en
abstracto se analizaron las siguientes: T-414 de 1992, T-222 de 1992, T-426
de 1992, T-428 de 1992, T-525 de 1992, T-577 de 1992, T-611 de 1992, T-161
de 1993,T-303 de 1993, T-332 de 1993, U-256 de 1996, T-575 de 1996, T-036
de 2002, T-257 de 2002, T-961 de 2002, T-1083 de 2002, T-1084 de 2002,
T-299 de 2004, T-448 de 2004, T-1090 de 2005, T-188 de 2007, T-209 de
2008, T-085 de 2009, T-439 de 2009, T-496 de 2009, T-465 de 2010, T-1029
de 2010, T-665 de 2011 y T-301 de 2016. En total, en 29 casos la Corte
Constitucional ha condenado en abstracto dada la vulneracion o amenaza de
vulneracion de derechos fundamentales.

Ahora, las providencias analizadas en las que no se ordena la condena en
abstracto pero se trata el problema son las siguientes: T-375 de 1993, T-384
de 1993, T-563 de 1993, T-033 de 1994, T-095 de 1994, T-259 de 1994,
T-403 de 1994, T-453 de 1995, T-267 de 2000, T-769 de 2005, T-405 de
2007, T-299 de 2009, T-458 de 2010, T-529 de 2011, T-622 de 2011, U-254 de
2013,T-465 de 2013, T-370 de 2013, T-312 de 2013, T-929 de 2013, T-316A
de 2013 y T-099 de 2015. En total, en 22 casos la Corte Constitucional ha
decidido no ordenar la condena en abstracto luego de que en las instancias
se hubiera declarado su procedencia’.

8  Decreto 2591 de 19 de noviembre de 1991, “Por el cual se reglamenta la accién de
tutela consagrada en el articulo 86 de la Constitucion Politica”. Diario Oficial. N.° 40.165 de
19 de noviembre de 1991.

9  Lapresente investigacion se encuadra en un enfoque cualitativo, propio de un tipo de
investigacion descriptivo, por cuanto se identifican los contenidos esenciales de la institucién
objeto de estudio conforme a las disposiciones vigentes; explicativo, por cuanto no solo se hacen
afirmaciones sobre lo que dicen las disposiciones, sino que se asume una postura critica en refe-
rencia al objeto de estudio. El instrumento de investigacion que se empled fue la ficha de andlisis
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jurisprudencial, especifica sobre las providencias de tutela (cfr. YANEz MEzA. Responsabilidad
constitucional, cit., 77-103), utilizando la técnica de analisis de contenidos. En relacion con la
forma en que se construye la linea jurisprudencial se tom6 como referencia el método de andlisis
dindmico. Véase LoPEZ MEDINA, D. El derecho de los jueces. Obligatoriedad del precedente
constitucional, andlisis de sentencias y lineas jurisprudenciales y teoria del derecho judicial.

2. ed. Bogotd: Legis, 2008.
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De la gréfica se puede inferir que los fallos emitidos por la Corte Consti-
tucional relacionados con la orden de condena de perjuicios en abstracto
corresponden a 51 casos. Dado el propdsito de esta investigacion, se realiza
el examen exhaustivo de aquellos supuestos facticos de los casos en los que
la Corte Constitucional no accede a la pretension de condena en abstracto,
para a partir de alli intentar caracterizarlos y establecer la(s) subregla(s) que
llenan de contenido la inaplicacién de esta tipologia de orden especial.

Como se puede observar, se trata de una linea jurisprudencial que se
construye a partir de sentencias de tutela (tipo T) que se reportan desde el
afio 1992 hasta el afio 2016, identificdndose en el interregno dos sentencias
de unificacién (tipo U), una en 1996 —en la que se ordena la condena en
abstracto— y otra en 2013 —donde no se ordena la condena en abstracto. Al
respecto, debe indicarse que la existencia de estas sentencias (U) no “inclina
la balanza” hacia uno u otro criterio de la Grafica 1 con un mayor criterio
de autoridad respecto del predicable de las sentencias (T). Lo anterior, por
cuanto en ninguna de estas providencias se configura un problema juridico
que cuestione los requisitos definidos en el articulo 25 del Decreto 2591
del afio 1991, a pesar de que en ocasiones se enuncien, no se motivan en
forma suficiente los contenidos de cada uno de esos requisitos o reglas que
la disposicién define.

En consecuencia, para identificar las subreglas construidas por la Corte
Constitucional que motivan la reducida aplicacion de la orden de condena en
abstracto en sede de tutela, se hacia necesario realizar un analisis estatico de
toda esta jurisprudencia; lo anterior, dado el propésito de la investigacion,
de manera especial respecto de los casos donde no se ordend la condena de
perjuicios en abstracto o se resuelve su improcedencial®. De tal modo que,

10 Debe indicarse que en la investigacién Responsabilidad constitucional: el juez de
tutela en la reparacion de darios, se realiza un estudio detallado de los casos donde se ordena la
condena de perjuicios en abstracto en la accion de tutela. YANEzZ MEzA, D. A. Responsabilidad
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aunque se trata de sentencias (U) y (T), en donde existiria un mayor grado
de autoridad en las primeras, dada la forma como se han dado los desarrollos
jurisprudenciales en esta materia, el criterio que permitiria encontrar mayor
autoridad a partir del tipo de sentencia resulta insuficiente e irrelevante. A
la luz de estas consideraciones se pasa a la caracterizacion de los hechos a
los que se ha hecho referencia, con el propdsito de identificar si existe un
comtn denominador en lo factico o si, por el contrario, se trata de sucesos
en relacidn con los cuales no es posible identificar ningun criterio uniforme.

1.3. Los supuestos fdcticos y los derechos que se demandan
como amenazados o vulnerados en los casos en que no se ordena
la condena de perjuicios en abstracto en los casos concretos

La descripcidn de los hechos se estructura en orden cronolédgico, de la manera
como se ilustra en la Gréafica 1, con respecto a aquellas providencias en las
que se desestima la orden de condena de perjuicios en abstracto.

Es el caso de Elias Lozano Pefia, quien solicité a la Caja Nacional de
Previsién Social el reconocimiento y pago de su pensién de jubilacién con
presentacion por escrito de recurso de apelacidn contra el acto ficto por el
cual la caja negd lo solicitado. El actor sefiala que hasta el momento de pre-
sentar la demanda de tutela, ninguna de sus peticiones habia sido absuelta''.

