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Introduccion

En Colombia desde la promulgacion de la Constitucion de 1991 se comenzo6 a hablar de la

accion de tutela, estipulada en el articulo 86 y consagrandose como:

Un mecanismo que tiene por objeto la proteccidn de los derechos constitucionales fundamentales,
aun aquellos que no se encuentren consagrados en la constitucion, cuando estos resulten vulnerados

0 amenazados por la accion o la omision de cualquier autoridad publica. (CP, 1991, articulo 86).

De acuerdo a lo expresado a nivel constitucional, “toda persona tendra accion de tutela para
reclamar ante los jueces, en todo momento y lugar, mediante un procedimiento preferente y
sumario, por si misma o por quien actde a su nombre, la proteccion inmediata de sus derechos
constitucionales fundamentales” (CP, 1991, articulo 86), lo anterior, cuando quiera que estos
resulten vulnerados o amenazados por la accion o la omisidn de cualquier autoridad publica.

Segun Pérez, (2010) afirma que:

Este mecanismo ha sido la salvacién para muchos ciudadanos, especialmente las personas de bajos
recursos, que reclaman para que no se les vulnere su derecho a la salud, a la proteccién, a la
educacion y, especialmente, a la justicia. Se interpone cuando una persona ha sido atacada por un

servidor pablico o por un particular, bien sea una institucion, empresa o persona. (p.2).

De este mecanismo, se resalta como sus principales caracteristicas que es “Subsidiaria,
Inmediata, Sencilla, Especifica y Eficaz” (Decreto 2591 de 1991). De acuerdo con ello, una
Accidn de Tutela debe resolverse por un juez casi inmediatamente. Es tan eficaz este recurso que

Duran, (2011) afirma que otra caracteristica de este hecho es:
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Que beneficia a aquellos que por disposiciones culturales o cuestiones sociales no pueden entablar
una Tutela por si mismos, es que un tercero puede interponer una tutela en su nombre o también

como su representante. (p.3)

Si bien, se expresé en apartes anteriores, que este mecanismo estd consagrado de forma
eficaz para el cumplimiento de los derechos fundamentales, queda en tela de juicio su eficiencia
en el cumplimiento del fallo, ya que, si bien el mecanismo es rapido y sencillo, su
incumplimiento por parte del accionado hace que sea dicho fallo judicial ineficaz, un ejemplo de

ello son los fallos de tutela respecto a la salud, donde a nivel nacional se ha reportado que:

En el dltimo afio y hasta febrero de 2017 fueron radicadas cerca de 4 mil tutelas falladas en contra
de las Eps, Capital salud, Cafesalud y Nueva Eps, empresas prestadoras de servicios de salud que

segun el organismo hacen parte de una lista negra por deficiencias en el servicio que prestan.

Segun un informe de la Personeria, pese a las decisiones de los jueces que obligan a través de una
tutela a esas Eps a brindar la atencién médica a los usuarios, no se hace en mas de la mitad de los

casos, afectando a la poblacion que requiere los servicios. (RCN Radio, 2017)

De acuerdo a lo anterior, a pesar de la proteccion brindada en el fallo de tutela, muchos de
estos no son cumplidos, debiendo acudir el accionante al desacato, el cual a diferencia del
incumplimiento de la tutela que es de tipo objetivo, el desacato es consagrado como una

responsabilidad de tipo subjetiva, asi lo ha expresado el Consejo de Estado al decir que:

En la accion de tutela, tanto el incumplimiento del fallo como el desacato tocan el tema de la
responsabilidad juridica, pero mientras que el simple incumplimiento de la sentencia se refiere a
una responsabilidad de “tipo objetivo”, el desacato implica la comprobacion de una

“responsabilidad subjetiva”. Esta precision genera diferencias importantes en cuanto a las
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decisiones que puede tomar el juez de tutela y especialmente sobre las reglas y garantias que se
deben respetar en el tramite previo a la adopcion de decisiones, pues si bien el incumplimiento del
fallo de tutela lleva consigo el desacato, tanto el tramite de cumplimiento de la orden como el
tramite de desacato se rigen por postulados diferentes. (Consejo de Estado, seccién quinta,
Radicado 01087).

Ubicados en el anterior contexto de ideas y teniendo en cuenta la falta de cumplimiento en
los fallos de tutela, principalmente en los relacionados con el derecho a la salud, esta
investigacion se plantea como pregunta de analisis el determinar si ¢ la falta de acatamiento de un
fallo de tutela por parte de una entidad promotora de salud, en adelante EPS, acarrea una pérdida

de la eficacia de la accion de tutela en la proteccion del derecho a la salud en Colombia?

Para dar respuesta al problema planteado, se aplicara un método de investigacion
cualitativo de tipo normativo y jurisprudencial, mediante dicho método se recopilaran los
antecedentes de la accién de tutela en Colombia para luego abordar lo referente al acceso a la
justicia y su dicotomia con la efectividad de la justicia en lo referente a la accion de tutela;
desarrollado lo anterior se sentarén las bases para traer a colacion los principales problemas

presentados en el tramite de las acciones de tutela en la proteccion del derecho a la salud.

Finalmente, se abordara el tema de la pérdida de eficacia de la accién de la tutela,
plasmando un analisis sobre un tema actual que se pudo observar durante el desarrollo de la
judicatura realizada en el Juzgado Laboral del circuito de Aguachica- Cesar y en la Personeria

Municipal de Santa Rosa de Osos -Antioquia.
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Capitulo 1. La accion de tutela en Colombia

1.1 Antecedentes de la accion de tutela en Colombia

En Colombia previo a la sancion de la Constitucion Politica de 1991, la Asamblea Nacional
Constituyente, teniendo en cuenta la importancia de brindar a los ciudadanos una herramienta
agil y eficaz que les permitiera la proteccion de sus derechos y en el marco del Estado social y
democratico de derecho, “incluyo la herramienta judicial mas innovadora, accesible y
contundente de la historia constitucional contemporanea en Colombia, como lo fue la accién de

tutela” (Betancourth Giraldo & Ocampo Ramos, 2013, p.23)

De esta forma, se comenzé a pensar en el mecanismo de la accion de tutela como un medio
alternativo o suplente que tuviera como finalidad evitar un perjuicio irremediable, es por ello que
una vez expedida la Constitucion, la accion de tutela fue desarrollada en su articulado a partir del

articulo 86, donde se expresé que:

Toda persona tendré accion de tutela para reclamar ante los jueces, en todo momento y lugar,
mediante un procedimiento preferente y sumario, por si misma o por quien actle a su nombre, la
proteccion inmediata de sus derechos constitucionales fundamentales, cuando quiera que éstos

resulten vulnerados 0 amenazados por la accion o la omision de cualquier autoridad pablica.

La proteccion consistird en una orden para que aquel respecto de quien se solicita la tutela, actte o

se abstenga de hacerlo.

El fallo, que sera de inmediato cumplimiento, podra impugnarse ante el juez competente y, en todo



caso, éste lo remitira a la Corte Constitucional para su eventual revision.

Esta accion solo procedera cuando el afectado no disponga de otro medio de defensa judicial, salvo

gue aquella se utilice como mecanismo transitorio para evitar un perjuicio irremediable.
En ningun caso podran transcurrir mas de diez dias entre la solicitud de tutela y su resolucion.

La ley establecerd los casos en los que la accién de tutela procede contra particulares encargados de
la prestacion de un servicio publico o cuya conducta afecte grave y directamente el interés

colectivo, o respecto de quienes el solicitante se halle en estado de subordinacion o indefension.

Articulo creado en la asamblea nacional constituyente la cual tuvo como precedente el
derecho comparado y el conocido recurso de amparo, aplicado en otros paises que tiene como
finalidad brindar un mecanismo répido de proteccién a la ciudadania de sus derechos

fundamentales.

