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EL ROL SUBSlDlARlO DE LA ACCION DE AMPARO 

Surnario: 1 .  Introducci6n. Sisternas vigentes en el derecho comparado. a) la tutela 
allemativa; b) la tutela subsidiaria. 2. El caso colornbiano. 3. Diensiones de la 
supletoriedad. Unpresupuestode admisibilidaddela tutela.4. Pautasdeevaluaci6n. 
Intensidad del contralor judicial. 5. Modalidades (objetivas o subjetivas) del 
contralor. 6. Caso de 10s procesos ordinaries con rnedidas cautelares. 7. 
Ejernplificaciones. 8. Conclusi6n. 

1. lnvoduccidn. Sislemms vigenle en el dereclzo corr~parudo. 

La acci6n de arnpuro (como se la llama en el derecho mexicano o argentine), de tuteln 
(en el colombiano), deprorecci6n (en el chilcno), de seguridad (en el brasileno), esun tcma 
de derecho procesal constirucional. Esta tjltirna asignatura, de gran pujanza e irnprescindi- 
ble para la vigencia del esrado de derecho, tiene dos grandes caphlos: la magislraturn 
constitucional (es decir, 10s 6rganos jurisdiccionales encargados de velar la supremacfa de 
la Constitucibn) y 10s procesos constitucionales (que son las rutas procesales destinadas a 
tramitar de modo concreto esa supremacia de la Constituci6n). Enue 10s procesos constitu- 
cionales cabe mencionar a1 habeas corpus, las acciones de inconstitucionalidad y la tutela, 
amparo, proteccidn o mandato de seguridad. ( I )  

En tal sentido, existen en la viuina del derecho comparado dos alternativas basicas para 
programar a la tutela o amparo: 

a) La lulela (amnparo) alternativa. En esa hip6tesis, producido (o aproducirse) un acto 
lesivo de derechos constitucionales, el pe judicado puede escoger entre plantear la tutela o 
(a su discreci6n) interponer otros procesos o recursos, paralelos a la tutela. Nomalrnente, 
elegida una via no podrA ocurrir a la otra. (2) 

V. Sagiies. Nistor Pedro, "Derecho Procesal Constitucional" Tomo I "Recurso exbaordina- 
rio" (Buenos Aires, 1992) 3' ed., T. I p. 3 y sigtes. ed. Askea. 
V. por ejernplo a1 respecto a la ley 23.506 del PerJ, cuyo texto despuis corregido por la ley 
25.01 1,  establecid que no procedia a1 amparo cuondo el agraviado optapor recurrir a lo via 
judicial ordinoria. VCasesobreel tema Abad Yupanqui SamuelB.. "Acci6n de amparo y vias 
paraleIas", en Comisidn Andina de Juristas, "Lecturas sobre ternas constitucionales 4 
( ~ i m a ,  1990). p. 136 y sigtes. 
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Un sistema de este tipo tiene sus ventajas y sus inconvenientes. Por un lado, evita que 
una tutela sea fhcilrnente rechazada so pretext0 de haber otros vias id6neas paraproteger a1 
derecho vulnerado. Agiliza, pues, la defensa de la Constituci6n. Por otro, fomenta la 
proliferaci6n de acciones de tu tela, increment0 que puede provocar una devaluaci6n forense 
del instituto: noes lomismo queun juez debaresolver un par de tutelas en un mes, aque deba 
atender a decenas de ellas. A1 mismo tiempo, esa inflaci6n de tutelas obligarfi a programar 
multiples 6rganos jurisdiccionales paraatenderlas debidamente (y tal vez, a instrumentar un 
"fuero cons titucional", especializadoen ellas). Si esono ocurre, unacataratade tutelas puede 
provocar una congesti6n en el funcionamiento cotidiano de 10s tribunales, y a la postre, un 
colapso de la administraci6n de justicia. 

En ciertos paises, un exceso de tutelas ha suscitado un serio bloqueo en la operatividad 
de suscortes supremaso salas constitucionales (caso, v.gr., de Peni y CostaRica). Ellopuede 
motivar la imposibilidad de resolver adecuadamente tal cljmulo de procesos de amparo o 
tutela, o lo que es tan grave, el dcslizamiento de responsabilidadcsde losmiembros tutelares 
de los mAs altos tribunales a secrerarios y auxiliares, es decir, a la llamada "junior court" en 
el derccho estadounidense. 

b) La rutela (amnparo) subsidiaria. Conforrne aesta segunda variable, la tutelao arnparo 
cumple un rol slcpletorio o heroico: opera unicamente si, ante un acto lesivo de derechos 
constitucionales, el afectado no tiene acciones o procesos para impugnarlo o sf existen, pero 
no son id6neos o eficaces para enfrentar a tal acto lesivo. 

