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INTRODUCCION

Los temas centrales de este escrito son el de la seguridad juridica y el de la tutela
contra sentencias. Una presentacion simplista y primitiva del asunto, muy al uso
entre los enemigos de los derechos humanos, sefiala que eventualmente todos los
servidores publicos pueden violar los derechos fundamentales, pero que los
jueces no, que ellos tienen algo asi como una clausula de inmunidad que impide la
proteccion de la tutela en contra de sus sentencias. Adicionalmente indican que la
accion de tutela en contra de sentencias genera una gran inseguridad juridica y
afecta la certeza que cabe esperar del derecho.

En sentido contrario esta monografia va a mostrar que en el sistema colombiano la
inseguridad juridica no proviene de los jueces, sino del legislativo y del ejecutivo,
ademas se explicara que: (i) la accion de tutela no afecta la seguridad juridica,
sino que la fortalece y afianza la confianza del ciudadano en el sistema juridico;
(i), la tutela o el amparo en contra de sentencias judiciales ejecutoriadas no es
ninguna novedad que el sistema constitucional colombiano haya inventado, sino
que corresponde a las practicas democraticas de los sistemas internacionales de
proteccion, siendo el mas representativos el Sistema Interamericano, en el que las
condenas por violacion de los derechos humanos por sentencias judiciales
proferidas por los distintos estados es un hecho concurrente.

La procedencia de la accion de tutela contra providencias judiciales debidamente
ejecutoriadas, por la sensibilidad que emana, ha generado diferencias de criterios
entre las altas cortes; uno de éstos se refiere a la revision por parte de la Corte
Constitucional de las sentencias proferidas por la Corte Suprema de Justicia y por
el Consejo de Estado acusadas de desconocer derechos fundamentales. Aunque
en principio se trata de una discusién de contenido juridico, los términos del
debate revelan la existencia de intereses politicos, circunstancia que ha dificultado
un acuerdo al respecto, en perjuicio de la proteccion de los derechos de los
ciudadanos.

El problema que se aborda en el presente trabajo es el siguiente: ¢Debe o no
debe proceder la tutela contra providencias judiciales debidamente ejecutoriadas
gue han cerrado el debate juridico en la jurisdiccion ordinaria? y de ser
procedente, ¢se hace necesario una regulacion especial?. Para resolver estos
interrogantes en este articulo se llevara a cabo una introduccion a la tutela contra
providencias judiciales en el ordenamiento colombiano; se estableceran los
principales argumentos a favor y en contra que enriquecen la discusion; se
estudiaran las propuestas de regulacion formuladas recientemente y, por ultimo,
se presentaran unas consideraciones y un proyecto de regulacion.



CAPITULO |

SEGURIDAD JURIDICA COMO PILAR FUNDAMENTAL DE LA DEMOCRACIA

1. LA SEGURIDAD JURIDICA EN GENERAL
1.1. Conceptualizacion

La palabra SEGURIDAD JURIDICA, proviene del ius gentium, fruto de la recta
razon humana, fue precisamente el primer consenso juridico evidente. Es un
derecho de gentes, que en un principio se confundié con el derecho natural,
particularmente en las concepciones de los jurisconsultos Gayo y Paulo, pero que
a partir de Ulpiano se distinguié del ius naturale, tradicion que recogieron, entre
otros, Justiniano, y luego Tomas de Aquino, de suerte que ya en la Escuela
Salmantina del siglo XVI, Vitoria, Soto y Cano distinguen el derecho de gentes del
derecho natural. Lo mismo hace Francisco Suarez, a quien seguira la modernidad
de este aspecto: Grocio, Pufendor y Wolff.

La seguridad juridica es un principio que solo tiene lugar entre los hombres
libremente constituidos bajo la forma de Estado. Todo lo que tiende al orden social
justo es una forma de estabilizar la libertad humana puesta en relacion. Las
formalidades juridicas no son en estricto sentido algo que rifie con la materia, sino
todo lo contrario: la expresion juridica de un contenido que se debe en justicia. No
tendria razon de ser un contenido sustancial sin la existencia adecuada de una
forma juridica proporcionada a dicha pretension. Materia y formas juridicas, pues,
son indisolubles, y constituye una impropiedad improvisar formas no adecuadas a
la exigencia misma del contenido material.

Uno de los principios formales de la seguridad juridica, latente desde el
pensamiento de Hooker, es el referente a la determinacion legal para todos los
actos de las autoridades, asi como el de un margen de indeterminacion con
respecto a los particulares. Asi las autoridades soOlo pueden hacer aquello que
esté permitido por la ley —de manera que no pueden crear formas juridicas-, al
paso gue los particulares pueden hacer aquello que no esté prohibido legalmente.
Mientras en el Estado de Derecho el particular es creativo, las autoridades sélo
son aplicativas. (Corte Constitucional, Sentencia C-227 de 1994).



1.2. Laseguridad juridica como principio.

La seguridad juridica es un principio rector de los Estados modernos,
independientemente de la tradicion juridica que impere en cada Estado. Asi, tanto
en los paises de tradicion juridica latina, como en los paises de common law, la
seguridad juridica es un bien protegido. No obstante, no es un principio absoluto,
que se encuentre moldeado con caracteristicas similares en todos los Estados,
sino que obedece principalmente a los rasgos propios de cada modelo estatal.