Motivo por el que se consagra el articulo 86 de la constitucion con la finalidad de afiadir el
impetu constitucional en pro del funcionamiento de la tutela en Colombia como derecho de todo

ciudadano el cual debe respetarse y permitirse para la proteccion de los derechos fundaméntales.

Es de resaltar que el articulo 86 referente de la accion de tutela fue reglamentado por el
Decreto 2591 de noviembre 19 de 1991, expedido por el Presidente César Gaviria, en virtud de

las facultades otorgadas por el literal b) del articulo 5 transitorio de la Carta Politica.

Estableciendo en dicho Decreto a la accion de tutela como una garantia de los derechos
fundamentales, no obstante, “cuando una decision de tutela se refiere a un derecho no sefialado

expresamente por la Constitucion como fundamental, pero cuya naturaleza permita su tutela para



casos concretos” (Decreto 2591 de 1991, articulo 2).

Frente al desarrollo jurisprudencial de la accion de tutela se tiene en primer lugar la
decision tomada en la sentencia C 543 de 1992 la cual permitié la procedencia de la accion de

tutela contra providencias judiciales, estableciendo que:

La accion de tutela ha sido concebida para dar solucion eficiente a situaciones de hecho creadas por
actos u omisiones que implican la transgresién o la amenaza de un derecho fundamental, las cuales

pueden ser cometidas por una autoridad u 6rgano judicial. (Sentencia C 543 de 1992).

Posteriormente, respecto a la procedencia de la accion de tutela, expreso la Corte
Constitucional en la Sentencia C 018 de 1993, que para que esta proceda, el derecho a proteger

debe ser esencial para la persona, todo ello partiendo del supuesto segun el cual:

La division en titulos y capitulos de la Constitucién y el orden del articulado no es una norma
constitucional vinculante sino indicativa para el intérprete, pues ello no fue aprobado por la

Asamblea Nacional Constituyente conforme al procedimiento establecido en su Reglamento.

Es decir, que el nimero de derechos a proteger via accion de tutela, de acuerdo con la
sentencia C-018 de 1993, no esta taxativo en el texto constitucional, o sea, que no es solo los
derechos fundamentales, sino todos aquellos derechos esenciales en la vida de la persona, que

hagan parte del minimo vital.

Asi como aquellos derechos humanos que se integran via bloque de constitucionalidad a

través de normas internacionales como la Convencién Americana y/o el Pacto Internacional de



Derecho Civiles y Politicos, a eso hay que agregarle los derechos innominados que contempla la

misma constitucion en su articulo 94.

Para garantizar lo anterior, corresponde al juez analizar cul es el derecho que se pide
proteger y este que conexidad tiene con los derechos fundamentales, para asi mediante una
sentencia de tutela proteger al accionante de cualquier vulneracion, lo que, a su vez, constituye un
precedente, frente al que en casos semejantes debe fallarse de forma semejante, en pro de brindar

a la sociedad, seguridad juridica, asi lo ha dicho la sentencia C- 018 de 1993:

La jurisprudencia de la Corte debe ser universal, coherente y consistente, con el animo de realizar el
principio de igualdad material, en virtud del cual se debe conferir igual tratamiento a situaciones

similares, asi como propiciar un minimo de certeza en el trafico juridico.

Para lograr lo anterior, insta la tan mencionada sentencia a que la misma Corte
Constitucional, debe unificar criterios interpretativos de los diferentes fallos de tutela, que
discrepen en la interpretacion y proteccion de un bien juridico, para asi, brindar a los jueces
constitucionales una guia para aplicar en sede de tutela en cada caso donde se coloque a su

consideracién la proteccion de un derecho fundamental.

Luego del anterior analisis se puso en tela de juicio el articulo 42 del Decreto 2591 de
1991, el cual se constituye con el fin de desarrollar las accion de tutela en Colombia, desde su
procedencia, sus términos asi como su forma de hacer cumplir el fallo los jueces, insertando en
ese articulado el desacato, en este decreto el articulo 42 desarrolla el inciso 5 del articulo 86 de la

Constitucién Politica, donde se contenia una enumeracién de los casos concretos en que la accion



de tutela procede contra particulares expresando la Corte que la “accién de tutela contra
particulares procede en las situaciones en que el solicitante se encuentre en estado de indefension

o0 de subordinacién” (Sentencia 134 de 1994).

Por ello, el Estado debe acudir a su proteccion -en caso de haberse violado un derecho
constitucional fundamental, “la cual no es otra cosa que una compensacion entre el perjuicio

sufrido y el amparo inmediato del derecho” (Sentencia 134 de 1994).

Con todo, también debe advertirse que las situaciones de indefension o de subordinacién
deben apreciarse en cada caso en concreto, motivos por los que se analizé en el afio 1996 la
figura del desacato, expresandose que la correcta interpretacion y alcance del articulo 52 del

Decreto 2591 de 1991, no puede ser otro que un tramite incidental especial, que concluye con:

Un auto que nunca es susceptible del recurso de apelacion, pero que, si dicho auto es sancionatorio,
debe ser objeto del grado de jurisdiccion llamado consulta, cuyo objeto consiste en que el superior
jerarquico revise si esta correctamente impuesta la sancion, pero que en si mismo no se erige como

un medio de impugnacién.

Y ello es asi por cuanto el tramite de la accién de tutela es un tramite especial, preferente y sumario
gue busca la proteccion inmediata de los derechos fundamentales, lo cual implica una especial

relevancia del principio de celeridad. (Sentencia 243 de 1996).

De esta forma se fue desarrollando aspectos trascendentales de las acciones de tutela
consagrandola como el mecanismo de proteccidn de derechos constitucionales mas idoneo para
los particulares, incorporandose a nuestro orden normativo a través de la constitucion nacional a

partir de 1991 bajo el marco del nuevo Estado social y democratico de derecho.



Esto ha permitido que los ciudadanos se sintieran respaldados por los jueces de manera
répida, evitando asi un dafio irremediable para el tutelante y con esto poder regular las relaciones
entre los poderes publicos y los particulares, tarea que siempre ha tenido el derecho

constitucional como rama del derecho puablico.

1.2 Medios para garantizar la Accién de Tutela

La tutela esta instituida para garantizar la proteccion inmediata de los derechos
fundamentales, tal y como se consagra en el articulo 86 constitucional, donde se expresa que este

mecanismo es un medio idoneo de proteccion y prevencion constitucional.

Lo anterior, es confirmado en el desarrollo de la accion de tutela por parte del decreto 2591

de 1991 al estipular que:

Proferido el fallo que concede la tutela, la autoridad responsable del agravio debera cumplirlo sin
demora ya que, si no lo hiciere dentro de las cuarenta y ocho horas siguientes, el juez se dirigira al
superior del responsable y le requerira para que lo haga cumplir y abra el correspondiente

procedimiento disciplinario contra aquél. (Decreto 2591 de 1991).

De lo anterior, se puede colegir que la accion de tutela debe cumplirse ya que esta cuenta
con medios que garantizan su ejecucion, donde encontramos dentro de estos medios el desacato,
el cual procede una vez vencidas las cuarenta y ocho horas siguientes a la notificacion del fallo de
tutela, donde corresponde al juez, dirigirse al superior del responsable y requerirlo para que haga

cumplir el fallo de tutela y abra el correspondiente procedimiento disciplinario contra aquél. Si



esto no sucede, expresa la norma que:

Pasadas otras cuarenta y ocho horas, ordenara abrir proceso contra el superior que no hubiere
procedido conforme a lo ordenado y adoptara directamente todas las medidas para el cabal

cumplimiento del mismo.

El juez podra sancionar por desacato al responsable y al superior hasta que cumplan su sentencia.

Lo anterior sin perjuicio de la responsabilidad penal del funcionario en su caso.