Es el caso de Jorge Uberney Rojas, quien prestd servicio militar en el afio
1982, tiempo en cual supuestamente fue sometido a torturas por parte del
teniente coronel José Luis Concha Benavidez, consistentes en golpes en la
cabeza que al aparecer desencadenaron en el deterioro de su salud mental,
siendo dado de baja por el ejército en el afio 1983, ademds de reconocérsele
una indemnizacién equivalente a ciento veintiocho mil ochocientos pesos por
la disminucidn de su capacidad psicofisica; posteriormente se le diagnosticé
esquizofrenia paranoide, no atribuible a los supuestos golpes recibidos en la
cabeza, pero si a la deficiente incorporacién al ejército, ya que las exigencias
de la vida militar contribuyeron en algtn grado al desencadenamiento de la
enfermedad'?.

Es el caso de Juan Bernardo Penagos, quien aparecié vinculado como
socio directo del narcotraficante Pablo Escobar Gaviria y de las actividades
del cartel de Medellin en la primera pagina del diario El Tiempo, en una
noticia titulada “Escobar atn tiene 130 enlaces a su lado”, y quien solicitd
al diario la rectificacion de dicha noticia “en las mismas condiciones de la

constitucional: el juez de tutela en la reparacion de darios. En Revista XXXVI Congreso Colom-
biano de Derecho Procesal. 2015, 1117-1146.

11 Corte Constitucional, Sala Quinta de Revision. Sentencia T-375 de 7 de septiembre de
1993. M.P.: José Gregorio Herndndez Galindo. Exp. T-12967.

12 Corte Constitucional, Sala Tercera de Revisién. Sentencia T-384 de 15 de septiembre
de 1993. M.P.: Eduardo Cifuentes Mufioz. Exp. T-13822.
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informacion original”. La rectificacion publicada en el dia 29 de abril de
1993 no se realizé en las condiciones seflaladas, como consecuencia de las
noticias en las cuales involucraron su nombre, con lo cual su situacidn social
y profesional se vio seriamente afectada, ya que su clientela habia disminuido
notablemente, y por tanto se afectaba su estabilidad econémica'.

Es el caso de Joselin Céceres (quien mediante providencia del Juzgado
Superior Segundo de Aduanas de Santa Marta fue reconocido como denun-
ciante). La controversia versaba sobre unas mercancias extranjeras que venian
en varios vehiculos a Puerto Estrella (Guajira) y que fueron retenidas por una
patrulla del Resguardo Nacional de Aduanas por presuncion de contrabando,
lo que condujo a que el juez natural del caso ordenara pagar las correspon-
dientes participaciones en las ganancias. A pesar de varias peticiones hechas
por el accionante, ni el antiguo Fondo Rotatorio de Aduanas ni la Direccién de
Aduanas Nacionales habian pactado el valor correspondiente a la participacion
que le correspondia al demandante, aunque habian transcurrido varios afios'*.

Esel caso de Los Pescadores Artesanales, afectados por la empresa Puertos
de Colombia, quienes han sido paulatinamente despojados de sus derechos,
siempre con la promesa de que se les iba a comprar sus terrenos para que
abandonaran sus actividades dentro del Puerto, sin importar que estas cons-
tituyeran una tradicién. Con ello se ha puesto en peligro la subsistencia de
sus familias, por la negacién del derecho fundamental al trabajo, y han sido
alejados de las tierras que poseian fuera de las playas's.

Es el caso de Maria Auxiliadora Méndez de Ofioro, madre de Roberto José
Ofioro Méndez, quien fallecié el 6 de agosto de 1993, al parecer victima de
hurto; 13 dias luego de su deceso, el diario El Espacio publicé la fotografia
de su caddver, practicamente desnudo, en primera pagina, bajo un inmenso
titular que decfa: “jTanga mortal!”, a pesar de carecer de elementos materiales
de prueba que permitieran hacer dicha afirmacién, induciendo de esta forma
al lector a creer en una posible causa de muerte relacionada con conductas
inmorales del occiso'.

Es el caso de Sonia Patricia Martinez de Pérez, quien adquirié un lote en
el conjunto campestre denominado “Macondo”, ubicado en el municipio del
Carmen de Apicald, y construy¢ alli su residencia. A raiz de una descarga
eléctrica originada en la cocina de su vivienda, y que ocasiond la muerte de
William José Rozo Cortes y lesiones a Beatriz Guzmén de Martinez, consi-

13 Corte Constitucional, Sala Novena de Revision. Sentencia T-563 de 7 de diciembre de
1993. M.P.: Vladimiro Naranjo Mesa. Exp. T-19575.

14 Corte Constitucional, Sala Quinta de Revision. Sentencia T-033 de 2 de febrero de
1994. M.P.: José Gregorio Herndndez Galindo. Exp. T-23559.

15 Corte Constitucional, Sala Quinta de Revision. Sentencia T-095 de 4 de marzo de 1994.
M.P.: José Gregorio Herndndez Galindo. Exp. T-22782.

16  Corte Constitucional, Sala Quinta de Revision. Sentencia T-259 de 1 de junio de 1994.
M.P.: José Gregorio Herndndez Galindo. Exp. T-31582.
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der6 aquella que una conducta omisiva por parte de la sociedad Ofate Fer
Ltda. habia vulnerado sus derechos, por la deficiente instalacion de las redes
eléctricas en el conjunto campestre!’.

Es el caso de Marcolina Pérez de Grimaldos, residente del barrio Quirigua
en Bogotd, afectada por la proliferacion de establecimientos de comercio
dedicados a la expensa de licores, especialmente una cigarreria ubicada en
el piso inferior de su apartamento, donde se escucha musica estridente todos
los dias de la semana y hasta altas horas de la madrugada'®.

Es el caso de Alvaro Salomén Silva Amin, frente una providencia pro-
ferida por el Juez 3.° Civil del Circuito de Santafé de Bogotd, dentro de un
proceso ejecutivo con titulo hipotecario en su contra, en el que se ordeno el
remate de sus bienes, y contra la Sala Civil del Tribunal Superior de Bogota
que confirmé dicha decision. Se observaron varias irregularidades dentro del
procedimiento efectuado para la realizacion del remate, en lo concerniente a la
fijacion del aviso del remate y al actuar del secretario dentro de la respectiva
diligencia, no obstante lo cual, segun el criterio de la Corte, no se alcanzé a
configurar la via de hecho'.