Sin embargo, sin ser general, el nivel de seguridad juridica en cada Estado se
puede concluir de aspectos comunes, como de la certeza de las normas que
conforman una determinada institucidon juridica y las que son aplicables a cada
relacion juridica, la estabilidad de las normas; la claridad en la tipificacion o
definicion de los hechos juridicos y las consecuencias juridicas reguladas en las
normas; el respeto de los jueces por la normatividad de los mecanismos de
acceso a la justicia en procura de la solucién de conflictos y de los medios
probatorios para demostrar y hacer valer los derechos; y la cosa juzgada y su
eficacia; entre otros.

Una acepciéon completa de este principio la expone SUAREZ SANCHEZ
cuando afirma que:

“Es la seguridad un concepto humano vy juridico: humano, porque es
un estado mental, es una actitud, un deseo arraigado en la vida
animica del hombre, pues éste se atemoriza ante la imprevisibilidad y
la incertidumbre a que estd sometido; es entonces, un concepto que
penetra la propia conciencia del hombre para convertirse en un
constante deseo. La seguridad es un bien que constituye un medio
necesario para la convivencia humana, y es mas: para que el hombre
desarrolle libremente su personalidad. Cuando el ser humano se
organiza en sociedad lo hace, entre otras razones, por motivo de
seguridad, de suerte que sin ese elemento de estabilidad y de certeza
es incomprensible el fin de la convivencia”.l

En el Estado Social de Derecho, basado en la constitucionalidad de sus
instituciones la seguridad juridica, comprendida como la seguridad colectiva que
regula las relaciones de todos los sectores sociales que interactdan al interior de
la sociedad y el Estad, “cumple una funcién juridico-politica, en la medida en que

1 SUAREZ SANCHEZ, Alberto. El debido proceso penal. Bogota, Editorial Uni-Ext., 2001, pag. 171.



permite un normal desarrollo de las relaciones individuales y colectivas con los
poderes publicos™.

La seguridad juridica al no ser un concepto etéreo ni aislado, pues como lo
afirma BASTIDAS?, dispone de valores simbdélicos y de otros valores, pues en
sus contenidos estrictamente funcionales habra de observarse, de una parte, a
los creadores de las normas, el lugar, sitio o escenario en el que se gestan las
normas, el por qué se crean éstas y las condiciones historico materiales que
rodean al proceso de creacion de las normas y, de otra parte, a los aplicadores de
todas ellas.

Sin duda en este contexto la seguridad juridica esta llena de contenidos politicos
y de contera se entrelaza las funciones jurisdiccionales que transciende al ambito
politico. En efecto,

“dichas decisiones, una vez agotados todos los procedimientos y
recursos que la ley contempla para cada proceso judicial, se tornan en
autonomas, independientes, definitivas, determinantes y, ademas, se
convierten en el Ultimo pronunciamiento dentro de la respectiva
jurisdiccion. Lo anterior, por demas, no obedece a razon distinta que la
de garantizar la seguridad juridica a los asociados mediante la certeza
de que los procesos judiciales han llegado a su etapa final y no
pueden ser revividos juridicamente por cualquiera otra autoridad de la
rama judicial o de otra rama del poder publico”.?

En conclusién la seguridad juridica, en un sentido positivo, se da cuando existen
normas reguladoras de la conducta humana, siempre y cuando estas sean
publicas, previas, claras, manifiestas y se apliquen a todos por igual, por
instituciones independientes que hagan parte de una estructura democrética,
aunado a lo anterior, la seguridad juridica tiene unas garantias que pretenden que
los jueces constitucionales no apliquen arbitrariamente el orden juridico, se
salvaguarda cuando las autoridades actian con el apego a las leyes, y las
formalidades deben observarse antes de que una persona se le prive de sus
propiedades o su libertad.

2 BASTIDAS DE RAMIREZ, Raquel. El precedente judicial. Bogota. Ediciones Doctrina y Ley Ltda. 2009.
Pag. 259

3 BASTIDAS DE RAMIREZ, Raquel.... Ob. Cit., pag. 260.

4 CONSEJO DE ESTADO, Expediente 10285. C.P. Dr. Ricardo Hoyos



1.3. La Seguridad juridica en el constitucionalismo colombiano.

El nuevo constitucionalismo colombiano, iniciado con el texto promulgado por la
Asamblea Nacional Constituyente de 1991, ha venido efectuando un cambio
fundamental en el derecho colombiano: los textos constitucionales, y muy en
particular aquellos en los que se consagran derechos fundamentales de las
personas, se han convertido en principios y reglas directamente aplicables a todo
tipo de conflictos juridicos a resolver por los jueces y funcionarios administrativos
en Colombia.

Este propdsito humanizador del constitucionalismo contemporaneo se muestra
con toda su fuerza en el articulo 1° de la Ley Fundamental de Bonn:

“1. La dignidad del hombre es inviolable y constituye deber de todas las
autoridades su respeto y proteccion.

2. El pueblo aleman reconoce, en consecuencia, los derechos inviolables e
inalienables del hombre como fundamento de toda comunidad humana, de la
pazy de la justicia en el mundo.

3. Los derechos fundamentales que se enuncian a continuacion vinculan al Poder
Legislativo, al Poder Ejecutivo y a los tribunales a titulo de derechos directamente
aplicable.”