En todo caso, el juez establecera los demas efectos del fallo para el caso concreto y mantendra la
competencia hasta que esté completamente restablecido el derecho o eliminadas las causas de la
amenaza. (Decreto 2591, 1991, articulo 27)

Es de resaltar que al producirse el desacato el Decreto 2591 de 1991 autoriza al juez a
sancionar al responsable de no cumplir el fallo “con arresto hasta de seis meses y multa hasta de
20 salarios minimos mensuales, sin perjuicio de las sanciones penales a que hubiere lugar”.

(Decreto 2591, 1991, articulo 27).

Sobre las sanciones interpuestas en el incidente de desacato, es decir, disciplinaria y
penales a que haya lugar, “aplicables en virtud del incumplimiento de las 6rdenes proferidas por
el juez de tutela, tanto en el tramite de la accion como en el fallo, corresponde al ejercicio de los
poderes disciplinarios del juez” (Decreto 2591 de 1991), y se inicia con el fin de lograr la eficacia
de la orden proferida y con ella el respeto del derecho fundamental vulnerado, esto lo corrobora

la Corte Constitucional al expresar que:

La sancion por el desacato a las 6rdenes dadas por el juez de tutela es una sancion que se inscribe



dentro de los poderes disciplinarios del juez, pues su objetivo es el de lograr la eficacia de las

ordenes proferidas tendentes a proteger el derecho fundamental reclamado por el actor.

Con todas las érdenes que el juez de tutela profiera se busca, en Ultima instancia, el logro de un
objetivo comun el cual es la proteccion del derecho fundamental reclamado por el actor, y la
sancion que el juez aplica por el incumplimiento de una o cualquiera de estas érdenes, no persigue

una finalidad distinta a la de lograr la eficacia de la accion impetrada. (Sentencia C 092 de 1997)

Ademaés del medio disciplinario del que tiene potestad el juez para garantizar la accion de
tutela, se encuentra otro medio y es de naturaleza penal, este tiene como finalidad “castigar la
vulneracion de los bienes juridicos constitucional o legalmente protegidos, producida con la

omision del cumplimiento de lo ordenado”. (Decreto 2591 de 1991).

A nivel jurisprudencial, ha hecho interpretacion y referencia de la figura del desacato la
Corte Constitucional, en un andlisis reciente de los pronunciamientos en torno a esta figura,
encontramos la sentencia T 280 de 2017, este fallo fue promovido por Rosaura Mufioz Vivas

contra la EPS Cruz Blanca en el régimen contributivo como beneficiaria de su esposo.

En dicho fallo el Juzgado 37 Civil del Circuito de Bogota tutelo el derecho a la vida en
conexidad con la salud de la peticionaria, lo cual no se cumpli6 por parte de la EPS cruz blanca,
en referencia a este caso, expreso la Corte que el desacato debe ser aplicado por el juez ante la
falta de cumplimiento del fallo de tutela, que en aplicacion del decreto 2591, debe el juez instar al
superior jerarquico del funcionario quien omite el cumplimiento para que este haga acatar el

fallo.

Pero ahi no termina el poder de juez de tutela, ya que el mismo decreto 2591 le da la



potestad de aplicar medidas judiciales y disciplinarias ante la falta de acatamiento del fallo de

tutela.

Finalmente, lo anterior no es obstaculo para que en determinados hechos los jueces de
tutela o los penales, se cohiban de aplicar las sanciones disciplinarias o penales de que trata el
decreto 2591 de 1991 que tienen como fundamento el incumplimiento de una orden proferida por
un juez de tutela, frente a lo que el decreto en mencidn aporta al juez el poder disciplinario y

judicial como medios para hacer efectivo el cumplimiento del fallo.

1.3 Procedencia de la Accién de Tutela.

1.3.1 La Tutela contra Particulares. La consagracion normativa de la accion de tutela,
tiene como objeto el permitir a toda persona poder reclamar ante los jueces, en todo momento y
lugar, mediante un procedimiento preferente y sumario, por si misma o por quien actle a su
nombre, la proteccion inmediata de sus derechos constitucionales fundamentales, cuando quiera
que éstos resulten vulnerados por la accion o la omision de cualquier autoridad publica o de los
particulares. (CP, 1991, art 86), teniendo como fundamento la proteccion de los derechos

fundamentales y estipulados estos dentro del mismo articulo 86 constitucional

Al desarrollarse la procedencia de la accion tutelar contra particulares, el Decreto 2591,
encargado del desarrollo del mandato constitucional, establecié que la accion de tutela procedia
contra acciones u omisiones de particulares, estipulando el Decreto 2591 de 1991 los siguientes

Casos:
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(i) cuando aquel contra quien se hubiere hecho la solicitud esté encargado de la prestacion del

servicio publico de educacién para proteger los derechos fundamentales;

(ii) cuando aquel contra quien se hubiere hecho la solicitud esté encargado de la prestacién del

servicio publico de salud para proteger los derechos fundamentales;

(iif) cuando aquel contra quien se hubiera hecho la solicitud esté encargado de la prestacion de

servicios publicos domiciliarios;

(iv) cuando la solicitud fuere dirigida contra una organizacion privada, contra quien la controle
efectivamente o fuere el beneficiario real de la situacion que motivo la accion, siempre y cuando el

solicitante tenga una relacion de subordinacion o indefension con tal organizacion;

(v) cuando aquel contra quien se hubiere hecho la solicitud viole o amenace violar el articulo 17 de
la Constitucion;

(vi) cuando la entidad privada sea aquella contra quien se hubiere hecho la solicitud en ejercicio del

habeas data, de conformidad con lo establecido en el articulo 15 de la Constitucion;

(vii) cuando se solicite rectificacién de informaciones inexactas o erréneas. En este caso se debera
anexar la transcripcién de la informacion o la copia de la publicacién y de la rectificacion solicitada

gue no fue publicada en condiciones que aseguren la eficacia de la misma;

(viii) cuando el particular actle o deba actuar en ejercicio de funciones publicas, en cuyo caso se

aplicara el mismo régimen que a las autoridades publicas;

(ix) cuando la solicitud sea para tutelar la vida o la integridad de quien se encuentre en situacion de
subordinacion o indefension respecto del particular contra el cual se interpuso la accién. Se presume

la indefensién del menor que solicite la tutela. (Decreto 2591 de 1991, articulo 42)

De lo anterior se puede concluir que el fundamento juridico de la tutela contra particulares

procede en la situacion en que el solicitante se encuentre en un estado de indefension o de
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subordinacion, tal y como lo expresa el numeral 3 del articulo 42 del Decreto 2591 de 1991.

Esta facultad tiene fundamento juridico en el derecho de igualdad, toda vez que quien se
encuentra en alguna de las situaciones referidas no cuenta con las mismas posibilidades de
defensa que otro particular, por ello el Estado debe acudir a la proteccion, y garantizar a su vez el
minimo vital en la prestacion de los servicios publicos, motivo por el que hace procedente la
tutela contra particulares cuando se presentan aquellos que sean encargados de prestar un servicio
publico de salud, un servicio publico domiciliario, tal y como lo disponen los numérales 1y 2 del

articulo en mencion.

Sumado a lo anterior, se estipulan dentro de los particulares contra quienes procede la
accion de tutela, aquellos que amenacen de vulnerar el derecho a la libertad de forma objetiva y/o
psicoldgica asi como servidumbre y la trata de seres humanos, tal y como lo prevé el numeral 5
del articulo 42, protegiendo a su vez del particular que tiene bajo su disposicién datos de las
penas, esto bajo el ambito fundamental del habeas data, como lo dispone el numeral 6 del articulo

42.

Lo anterior guarda conexidad con la procedencia de la accion cuando se solicite
rectificacion de informaciones inexactas o errdneas o cuando el particular actie o deba actuar en
ejercicio de funciones publicas, en cuyo caso se aplicara el mismo régimen que a las autoridades

publicas, tal y como dispone los numerales 6, 7 y 8 del articulo 42.