Es el caso de tres ciudadanos que ejercian diferentes actividades mer-
cantiles en el centro comercial “La 17” de la ciudad de Pasto, en calidad de
arrendatarios de algunos de sus locales. El 6 de noviembre de 2002, en el
inmueble mencionado acaecié un incendio que destruyé buena parte de sus
tiendas y la mercancia que habia en ellos, afectando la sociedad “Inmuebles
y Arrendamientos Ltda.” y recibiendo, después de un afio de mantenimien-
to, aviso sobre el aumento injustificado en el canon de arrendamiento y del
aumento de requisitos para la celebracion del contrato respectivo®.

Es el caso de Clarena Cecilia Lambis Castillo, quien trabajaba para la
asociacién de pensionados del Seguro Social de Bolivar y a quien en razén
de su trabajo se le asigné un computador portétil, en el cual la accionante
guardaba también fotos personales. Un abogado de la empresa encontré
en dicho aparato electrénico fotos intimas de la actora, hecho que puso en
conocimiento de Yadira Coronell vda. de Orozco, representante legal de la
empresa, quien, en un claro desconocimiento a los derechos fundamenta-
les de la empleada, divulgé las fotografias de contenido personal entre los

17  Corte Constitucional, Sala Quinta de Revision. Sentencia T-403 de 14 de septiembre
de 1994. M.P.: José Gregorio Herndndez Galindo. Exp. T-37999.

18  Corte Constitucional, Sala Quinta de Revision. Sentencia T-453 de 5 de octubre de
1995. M.P.: José Gregorio Herndndez Galindo. Exp. T-71019.

19  Corte Constitucional, Sala Sexta de Revision. Sentencia T-267 de 7 de marzo de 2000.
M.P.: Alejandro Martinez Caballero. Exp. T-258420.

20 Corte Constitucional, Sala Novena de Revision. Sentencia T-769 de 25 de julio de
2005. M.P.: Clara Inés Vargas Herndndez. Exp. T-1060455.
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miembros de la junta directiva de la empresa e incluso entre familiares de la
accionante, con el fin de incitar su renuncia?'.

Es el caso de Raul Alberto Bermudez Murillo, quien interpuso accién de
tutela el 30 de julio de 2008, en nombre de los niicleos familiares representados
por las personas desplazadas afiliadas a su organizacion, “como consecuencia
del desplazamiento forzado originado en los programas de erradicacion manual
y aérea de cultivos ilicitos [...] conforme a hechos ocurridos desde el 22 de
febrero de 2006 en los municipios de La Macarena, Mesetas, Vista Hermosa,
San Juan de Arama, Puerto Concordia y Puerto Rico, en el departamento del
Meta”. También se presentaron otros actos violentos, por parte de la fuerza
publica, los cuales consistieron en la detencion ilegal de 300 campesinos en
la vereda El Paraiso y la ejecucién extrajudicial del presidente de la junta de
accion comunal junto con otras personas acusadas de guerrilleros, quienes
ademas fueron sometidos a ultrajes, golpeados y amarrados. Las comunidades
campesinas afectadas con los hechos de desplazamiento forzado estuvieron
dispuestas a negociar con el Estado, y para esto buscaron a las entidades
responsables de la violacién de derechos fundamentales, tales como Accién
Social, la Unidad de Parques Nacionales y, en general, al Gobierno Nacional.
A pesar del dnimo de reubicacion de las comunidades, la fuerza publica las
desplazé forzadamente?.

Es el caso de los familiares de Ratl Morales Bohdrquez, quien fue asesi-
nado el 20 de mayo de 2000 en su finca, “El Tesoro”, ubicada en el municipio
de Fundaciéon (Magdalena), a manos del Bloque Norte de las Autodefensas
Unidas de Colombia (Auc). Accién Social les reconoci6 a titulo de ayuda
humanitaria y gastos funerarios una suma cercana a los diez millones de
pesos mas no inicio el respectivo tramite administrativo con el fin de que los
accionantes vieran reconocido su derecho a la reparacion, pese a las diversas
peticiones interpuestas por los actores®.

Es el caso de Victor Manuel Pérez Alvarado, quien labord para Ecopetrol
S.A. durante 12 afios, 4 meses y 6 dias, como profesional i del grupo asesor
juridico Magdalena Medio, terminando la entidad su contrato de forma uni-
lateral y sin justa causa. Todo ello a partir de una enfermedad profesional por
trastorno mixto de ansiedad generalizada. Asi, la empresa le pagé indemni-
zacion por despido sin justa causa, y sin embargo se ha negado a pagarle la
indemnizacién sancionatoria que equivale a 180 dias de salarios indexados®.

21  Corte Constitucional, Sala Tercera de Revision. Sentencia T-405 de 24 de mayo de
2007. M.P.: Jaime Cérdoba Trivifio. Exp. T-1532838.

22 Corte Constitucional, Sala Quinta de Revision. Sentencia T-299 de 27 de abril de 2009.
M.P.: Mauricio Gonzédlez Cuervo. Exp. T-2.116.013.

23 Corte Constitucional, Sala Novena de Revision. Sentencia T-458 de 15 de junio de
2010. M.P.: Luis Ernesto Vargas Silva. Exp. T-2.527.724.

24  Corte Constitucional, Sala Segunda de Revision. Sentencia T-529 de 6 de julio de 2011.
M.P.: Mauricio Gonzédlez Cuervo. Exp. T-2.984.257.
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Es el caso de los residentes del Edificio Tenerife Real, en Bogotd, quienes
se vieron afectados por la estacion de gasolina EI Mochuelo, perteneciente a
Petrobrés, debido a que el combustible procedente de esta estacion de servicio
se desplazé subterrdneamente en sentido suroccidente hasta llegar a la parte
inferior de los cimientos del edificio, represandose en la estructura. Ademas,
los gases propios del combustible fueron inhalados por los residentes del
inmueble, lo que ocasioné un cuadro de intoxicacion en algunos de ellos.
Tal situacion llevé a que Petrobras reubicara a los residentes mientras se
realizaban las respectivas obras de adecuacion®.