El texto de 1991, en cambio, establecié dos ideas basicas que variaron los
conceptos del constitucionalismo de 1886 que se acaban de esbozar: en primer
lugar, se instauré de manera inequivoca la idea de supremacia directa de la
Constitucion (articulo 4°) y, en consecuencia, se abrio la posibilidad de que los
ciudadanos buscaran la proteccion de sus derechos constitucionales
fundamentales mediante una accién directa (articulo 86) donde sus argumentos
podian basarse en el mismo texto constitucional sin necesidad de intermediacion
legal. Este cambio, como ningun otro, obligdé a jueces de todos los niveles a lidiar
directamente con el texto constitucional. Esta nueva orientacién produjo, como es
evidente, un aumento muy notorio en la constitucionalizaciéon del derecho
colombiano. La interpretacién constitucional se convirti6 asi en un tema central,
aunque polémico: las antiguas habilidades de interpretacion de la ley adquiridas
en las facultades de derecho no ofrecieron todos los elementos necesarios en la
interpretacion del texto constitucional de directa aplicacion por los jueces de la
republica. De la misma manera, este proceso de constitucionalizacion introdujo
cambios importantes en la teoria de las fuentes del derecho que terminaron
ligando la aplicacion directa de la constitucién a un nuevo uso de los precedentes
judiciales.



Este cambio, como se ha dicho, no estd exento de polémicas: los jueces han
venido poco a poco aprendiendo a realizar interpretacion constitucional. El
discurso de los derechos tiene potenciales sociales importantes pero, al mismo
tiempo, constituye una herramienta que exige de los intérpretes “conocimientos” y
“virtudes” judiciales altamente desarrolladas. El estudio y la experiencia son
buenos aliados en la consecucion de estos insumos. Asi, por ejemplo, la
interpretacion constitucional le permite a los jueces hacer intervenciones con
impacto sistémico sobre instituciones juridicas o politicas publicas mientras que la
interpretacion legal tradicional restringia enormemente esta posibilidad. La
premisa, desde el punto de vista constitucional, sigue siendo la misma: el disefio
global de instituciones juridicas o politicas publicas puede tener notorios defectos
constitucionales desde su inicio o a lo largo de su implementacién. En
consecuencia, la rama judicial debe detectarlos a partir de casos concretos,
sefialandole a las otras ramas del poder publico y a los particulares cuando sus
acciones resultan en olvidos profundos de valores constitucionales o en
violaciones significativas de derechos fundamentales. De esta manera, las
decisiones de la Rama Judicial restablecen derechos concretos, pero al mismo
tiempo tienen efectos sobre el funcionamiento de las instituciones y de las politicas
en su conjunto.

Este doble impacto, argumentan unos, indica que los jueces no deben involucrarse
en estos temas. Sin embargo, disentimos profundamente de este planteamiento
porque, en ultimas, ésta es la tarea irrenunciable de los jueces, bien sea dentro de
la interpretacion legal como de la constitucional.

Colombia esta organizada politicamente como un Estado Social de Derecho, con
una Constitucion Politica, que rige desde 1.991, es “norma de normas™.
Consecuencia de tal expresion es que la voluntad y las decisiones del Estado y
sus autoridades estan subordinadas a la Constitucion y a la Ley. En virtud de esta
misma Constitucion, el Estado colombiano debe cumplir entre otros fines
esenciales, los de servir a la comunidad, promover la prosperidad general y
garantizar la efectividad de los principios, derechos y deberes consagrados en la
Constitucion; facilitar la participacion de todos en las decisiones que los afectan y
en la vida econdmica, politica, administrativa y cultural de la Nacion; y asegurar la
convivencia pacifica y la vigencia de un orden justo®.

5 Constitucion Politica de Colombia Articulo 4°. “La Constitucion es norma de normas. En todo caso de
incompatibilidad entre la Constitucion y la ley u otra norma juridica, se aplicaran las disposiciones
constitucionales”.
6 0.p. Articulo 2°.



Se garantiza a todas las personas, entre otros derechos fundamentales, el libre
desarrollo de su personalidad sin mas limitaciones que las que imponen los
derechos de los demas y orden juridico’, que comprende entre otros, la libertad de
empresa con funcién social y la libertad contractual®; la libre asociacién para el
desarrollo de las distintas actividades que las personas realizan en sociedad?; la
propiedad privada y los demas derechos adquiridos con arreglo a las leyes civiles,
los cuales no pueden ser desconocidos ni vulnerados por leyes posteriores'; y la
libre actividad econdmica vy la libre iniciativa privada, dentro de los limites del bien
comun; para su ejercicio nadie podra exigir permisos previos ni requisitos sin
autorizacion de la ley. También se garantiza el debido proceso, que comprende
entre otros, la garantia de plenitud de las formas de los juicios, el juez natural, la
legalidad de las penas, la presuncion de inocencia, el derecho a la defensa y la
cosa juzgadal?; la independencia de la administracion de justicial?; el acceso de
todas las personas a la justicial®; y el sometimiento de los jueces en sus
decisiones al imperio de la ley4. Lo anterior permite concluir que en Colombia la
Seguridad Juridica es un bien juridico protegido constitucionalmente, con el
alcance y contenido que se deriva de las normas de la Constitucién Politica. En
este mismo sentido lo ha venido sefialando reiteradamente la Honorable Corte
Constitucional, que tiene a su cargo la guarda de la integridad y supremacia de la
Constitucion.

Las relaciones entre la autonomia interpretativa de los jueces y la aplicacion de los
precedentes judiciales han sido examinadas en numerosas oportunidades por la
Corte Constitucional para afirmar que por la expresa disposicién del articulo 230
constitucional es claro que los jueces s6lo estan sometidos al imperio de la ley
que, por tanto, los operadores juridicos no estan obligados a fallar necesariamente
en la misma forma a como lo han hecho en casos anteriores.