Al analizarse la procedencia de la accion de tutela contra particulares a nivel

jurisprudencial, encontramos que la Corte Constitucional ha justificado la procedencia de la
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accion de tutela contra particulares por las siguientes razones:

De una parte, ha sefialado que la extensién de la tutela a las relaciones entre particulares tiene por

objeto restaurar situaciones de desigualdad existentes en tales relaciones.

Es decir, se busca que las relaciones particulares se conduzcan bajo condiciones de igualdad y

coordinacion.

Por otra parte, la Corte ha indicado que la ampliacion se explica por un fenédmeno mas complejo,
cual es el “desvanecimiento de la distincion entre lo publico y lo privado”, lo que demanda la

proteccion de los particulares frente a cualquier clase de poder social. (Sentencia T-222 de 2004)

Es de recordar que ya la Corte Constitucional habia hecho referencia a los fundamentos de
la accion de tutela contra particulares, indicando que el constituyente introdujo la tutela contra
particulares, al advertirse que los derechos fundamentales podian ser violados “no s6lo por

autoridades publicas”. (Sentencia C-134 de 1994).

En conclusién, cuando se da la vulneracion de un derecho fundamental y en concreto se
derive un perjuicio sobre un grupo humano especifico, serd procedente la accion de tutela como
mecanismo para remediar la situacion creada por el particular teniendo en cuenta que la misma
seria patoldgica frente a los derechos y libertades individuales y respecto de principio o valores

plurales o, inclusive generales. (Corte Constitucional, Sentencia T-131 de 2006).

1.3.2 La tutela contra entidades del Estado. Antes de plantear la informacion sobre la

tutela contra entidades del Estado, se debe tener claro que la constitucion contempla que el
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Estado Colombiano esté organizado en dos partes, que son las ramas del poder publico ( Rama
legislativa, Rama judicial y Rama ejecutiva) y los organismos del Estado conformados por la
Procuraduria General de la Nacion, la Contraloria General de la Republica, la Defensoria del
pueblo, La Registraduria Nacional del Estado Civil, el Consejo Nacional Electoral, La comisién

nacional del servicio civil, la Comisién Nacional de television y el Banco de la Republica.

La accidn de tutela pretende amparar los derechos fundamentales frente al Estado, tal y
como se concibe del andlisis del articulo 86 constitucional, siendo este el fundamento base de
este recurso extraordinario contra entidades estatales, lo anterior con fundamento en que el
Estado deber ser garante de su efectividad; y para ello ofrece un procedimiento asequible,
sumario e informal para todo aquel que considere afectado sus derechos; y le otorga al juez

poderes excepcionales en procura de conseguir dicha finalidad. (Aguirre, 2012).

Con fundamento en lo anterior la accién de tutela puede presentarse contra cualquier
servidor publico que en ejercicio de sus funciones o extralimitando las mismas, viole 0 amenace

los derechos fundamentales.

Es decir, que la accidn de tutela sirve como un medio iddneo para proteger a las personas
del uso arbitrario del poder publico que pueda afectar sus derechos fundamentales, teniendo
como fundamento, que las entidades del Estado tienen como funcion constitucional el servir a la

comunidad, tal y como lo dispone la misma constitucién en su articulo 2.

Por lo tanto las actuaciones u omisiones del poder publico en cuanto a tramites

relacionados con los derechos fundamentales, generarian motivos suficientes para instaurar una
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accion de tutela en contra de la entidad, requiriendo que se abstenga de tales actuaciones o

exigiendo que se manifieste al respecto.

Ante la ausencia del cumplimiento de los principios de la funcién administrativa, se hace
procedente a la accion de tutela para corregir la falta instando al cumplimiento y asi recobrando

el rumbo de la entidad que es el servicio a la comunidad.

Razon, por la que el actuar de las entidades del Estado debe tener como objetivo alcanzar
los fines del Estado y eso solo se logra si estas garantizan la proteccion de los derechos
fundamentales, asi lo ha expresado la Corte Constitucional al manifestar que las entidades del
Estado tiene como funcion “servir a la comunidad, promover la prosperidad general y garantizar
la efectividad de los principios, derechos y deberes consagrados en la Constitucion” (Sentencia
T-222 de 2004), como son los derechos fundamentales, pudiéndose interponer contra cualquier

autoridad, organismo o entidad publica del orden departamental, distrital o municipal.

Es importante aclarar que la razon de ser de la tutela contra la entidad del Estado es que
esta Ultima no esté cumpliendo las funciones de la administracion, dichas funciones son de rango
constitucional y estan estipuladas en el articulo 209 donde se expresa que la funcion
administrativa esta al servicio de los intereses generales y se desarrolla con fundamento en los
principios de “igualdad, moralidad, eficacia, economia, celeridad, imparcialidad y publicidad,

mediante la descentralizacion, la delegacién y la desconcentracion de funciones”.

Por ende, no se puede exigir que se reconozca a través de la tutela, la nulidad de actos

administrativos de caracter general, impersonal y abstracto. Al igual que de dafios consumados,
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ya que la accién de tutela no es de carécter restaurativa, reparativa e indemnizatoria.

1.3.3 La tutela contra fallos judiciales

A nivel constitucional el fundamento de la accién de tutela contra fallos judiciales tiene
como fundamento el ultimo aparte del parrafo primero del articulo 86 de la Constitucidn donde se
expresa que esta procede cuando un derecho fundamental sea vulnerado “por la accion o la
omision de cualquier autoridad publica” entendiéndose como autoridades publicas los 6rganos

que integran el poder judicial en Colombia.

En desarrollo del aparte traido a colacion en el parrafo anterior, el decreto 2591 de 1991
estipulo que esta procedia contra la arbitrariedad judicial, asi lo establecia el decreto en mencién
al decir en su articulo 11 que la accion de tutela podra ejercerse en todo tiempo salvo la dirigida
contra sentencias o providencias judiciales que pongan fin a un proceso y agregaba en su articulo

40 que:

Cuando las sentencias y las demas providencias judiciales que pongan término a un proceso,
proferidas por los jueces superiores, los tribunales, la Corte Suprema de Justicia y el Consejo de
Estado, amenacen o vulneren un derecho fundamental, serd competente para conocer de la accion

de tutela el superior jerarquico correspondiente.

Es decir, que la consagracion de la tutela contra providencias judiciales hace referencia a la
busqueda de la proteccion judicial frente a un fallo de otra autoridad judicial; teniendo en cuenta
las disimilitudes interpretativas que se estaban dando entorno a la accion de tutela contra fallos de

las demas altas cortes como son el consejo de estado o la corte suprema, quienes eran érganos de
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cierre de la jurisdiccion administrativa y de la jurisdiccion ordinaria, a través del recurso de
revision en el Consejo de Estado y del recurso de casacion en la Corte Suprema, debid dar

claridad sobre la interpretacion del articulo 11 y 40 del decreto 2591 de 1991.

Lo anterior correspondio a la Corte Constitucional, en una sentencia donde se demandaba la
inexequibilidad de los articulos 11 y 40 respectivamente, en dicha demanda se expresaba que al
ser organos de cierre el Consejo de Estado, el Consejo Superior de la Judicatura y la Corte
Suprema de Justicia, sus fallos trascendian a cosa juzgada, y por lo tanto el permitirse la
intromision de la Corte Constitucional vulneraba las competencias de dichas cortes e instaba a la
violacion de la seguridad juridica, frente a esto expreso la Corte Constitucional en la sentencia C

543 de 1992 determino que:

Por regla general, el recurso de amparo no procede contra providencias judiciales,
excepcionalmente su ejercicio era viable como mecanismo subsidiario y preferente de defensa
judicial, cuando de la actuacion judicial se vislumbra la violacion o amenaza de un derecho

fundamental, constituyéndose asi una via de hecho. (Sentencia C 543 de 1992).

