JURISDICCION JUDICIAL¥*

JULIA VICTORIA MONTANO BEDOYA**

1. LASIMPOSTURAS SOBRE EL ALCANCE DEL VOCABLO JURISDICCION

Jurisdiccién, del latin iurisdictio, iutis: jus (derecho) y dictio: (acto de decir) . En la Roma clisica,
para la época de la orden judicial privada, la jutrisdicciéon fue privada, ejercida por arbitros; desde
la Roma postclasica, época del conocimiento extraordinario, ha sido publica, con resurgimiento
de la jurisdiccién privada en la figura del arbitraje.

La doctrina se refiere a ella univocamente —sin hacer ningtin deslinde histérico—, como funciéon
estatal, debet-podet, poder politico, podet soberano, expresiéon de la soberania, potestad'; dispet-
sa la doctrina, toma luego diversas direcciones que hacen anfiboldgico el término en lo atinente a
su finalidad, pues para unos, dicho poder esta dedicado a la aplicacién del derecho objetivo; para
otros, se ocupa de la realizacién del derecho subjetivo; algunos destacan sus rasgos, como la
ausencia de subordinacién jeratquica, la presencia de cosa juzgada, asi como la existencia de una
pretensién y una tresistencia; otros cuantos, aluden a la resolucién de prestaciones juridicas; tam-
bién se dice que esta destinada a satisfacer intereses tutelados por el derecho; a despachar preten-
siones; a la actividad de sustitucién, bien en sentido subjetivo u objetivo; y no pocos se refieren
a ella como tesolutiva de conflictos.

* Este ensayo cotresponde a una versién mejorada de la ya publicada en la Reptiblica Argentina, enla Revista del Colegio
de Abogados de la Plata. Diciembre de 2003. Afio XLIII, No. 64. Bajo el titulo “Reconocimiento de la garantia
constitucional de la jurisdiccidon: Desde las tutelas”. Esta nueva denominacién fue inspitrada por el profesor Lazaro Gémez,
a propdsito de la invitacién que me extendiera para exponerla en el auditorio Rafael Uribe Utibe de esta Universidad, el 28
de mayo de 2004.

*#* Abogada, Magister en Derecho Procesal, Especialista en Arbitraje de EAFIT. Arbitro, consultora, investigadora docente
de la IUE y de postgrado en la UPB

! Compartida cada vez mis con los particulates, a través del atbitraje, instituto primitivo que ha revivido y que va en
aumento a pattir de la ineficacia de jueces —Estado; implantacién de modelos neoliberales, fenémenos como la globalizacién
e incremento de los negocios internacionales.
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Todo lo anterior ha resultado engafioso e insu-
ficiente, habida cuenta que la denotacién acto
de decir el derecho (jurisdiccién), no siempre ha
sido publica y, en todo caso, es demasiado genéri-
ca, pues el Estado desde todos sus podetes dice
el derecho, pudiendo hablarse de jurisdiccién ju-
dicial, jurisdiccién administrativa y jurisdiccién le-
gislativa; seguir pregonando que es expresion de
la sobetania, supone replantear su concepto. Ac-
tualmente debe entenderse la sobetania desde la
preeminencia interna, pero, ademas, desde la pre-
ponderancia intetnacional, a partir de la necesa-
tia colaboracién de Estados o centros de podet,
con notmatividad juridica y tribunales creados
pot todos coordinadamente. Entonces la juris-
dicci6n judicial debe abatcar casos nacionales y
multinacionales en todas las matetias, siendo im-
petiosa la creacién de jueces internacionales, més
alld del tema de detechos humanos, abarcando
también los derechos comunes: mercantiles, la-
borales, civiles, familiares.

Y habrd que hablar de un nuevo concepto de
soberania hoy, cuando cobra importancia la re-
gién, pero también lo nacional, al lado de 1lo
transnacional como paso a lo internacional; todo
ello segin los modelos juridico-politicos
(presidencialismos, unitarismos y hasta
federalismos), paradigmas que también se han
quedado cortos (para dar paso a otros como
bloques, uniones e integraciones de Estados)
frente a los acontecimientos mundiales, a par-
tir de los cuales, cada vez somos mads afines,
peto también mas diferentes, a rafz de mdlti-
ples fenémenos intramundanos.