Es el caso de las personas victimas de desplazamiento forzado, quienes,
luego de pretender la orden de condena en abstracto en sede de tutela respecto
a la proteccion del derecho fundamental a la reparacidn rdpida, efectiva y
justa del dafio sufrido® (sentencia T-085, 2009) y de proferirse sentencias
de instancia contrarias frente a la procedencia o improcedencia de esta or-
den, e iniciado en algunos casos el incidente de liquidacién de perjuicios
en concreto, vieron suspendido el tramite*” y finalmente revocadas estas
sentencias por la Corte Constitucional, en razén de la falta de cumplimiento
de los presupuestos especificos para conceder la condena en abstracto, y
dadas las ostensibles diferencias existentes entre la indemnizacién por via
administrativa y la reparacion por via judicial®®.

Es el caso de la Agencia Presidencial para la Accién Social y la Coopera-
cidén Internacional —Accién Social— (hoy Departamento Administrativo para
la Prosperidad Social), entidad que fue condenada en abstracto con ocasion
de una accién de tutela interpuesta por Jaime Dario Martinez Arias y su
nicleo familiar, victima de desplazamiento forzado. El Juzgado Segundo
Administrativo de Santa Marta admitid el incidente procedente de la condena
en abstracto y tasé los perjuicios en la suma de 450 smLMV por concepto de
dafios morales y alteracion a las condiciones de existencia. Esta decision
fue apelada por la entidad, siendo conocida por el Tribunal Administrativo
del Magdalena que, mediante fallo del 12 de noviembre de 2009, revocd
parcialmente la providencia recurrida y, en su lugar, ordend la liquidacion
de perjuicios en 350 smLMv distribuidos entre los demandantes. Estas dos
dltimas providencias fueron objeto de accién de tutela por parte de la enti-

25 Corte Constitucional, Sala Cuarta de Revision. Sentencia T-622 de 16 de agosto de
2011. M.P.: Gabriel Eduardo Mendoza Martelo. Exp. T-2.977.832.

26  Corte Constitucional, Sala Primera de Revision. Sentencia T-085 de 16 de febrero de
2009.M.P.: Jaime Aratjo Renterfa. Exps. T-2.050.591,T-2.056.396, T-2.056 402 (Acumulados).

27  Corte Constitucional, Sala Plena. Auto 207 de 2010. M..P.: Luis Ernesto Vargas Silva.
Adopcién de medidas cautelares dentro de los exps. T-2.406.014 y otros (acumulados).

28 Corte Constitucional, Sala Plena. Sentencia U-254 de 24 de abril de 2013. M.P.: Luis
Ernesto Vargas Silva. Exps. T-2.406.014 y acumulados.
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dad, por considerar que solo se debia tasar el dafio emergente producto de
la condena en abstracto®.

Es el caso de Elide Galvis, quien, junto a su ndcleo familiar, fue despla-
zado violentamente por grupos armados ilegales en el afio 2002 de la vereda
La India, en el corregimiento de La Gabarra, municipio de Tibud, Norte de
Santander. Transcurrieron mds de ocho afios sin que las entidades del Estado
les hayan hecho entrega de la indemnizacién a la que tienen derecho como
victimas del destierro, donde la entidad Accién Social no le caus6 una repa-
racion adecuada, efectiva y rdpida del dafio sufrido®.

Es el caso de Blanca Alcira Salazar Pérez, junto con su nicleo familiar,
quienes se encuentran inscritos en el Registro Unico de Poblacién Desplazada
(rRupPD) y a quienes el Departamento Administrativo para la Prosperidad Social
no ha indemnizado de manera integral en ningtin caso, recibiendo solo ayudas
consistentes en mercados otorgados de manera esporadica’'.

Es el caso de Marfa Adelina Dominguez —cuyo cényuge, Satl Cafién
Velandia, al parecer fue desaparecido forzosamente en 2003, por los para-
militares, en el municipio de India, Santander—, quien el 27 de septiembre
de 2012 solicité a la Unidad para la Atencién y Reparacion Integral a las
Victimas la reparacién integral y la inscripcién en el Registro Unico de Vic-
timas, sin que a la fecha haya recibido respuesta de fondo sobre su solicitud
de reparacion administrativa ni sobre la peticidn de inscripcion en el Registro
Unico de Victimas™.

Es el caso de Ana Sofia Cobaleda Rojas, de dos afios de edad, diagnosticada
con malformacién congénita pulmonar, razon por lo cual requeria de manera
inmediata una intervencién quirdrgica de pulmon para el tratamiento de la
enfermedad, por lo cual su médico tratante ordend la realizacion del examen
denominado angiorresonancia pulmonar con contraste, con el objetivo de
facilitar la cirugia. Sin embargo, Solsalud Eps-S negd la practica del examen,
argumentado que este no se encontraba incluido en el pos, por lo cual los
médicos tratantes tuvieron que practicar la cirugia a pesar del riesgo que ello
implicaba, sin la realizacion del examen de manera previa®.

Es el caso de Gina Hoyos Gallego, una mujer transgénero, trabajadora
sexual y portadora de viH, a quien al solicitar la libreta militar le informaron

29  Corte Constitucional, Sala Quinta de Revision. Sentencia T-465 de 16 de junio de 2010.
M.P.: Jorge Ivéan Palacio Palacio. Exp. T-2530469.

30 Corte Constitucional, Sala Quinta de Revision. Sentencia T-370 de 27 de junio de 2013.
M.P.: Jorge Ivéan Palacio Palacio. Exp. T-3.536.720.

31 Corte Constitucional, Sala Cuarta de Revision. Sentencia T-312 de 23 de mayo de 2013.
M.P.: Gabriel Eduardo Mendoza Martelo. Exp. T-3.750.091.

32 Corte Constitucional, Sala Segunda de Revisién. Sentencia T-929 de 6 de diciembre
de 2013. M.P.: Mauricio Gonzélez Cuervo. Exp. T-3.990.136.

33  Corte Constitucional. Sala Tercera de Revision. Sentencia T-316A de 23 de mayo de
2013. M.P.: Luis Guillermo Guerrero Pérez. Exp. T-3.758.751.
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que debia pagar una multa de un millén trescientos mil pesos por extempo-
raneidad, con fundamento en que, a pesar de su apariencia de mujer, en su
documento de identidad ain figuraba como varén3.