El concepto de “via de hecho” fue el término utilizado para verificar la viabilidad en la
procedencia de la accion de tutela contra providencias judiciales, teniendo como requisito que el
fallo o decisidn judicial violara de forma flagrante la Constitucion y por tanto se encontrara

apartada del ordenamiento juridico. No obstante, la jurisprudencia constitucional determin6 que:

El concepto de via de hecho hace parte de un esquema mas amplio de requisitos de procedibilidad
de la accion de tutela contra providencias judiciales, unos de caracter general (referidos a la

procedibilidad de la accidn de tutela) y otros especificos (relativos a la tipificacion de las
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situaciones que conducen al desconocimiento de derechos fundamentales, principalmente el
derecho al debido proceso). (Sentencia C 543 de 1992).

De esta forma se comenz6 hablar de los requisitos adicionales al mero concepto de via de
hecho, encontrandose de esta forma la necesidad de demostrar unos requisitos generales y otros

especificos, entre los generales se encuentra:

Que el asunto sometido a estudio del juez de tutela tenga relevancia constitucional, es decir, que
plantee una confrontacion de la situacion suscitada por la parte accionada con derechos de caracter
constitucional fundamental, por cuanto los debates de orden exclusivamente legal son ajenos a esta

accion publica.

Que el actor haya agotado los recursos judiciales ordinarios y extraordinarios antes de acudir al juez

de tutela;

Que la peticion cumpla con el requisito de inmediatez atendiendo a criterios de razonabilidad y

proporcionalidad;

Que en el evento de fundamentarse la solicitud de tutela en una irregularidad procesal, ésta tenga
incidencia directa en la decision de fondo que se estima violatoria de los derechos fundamentales

del actor;

Que el ciudadano identifique en forma razonable los hechos que generan la vulneracién de sus

derechos y que, de ser posible, hayan sido cuestionados al interior del proceso judicial; y
Que el fallo censurado no sea de tutela. (Corte Constitucional, Sentencia C 590 de 2005, MP Jaime

Cérdoba Trivifio)

Del anterior pronunciamiento se extrae que para que sea factible la revision de un fallo

judicial por parte del juez constitucional, la demanda de tutela debe:
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(i) versar sobre un asunto de relevancia constitucional;

(ii) agotar todos los recursos ordinarios y extraordinarios dispuestos por la legislacion aplicable;

(iii) presentarse en un término oportuno y razonable;

(iv) si la alegacion del defecto es por una irregularidad procesal, esta debe ser de tal magnitud que

impacte en el sentido de la decision;

(v) una especificacion detallada de los hechos y;

(vi) que la providencia cuestionada no sea una sentencia de tutela. (Sentencia C 590 de 2005).

Ahora bien, frente a los requisitos especificos para la procedibilidad de la accion de amparo

contra las decisiones judiciales, la Corte Constitucional establecio los siguientes:

a. Defecto organico, que se presenta cuando el funcionario judicial que profirio la providencia

impugnada, carece, absolutamente, de competencia para ello.

b. Defecto procedimental absoluto, que se origina cuando el juez actu6 completamente al margen

del procedimiento establecido.

c. Defecto factico, que surge cuando el juez carece del apoyo probatorio que permita la aplicacion

del supuesto legal en el que se sustenta la decision.

d. Defecto material o sustantivo, como son los casos en que se decide con base en normas
inexistentes o inconstitucionales o que presentan una evidente y grosera contradiccion entre los

fundamentos y la decision.

e. Error inducido, que se presenta cuando el juez o tribunal fue victima de un engafio por parte de

terceros y ese engafo lo condujo a la toma de una decision que afecta derechos fundamentales.
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f. Decisidn sin motivacion, que implica el incumplimiento de los servidores judiciales de dar
cuenta de los fundamentos facticos y juridicos de sus decisiones en el entendido que precisamente

en esa motivacion reposa la legitimidad de su érbita funcional.

g. Desconocimiento del precedente, hipdtesis que se presenta, por ejemplo, cuando la Corte
Constitucional establece el alcance de un derecho fundamental y el juez ordinario aplica una ley
limitando sustancialmente dicho alcance. En estos casos la tutela procede como mecanismo para
garantizar la eficacia juridica del contenido constitucionalmente vinculante del derecho fundamental

vulnerado.

h. Violacidn directa de la Constitucion. (Sentencia C 590 de 2005, MP Jaime Co6rdoba Trivifio).

De lo anterior se extrae que los requisitos especificos que deben cumplirse para que
proceda una accion de tutela contra decisiones judiciales, exige se supere el concepto de via de
hecho, lo anterior con la finalidad de que este recurso constitucional tenga unos limites y no sea

interpuesto ante cualquier fallo judicial.

Es por eso, que expresar que la procedencia de una accion de tutela contra una providencia
judicial, debe ser contra un fallo que se aparte de la normatividad, siendo este una via de hecho, a
su vez, dar claridad sobre cudl es la causal que se reclama del fallo ya que esta debe estar
acompariada del cumplimiento de un requisito especifico, como es que se halla apartado el juez

de la ley, del precedente y haya hecho una mala interpretacion de la prueba entre otras.

Finalmente, se ha reiterado que siempre que concurran los requisitos generales y, por lo
menos, una de las causales especificas de procedibilidad contra las providencias judiciales, es

procedente ejercitar la accion de tutela como mecanismo excepcional teniendo como sustento el



debido proceso constitucional donde se estipula una serie de garantias, que al ser estas
vulneradas, hacen procedente la accion de tutelar contra la providencia por vulneracion de

derechos fundamentales.

20
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Capitulo 2. El acceso a la justicia y su dicotomia con la efectividad de la

justicia en lo referente a la acciéon de tutela.

2.1 El acceso a la justicia

En apartes anteriores se expreso que las acciones de tutela eran eficientes ya que se cumplia
con el acceso a la justicia al darse un pronunciamiento de un juez investido de poder
constitucional, pero eran ineficaces ya que, en muchas ocasiones, las tutelas en el area de salud

no son acatadas.

Al hablar de que un fallo de tutela es eficiente hacemos relacion al acceso a la justicia, ya
que quien decidio acudir en busca de la proteccion de un derecho fundamental a través del
mecanismo de la tutela, obtuvo un fallo judicial que demuestra que su derecho ha sido vulnerado,
no obstante, la falta de cumplimiento de dicho fallo demuestra que no hubo eficacia en la justicia,
ya que, si se permitid el acceso, pero no la tutela judicial efectiva, temas abordar para tener mas

claridad.

Es de recordar que el acceso a la justicia es una norma de rango constitucional estipulada en
el articulo 229 donde se expresa que se garantiza el derecho de toda persona para acceder a la

administracion de justicia.

A nivel legal ha hecho referencia la ley 270 de 1996 al acceso a la justicia, este marco legal

expresa en su articulo 2 que:
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El Estado garantiza el acceso de todos los asociados a la administracion de justicia. Sera de su cargo

el amparo de pobreza y el servicio de defensoria publica.

En cada municipio habra como minimo un defensor publico

De acuerdo a lo anterior permitir el acceso a la administracion de justicia a todas las
personas residentes en Colombia, hace parte de un derecho constitucional desarrollado en la ley

270 de 1996 conocida esta como la ley estatutaria de la administracion de justicia.

El fin del articulo 2 de la ley 270 de 1996, es ser un principio que inste el funcionamiento
del Estado, dando cabida a cualquier persona y brindando a su vez amparo de pobreza, asi como
un defensor publico que pueda representar los intereses de cualquier ciudadano y servir de medio
entre este y el aparato judicial para que asi obtenga la proteccion y respuesta del Estado a través

de los operadores juridicos.

A nivel jurisprudencial, la Corte constitucional ha hecho referencia al derecho de acceso a

la administracion de justicia como:

La posibilidad reconocida a todas las personas residentes en Colombia de poder acudir en
condiciones de igualdad ante los jueces y tribunales de justicia, para propugnar por la integridad del
orden juridico y por la debida proteccion o el restablecimiento de sus derechos e intereses legitimos,
con estricta sujecion a los procedimientos previamente establecidos y con plena observancia de las

garantias sustanciales y procedimentales previstas en las leyes. (C 543 de 1992).