Desde el reconocimiento por las minotias, baste
mencionar que en América Latina hay cerca de
400 pueblos indigenas, que constituyen alre-
dedor de 30 millones de personas; y en Co-
lombia 700.000, representados en 84 etnias y
62 lenguas, —reconocidas genéricamente en la
constitucién politica Colombiana, pero dentro

de sus territorios (art. 10)—; sus sistemas juridi-
cos pueden ser clasificados en 22 grupos, apli-
cados por jueces indigenas en cada comunidad.
Esta parte de la poblacién estd asentada en
32 departamentos, 230 municipios de 1075 con
que cuenta el pais. Otto grupo étnico Colom-
biano reconocido como tal, mediante resolu-
cién 022 de 1999 del Ministerio del Intetiot, es
el pueblo Rom o gitano, compuesto de, aproxi-
madamente, unas 8000 personas, provenientes
del Norte de la India en la época de la colonia,
que hablan su propio lenguaje: el romanés, y
tienen su propia legislacién y tribunales de jus-
ticia: Kriss Romani.

Al lado de empresas locales y nacionales hay .

un nototio incremento de empresas
transnacionales y multinacionales; van en au-
mento los negocios cometciales binacionales y
globales; cada vez mas se fortalecen las unio-
nes de Estados (&ndina, Asiatica, Afticana y
Europea); se evidencia el rompimiento de fron-
tetas y la instauracién de libre comercio; la exis-
tencia de mas de 240 tratados binacionales y
multilaterales —sin contar los unilaterales— de

" libre cometcio, asi como mas de 23 tratados

multilaterales que regulan el derecho procesal
civil; la presencia de 34 paises en el ALCA, el
TLC con Estados Unidos; la existencia de 4
tribunales internacionales: Corte de Roma,
Corte Internacional de Justicia, Corte de Justi-
cia Centroamericana, Tribunal Internacional del
derecho del Mat; y 4 comunitarios: Tribunal
Andino, Corte Interamericana de Derechos
Humanos, Tribunal Eutopeo de Derechos Hu-
manos y Tribunal de justicia de la UE; un poco
mas de 50 organismos internacionales adminis-
trativos (con incidencia, y algunos con funcio-
nes jutisdiccionales judiciales). El incremento
de la migracién, con endurecimiento de las le-
yes que la regulan; 175 millones de personas
en situacién legal y una cifra indeterminada de
ilegales que viven fuera del pais? los negocios

? Estados Unidos, donde a inicios del siglo XX entraban 1.300 extranjeros al afio, fue el primer pais en acoger oleadas
masivas de inmigrantes, ejemplo que luego seguirfan Australia, Canads, Argentina, Brasil y Uruguay; estas tres dltimas
naciones recibieron a 12 millones de personas, sobte todo italianos, espafioles y portugueses, hasta 1940. Muchos asiaticos
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via la internet; las catdstrofes naturales?; las
epidemias?; el tetrorismo; las confrontaciones
bélicas; la crisis de la legalidad (cotrupcién);
el sindrome de presidentes débiles y autorita-
rios como el caso de Colombia, Venezuela,
Bolivia, Peri, Cuba, ...

La aplicacién del derecho o, como dejé dicho
Chiovenda, la actuacién de la ley, cotresponde
a la concepcion ortodoxa de separacién de po-
deres, que queda sin piso cuando se evidencia
que desde todos los poderes se aplican unas
normas para crear otras; ausencia de dependen-
cia y presencia de cosa juzgada, son apenas
peculiaridades; resolucién de prestaciones, ofte-
ce solo una mirada fragmentada, puesto que no
siempre se impone una obligaciéon por via di-
recta; actividad de sustitucion, no es uniforme
en tanto que para algunos ese reemplazo es de
sujetos, y para otros, de normas; y atn menos
aceptable si tenemos en cuenta que toda acti-
vidad del Estado es de sustitucién —reempla-
zo de la voluntad privada por la voluntad pu-
blica—. Finalmente, y con gran acogida, la ju-
risdiccién como funcién resolutiva de conflic-
tos, resulta ser la mis discutible hoy, cuando
aun no se ha clarificado, por lo menos con rigor
juridico, qué debe entenderse por conflicto, pues
las explicaciones que dan los procesalistas son
mas econdmicas y sociolbgicas que juridicas;
basta recordar la tesis de Carnelutti, quien ex-

plica el conflicto desde la teoria del interés,
huelga decir desde el interés material, a partit
de la lucha por los bienes, que la docttina tepi-
te sin cuestionar®.