A pesar de este principio con suficiente sustento constitucional y legal, ha dicho la
Corte que cuando se producen fallos contradictorios emanados de una misma
autoridad judicial frente a hechos semejantes, sin el suficiente discernimiento que
permita a las partes y a la comunidad juridica vinculada entender la razén de esa
diferenciacion, se presenta una tension entre el principio de autonomia judicial

7 Idem. Articulo 16.
8 lJdem. Articulo 333.
9 Idem. Avrticulo 38.
10 1dem. Articulo 58.
11 1dem. Articulo 29.
12 1dem. Articulo 228.
13 1dem. Articulo 229.
14 1dem. Articulo 230.



consagrado en el articulo 230 de la Constitucion, y el principio de igualdad del
articulo 13 de la misma, que exige una armonizacion de sus contenidos
constitucionales.

Adicionalmente ha indicado la Corte que el articulo 229 de la Constitucion debe
ser concordado con el articulo 13 de la misma, de tal manera que el derecho de
acceder igualitariamente ante los jueces, debe ser concebido no solamente como
la idéntica oportunidad de ingresar a los estrados judiciales sino también como la
posibilidad de recibir idéntico tratamiento por parte de estas autoridades y de los
tribunales, ante situaciones similares.

En reciente decision, la Corte Constitucional sefialé que "la contradiccion en sede
judicial, no puede ser considerado un asunto futil o intrascendente, se trata en
realidad de una circunstancia grave para una comunidad interesada en asegurar
que las decisiones judiciales se basen en una interpretacion uniforme vy
consistente del ordenamiento juridico; en garantizar la coherencia del sistema y la
seguridad juridica; y en favorecer el respeto a los principios de confianza legitima
(articulo 84 C.P.), e igualdad en la aplicaciéon de la ley (articulo 13 C.P.). De alli
que, tal como lo ha reconocido la Corte, "sentencias contradictorias de las
autoridades judiciales en circunstancias en que aparentemente deberia darse un
trato igualitario, generan indefinicion en elementos del ordenamiento y favorecen
la contradiccién o el desconocimiento del derecho a la igualdad de los asociados".

2. LA TUTELA CONTRA SENTENCIAS EJECUTORIADA
¢ TRANSFORMACION REAL DE LA SEGURIDAD JURIDICA Y
DESMITIFICACION DE LA COSA JUZGADA EN COLOMBIA?

El ejercicio de la accién de tutela contra providencias judiciales —en términos
generales- deberia haber adquirido la legitimacion suficientes como para afirmar
que dicha solicitud de amparo no genera inseguridad juridica, sino que, por el
contrario, la refuerza, pues su excepcional providencia conlleva a complementar e
incluso a corregir falencias de los operadores juridicos de la justicia ordinaria,
bajo la égida de la proteccion de los derechos fundamentales, en la medida que
la doctrina general sefiala que los ciudadanos concurren ante el poder judicial
basicamente con dos objetivos: la busqueda de proteccion y la defensa de sus
derechos. Ahora bien, nada se opone a pensar, como posibilidad real, que en la
busqueda de la defensa de sus derechos, estos resulten nuevamente vulnerados,
esta vez por los jueces y con ocasion del trdmite judicial. Este es un hecho
incontestable y la evidencia empirica asi lo demuestra.



Ahora bien, frente a las decisiones de un juez de cualquier nivel (desde un juez
municipal, hasta un magistrado cualquiera de una alta Corte), la situacion del
ciudadano es la de una absoluta indefensién, pues bajo la aparente absolutez de
la cosa juzgada, del non bis in idem y de la “seguridad juridica”, ante la injusticia,
la arbitrariedad o el simple desprecio por su causa, el asociado no podra mas que
callar, pues el poder lo habra avasallado.

Es justo en esta dimension donde cobra valor la tutela contra sentencias, pues ella
responde contundentemente a dos mitos: el del caracter absoluto de la cosa
juzgada y el de la supuesta “intangibilidad” de las valoraciones de los jueces,
desde la fijacion de sus limites, pues como con toda razén lo ha dicho el tribunal
constitucional: “los jueces son independientes y autébnomos su independencia es
para aplicar las normas, no para dejar de aplicar la Constitucion™>.

Comoquiera que existen algunas corrientes modernas que se amparan en el
inexistente caracter absoluto de la cosa juzgada, a continuacion se enuncian las
cada vez mas crecientes desavenencias de la cosa juzgada, que rompen de una
buena vez la ingenua creencia de su intangibilidad, hasta evidenciar su relatividad,
gue acontece tanto en el plano interno, como en el internacional.'®

En el plano interno con ocasion del recurso extraordinario de revision y las vias de
hecho judiciales, hoy denominadas causales genéricas de procedibilidad; y en el
plano internacional con ocasién del principio de competencia o de jurisdiccién
universal, de las decisiones de la Corte Penal Internacional, de la fijacion de
principios internacionales en documentos de la misma clase y de las decisiones de
las cortes internacionales de derechos humanos.

2.1. La accion de revision

La accion de revision ha estado presente en el sistema colombiano a lo largo del
siglo XX, tanto en la legislacion civil como en la penal, y en el caso especifico de
esta Ultima, ha sido fijada en los tres ultimos codigos de procedimiento penal; es
decir, en el Decreto ley 2700 de 1991, en la Ley 600 de 2000 y mas
recientemente, en la Ley 906 de 2004, donde la figura es reglada por el articulo
192 que establece siete casos de procedencia de la accion de revisién en contra

15 Ver, entre muchas otras, la Sentencia SU-1219 de 2001, M.P. Manuel José Cepeda Espinosa, consideracion
juridica No. 7.2.