Aquella prerrogativa de la que se benefician las personas, naturales o juridicas, a quienes se



23

les permite exigir justicia e imponer a las autoridades publicas, “distintas obligaciones para que
dicho servicio publico y derecho sea real y efectivo™. (Corte Constitucional, Sentencia C 405 de

1996).

Frente al acceso a la administracion de justicia y las obligaciones del Estado ha expresado
la Corte Constitucional que en general, “las obligaciones que los Estados tienen respecto de sus
habitantes pueden dividirse en tres categorias, a saber las obligaciones de respetar, de proteger y

de realizar los derechos humanos”. (Sentencia T 283 de 2013).

Con base en la anterior clasificacion, se determinara el contenido del derecho fundamental

a la administracion de justicia.

En primer lugar, la obligacion de respetar el derecho a la administracion de justicia implica el
compromiso del Estado de abstenerse de adoptar medidas que tengan por resultado impedir o

dificultar el acceso a la justicia o su realizacion.

Asimismo, conlleva el deber de inhibirse de tomar medidas discriminatorias, basadas en criterios

tales como el género, la nacionalidad y la casta.

En segundo lugar, la obligacion de proteger requiere que el Estado adopte medidas para impedir que

terceros interfieran u obstaculicen el acceso a la administracién de justicia del titular del derecho.

En tercer lugar, la obligacion de realizar implica el deber del Estado de (i) facilitar las condiciones

para el disfrute del derecho y, (ii) hacer efectivo el goce del derecho. (Sentencia T 283 de 2013).

Por lo tanto, se puede concluir de forma preliminar que el derecho a la administracion de

justicia trae consigo la adopcion de normas y medidas que aseguren a todas las personas su
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derecho de acceso a la justicia haciendo parte en un proceso y permitiéndoles utilizar los
instrumentos que permitan demostrar la vulneracion de sus derechos para de esta forma hacer sus
pretensiones, limitdndose este derecho no solo al acceso a la administracion de justicia, sino a un

fallo que se cumpla en pro de la proteccion constitucional de los derechos fundamentales.

2.2 La Tutela judicial efectiva

Este término juridico, es propio del ambito internacional, acogido dentro de los estadios

juridicos de garantias del debido proceso, a nivel constitucional.

Encontramos la definicidn de tutela judicial efectiva por parte de la Constitucion espafiola

que en su articulo 24 donde se expresa que:

Todas las personas tienen derecho a obtener la tutela efectiva de los Jueces y Tribunales en el

gjercicio de sus derechos e intereses legitimos, sin que en ningln caso pueda producirse indefension

Asimismo, todos tienen derecho al Juez ordinario predeterminado por la ley, a la defensa y
asistencia de letrado, a ser informados de la acusacion formulada contra ellos, a un proceso publico
sin dilaciones indebidas y con todas las garantias, a utilizar los medios de prueba pertinentes para su

defensa, a no declarar contra si mismos, a no confesarse culpables y a la presuncion de inocencia.
La ley regulara los casos en que, por razon de parentesco y secreto profesional, no se estard

obligado a declarar sobre hechos presuntamente delictivos. (Espafia, Constitucion Politica, 1978.)

No obstante, otras instancias como la Comisién Americana de Derechos humanos o la

Corte Interamericana de Derechos Humanos, las cuales a través de sus estatutos, permean nuestra
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constitucién politica por medio de su integracién en el bloque de constitucionalidad (C.P, 1991,
art 93); dentro de la definicidn de tutela judicial efectiva se hace referencia en el Caso Fermin
Ramirez Vs. Guatemala en el cual la CIDH manifiesta que “La tutela judicial efectiva es uno de

los derechos reconocidos con el rango de fundamental” (CIDH, 2005).

Para este 6rgano la Tutela judicial efectiva es mas que un simple acceso a la justicia el cual
debe ademaés de acceder a la justicia, establecer el derecho a obtener la ejecucion de la sentencia

destacandose a demas:

a. Derecho de acceso libre a la jurisdiccion: comprende el derecho de toda persona a
ser parte en un proceso, y a poder promover en su marco la actividad jurisdiccional, es decir, a ser

participes activos de la decision a tomar por parte del 6rgano judicial. (Pico Junoy, 2008)

b. Derecho a la motivacion de la resolucion de fondo: es el derecho de todo actor,
demandante o parte en un proceso a obtener una resolucion o sentencia que contemple el fondo
del proceso, y que esta sea juridicamente motivada a partir de la postura de las partes y las

pruebas aportadas.

C. Derecho a ejercitar los recursos legalmente previstos: consiste en la utilizacion de
recursos ordinarios y extraordinarios que el ordenamiento prevea en cada caso con los requisitos

legalmente establecidos. (Pico Junoy, 2008)

d. Derecho a obtener la ejecucion de la sentencia: Necesariamente, la tutela judicial

efectiva implica una exigencia de que el fallo judicial se cumpla y que en consecuencia el actor



26

sea indemnizado en sus perjuicios, es decir reconocido en su derecho. (Diez Picazo, 2008).

e. Prohibicion de la indefension: También conocido como derecho de defensa, es
decir, la salvaguardia a la defensa contradictoria de las partes litigantes, a través de la

oportunidad de alegar y probar sus derechos e intereses en un proceso. (Diez Picazo, 2008)

Ahora bien, desarrollada la finalidad que tiene el acceso a la justicia, el cual se encamina
mas al acceso que al analisis de los asuntos sometidos a los 6rganos judiciales, contrario al
concepto de tutela judicial efectiva la cual propende a un efectivo analisis por parte de los

organos judiciales de los requerimientos puestos a su consideracion.

El poder judicial debe garantizar la ejecucion de la sentencia, sea este un fallo de tutela,
encontramos que al no garantizarse la ejecucion del fallo no hay eficacia de la justicia la cual se
traduce en que la sentencia debe ser ejecutoriada, es decir, en que debe protegerse el derecho a

nivel judicial y cumplirse el fallo, garantia propia del derecho a la tutela judicial efectiva.

Sentadas las bases que presentan la finalidad de la accion de tutela en Colombia y la falta
de eficacia de la justicia ya que al no cumplirse un fallo de tutela se vulnera a su vez el derecho a
la tutela judicial efectiva; derecho que si bien no esta estipulado a nivel constitucional, ya que
solo se garantiza es el derecho al acceso a la justicia, si debe recordarse que nuestra constitucion
incorpora normas de rango supra legal a través del articulo 93 constitucional el cual comprende el
bloque de constitucionalidad, lo que a su vez garantiza que normas de rango internacional como
la tutela judicial efectiva, sean aplicadas y garantizadas a nivel interno, frente a lo que nuestro

pais, debe no solo garantizar el acceso, sino también el cumplimiento del fallo judicial.
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Al analizar la norma superior contenida en el articulo 229 constitucional en contexto con el
articulo 2 de la ley 270 de 1196 ley estatutaria de la administracion de justicia, se encontrd que
una de las prioridades de nuestro pais es permitir el acceso a la administracion de justicia de todo

el conglomerado social.

Partiendo de lo anterior, el querer Colombia permitir que cualquier ciudadano por si mismo
0 a través de un representante publico como un defensor publico pueda acudir a la administracion
de justicia, lo hace con el fin no solo de permitir colocar a consideracion del aparato judicial la
toma de una decision en sede civil, laboral, administrativa o penal, sino también la garantia de
que una vez se haya manifestado el juez a través de un fallo y/o sentencia este sea cumplido y su

derecho satisfecho.