Como se constata, no existen elementos caracteristicos en los casos
concretos que permitan establecer un rasgo comin a todos; se trata de una
multiplicidad de hechos tan variados que no es posible encuadrar este nicho
citacional con algin orden o sistematicidad a partir de lo que se conoce como
“puntos de hecho”. Lo anterior permite afirmar, por ejemplo, que en ningtin
caso se negod la aplicacion de la orden de condena en abstracto o se declard
improcedente en dos casos semejantes.

De igual manera, son variados los derechos fundamentales sobre los cuales
la Corte Constitucional no ha declarado procedente la condena en abstracto, a
pesar de que el accionante lo haya solicitado e incluso haya sido otorgada en
instancias anteriores. De los casos expuestos se pudieron identificar una serie
de derechos del siguiente tenor: derecho de peticion, a la vida, a la igualdad,
libertad de prensa, derecho a la informacién, derecho a informar, derecho a la
honra, honor, buen nombre, derecho a la rectificacién, derecho de propiedad,
al debido proceso administrativo, al minimo vital, al trabajo, a la proteccién
de la libertad de empresa, a la verdad, a la justicia, a la reparacién integral, a
la estabilidad laboral reforzada, a la salud, a la indemnizacién administrativa,
a la integridad personal (fisica-moral), a la intimidad, a la vivienda digna y
al libre desarrollo de la personalidad.

Con lo anterior, ciertamente se observa la diversidad y heterogeneidad
de los derechos fundamentales que no fueron objeto de reparacion a causa
de la no orden de condena en abstracto, sin establecerse un criterio claro y
suficientemente motivado de por qué no se efectué dicha condena, a pesar
de existir sentencias donde se tutelaron los mismos derechos y si se orden6
la respectiva reparacion en concreto ante el juez posterior™.

Esta circunstancia se hace atin mas compleja si se tienen en cuenta casos
como el de Maria Auxiliadora Méndez de Ofioro*, arriba narrado, ya que
al contrastarlo, por ejemplo, con los de Dario Antonio Mejia®’, Clara Elena
Cabello de Orozco®®, Jeannette Mireya Durdn Arias*’, Rosa Miryam Camacho

34 Corte Constitucional. Sala Quinta de Revision. Sentencia T-099 de 10 de marzo de
2015. M.P.: Gloria Stella Ortiz Delgado. Exp. T-4.521.096.

35  YANEz MEzZA. Responsabilidad constitucional: el juez de tutela en la reparacion de
daiios (2015), cit., 1117-1146.

36  Corte Constitucional, Sala Quinta de Revision. Sentencia T-259 de 1 de junio de 1994.
M.P.: José Gregorio Herndndez Galindo. Exp. T-31582.

37  Corte Constitucional, Sala Primera de Revision. Sentencia T-525 de 18 de septiembre
de 1992. M.P.: Ciro Angarita Barén. Exp. T-2755.

38 Corte Constitucional, Sala Tercera de Revision. Sentencia T-611 de 15 de diciembre
de 1992. M.P.: José Gregorio Herndndez Galindo. Exp. T-5139.

39  Corte Constitucional, Sala Quinta de Revisién. Sentencia T-332 de 12 de agosto de
1993. M.P.: José Gregorio Herndndez Galindo. Exp. T-12350.
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de Pinilla* o el caso de “A”*!, que son casos donde se ordena la condena de
perjuicios en abstracto, a pesar de que se trata de supuestos facticos que pue-
den considerarse como semejantes, resulta que la Corte Constitucional niega
la orden o no la considera procedente, lo cual evidencia lo afirmado parrafos
atrds respecto a que en esta jurisprudencia no existe una linea jurisprudencial
consolidada en la materia sobre ningin punto de hecho o de derecho.

1.4. Reglas del decreto estatutario y subreglas establecidas
por la Corte Constitucional sobre la no procedencia de la orden
de condena de perjuicios en abstracto

Del articulo 25 del Decreto 2591 de 1991 se desprenden los siguientes re-
quisitos o reglas para la procedencia de la orden de condena de perjuicios
en abstracto:

1.2 El afectado no debe disponer de otro medio de defensa judicial.

2.2 La violacién del derecho debe ser manifiesta.

3.2 La violacidén del derecho debe ser consecuencia de una accidn clara e indis-
cutiblemente arbitraria.

4. Contar con la potestad de ordenar en abstracto la indemnizacién del dafio
emergente causado.

5.2 La orden de condena en abstracto debe ser necesaria para asegurar el goce
efectivo del derecho.

6.* La orden de condena en abstracto debe ser necesaria para asegurar el pago de
las costas del proceso.

En virtud del principio de legalidad, se podria deducir la idea de que se deben
satisfacer a cabalidad cada uno de dichos requisitos para ordenar la condena
de perjuicios en abstracto o resolver sobre su improcedencia desestimando
esa pretension; sin embargo, se evidencia algo muy distinto al caracterizar
la linea jurisprudencial establecida por la Corte, al abordar la definicién de
subreglas aplicables a la resolucion de esta orden, tal y como se presenta en
la siguiente grafica, donde la pregunta central es: ;Examina la Corte Cons-
titucional el cumplimiento pleno de cada uno de los requisitos establecidos
en el articulo 25%*, para desestimar la procedencia de la condena en abstracto
en los casos concretos?

40 Corte Constitucional, Sala Quinta de Revision. Sentencia T-036 de 25 de enero de
2002. M.P.: Rodrigo Escobar Gil. Exp. T-503160.

41 Corte Constitucional, Sala Séptima de Revision. Sentencia T-496 de 23 de julio de
2009. M.P.: Nilson Pinilla Pinilla. Exp. T-2219480.

42 Decreto 2591 de 9 de noviembre de 1991, “Por el cual se reglamenta la accién de tutela
consagrada en el articulo 86 de la Constitucién Politica”. Diario Oficial. N.° 40.165 de 19 de
noviembre de 1991.
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GRAFICO 2
JURISPRUDENCIA DE LA CORTE CONSTITUCIONAL: NO CONDENA EN
ABSTRACTO EN TUTELA. CUMPLIMIENTO DE LOS REQUISITOS ESTABLECIDOS
EN EL ARTICULO 25 (DCTO. 2591 DE 1991) EN CADA CASO CONCRETO

(Examina la Corte Constitucional el cumplimiento pleno de cada uno de los requisitos establecidos
en el articulo 25 del Decreto 2591 de 1991, para desestimar la procedencia de la condena en
abstracto en los casos concretos?