16 Una presentacion mas extensa de la siguiente secuencia puede ser encontrada en Quinche, Manuel.

“La cosa juzgada como fuente de impunidad. Sus limites en tiempos de globalizacion del derecho”. En:
Temas vigentes en materia de Derecho procesal y probatorio. Universidad del Rosario, Bogota, 2008, pp.
298-323. Debe precisarse, sin embargo, que esta seccidn sigue la estructura y contenidos de ese texto.



de sentencias ejecutoriadas (es decir, en contra de fallos que han hecho transito a
cosa juzgada). Las hipotesis alli previstas son: (1) cuando hayan sido condenados
sujetos en delitos que tan solo pudieron ser cometidos por un numero inferior al de
sujetos condenados; (2) cuando se haya proferido condena en casos en los que
hubo de operar la extincién de la accién penal; (3) cuando, luego de la sentencia,
surgen hechos o pruebas no conocidas que conduzcan a la inocencia del
condenado; (4) cuando, una vez proferido fallo absolutorio en procesos por
infracciones graves a los Derechos Humanos o al Derecho Internacional
Humanitario, una instancia internacional haya declarado la violacion de la
obligacion de investigar de modo serio e imparcial esas violaciones; (5) cuando
con posterioridad a la sentencia se demuestra que el fallo fue determinado por
delito de juez o de un tercero; (6) cuando se demuestra que el fallo se fundo6 en
prueba falsa; o (7) cuando mediante pronunciamiento judicial la Corte haya
cambiado el criterio que sirvié para sustentar la sentencia condenatoria.

La accién de revision, que no es un recurso, tiene como finalidad adelantar un
examen de los hechos nuevos que entran a afectar la decision adoptada y que por
lo mismo desplazan a la cosa juzgada, negando de plano su pretendido caracter
de “inmutable, intangible, definitiva, indiscutible”. En este sentido, la accion de
revision demuestra que “a pesar de la importancia de la cosa juzgada, es claro
gue esa figura no puede ser absoluta pues puede entrar a veces en colision con la
justicia material del caso concreto™’.

2.2. Las vias de hecho judiciales

La procedencia de la accién de tutela en contra de providencias judiciales,
denominada en otrora como via de hecho judicial, hoy denominadas
jurisprudencialmente causales genéricas de procedibilidad de la accion de tutela,
es otra de las evidencias en contra de la afirmacion del caracter absoluto de la
cosa juzgada. La accién de tutela se encuentra en el articulo 86 de la Constitucion
Politica, asi como en el Decreto 2591 de 1991 que la desarroll6 por via legal.

Esta ultima norma establecia en su articulo 40 la posibilidad de accionar en contra
de providencias judiciales. Aunque dicho articulo fue declarado inexequible
mediante Sentencia C-543 de 1992, la Corte Constitucional aceptd expresamente
la procedencia de la Accién de Tutela en contra de providencias judiciales, en los
casos de “actuaciones de hecho imputables al funcionario”, caso en el cual se

7 Sentencia C-004 de 2003, M.P. Eduardo Montealegre Lynett, consideracidn juridica No. 8. Acerca de
esta misma accion, puede ser trabajada también la Sentencia C-680 de 1998, M.P. Carlos Gaviria Diaz.



considerd que no se estaba en presencia de un acto judicial sino de un acto de
poder. Al respecto la sentencia sefialé puntualmente:

Asi, por ejemplo, nada obsta para que por la via de la tutela se ordene al juez que
ha incurrido en dilacion injustificada que proceda a resolver o que observe con
diligencia los términos judiciales, ni rifie con los preceptos constitucionales la
utilizacion de esta figura ante actuaciones de hecho imputables al funcionario por
medio de las cuales se desconozcan o amenacen los derechos fundamentales.

En hipotesis como éstas no puede hablarse de atentado alguno contra la
seguridad juridica de los asociados, sino que se trata de hacer realidad los fines
que persigue la justicial® (negrillas dentro del texto).

Desde el afio 1992, y hasta la fecha, ha sido construida una sdlida doctrina
alrededor de la procedencia de la Accion de Tutela en contra de providencias
judiciales. Fueron fijadas inicialmente cuatro modalidades o eventos en los que
procedia el amparo. A estas modalidades la doctrina constitucional las denominé
“defectos”y fueron establecidos inicialmente en un nimero de cuatro.'®
Posteriormente, a partir del afio 2003, la Corte Constitucional dio paso a lo que
describi6 como una ‘redefinicion dogmatica”®® de la figura, que consistio
basicamente en dos cuestiones: en primer lugar, en pasar de la expresion “vias de
hecho” a la de “causales genéricas de procedibilidad de la tutela contra
providencias judiciales”; y en segundo lugar al ensanchamiento de la figura, de
modo tal que no se limite simplemente a los cuatro defectos iniciales (los defectos
organico, sustantivo, factico y procedimental), sino que por el contrario resulte
posible ampliar el amparo a situaciones que vayan mas alla (como la via de hecho
por consecuencia, la violacion del precedente, la falta de motivacion y la violacion
directa de la Constitucién), manteniéndose, sin embargo, como tesis central que
procede la tutela “porque la solucidn que el juez resolvio imponer al asunto
sometido a su consideracion no concuerda con los dictados de la Constitucion
Politica, puede decirse que su legalidad es sélo aparente, y que el juez
constitucional debe intervenir, porque la ausencia de juridicidad impone que las
sentencias no puedan ser definitivas”?!. Por medio del mecanismo, dolores
historicos de los colombianos causados por jueces, han tenido correcciones
aleccionadoras, siendo algunos de los mas notorios los casos de suplantacion de

18 Sentencia C-543 de 1992, M.P. José Gregorio Hernandez Galindo.

19 Sentencia T-221 de 1994, M.P. Eduardo Cifuentes Mufioz.

20 Un completo balance de esa “redefinicion dogmatica” estd en la Sentencia C-590 de 2005, M.P. Jaime
Cérdoba Trivifio.

21 Sentencia SU-120 de 2003, M.P. Alvaro Tafur Galvis.



delincuentes en procesos penales, casos de homonimos con personas que han
incurrido en alguna conducta punible, las impunidades de la justicia penal militar,
las arbitrariedades en el manejo del régimen pensional, o el incumplimiento de los
jueces de instancia de las reglas de la justicia constitucional®?.