2. HACIA LAIDENTIDADDELA
JURISDICCION JUDICIAL

Me propongo, entonces, atisbar el cémo reco-
nocer o identificar la jurisdiccién judicial, de
tal manera que este acto de decisién jutidica
no se confunda con otra decisién Estatal. Para
ello, con enfoque intradisciplinar, he acudido
preferentemente a la teoria procesal, y como
aficionada a la teorfa de las obligaciones, del
Estado y del derecho, siguiendo preferentemen-
te al jurista, magistrado y profesor vienés mas
destacado de todos los tiempos: KELSEN,
de quien han bebido robustos procesalistas
como Cappelletti y Calamandrei.

La jurisdiccion judicial debe reconocerse des-
de actos de decit el derecho, encarnados en el
ejercicio de las tutelas judiciales: declarativa o
cognoscitiva, ramificada en pura, constitutiva
y de condena; la ejecutiva y una cualquiera de
ellas acompafiada de la cautelar, las cuales se
deben formular técnicamente en el petitum de
la pretension, correspondiendo siempre a una
consecuencia jutidica de un supuesto normati-
vo y despachada finalmente en la sentencia.

también emigraron a América, especialmente japoneses a Brasily chinos a Estados Unidos. Sin embatgo, el grueso dela
emigracién de ese continente se produjo a paises vecinos: unos 14 millones de chinos se marcharon a Indonesia, Tailandia,

Malasia o Vietnam.

3 El tsunami, una de las tragedias mas grandes del mundo, con més de 300.000 muertos.

*En 2002 se estimaba en 42 millones las petsonas contagiadas con el VIH. Para 2010 seran 115 millones. Cada 14

segundos se infecta una persona.

5 Siguiendo a Carnelutti, algunos hablan de litigio, considerado como el mismo conflicto sometido al proceso.

¢ Me petrmito planteat una teotia conflictual, en virtud de la cual el conflicto 'jurid.ico sutge de la insatisfaccién ‘de una
prestacién, de un estado de incertidumbre o de la inconformidad de una norma inferior frente a otra que le es superior. Lo
ptimero entrafia una obligacién incumplida; lo segundo, la ocurrencia de un hecho humano o de 1?. n:at.uraleza, que tor}'1a
al detecho cierto en incierto, en vilo o en petplejidad; y lo tetcero, a un asunto de validez de actos juridicos o de especies

normativas.
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2.1. Tutela declarativa constitutiva

Comenzaré por decir que la tutela judicial cons-
titutiva tiene lugar cuando la intervencién del
juez es indispensable para mudar o extinguir
una relacion juridica existente, y para declarar
la cesacién de eficacia de un acto juridico o
de una norma juridica. Necesariamente se re-
quiere la ocurtencia de un suceso fictico que
per se no muta o elimina dicha relacién juridi-
ca, o deja sin efectos el acto, pero si la provo-
ca, de tal manera que la relacién no se modifi-
ca, ni se extingue facticamente y, menos aun,
juridicamente, con la ocutrencia del hecho.

La sentencia que realice la tutela judicial consti-
tutiva, declara la modificacién o extincién de una
relacién juridica, todo lo cual solo puede tener
efectos desde la declaracién, ex nunc, no antes,
porque previa la sentencia la relacién juridica es
una, y otra distinta a partir de ella. Su manifes-
tacion estelar consiste en que la relacién juridi-
ca deja de existir, de tener vida juridica, cesa en
sus efectos a partir de la sentencia.

Una de las expresiones de jurisdiccion judicial,
en ejercicio de la tutela declarativa constituti-
va, es la de anulacién de actos juridicos, que
no es mas que un control juridico de normas,
normas que estan en posiciones jerirquicas en
el ordenamiento juridico, donde la inferior debe
adecuarse a la superior, es decir, la superior
determina el contenido y la forma de la infe-
riot; cuando no se adecua esta a aquella, la in-
ferior debe cesar en sus efectos, siendo el juez
el Gnico que puede declarar la anulacién, mas
no la nulidad de tal acto, que hasta el momento
viene produciendo efectos, pero no debe se-
guir produciéndolos, por conculcar el sistema
jutidico normativo.