Analiza uno a uno los ° No analiza uno a
requisitos y condena T-375-93 uno los requisitos y
en abstracto ° condena en abstracto
T-384-93
[ ]
T-563-93
[ ]
T-033-94
[ ]
T-095-94
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T-259-94
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T-403-94
[ ]
T-453-95
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T-267-00
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T-769-05
[ ]
T-405-07
[ ]
T-299-09
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T-458-10
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T-529-11
[ ]
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SU-254-13
[ ]
T-465-13
[ ]
T-370-13
[ ]
T-312-13
[ ]
T-929-13
[ ]
T-316A-13
[ ]

T-099-15

En otros términos, al sistematizarse la vigencia de las reglas establecidas
en el decreto estatutario y su interpretacion en la aplicacion en los casos
concretos por parte de la Corte Constitucional, se evidencia que la Corte no
construye la razon de la decision que impulsa la improcedencia de la orden
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sobre la base del examen riguroso de cada uno de esos requisitos. Esta rea-
lidad se ilustra a partir de la matriz que se presenta a continuacion, donde el
simbolo (-) significa que respecto a la regla especifica la Corte no mencion6
siquiera el requisito, ni analizé su cumplimiento o incumplimiento en el caso
concreto; asi mismo, el simbolo (V) significa que respecto a la regla espe-
cifica la Corte la menciona y analiza su cumplimiento o incumplimiento en
el caso concreto; finalmente, el simbolo (x) significa que respecto a la regla
especifica la Corte menciona expresamente el requisito, lo analiza e indica
su incumplimiento en el caso concreto.

GRAFICO 3
ANALISIS DE LAS REGLAS DEL DECRETO ESTATUTARIO
Y SUBREGLAS ESTABLECIDAS POR LA CORTE CONSTITUCIONAL
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A partir de lo anterior es posible afirmar que la Corte Constitucional
perfila y construye principalmente una barrera para la aplicacion de la orden
desde la regla segun la cual “[e]l afectado no debe disponer de otro medio
de defensa judicial”, requisito que al no ser satisfecho o no cumplirse en el
caso concreto, impide el andlisis suceddneo de los restantes por cuanto su
estudio serfa inconducente. Esa es la razén por la que en la mayoria de los
casos los requisitos siguientes ni siquiera se mencionan en este conjunto de
providencias.

Sin embargo, debe indicarse que cuando la Corte Constitucional centra el
estudio en la regla “El afectado no debe disponer de otro medio de defensa
judicial”, no formula ni desarrolla una motivacion suficiente sobre las con-
diciones o contenidos de esta regla; en este sentido, frente a cada uno de los
hechos de los casos concretos, la Corte no precisa cudl seria el otro medio
de defensa judicial para la proteccion de los derechos, ni menos aun analiza
la eficacia de ese otro medio de defensa para la garantia de esos derechos
frente a la accién de tutela.

Sin lugar a duda, realizar este andlisis para cada caso no resulta nada
sencillo, por el contrario, es de manera suma complejo, pero en el contexto
y vigencia de la democracia constitucional dentro de la cual se encuadra el
Estado colombiano* no puede avalarse que el juez sustente sus decisiones
en afirmaciones carentes de motivacion, lo cual ocurre para esta precisa
hipétesis de procedencia de la orden de condena de perjuicios en abstracto.
En consecuencia, expresar en la providencia que “el afectado para el caso
concreto dispone de otro u otros medios de defensa judicial”, razén por la
que no procede la orden, y en consecuencia negar su aplicacién, sin indicar
cuales son esos otros medios de defensa y sin analizar la eficacia de ese otro
medio de defensa que permitiria acceder a la reparacién en términos de efi-
cacia frente a la accidn de tutela, hace ilegitima la providencia*.

En este sentido, si respecto a la primera regla para la aplicaciéon de la
orden de condena de perjuicios en abstracto la Corte no construye una moti-
vacion suficiente, menos aun en relacion con las cinco restantes, donde, tal
como se evidencia en el Gréfico 3, en la mayoria de los casos ni siquiera se
menciona el requisito, ni se analiza su cumplimiento o incumplimiento en

43 YANEz MEzA,D.A. Elementos de la democracia en la funcion judicial desde el Codigo
General del Proceso y el Codigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Admi-
nistrativo. En COLMENARES URIBE, C. A. Cddigo General del Proceso y reformas procesales en
Iberoamérica. Bogotd: Universidad Libre Seccional Cucuta y Grupo Editorial Ibafez, 2016,
269-310.

44 La Corte Constitucional, en sentencia T-713 de 1999, sefial6 que “el juez o cualquier
otra autoridad, no puede, de manera legitima, sustentar sus decisiones en afirmaciones carentes
de motivacidn, dado que ello constituye una conducta arbitraria y contraria a los postulados ba-
sicos del Estado social de derecho”. Corte Constitucional, Sala Primera de Revision. Sentencia
T-713 de 27 de septiembre de 1999. M.P.: Antonio Barrera Carbonell. Exp. T-201586.
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los casos concretos. Frente a esta situacion, donde ni el decreto estatutario
ni la jurisprudencia que configura el nicho citacional pertinente ofrecen
contenidos para la aplicacién de cada una de las reglas. Ahora bien, dentro
de una sucesion en el sistema de fuentes, la doctrina deberia ser quien se
ocupe de dotar de contenido a las 6rdenes, si bien bajo los postulados de
una interpretacion con efecto ttil. Sin embargo, como ya se afirmé, también
desde este fundamento existié un pensamiento aislado y mecanicista o que
no abord6 la problemadtica con la profundidad que se ha expuesto en esta
materia, seglin pasa a verse.

1.5. Algunos debates de la doctrina especializada sobre la orden
de condena en abstracto en la accion de tutela en Colombia®

La doctrina en Colombia no habia abordado en forma sistemadtica el pro-
blema que se ha planteado hasta el afio 2016, con el libro Responsabilidad
constitucional: el juez de tutela en la reparacion de daifios; sin embargo,
importantes estudios sobre la materia si disertaron en su momento sobre
varios aspectos criticos de la cuestion planteada. Sobre estas discusiones se
encuentran posturas como aquella segun la cual:

... no puede imponer el juez de tutela condena por lucro cesante ni por perjuicios
no pecuniarios, en ninguna de sus manifestaciones, porque su facultad se reduce
tan solo a una parte del empobrecimiento econémico que sale del patrimonio [...];
aquellos, si se dan, deben ser solicitados por el perjudicado, ante lo contencioso
administrativo, si se trata de acciones de autoridad o ante la jurisdiccion civil, si
se trata de particulares [...] de ningdn modo por la accién de tutela*®.