Seglin esta posibilidad, el amparo es una via procesal exceptional, dotada de una 
"magia" o aura especial. Cargado de cierta electricidad estiitica forense, el expediente de 
tutela cuenta con un respeto y temor reverential propio e intransferible, al estilo del habeas 
corpus. Esto hace a lo positivo de tal variable. Por el contrario, con la excusa de la 
subsidiaridad es posible que muchos magistrados desechen livianamente tutelas porque no 
se ha probado la inexistencia de otras vias paralelas o concurrentes al amparo, aptas para 
atacar a1 acto lesivo de 10s derechos constitucionales. 

Cabe subrayar que seacual fuese la variable que se prefiera, el temaes muy importante 
en la experiencia y en la vigencia de la acci6n de tutela. 

Bien se ha dicho, al respecto, que resulta uno de 10s m& conflictivos "y de cuyo manejo 
adecuado depende la posibilidad de que la acci6n de tutela cumpla una funci6n eficaz y no 
se tome en un factor m& de perturbacidn de la buenamarcha del orden juridico". (') El exito 
del amparo o tutela, en resumen, esd vinculado con una correcta opci6n de las altemativas 
que mencionamos. 

2. El caso colombiano. 

La constituci6n de Colombia de 1991 ha propiciado una soluci6n en verdad singular. 
Indica' (art. 86), que "Esta acci6n s61o procederA cuando el afectado no disponga de otro 

Arenas Salazar Jorge, "La tutela. Una acci6n humanitaria" (Bogotk 1992), ed. Libreria 
Dockina y Ley, p. 180. 



medio de defensa judicial, salvo que aquella se utilice como rnecanismo transitorio para 
evitar un perjuicio irreparable". 

De acuerdo con tal directriz, parecen perfilarse dos versiones de tutela: 

a) una, que Arenas Salazar llama "plena", subisidiaria o residual, subordinada a la 
inexistencia de otras acciones o recur~os.(~) 

b) otra, como mecanismo transitorio, ac tk  si hay procedimientos paralelos al amparo, 
per0 su recomdo puede ocasionar daiios irreparables (estA reglamentada, v. gr. , por el art. 8 
del decreto2591/91), En este caso, el perjudicadoporel act0 lesivo a un derecho constitucional 
fundamental tiene medios judiciales para su defensa, per0 no son en concreto id6neos o 
eficaces. El decreto mencionado anticipa que "se entiende por irremediable el perjuicio que 
s610 pueda ser reparado en st1 integridad mediante una indemnizacibn" (art. 6 inc. 1). 

Es obvio que, en el caso que tratamos, esta segunda variable de la accidn de tutela tiene 
efectos cronolbgicos Iimilados, y que en ciertos casos se ejerce simultAnearnente con la 
accibn de nulidad y otras procedentes en la jurisdiccibn contensioso-administrativa (art. 8, 
decreto 259 119 1). La tutela transitoria es, pues, una herramienta al servicio de la pretensibn 
que se formule en la accibn de fondo que se instaure. 

En resurnen, tr6tese de accibn plena o dispositivo transitorio, lo cierto es qile la tutela 
colombiana debe tener muy en cuenta la condicibn de supletoriedad o subsidiariedad que 
debe asumir. Nos referimos act0 seguido a algunos aspectos bhicos de esa cuestibn. 

3. Dinlensiones de la supletoriedad. Un presupuesto de adnzisibilidad de la tutela. 

Si se acepla al amparo o tutela como ruta procesal subsidiaria, la acreditacidn de la 
inexistencia de otras vias para atender al derecho constitucional lesionado, o en su caso, de 
la falta de idoneidad de ellas para protegerlo adecuadamente (es decir, la presencia de 
agravio irreparable si ellas se usan), importa como regla un requi.~ito o presupuesto de 
adrnisibilidad forr~zol, cuya demostracibn compete al promotor de la tul-ela, como cargo 
procesal suya. 

En el supuesto de no satisfacerse tal propuesto de admisibilidad, ello es suficiente para 
rechazar a la tulela de amparo. ( 5 )  

En 10s paises que admiten el principio de "suplenciade la queja" (a1 parecer recepcionado 
por el art. 17 del decreto 2591/9 1 de Colombia), esto es, cuando el juez de la tutela, ante 
defectos formales en su interposicibn, estA obligado a intimar a su promotor a que corrija las 
falencias que ella contenga, el rechazo de la tutela por incumplirse la carga procesal de 
demostracibn de la inexistencia de otras vias idbneas en lugar del amparo, s61o proceder6 
despuks de vencido el termino para subsanar la omisibn inicial del amparista. 

4. Pautas de evaluacidn. Intensidad del contralor judicial. 

Una cuestibn significativa, en este quehacer, estriba en averiguar cudnto debe exigir 

Arenas Salazar Jorge, ob. cit., p. 89 y sigtes.., esp. p. 94. ' Corte Suprema de la Naci6n Argentina, en "Fallos" 301: 801. 