Las leyes, los actos administrativos, los con-
tratos —en general las normas reglas—, pueden
ser nulos o anulables; si son anulables, existen
y son validos, se presumen vilidos, hasta que
se declatre judicialmente lo conttratio; la decla-

racién de anulacién no es una declaraciéon de
inexistencia del acto, sino de su ineficacia o ce-
sacién de sus efectos. Si el acto es nulo no pro-
duce efecto alguno, y su formalizacién entrafia
la tutela declarativa pura; pero si es anulable,
los efectos de dicho acto s6lo se detienen con la
declaracién de la anulacién. En ejercicio de la
tutela declarativa constitutiva, ;como borrar o
desconocer hacia el pasado los efectos juridicos
que el acto, presumiblemente valido, produjo?

Un juez constitucional en ejercicio del control
constitucional, equivale a un juez civil o admi-
nistrativo al desplegar la tutela declarativa de anu-
lacién. El juez civil controla la norma-contrato
frente a la norma-ley civil; el juez administrati-
vo, la norma-acto administrativo frente a la nor-
ma-ley administrativa; el juez constitucional con-
trola la norma-ley referida a cualquier materia,
frente a la constitucién politica o nacional, todo
ello cuando se pide la tutela judicial declarativa
constitutiva de anulacion, llamada en Colom-
bia accién (que debe ser pretensién o tutela
judicial concreta) de inconstitucionalidad o
inexequibilidad, anulacién o ilegitimidad, si-
guiendo la expresion Italiana.

Si no se declara la anulacién del contrato, del
acto administrativo, ni de la ley, se define la
apatiencia de validez que recae sobre dichos
actos, pues el juez, al realizar la tutela judicial
declarativa en sentido negativo, ratifica la vali-
dez normativa. Pero la declaracién de anula-
cién del contrato, del acto administrativo o de
la ley, rompe la presuncién de validez, deste-
rrando dichos actos del sistema juridico nor-
mativo, con efectos ex nunc, pues las especies
normativas que no sean encontradas validas,
no pueden seguir formando parte del panora-
ma juridico normativo.

El control de la validez de cualquier especie
normativa —incluyendo la ley—, en despliegue
judicial, no desconoce la dimension trial del
ejercicio de la funcién judicial, pues el actor,
patte contratante, sera quien pida la anulacion
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del contrato; el administrado, la del acto admi-
nistrativo; y cualquier persona nacional, la del
acto ley. El sujeto pasivo sera la parte contra-
tante; la autoridad administrativa serd la auto-
ridad legislativa; y el sujeto supra-partes sera el
juez en concreto, es decir, el juez civil, el juez
administrativo y el juez constitucional. El pri-
meto controlara actos privados; y los segundos,
actos publicos, originindose la competencia
objetiva en el acto que controla: el acto con-
trato, el acto administrativo o el acto ley.

La anulacién es de la esencia de la jurisdiccidon
judicial. Por ello la anulacién de todos los ac-

tos particulares y publicos, incluyendo el mis-
mo acto judicial protagénico, la sentencia, ha
sido encargada a los jueces, en sede de tutela
declarativa constitutiva, a través de los recut-
sos extraotdinatios de casacion y de revision, del
especial de anulacion del laudo arbitral, si la sen-
tencia proviene de un juez privado, arbitro, y de
la tutela contra sentencias, que equivale a la anu-
lacién de sentencias que han conculcado dere-
chos humanos, a través de la aplicacién de nor-
mas-teglas; dichos derechos humanos, y en ge-
neral la doctrina constitucional sobte el alcance
de un derecho fundamental, en Colombia tie-
nen critetio vinculante segtin la sentencia de Re-
visién del proyecto de ley estatutaria S —C No.
037-96 art. 48 (consideraciones de la Corte).

Con todo lo antetior, queda superada la nega-
cién del poder judicial, pregonada en el seno
de la revolucién francesa. Para un revolucio-
nario francés fue inconcebible e inaceptable que
el poder judicial llegara a controlar la
constitucionalidad de las leyes, menos aun, la
legalidad de la actuacién administrativa. Al ini-
cio de la separacién de poderes, se entendié
que el poder judicial quedaba ajeno al conoci-
miento de los asuntos de importancia politica
en la vida social. Curiosamente, fueron los teo-
ricos del derecho publico quienes defendieron

la existencia del poder judicial, entre ellos Carré
de Malberg.