2.3. Las decisiones de la Corte Penal Internacional

La Corte Penal Internacional, asi como los tribunales anédlogos que se establezcan
en el futuro, son otro potente argumento en contra de la falsa inmutabilidad y
absolutez de la cosa juzgada, en la medida en que dentro de sus poderes est4,
obviamente, el de dejar sin efectos los juzgamientos de los Estados partes, que se
hayan efectuado por debajo de los estandares internacionales vigentes, en los
asuntos que son de competencia de la Corte Penal Internacional.

El Estatuto de Roma que dio lugar a la Corte Penal Internacional es el resultado
final de una serie de intentos por articular tribunales internacionales de
juzgamiento penal. El Estatuto hace, entre los articulos 5 a 8, la enunciacién de los
crimenes que son de competencia de la Corte Penal Internacional, dispuestos en
cuatro categorias basicas: genocidio, crimenes de guerra, crimenes de lesa
humanidad y el crimen de agresion. Ahora bien, aunque la competencia de esta
Corte es complementaria a las jurisdicciones nacionales, acontece que de
conformidad con los articulos 17.2 y 17.3, la Corte si puede desconocer la cosa
juzgada interna y adelantar nuevos juzgamientos en los casos de “falta de
disposicion” por parte del Estado, asi como en los casos en que el Estado es
‘incapaz” de juzgar al agresor, como ocurre con el otorgamiento de amnistias,
indultos o perdones generalizados y, en general, en los casos de impunidad sobre
asuntos de competencia de la Corte. En estos eventos, como en los ya
enumerados, mal puede hablarse de ‘“inmutabilidad” del fallo, o de la
“‘intangibilidad” de la cosa juzgada.

Mas aun, el articulo 20 del Estatuto de Roma regula especificamente los limites de
la cosa juzgada interna, bajo la nocién de justicia efectiva que “esta recogida en el
Estatuto de la Corte Penal Internacional, cuando se refiere a la competencia de
ese alto tribunal en los casos en que la intervencion y actuacion de los tribunales
no seran consideradas como cosa juzgada que impida la aplicacion de dicha

22 para el caso ver simplemente, y por via de ejemplo, las sentencias T-949 de 2003, M.P. Eduardo
Montealegre Lynett, SU-1184 de 2001, M.P. Eduardo Montealegre Lynett, SU-120 de 2003, M.P. Alvaro
Tafur Galvis, T-1306 de 2001, M.P. Marco Gerardo Monroy Cabra, T-291 de 2006, M.P. Jaime Araujo
Renteria.



competencia”3. Un caso especifico de superacion de la cosa juzgada interna por
la Corte Penal Internacional, es el relacionado con la orden de captura
internacional, emitida el 12 de mayo de 2007, en contra de Ahmad Mohammed
Harun, ex secretario (ministro) de Estado del Interior y jefe de seguridad en Dafur,
quien ya habia sido juzgado por el gobierno sudanés y liberado por falta de
pruebas?*.

2.4. El principio de competencia o de jurisdiccion universal

El principio de jurisdiccion universal o de competencia universal, como otros lo
denominan, es otro claro argumento en contra del mito juridico de la inmutabilidad
o de la intangibilidad de la cosa juzgada, en la medida en que permite la
persecucion judicial de cualquier perpetrador, asi este haya sido juzgado
anteriormente en su pais de origen o en cualquier otro.

Este principio consiste en el ejercicio de una forma absoluta de jurisdiccién “que
establece que los tribunales nacionales pueden investigar y sancionar a una
persona sospechosa de cometer un delito en cualquier lugar del mundo, con
independencia de la nacionalidad del acusado o de la victima, o en ausencia de
todo vinculo con el Estado en que ejerce dicho tribunal’?®, siendo adicionalmente
caracterizado en el No. 23 de los Principios de Joinet?6, como una competencia
subsidiaria de los tribunales de cualquier Estado, que procede fundada en uno
cualquiera de los siguientes instrumentos: Una clausula expresa de competencia
universal prevista en cualquier tratado vigente (i) y una norma de derecho interno
que establezca competencia extraterritorial de ese Estado, con ocasion de la
realizacion de delitos graves (ii).

A la fecha, numerosos paises europeos han incrementado el uso y aplicacién de
este principio. Alemania, Austria, Dinamarca, los Paises Bajos, Suecia, Suiza,

2 Intervencion del sefior Michael Frlling, director de la oficina en Colombia del Alto Comisionado de
Naciones Unidas para los Derechos Humanos, ante el Senado de la Repulblica de Colombia, el 23 de
septiembre de 2003. Disponible en: http://www.hchr.org.co/publico/pronunciamientos/ponencias, recuperado:
Ultima consulta: 5 de abril de 2010.

24 para mayor informacién ver: http://www.wantedforwarcrimes.org/index.php REVISAR ENLACE,
recuperado: Ultima consulta: 5 de abril de 2010.