Motivos por los cuales el acceso a la justicia en Colombia, debe trascender a no solo acudir
al poder judicial sino también obtener de este una decision y que esta sea cumplida, todo esto,
acudir a la justicia, que esta se manifieste en una sentencia y que el fallo sea cumplido, nos lleva
ya no solo al acceso a la justicia sino a una tutela judicial efectiva, derecho de ambito
internacional que se integra al orden interno gracias al articulo 93 que hace referencia al bloque

de constitucionalidad.

Por ultimo, el proximo capitulo abordara las sentencias mas trascedentes donde se vulnera
mas veces la tutela judicial efectiva y donde se puede observar la falta de eficacia de los fallos de

tutela, como es en el sector de la salud.
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Capitulo 3. Problemas presentados en el tramite de las acciones de tutela en la

proteccion del derecho a la salud.

3.1 Las acciones de tutela frente al derecho a la salud

En Colombia se ha consolidado la costumbre de interponer acciones de tutela e incidentes
de desacato para acceder a los servicios de salud. A esa conclusion llegé la Federacion Nacional
de Personeros (Fenalper) al constatar que “solo en 2012 estos despachos en todo el pais
reportaron méas de 12.000 acciones de tutela y 2.607 incidentes de desacato para proteger este

derecho fundamental”. (colprensa, 2013).

Tiempo después, en el afio 2015 un informe que presentd la Defensoria del Pueblo, reporto
que “cada 63 segundos se interpone una accion de tutela en el pais y cada cuatro minutos se

presenta esta accion judicial invocando el derecho a la salud”. (Defensoria, 2015)

Ante dicha situacion podria pensarse que abria alguna reforma en la politica publica en
salud para mitigar la situacion y disminuir las cifras de tutelas instando al cumplimiento del
Estado en la garantia del derecho a la salud; pero no fue asi ya que la defensoria reporto en el afio
2016 un total de “118.281 tutelas interpuestas de las cuales el 70% se presentaron para reclamar

servicios incluidos en el Plan Obligatorio de Salud”. (La Opinion, 2016).

De igual forma manifestd la defensoria que “en la actualidad, se han reportado 25.000
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acciones de tutela en todo el pais buscando la proteccion al derecho a la salud”. (La Opinién,

2016).

El principal problema que se presenta con el trdmite de tutelas de salud es la cantidad de
tutelas que llegan diariamente, con base en la labor desarrollada en dos entidades del Estado, se
pudo constatar, tanto del lado que proyecta las tutelas de los usuarios (Personeria Municipal)
como de la parte encargada de proyectar un fallo a estas tutelas (Juzgado Laboral del Circuito)
que la tutela ha perdido su poder de coaccién ya que las entidades prestadoras de servicios de

salud ya no ven de mal modo aparecer entre las entidades mas accionadas del pais.

Los jueces sefialan que, en muchas ocasiones, los expedientes llegan con informacion
insuficiente sobre el estado de salud y la situacion administrativa del caso, no obstante, cuando se
hace el requerimiento, la EPS no responde o lo hace fuera del tiempo exigido, sumado a lo
anterior, en los casos complejos de tutelas en salud los jueces enfrentan grandes dificultades para
acceder a informacion cualificada y suficiente, debido al poco tiempo de que disponen para los

fallos.

3.2 La congestion judicial con las peticiones de tutela.

La Constitucion Politica de 1991 consagroé en su predmbulo y los Articulos 228 y 229 el
acceso a la administracién de justicia como un derecho fundamental, buscando promover la

solucion pacifica de conflictos entre los ciudadanos de la repablica.

Para desarrollar tan importante funcion, se dispuso la creacion de diferentes entidades que
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tenian el deber de implementar la correcta administracion de la Rama Judicial, asi como
promover y asesorar al Congreso y al Gobierno en las reformas necesarias para cumplir las

expectativas de justicia de los colombianos.

Entre dichas entidades se encuentra el Consejo Superior de la Judicatura, el cual tiene como
funcién todo lo relacionado con la administracion de la Rama Judicial. Esto implica, entre
muchas cosas, determinar el nimero de jueces que tendra el territorio nacional de acuerdo al
namero de habitantes, la extension del mismo y el presupuesto con el que se cuente para el afio

fiscal.

No obstante, a pesar de la finalidad de la constitucion protectora del acceso a la justicia de
los habitantes de nuestro pais, uno de los graves problemas que enfrenta el pais desde hace
muchos afios, es la congestion judicial. Muchos de los despachos que estan repartidos por la
geografia nacional deben concentrarse en resolver las solicitudes de los juzgados inferiores,

causando un retraso en los procesos y por consiguiente demoras en la atencion de la justicia.

De acuerdo con la Corporacion Excelencia de la Justicia, uno de los factores que instan a
que se produzca congestion judicial en nuestro pais, es el bajo nimero de jueces que hay, ya que
“Colombia tiene por cada 100.000 habitantes un promedio de 11 jueces. El estandar

internacional, determinado por OECD, es de 65 jueces por cada 100.000 habitantes” (CEJ, 2017).

Sumado a lo anterior, se resalta como factores de la congestion judicial, la falta en algunos
despachos de personal, lo cual hace los jueces se ocupen de diversas funciones para cumplir

medianamente los requerimientos.
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Ahora en lo correspondiente a la distribucion de los jueces en Colombia, el sistema judicial
colombiano esté dividido en jueces promiscuos municipales, jueces municipales especializados,
Jueces promiscuos y especializados del circuito, Tribunales Superiores de Distrito Judicial y
Tribunales Administrativos, Altas cortes, los primeros caracterizados por tener como funcién

resolver las controversias de indole (penal, civil, familia y laboral).

Se encuentran generalmente en lugares con una poblacion pequefia. “No tienen
competencia en temas relacionados con lo Contencioso Administrativo. Actualmente el pais

cuenta con 1.206 juzgados promiscuos municipales”. (Rama Judicial del Poder Publico, 2017).

Respecto a los jueces especializados, tienen como funcion resolver controversias del &mbito
penal y civil individualmente, a partir de criterios como la cuantia o la gravedad del delito. Su

competencia la asigna la ley.

En materia penal existen los encargados del control de garantias, legalizando las capturas y
la imposicién de medidas de seguridad y de aseguramiento y, los de ejecucion de penas,

encargados de velar por las penas y redenciones, de acuerdo con la Rama Judicial (2017):

Colombia cuenta con 416 juzgados municipales de control de garantias, 251 juzgados penales de
conocimiento, 151 juzgados de ejecucion de penas y 668 juzgados civiles municipales con diferente
competencia.

En lo correspondiente con los Jueces promiscuos y especializados del circuito. Se encargan

de dirimir los conflictos en los ambitos civiles, penales, familia, laborales y administrativos
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individualmente.

Los mencionados jueces tienen competencia sobre varios municipios a lo cual se le llama
circuito y resuelven las apelaciones de las providencias de los jueces municipales segun su
especialidad. También tienen competencia sobre asignaciones que les da la Ley y pueden
especializarse en materia de restitucion de tierras o en derecho penal para adolescentes, de

acuerdo con la Rama Judicial (2017):

El pais cuenta con 522 juzgados penales del circuito con funciones de conocimiento, 405 civiles,

337 de familia, 97 promiscuos del circuito, 280 laborales y 342 de caracter administrativo.

Sobre los Tribunales Superiores de Distrito Judicial y Tribunales Administrativos se
encuentra que tienen competencia sobre varios circuitos judiciales. Resuelven generalmente
asuntos en impugnacion desde juzgados de circuito o municipales segun el caso y, a sus
miembros se les llaman magistrados, en la actualidad “hay en Colombia un total de 456
magistrados de la jurisdiccion ordinaria y 176 de la administrativa”. (Rama Judicial del Poder

Publico, 2017).