El ejercicio de la tutela judicial declarativa
constitutiva de anulacién de actos juridicos, nos
pone en la otra orilla, en la que los jueces con-
trolan juridicamente los actos particulares y
publicos, incluyendo sus propios actos: las sen-
tencias; de donde resurge el interrogante histo-
rico y tedrico del constitucionalismo, ¢quién
custodia al custodio? Se desencadena hoy, un
segundo cuestionamiento: ¢Qué tan democra-
tico es el control de validez de las sentencias
de los jueces, cuando ese control lo hace el
mismo 6tgano judicial, mientras que la admi-
nistracién y el patlamento no tienen el control
de sus actos, pues la anulacién de los actos
administrativos y de las leyes corresponde, ex-
clusivamente, al 6rgano judicial? La respuesta
supone tevivir visos de la discusién de los re-
volucionarios franceses, pasando de la negati-
va a reconocer que el poder judicial, en la
postmodetnidad, es el gran podet’, no el terce-
to, sino el ptimero, el gran poder.

Replantear la jurisdiccion judicial desde el ejet-
cicio de las tutelas judiciales, y en particular
desde la tutela declarativa constitutiva de anu-
lacién de normas, conttibuye a la discusion en
totno a la natutraleza del control constitucio-
nal, y conduce a una concepcién renovada del
esquema de separacién de poderes, habida
cuenta que, actualmente, es una impostura ju-
ridica afirmar que la jurisdiccion y la adminis-
tracién aplican las normas-leyes provenientes
del patlamento, puesto que todas, jurisdiccion
judicial, jutisdiccién administrativa y jurisdic-
cién legislativa como funciones estatales, di-
cen el detecho, producen derecho, a través de
la aplicacién de normas, como la constitucion,
las leyes, las costumbres, los principios..., para
la creacién (tenovacién) de normas, como la
ley, el acto administrativo, la sentencia, dife-

7 Quedando atras la idea de George Jellinek, para quien la administraci6n es la funcién fundamental, de la cual, en un
principio hizo parte lalegislacién y la jurisdiccién, en cumplimiento de funciones anodinas, ...
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renciadas solo por el nivel de creacién, por su
fuerza y efectos, que determinan la jerarquia
para el control, control que, en este momento
histérico, es exclusivamente jurisdiccional en

sede judicial.
2.2 Tutela declarativa propiamente dicha

Sigamos con el reconocimiento de la jurisdic-
cién judicial desde el ejercicio de las tutelas
judiciales. A través de la declarativa pura, co-
nocida como meto declarativa, el juez declara,
tormaliza o legaliza una situacién factica exis-
tente, traducida en una relacién sustancial cual-
quiera, frente a una persona individualizada y
determinada. La relacién fenomenoldgicamente
debe existir, pero no tiene importancia jutidica,
sino solo hasta que el juez al constatatla declare
su existencia o inexistencia. Por ejemplo, el juez
luego de examinar si Juan es hijo de Jonas, de-
clara o no a este padre extramatrimonial de aquel;
o el juez al encontrar que Matia no realizé el
hecho punible —~homicidio frente a la persona
de Juan—, la absuelve, declaracién negativa.

Si la declaracién es positiva, los efectos de la
sentencia que realiza tal tutela serdn, ex tunc,
retrotraidos al momento de la ocurrencia del
hecho, o al origen de la relacién de vida, pot-
que la sentencia no origina la relacién, solo le
da importancia juridica.

Sila declaracion es negativa, la sentencia en la
que se manifiesta tal tutela puede declarar la
inexistencia de la ocurrencia del hecho, o de-
clarar que el hecho existente, jutidicamente, no
proviene del sujeto a quien se le endilga. En
cualquiera de los dos eventos, los efectos se
surten a partit de la sentencia, es decit, ex nunc.

Basta la declaracién (positiva) en la sentencia.
Las situaciones jutridicas que se deduzcan de

tal relacién juridica sustancial, no tienen que

estar contenidas en la sentencia; estin consa-
gradas en la ley sustancial y operan de pleno
derecho, verbigracia, al declararse la relacién
juridica de padre e hijo extramatrimonial (rela-
cién prevista y regulada por la ley sustancial),
se derivan derechos, obligaciones, deberes, fa-
cultades, en fin, diversas situaciones juridicas,
tanto para el padre, como para el hijo
extramatrimonial.