25 Amnistia Internacional (2001). La jurisdiccion Universal: preguntas y respuestas. Disponible en: http:www.
amnisty,org/library/index/ http://www.amnesty.org/en/library/index recuperado: ultima consulta 5 de abril de
2010.

% QOrganizacion de las Naciones Unidas (1997). Comision de Derechos Humanos, 49 periodo de sesiones. La
administracion de justicia y los Derechos Humanos de los detenidos. Informe final revisado acerca de la
cuestién de la impunidad de los autores de violencia de los Derechos Humanos (derechos civiles y politicos),
preparado por Louis Joinet, de conformidad con la resolucion 1996/119. E/CN.4/sub.3/1997/20/Rev.1



Bélgica, Francia y Espafa vienen ejerciendo la clausula, especialmente en los
casos de persecucion a los represores africanos y latinoamericanos. Si bien el
Caso Pinochet suele ser presentado como ejemplo paradigmatico?’, también lo
son los casos de capturas y juzgamiento de los militares represores argentinos. En
estos casos, no sélo no opera la falsa “inmutabilidad” de la sentencia, sino que la
cosa juzgada deja de ser operativa, por encubrir la impunidad de los crimenes.

2.5. La enunciacion de principios en documentos del Sistema Internacional
de Proteccion

Ademas de las anteriores instituciones juridicas que demuestran lo falso que
resulta afirmar el caracter absoluto de la cosa juzgada o la inmutabilidad de los
fallos, dos informes de Naciones Unidas, conocidos como Principios de Joinet y
Principios de Orentlicher, contienen la enumeracion de una serie de instituciones
juridicas que resulta limitada en los casos de lucha contra la impunidad, y dentro
de la cual estd comprendida la cosa juzgada, asi como los dispositivos que dan
lugar a ella.

De esta manera, el texto del relator especial Celestine Joinet establece, entre los
principios 26 a 35, que la prescripcion de los delitos graves, la amnistia, el derecho
de asilo, la no extradicién, la improcedencia de los procesos en ausencia, la
obediencia debida, la competencia de la justicia penal militar y el principio de
inamobilidad de los jueces, deben ser restringidos en los casos de negociacion o
de transicion, pues de no ser asi se continuaria con la impunidad y la reproduccion
de la atrocidad. Especificamente en el caso de la amnistia, la regla
—posteriormente acogida por la Corte Interamericana— sefiala puntualmente, en el
principio 28, que “los autores de delitos graves conforme al derecho internacional y
los autores de violaciones masivas o0 sistematicas no podran beneficiarse de la
amnistia a menos que las victimas dispongan de un recurso eficaz y obtengan una

27 El 16 de octubre de 1998, agentes de la Policia Metropolitana de Londres, actuando a peticion del
magistrado espafiol Baltasar Garzén, detuvieron al ex dictador chileno General Augusto Pinochet cuando se
estaba recuperando de una operacion de espalda en una clinica privada londinense.

La Céamara de los Lores, el mas alto tribunal britanico, concluyo en dos decisiones sucesivas que la detencion
de Pinochet era legitima y que no gozaba de inmunidad como ex jefe de Estado frente a la extradicion por
estos crimenes.

La propia Camara de los Lores anulé su primer fallo con una decisidn sin precedentes en la que se aceptaba
que el tribunal podria haber comprometido su apariencia de imparcialidad debido a la asociacién de uno de
los jueces lores con Amnistia Internacional, organizacion que intervino en la audiencia. Disponible en:
ttp://www.hrw.or/spanish/informes/1999/pinoche.html.dictador http://www.hrw.org/spanish/
informes/1999/pinochet.html, recuperado: Ultima consulta 5 de abril de 2010.
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decision equitativa y efectiva”®, con lo cual se busca impedir la practica del
otorgamiento de beneficios amplios, como acontece sistematicamente en América
Latina al cierre de dictaduras y de periodos de autoritarismo.

La anterior enunciacion, vinculante para los paises miembros de la Organizacion
de Naciones Unidas, ha sido actualizada con el informe de Diane Orentlicher,
experta independiente encargada de actualizar el conjunto de principios para la
lucha contra la impunidad?®, especialmente de conformidad con lo referido en los
principios 22 (sobre el caracter de las medidas restrictivas encaminadas a evitar la
impunidad) y 23b, que especificamente establece las restricciones al non bis in
idem. De esta manera y por la via de los principios acogidos por la comunidad
internacional, resulta también obvio el limite de la cosa juzgada.

3. LATUTELA CONTRA SENTENCIAS EJECUTORIADAS EN COLOMBIA:
REFLEJO DE LA DECLARATORIA DE RESPONSABILIDAD INTERNACIONAL
DE ESTADOS POR LA CORTE INTERAMERICANA, POR VIOLACION DE LOS
DERECHOS HUMANOS MEDIANTE SENTENCIAS

Algunos sectores ortodoxos del derecho colombiano han querido presentar a la
tutela contra sentencias como un hecho exético de algunos jueces que viola el
principio de cosa juzgada, el non bis in idem y que atenta contra su “seguridad
juridica”. Esta manera de sentir o Unico que denota es una gran ignorancia. Basta
conocer algo de la Corte Europea de Derechos Humanos, de la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos (de la que Colombia es Estado parte) y de la
Corte Interamericana de Derechos Humanos (cuya competencia contenciosa fue
aceptada expresamente por Colombia), para entender que la cosa juzgada no es
un principio absoluto (i); que el non bis in idem tampoco es absoluto (i) y que el
amparo contra sentencias, la via de hecho internacional y la violacién de los
derechos humanos en América y en Colombia no so6lo es frecuente, sino
recurrente.