A pesar de dicha organizacion, es insuficiente el personal para la atencion de los procesos,
a todo lo anterior se le suman los procesos congestionados antes de la puesta en practica de la
oralidad y afiadiéndole como ingrediente final las acciones de tutela que son el pan de cada dia de
los juzgados, generando asi un gasto de tiempo considerable debido al volumen de tutelas
presentadas y a las graves consecuencias que pueden llegar a recaer sobre todo el juzgado de no

ser falladas dentro de los 10 dias habiles estipulados por la ley.
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Mora Judicial-Justificacion por excesiva carga laboral no debe afectar el debido proceso sin

dilaciones injustificadas (sentencia T-030/05, 2005)

El hecho de que la dilacién en el tramite judicial no sea imputable a conducta dolosa o gravemente
culposa alguna del funcionario, sino al exceso de trabajo que pesa sobre los despachos judiciales,
puede, en principio, exculpar a aquellos de su responsabilidad personal, pero no priva a los
administrados del derecho a reaccionar frente a tales retrasos, ni permite considerarlos inexistentes.
(sentencia T-030/05, 2005)

De acuerdo a lo anterior, la mora Judicial se evidencia cuando:

(i) se presenta un incumplimiento de los términos sefialados en la ley para adelantar alguna

actuacién judicial;

(ii) no existe un motivo razonable que justifique dicha demora, como lo es la congestién judicial o

el volumen de trabajo; y

(iii) la tardanza es imputable a la omision en el cumplimiento de las funciones por parte de una
autoridad judicial. (Sentencia T-186 de 2017)

Finalmente, las tutelas en general y especialmente las de salud que diariamente son
interpuestas generan una sobrecarga en las funciones de los despachos judiciales de todo el pais,
debido al volumen que llega, mas las diferentes obligaciones que ya tienen estos empleados de la
rama judicial sobre todo cuando hablamos de juzgados promiscuos como es el caso de

Aguachica- Cesar, en el que todos los juzgados a excepcion del laboral son de esta calidad.
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3.3 El incumplimiento de los fallos de tutela

Como se observo en el primer capitulo de esta monografia, que los fallos de tutela cuentan
con una serie de medios que permiten poderlos hacer valer, siendo uno de ellos el desacato, no
obstante, el solo incumplimiento del fallo de tutela no da lugar a la aplicacion judicial de una
sancion por desacato, para que esto sea asi, se hace necesario gque se aporte al juez constitucional

prueba de la negligencia o el dolo de la persona que debe cumplir la sentencia o el fallo de tutela.

Es decir que no es dable presumir la responsabilidad del funcionario que omitio el
cumplimiento del fallo judicial por el solo hecho del incumplimiento del fallo tutelar, pues en

este tipo de procesos se deben seguir los principios del derecho sancionador.

Igualmente, las partes de este proceso deben tener en cuenta hasta cuando quedan obligados
por el fallo de tutela y en qué momento este deja de surtir efectos, debido a que una decisién
como esta puede crear situaciones que se prolonguen mucho en el tiempo, como es el caso de las
acciones de tutela interpuestas para garantizar el derecho a la salud, que incluyen tratamiento

integral en el fallo y que debido a esto podrian presentar varios desacatos a futuro.

El decreto 2591 de 1991 en su articulo 27, aclara la duda anterior argumentando que una
vez proferido el fallo que concede la tutela, la autoridad responsable del agravio debera cumplirlo
sin demora y por lo tanto el juez mantendra la competencia hasta que esté completamente
restablecido el derecho o eliminadas las causas de la amenaza; permitiendo asi poder presentar un

incidente de desacato cada vez que sea incumplido lo ordenado en el fallo de tutela.
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Asi, siempre sera necesario demostrar que el incumplimiento de la orden o el fallo judicial
y/o de tutela fue producto de la existencia de responsabilidad subjetiva por parte del accionado,
en otras palabras, resalto la sentencia “que entre el comportamiento del demandado y el resultado

siempre debe mediar un nexo causal sustentado en la culpa o el dolo”. (Corte Constitucional,

Sentencia T-271 de 2015).

Dado que el desacato busca determinar la responsabilidad subjetiva de los funcionarios por
cuya culpa se ha ignorado el cumplimiento de la sentencia, jugando un papel importante los
elementos propios del régimen sancionatorio verbi gratia, los grados y modalidad de culpa o
negligencia con que haya actuado el funcionario, las posibles circunstancias de justificacion,

agravacion o atenuacion de la conducta, etc.”
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Conclusiones

Durante la experiencia de la practica en las entidades en las cuales como judicante, se
observé una tendencia muy notoria de que se perdia la eficacia de la accidn de tutela,
debido a que las acciones para salvaguardar el derecho de salud presentadas en el Juzgado
Laboral del Circuito de Aguachica alcanzaron un porcentaje del 59,26% que representa la
cantidad de tutelas que terminaron en incidente de desacato, en cuanto a la Personeria
Municipal de Santa Rosa de Osos el porcentaje fue de 36,84% lo cual evidencia la misma
tendencia, motivos que llevaron a realizar esta monografia de experiencias, que plante6

analizar si la accion de tutela ha perdido eficacia en los fallos en el sector salud

Donde se encontro que en esta area, es decir las tutelas en el area de salud, son las
mas presentadas en los despachos judiciales de todo el pais, ya que actualmente nuestro
sistema de salud cuenta con muchas falencias que son de conocimiento publico y ya es muy
visto que sin un fallo de por medio las entidades prestadoras de servicios de salud no

cumpliran con lo ordenado por el médico tratante.

El problema de todo lo anterior radica, en que el fallo otorgado por un juez esta
siendo incumplido a tal punto que los usuarios tienen que iniciar un incidente de desacato al
fallo de tutela el cual esta reglamentado por el decreto 2591 de 1991. Todo esto implica una
demora en el proceso ya que se tienen que esperar otros 10 dias habiles para que el juez

falle el incidente, también aumenta las labores en la administracion de justicia y se pone en
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riesgo el derecho a la salud al no cumplir algo que ya estaba respaldado no solo por el

médico tratante sino por un juez de la republica.

Es por esto que durante mi tiempo en dicha entidad, proyecté diferentes tutelas que
buscaban proteger derechos fundamentales, pero el tema que predominé fue la realizacion
de tutelas por la vulneracion del derecho a la salud que en su mayoria tenian que recurrir al

incidente de desacato.

Asi mismo implica el rescate y reconstruccion de la experiencia relevante en el
juzgado laboral del circuito de Aguachica cesar, en el sentido que hay factores que estan
incidiendo a la hora de garantizar el derecho real y efectivo de dar cumplimento en materia
de salud a las 6rdenes dictadas por un juez de la repablica, como son la costumbre de
manifestar que tal medicamento u servicio no esté incluido en el POS, que antes de cumplir
con lo ordenado la secretaria de salud del departamento debe garantizar a la EPS el pago
del gasto generado por ese usuario y en ultimas la dilacion esperando dar cumplimiento

solo si interpone incidente de desacato.

Esta precision genera diferencias importantes ya que a las decisiones por las que
puede optar el juez de tutela en lo que tiene que ver con el incumplimiento del fallo de
tutela lleva consigo el desacato, esto es en el tramite de cumplimiento de la orden como el

tramite de desacato se rigen por postulados diferentes.

Asi, para verificar el incumplimiento de un fallo de tutela basta con que el juez
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encuentre demostrado en primer lugar que la orden impartida no se ha materializado o no se

ha cumplido.

En cambio, frente al desacato no basta solo demostrar el incumplimiento del
funcionario en el fallo de tutela ya que se busca establecer la responsabilidad subjetiva del
funcionario, instancia procesal en la que juega un papel importante los elementos propios

de un régimen probatorio y sancionatorio.

Finalmente, demostrar el incumplimiento de un fallo de tutela no es suficiente por si
solo para concluir que hubo desacato ya que procesalmente para que este sea sancionable
en los términos del 2591 de 1991 como consagra el articulo 52 se requiere que el
funcionario este en posibilidad de cumplir la sentencia y omita hacerlo, es decir que haya

una responsabilidad subjetiva.
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