2.3 Tutela declarativa de condena

También hay jurisdiccién judicial, cuando se
despliega la tutela declarativa de condena, la
cual se da cuando el juez en la sentencia crea
un derecho al imponer una situacién juridica
especifica®: una obligacion. Dicha obligacion
ha de ser concreta, es decit, contentiva de una
prestacion de dar, hacer o no hacer, con preci-
si6n y claridad. La obligacién no tiene vida, no
existe, hasta que no se imponga en la senten-
cia, previa la emisién de un acto o la ocurren-
cia de un hecho calificado por la ley como ori-
ginario de obligaciones. Se requiere entonces
la declaracién del juez, previo el acto o el he-
cho que por si solo no crea la obligacion, pero
si tiene la vocacién de generarla. Por ejemplo,
un hecho dafioso, una hipétesis delictiva.

Los efectos de la sentencia que realice la tutela
declarativa de condena, seran ex nunc; la obliga-
cién sélo tiene vida desde que se impone, y esto
solo se da en la sentencia o a partir de ella. Antes
de la sentencia estamos en presencia de un acto o
un hecho que tiene la potencia de originar la obli-
gaci6n, pero que pet se no la origina®.

8 Las situaciones juridicas indican la posicién que una persona ocupa frente a2 una norma jutidica. Cada persona ostentaala
vez miltiples situaciones juridicas activas y pasivas (debetes éticos, obligaciones econémicas, derechos politicos, facultades
para obrar, ...) derivadas de diversas normmas jutidicas, con ocasién de las variadas relaciones concomitantes de las que forma
parte (somos a la vez: hijos, padres, conyuges, hermanos, empleados, empleadores, nacionales, extranjeros, contratantes,

contratistas...).

?Esta es la tutela jurisdiccional por excelencia de la materia penal, salvo en los casos de absolucién en los que estamos ante

una tutela jurisdiccional declarativa pura, en sentido negativo.

JURISDICCION JUDICLAL

El despliegue judicial del juez, en un Estado
conéﬁtucional, desde la realizacion de las tute-
las judiciales, entrafia un poder creador de de-
recho: el juez crea cuando declara la relacion
juridica proveniente de una relacién de vida,
asi como cuando declara la mutacién o la ex-
tincién de la trelacidén jutidica sustancial exis-
tente, la cesacion de efectos de una especie
normativa y, mis aun, cuando desde la
alteridad, crea un derecho al imponer una obli-
gacion en la sentencia de condena.

24. Tutela ejecutiva

Pasando de las declarativas a la ejecutiva, nos
encontramos ante la orden de cumplimiento
forzoso de una obligacién, que el juez emite
contra una petsona determinada e
individualizada, siendo su presupuesto la pre-
sencia de una obligacién indudable, pero des-
atendida, contenida en un medio probatorio
unico: el documento.

La obligacién puede nacer de una norma-ley,
una norma-acto administrativo, una norma-
contrato o una norma-sentencia; la Unica sen-
tencia que impone directamente una obligacion,
es la que realiza la tutela declarativa de conde-
na. En consecuencia, todas las demas senten-
cias se cumplen sin que medie la voluntad del
vencido, mediante actos registrales ante ofici-
nas puiblicas (notatias y registros de instrumen-
tos publicos), realizados por cualquier petso-
na; pero se adviette que las situaciones jutidi-
cas (obligaciones) detivadas de la declaracion,
al ser incumplidas en cualquietr tiempo, gene-
tran nuevamente la deprecaciéon de una tutela
judicial declarativa, pero esta vez de condena.
Si la condena no se atiende voluntariamente
pot quien resulte desfavorecido en ella, se re-
quiere una tutela judicial complementaria des-
de la cual se mande el acatamiento de la con-
dena, impuesta por los jueces.