De otro lado, se ha afirmado que “la posibilidad de liquidar en el incidente
post tutelis tutelorum ‘los demds perjuicios’ adicionales al perjuicio emer-
gente, desvirtda la naturaleza de la actuacién al admitirse que se ventile un
asunto que no fue debatido en el trdmite principal, ademds de que no fue
concebido como necesario para la proteccion del derecho fundamental”’. Esto

45  Para un completo estudio de la cuestion a nivel doctrinal véase YANEZ MEzA. Respon-
sabilidad constitucional: el juez de tutela en la reparacion de daiios (2015), cit., 1117-1146; y
YAREz MEzA. Elementos de la democracia en la funcion judicial desde el Codigo General del
Proceso y el Codigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo, cit.,
269-310.

46  MARTINEZ RAVE, G. y MARTINEZ TAMAYO, C. La indemnizacion de perjuicios en acciones
especiales. En Responsabilidad civil extracontractual. Bogota: Temis, 2003, 587. Al respecto
resulta relevante el estudio del texto del autor en las ediciones de los afios 1995 y 2003; asi
mismo, MARTINEZ RAVE, G. La indemnizacion de perjuicios en la accion de tutela. En Revista
Responsabilidad Civil y del Estado. N.°5,1998,7-21.

47  Correa HENao, M. Los efectos de la accion de tutela (o de los primeros albores del
Estado constitucional en Colombia). En Revista Derecho del Estado.N.° 3,1997, 63-95.
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se complementa en relacion a una de las hipdtesis que plantea la disposicidn
del articulo 25, en virtud de la cual,

... la parte tutelante puede perseguir el pago de la indemnizacion de la entidad o
del agente que presta el servicio como persona natural a su libre criterio, lo cual
sobredimensiona la carga sobre el funcionario frente a la posibilidad en el decreto
de medidas cautelares. El tramite de tutela plantea la oportunidad de formular un
juicio de responsabilidad en semejanza a una accion de repeticion mds alld de la
potestad reglamentaria, pues se desarroll6 la norma fuera del marco constitucional,
porque la Constitucion no faculté el evento para la persecucion de los bienes del
servidor publico a través de la accion de tutela*®.

Asi mismo, estas disertaciones han llevado a afirmar que para esta orden
“[s]e requiere el quebrantamiento efectivo de los derechos inherentes al ser
humano; no basta cualquier daiio, este debe ser grave, que implique una le-
sion efectiva. Se descartan las situaciones de amenaza o peligro, en cuanto
excluyen el dafio efectivo”. Lo anterior, puede contrastarse con el criterio
segun el cual “no puede concluirse que, por tener a la mano la accién de
reparacién directa, nunca sea procedente este mecanismo, porque en deter-
minadas circunstancias la accion de reparacion directa puede resultar poco
o nada célere frente a la urgencia que puede revestir el caso concreto”°.
Tales han sido las disertaciones sobre la disposicion que en otro de los
aspectos criticos se ha sostenido, respecto de la necesidad de la indemniza-
cién para asegurar el goce efectivo del derecho, que esta “es una exigencia
que no es razonable, pues los derechos, si son fundamentales, se gozan por
la sola condicién de persona que tiene su titular, de lo contrario se llegaria a
concluir, como lo insinda este requisito, que los derechos son comprables™!;
aunado a que “la condena a una indemnizacién propiamente dicha que
comprenda dafio emergente y lucro cesante requiere un proceso ordinario y
no una accion tan breve y sumaria”?. De otra parte, se ha sostenido que “la

48  Henao PErez,J. C. La accion de tutela y la responsabilidad extracontractual del Estado.
En Universidad Externado de Colombia. Homenaje a Fernando Hinestrosa, 30 aiios de rectorado.
Liber amicorum. Estudios y temas. Vol. 11. Bogota: Universidad Externado de Colombia, 1993,
229-276.

49  BursaNo VILLAMARIN, K. Tutela e indemnizacion de perjuicios. En Lo que usted debe
saber acerca de la accion de tutela. Bogota: Defensoria del Pueblo, Direccién Nacional de
Recursos y Acciones Judiciales, 1996, 229-240.

50  OspINA GARZON, A. F. La responsabilidad del Estado en los fallos de la Corte Consti-
tucional. En Memorias 1v Jornadas de Derecho Constitucional y Administrativo. El régimen de
las libertades. La responsabilidad de la administracion piiblica. Bogotd: Universidad Externado
de Colombia, 2003.

51 Correa Henao, N. R. Derecho procesal de la accion de tutela. 3.* ed. Bogotd D.C.:
Pontificia Universidad Javeriana y Grupo Editorial Ibaiez, 2009.

52 CHARRY,J. M. La accion de tutela. Bogotd: Temis, 1992.
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condena del juez de tutela nunca puede ser en concreto, asi aparezcan en el
procedimiento pruebas de la cuantfa. La controversia sobre la cuantia exacta
se posterga para el incidente de regulacion correspondiente™.

Finalmente, todas estas posturas y disertaciones han llevado a promover
tesis contrarias; de un lado, respecto a la presentacién de nuevas demandas
de constitucionalidad contra la disposicién, ademds de las providencias ya
proferidas al respecto en las sentencias C-543 de 199254y C-054 de 1993%%,
a fin de lograr el retiro del ordenamiento juridico de esta competencia®. Por
otra parte, se destaca un curso evolutivo de la orden de condena en abstracto
a partir de tres escenarios: 1) reparacién pecuniaria en tutela, 2) reparacién
integral en tutela y 3) derecho fundamental a la reparacion y su satisfaccion
por la via del articulo 25 del Decreto 2591 de 199157; asi mismo, posiciones
que defienden la accion de tutela como mecanismo adecuado de indemni-
zacion han sostenido que, “en referencia del derecho internacional, no debe
perderse de vista que cuando un derecho fundamental es vulnerado en un
Estado determinado, nos encontramos con la tutela como mecanismo juridico
eficaz para contrarrestar la violacion y, en estricta técnica juridica, se trata
de una violacién a los derechos humanos, lo cual habilita la consecuente
indemnizacion de perjuicios ocasionados™®.