Tanto los patticulates como las autoridades ad-
ministrativas y los jueces, crean derechos ge-
nerando obligaciones correlativas. Pero no pot
ello los patticulares y la administracién, lo ha-
cen en sede de jutisdiccién judicial, pues el ni-
co detecho-obligacién que surge de la jurisdic-
ci6n judicial, es el proveniente de la sentencia
declarativa de condena. De otro lado, lo que si
es problematico y crea fisuras al ejercicio de la
jurisdiccién judicial, es que la jurisdiccion ad-
ministrativa, a través de un funcionatio admi-
nistrativo —muchas veces el mismo que impuso
la obligacién—, busque su ejecucién (denomina-
da en Colombia jurisdiccién coactiva), cuando
esta resulta desacatada, pues su cumplimiento
forzoso, cualquiera sea su otigen (contractual,
legal, administrativo o judicial), cortesponde
exclusivamente a los jueces desde la tutela ju-
dicial ejecutiva, manifestacién de la funcién
jurisdiccional judicial que solo ha de ser des-
plegada por la rama judicial y, dentro de esta,
por los jueces, de manera exclusiva y excluyen-
te, tal y como cottesponde a una repiblica de-
mocratica, constitucional y de derecho.

Las obligaciones tributatias y, en general, las
detivadas de actuaciones administrativas, cuyo
acteedor es el Estado-administracion y el deu-
dot el administrado-contribuyente, técnica-
mente suponen, deben suponer, pedir al
Estado-juez, el despliegue de la tutela judicial
ejecutiva, de lo contrario equivaldtia a permi-
tir que el contratante ordene directa y
coactivamente al incumplido, que cumpla con
la obligacién. No entendemos —desde la pati-
dad y la técnica—, por qué si la administracién
es titular del derecho, ella misma ejecuta y la
funcién es administrativa; pero si el adminis-
trado es el titular del derecho, el juez ejecuta, y
la funcién es judicial, cuando en ambos casos,
por su naturaleza, la funcién es la misma, y es
el juez quien debe ejecutar; independientemente
de quién sea el obligado, o de donde provenga
la obligacién™.

10T nituraleza de la jutisdiccién coactiva es bien polémica en Colombia. En sentencia de mayo 8 de 1969, el Consejo de
Estado la considerd como verdadeto proceso judicial de ejecucién, y no un simple tramite gubernativo. En sentencia de
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Cualquiera sea su origen (legal, judicial, admi-
nistrativo o contractual), la obligacién que re-
sulta incumplida debe ser diafana (montos de
capital y réditos), ex profeso (si-no consta en
escritos cualificados, debe agotarse un interro-
gatorio anticipado) y actual en cuanto a su
exigibilidad (no ha de estar extinguida, o viva
pero sujeta a plazo, condicién o modo), de lo
contraric no opera la tutela judicial ejecutiva.

La obligacién puede tener por objeto una pres-
tacién de no hacet, como la que impone el juez
penal. La desatencién de una obligacién de no
hacer, se ejecuta imponiendo otra obligacién:
pagar una suma de dinero. Pero la obligacion
de no hacer: no disfrutar de la libertad —que se
impone en la sentencia penal—, no se reempla-
za con otra obligacién, y mucho menos de con-
tenido econdmico.

El acreedor titular del derecho, frente a una
obligacién insatisfecha, debe poner en conoci-
miento del Estado, rama Judicial, el incumpli-
miento de la obligacién; y para provocar la tu-
tela judicial ejecutiva, debera presentar una
demanda a la que debe anexar un documento
cualificado (sentencia de condena, contrato,
acto administrativo u otro, publico o privado,
como un titulo valor o un auto de un juez, que
contenga una obligacién peculiar, por incor-
porar una obligacién indudable, ex profeso y
actual). Lo 'antetior nos lleva a afirmar que,
por regla general, el poder de ejecucion debe
ser rogado, tinte dispositivo que corresponde a
los procesos que procesan derechos disponibles,

octubte 5 de 1989, reiterada en 1990, la Corte Suprema de Justicia dijo que era un procedimiento administrativo. En 1994,

que son los que suelen generar la tutela ejecu-
tiva.

Solo excepcionalmente la tutela ejecutiva
debe realizarse oficiosamente; es el caso de la
ejecucién de la sentencia declarativa de con-
dena penal, que el Estado mismo debe procu-
rar que se cumpla forzosa y coactivamente,
sin esperar a que la victima o el petjudicado
con la comisién del hecho punible asi lo soli-
cite; primero, porque no es parte en el proce-
so penal, y segundo, por la indisponibilidad
de la tutela judicial penal.

Desde la constitucién politica, el 6rgano judicial
debe estar dotado de unas tutelas: cognitiva y eje-
cutiva, a las que debe sumarse la cautelar, para
que la jurisdiccién judicial sea completa y, desde
ella, la tutela judicial principal, sea efectiva.

Cada una de dichas tutelas —cognitiva y ejecu-
tiva—, en ocasiones se ponen en movimiento
por impulso piblico (no judicial) o privado,
segin que se adopte el principio inquisitivo o
dispositivo, coincidente con la naturaleza del
derecho sustancial por procesat.

2.5, Tutela cantelar

Desde el principio dispositivo, el titular del de-
recho sustancial vulnerado debe presentar una
demanda, y en ejercicio del derecho de accidn,
debe formular un pedido de tutela cautelar, no
de manera acumulada, pero si accesoria a un
pedido de tutela cognoscitiva o ejecutiva.

mediante la S T-445, la Corte Constitucional siguié este ultimo lineamiento, peto bajo otros argumentos: considerd al
proceso de jurisdiccién coactiva como de naturaleza administrativa, como expresién de una autotutela ejecutiva. En el afio
de 1996, el Consejo de Estado dejé dicho que mientras parala Corte Suprema de Justicia y la Corte Constitucional era una
funcién administrativa, pata esta corporacién es judicial, bajo la modalidad de equivalente jurisdiccional, de conformidad
con el articulo 116 de la Constitucién Politica. La Corte Constitucional en S C - 666 de junio 8 de 2000, no dilucida la
naturaleza de la jutisdiccién coactiva, pero advierte que hay un problema sobre si esta es funcién judicial o administrativa,
El Exconsejeto de Estado, Ricardo Hoyos, en sentencia de noviembre 8 de 2001, manifest6 que la tesis de la Corte
Suprema de Justicia, el Consejo de Estado y la Corte Constitucional, es que se trata de un procedimiento administrativo que
por naturaleza no entrafia ejercicio de la funcién judicial, por cuanto en ella no se discuten detechos, sino que se busca hacer

efectivas obligaciones diversas ante un incumplido.

JURISDICCION JUDICLAL

Dicha tutela judicial cautelar, por lo menos en
Colombia, es publica en materia penal y, en al-
gunos casos, en materia civil, mas no en mate-
ria administrativa; aunque deberia serlo para
todas las areas, cuando se procesan derechos
conculcados que entrafien intereses publicos o
de naturaleza indisponible, donde
discrecionalmente el juez (no otro servidor
publico) vea la necesidad de asegurar el cum-
plimiento de la sentencia cuyo contenido atn
no vislumbra.

En relacién con la materia civil y sus afines e,
incluso, trataindose de la matetia penal, la tute-
la cautelar tiene sentido de cara a la sentencia
de fondo estimatoria del pedido de tutela judi-
cial principal, mas no opera asi para la materia
administrativa, donde la cautela, por excelen-
cia, es la suspension provisional de actos ad-
ministrativos, erigida en garantia frente a una
decision que conculca un precepto superior. Se
busca que el acto administrativo amorfo, no
produzca efectos hasta tanto no se profiera una
sentencia que lo deje incolume; es decir, dicha
tutela cautelar tiene sentido frente a la senten-

cia que no acoge el petitum de tutela principal,
verbigracia, cuando el juez administrativo en
la sentencia no declara la anulacién del acto
administrativo; sélo a pattit de ese momento
se reanudan los efectos de dicho acto.

La tutela cautelar en manos de un funcionario
distinto al judicial (judicatura y magistratura),
no tiene sentido, como en la investigacién pe-
nal o en tramites administrativos, pues esta
sblo se concibe como despliegue judicial com-
plementario, accediendo simultineamente, vale
decir, en un mismo momento, con la tutela
declarativa o ejecutiva, pues se desnaturaliza
si se ejerce por cualquier 6rgano y/o de mane-
ra desligada a la tutela declarativa o ejecutiva,
toda vez que ya no cautela ni asegura.

En suma: la jurisdiccién judicial tiene identi-
dad desde el pedido y la realizacion de las tute-
las declarativa, ejecutiva y cautelar, puntal
que, a la vez, permite propender por un dere-
cho procesal contemporianeo desde tutelas,
airear las encendidas posturas sobre la natura-
leza del control constitucional, asi como los
criterios de separacién de poderes.
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