Esta disertacion doctrinal permite comprender miltiples aspectos que, en
lateoriay la practica, contribuyen a la aplicabilidad de la orden de condena de
perjuicios en abstracto, se insiste, en pro de lograr la aplicabilidad de la orden,
no de asegurar su inutilidad, como sucede por causa de la tesis jurisprudencial
que califica la disposicion del articulo 2559 como de interpretacion estricta
y restrictiva, lo cual ha desembocado en una excepcionalidad que causa la
poca aplicabilidad de la orden, se reitera, con una deficiente motivacion en
cada una de las reglas que se han mencionado.

53 VELASQUEZ PosapA, O. La expansion de la responsabilidad civil. La indemnizacion de
perjuicios en la accion de tutela. En Responsabilidad civil extracontractual. Bogotd: Temis y
Universidad de La Sabana, 2011, 133-137.

54  Corte Constitucional, Sala Plena. Sentencia C-543 de 1 de octubre de 1992. M.P.: José
Gregorio Herndndez Galindo. Exp.: D-056 y D-092 (Acumulados).

55 Corte Constitucional, Sala Plena. Sentencia C-054 de 18 de febrero de 1993. M.P.:
Alejandro Martinez Caballero. Exps. D-117, D-121, D-123, D-131 y D-146 (acumulados).

56 Hovos DuqQuE, R. Accién de tutela e indemnizacidn de perjuicios. En Revista Respon-
sabilidad Civil y del Estado. N .° 1, 1995, 55-64.

57 QuiNcHE RamirRez, M. F. La accion de tutela. El amparo en Colombia. Bogota: Temis,
2011.

58 URIBE GARCIA, S. Indemnizacion de perjuicios a victimas de violacion de derechos
humanos. En Revista Responsabilidad Civil y del Estado.N.° 5, 1998, 23-40.

59  Decreto 2591 de 1991.
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CONCLUSIONES

Del examen detallado de la manera como la Corte Constitucional construye
la ratio decidendi que define la parte resolutiva de la sentencia —respecto a
la no condena en abstracto y en relacién al otro medio de defensa judicial—
se puede afirmar que en algunos casos se precisa en abstracto el otro medio
de defensa judicial, endilgdndole a la reparacién directa o a la accidn de
responsabilidad civil o al incidente de reparacion integral en lo penal esa
otra alternativa procesal para alcanzar la reparacidn; sin embargo, la Corte
no analiza si ese otro medio a través del cual se consigue la declaratoria de
responsabilidad y posterior reparacion de los perjuicios posee la misma o
superior eficacia o efectividad que el procedimiento establecido en la accion
de tutela a partir de la orden de condena de perjuicios en abstracto y la pos-
terior reparacion del incidente de liquidacion en concreto.

Ni la Corte Constitucional ni los jueces de instancia, en ninguno de los
casos, contrastan la efectividad de los otros medios de defensa a los que
hay lugar, cuando prefieren y utilizan la orden de condena en abstracto, por
ejemplo, comparando los hechos especificos sobre los cuales se pretende la
condena con la linea jurisprudencial del Consejo de Estado en los casos de
responsabilidad que sean semejantes o andlogos, y aun asi considera que el
requisito no se cumple en los casos concretos. Esto permite afirmar que la
razon de la decision respecto a esta regla carece de motivacion suficiente en
la subregla de la Corte Constitucional.

A partir de la sentencia de unificacién 254 del afio 2013, el criterio del
cardcter de interpretacion estricta y restrictiva en la aplicacion de la orden
que alli se reitera implicitamente y con deficiente motivacién, ha llevado a que
hacia el futuro esta tipologia de orden no encuentre oportunidad de vigencia
en los casos concretos, salvo lo ocurrido en el caso de la sentencia T-301 de
20161, a causa de la existencia de ese otro medio de defensa judicial en
abstracto. Se considera que ese otro medio de defensa judicial debe exami-
narse en concreto y que la Corte Constitucional y los jueces de tutela deben
motivar, ya que de lo contrario serd una orden creada para la proteccién de
los derechos fundamentales meramente nominal.

La Corte Constitucional, al enlistar cada una de las reglas que deben
cumplirse para la procedencia de la orden de condena de perjuicios en abs-
tracto, se limita a enunciarlas, sin dotar de contenido a las mismas mediante
subreglas claras y completas que permitan establecer para casos futuros que
ese requisito especifico no se cumplié en el caso concreto y, en consecuencia,
no procede la orden.

60 Corte Constitucional, Sala Tercera de Revision. Sentencia T-301 de 9 de junio de 2016.
M.P.: Alejandro Linares Cantillo. Exp. T-5.331.547.
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La indefinicion de subreglas que doten de contenido a cada uno de los
requisitos establecidos en el decreto estatutario ha llevado a que esta tipolo-
gia de orden especial del juez de tutela, creada y declarada exequible por la
Corte Constitucional desde el afio 1992 (C-543 de 1992 y C-054 de 1993),
no le haya sido util a la pretensiéon de proteccion efectiva de los derechos
fundamentales en Colombia, siendo esta la causa del reducido nimero de
casos en los que la figura es objeto de andlisis por la Corte Constitucional.

Esta realidad puede sintetizarse en los términos de Martinez Rave cuando
afirma: “La posibilidad de imponer, en la sentencia que ordena tutelar un de-
recho fundamental, la obligacion de indemnizar al perjudicado ha encontrado,
como también la misma accién de tutela, obstdculos e incomprensiones de
quienes no han podido asimilar ese mecanismo excepcional, extraordinario”
(resaltado fuera del texto)®!.

La orden de condena de perjuicios en abstracto no encuentra paralelo en
el derecho comparado —Argentina, Bolivia, Brasil, Chile, Costa Rica, El Sal-
vador, Guatemala, Honduras, Nicaragua, Panamd, Paraguay, Pertd, Uruguay,
Venezuela, México, Ecuador y Espafia— frente a lo que en otras latitudes
corresponde a la accién de tutela en Colombia; no existe entonces una habi-
litacion constitucional, legal o reglamentaria que para el reconocimiento de
perjuicios o “indemnizaciones” por la via del mecanismo de proteccién de
los derechos fundamentales en los respectivos textos constitucionales ni en
sus correspondientes reglamentaciones, lo cual la hace tinica en su contexto.
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