La mejor evidencia es el estandar vigente y obligatorio fijado por la Corte
Interamericana para todo el sistema interamericano y, por lo mismo, obligatorio
para Colombia. Para la Corte Interamericana no es cierto que de toda sentencia
surja la cosa juzgada, el non bis in idem y como consecuencia, su “seguridad
juridica”, tal y como lo sostienen quienes no simpatizan con los derechos

28 Organizacion de las Naciones Unidas (1997). op. cit. Principio 28.
29 Organizacion de las Naciones Unidas. Consejo Econdmico y Social. Comision de Derechos Humanos.
Informe de febrero 8 de 2005. Ver en: E/CN.4/2005/102/add.1



humanos. Por el contrario, ninguno de esos es un derecho absoluto y, por lo tanto,
no resulta aplicable cuando: la actuacién del tribunal obedecié al propdésito de
sustraer al acusado de la responsabilidad penal (i), el procedimiento no fue
instruido independiente o imparcialmente (i), o no hubo la intencion real de
someter al responsable a la accion de la justicia.

“Una sentencia pronunciada en las circunstancias indicadas produce una cosa
juzgada ‘aparente’ o ‘fraudulenta”®. Mas aun, la Corte ha condenado a estados
por violacién de las garantias judiciales (articulo 8 de la Convencion) y proteccion
judicial (articulo 25 de la convencion), en casos de violacion de los derechos
humanos por los jueces internos al valorar la prueba, o al abstenerse de
decretarla, o al no querer valorarla, tal y como acontece con el defecto factico para
via de hecho en Colombia3.

Como adicionales e innegables evidencias de la violacion de los derechos
humanos por parte de los jueces y de la procedencia tanto del amparo nacional
como de la condena internacional, resefio dos fallos emblematicos en los que la
Corte Interamericana dispuso la nulidad de los fallos proferidos por los jueces
internos de cada uno de los Estados parte, con la orden de proferir una nueva
decision, esta vez conforme con los estandares de proteccion de los derechos
construidos en el Sistema Interamericano.

3.1. Via de hecho por defecto orgéanico en sentencias de la Corte
Interamericana

Se estd en presencia de un defecto organico cuando el funcionario judicial que
profiri6 la decisibn carece de competencia. A este suceso también se lo
caracteriza como el hecho de la violacion del juez natural, siendo modélicos los
casos de juzgamiento de civiles por cortes militares, o su contrario, el juzgamiento
de militares por cortes marciales, por actos realizados fuera del servicio 0 que
constituyan crimenes de lesa humanidad.

Pert ha sido uno de los Estados mas condenados internacionalmente por la
ocurrencia de esta clase de defecto, siendo paradigmatico el Caso La Cantuta

30 Corte Interamericana de Derechos Humanos. Caso Almonacid Arellano y otros contra Chile. Sentencia de
septiembre 26 de 2006. Serie ¢ No. 154, parrafo 154.

31 Para el punto baste simplemente referir: Corte Interamericana de Derechos Humanos. Caso de los “Nifios
de la Calle” (Villagran Morales y otros) contra Guatemala. Sentencia de 19 de noviembre de 1999. Serie C
No. 63.



contra Perd, que involucra tanto la continuacién en el patron sistemético de
violacion de los derechos humanos sobre el opositor politico, como la
implementacion de una estructura de impunidad montada alrededor del
juzgamiento por tribunales militares, con violacion del principio de competencia y
del juez natural. La Corte, al identificar el contexto de las violaciones, fue
absolutamente clara:

“81. Los hechos del presente caso revisten una particular gravedad por
el contexto

historico en que ocurrieron: un contexto de practica sistemética de
detenciones ilegales y arbitrarias, torturas, ejecuciones
extrajudiciales y desapariciones forzadas, perpetradas por las
fuerzas de seguridad e inteligencia estatales, cuyas caracteristicas y
dindmica han sido esbozadas en los hechos probados (supra parr. 80.1
a 80.8). Es decir, los graves hechos se enmarcan en el caracter
sistematico de la represion a que fueron sometidos determinados
sectores de la poblacién designados como subversivos o de alguna
manera contrarios u opositores al gobierno, con pleno conocimiento e
incluso 6rdenes de los mas altos mandos de las fuerzas armadas, de
los servicios de inteligencia y del poder ejecutivo de ese entonces,
mediante las estructuras de seguridad estatales, las operaciones del
denominado “Grupo Colina” y el contexto de impunidad que favorecia
esas violaciones.

82. La particular gravedad de los hechos se revela en la existencia
de toda una estructura de poder organizado y de procedimientos
codificados mediante los cuales operaba la préactica de las
ejecuciones extrajudiciales y desapariciones forzadas. Estos no
constituian hechos aislados o esporadicos, sino que llegaron a
configurar un patrén de conducta durante la época en que ocurrieron
los hechos, como método de eliminacion de miembros o sospechosos
de pertenecer a organizaciones subversivas, empleada en forma
sisteméatica y generalizada por agentes estatales, la mayoria de las
veces por miembros de las Fuerzas Armadas” (resaltado fuera de
texto)s2.

Los hechos reconocidos por el Estado en su aceptacion parcial de
responsabilidad, ademas probados por la Corte, sefialan que el 18 de julio de
1992 en las horas de la madrugada, miembros del ejército peruano y del “Grupo
Colina”, irrumpieron en las residencias de profesores y alumnos de la Universidad
Nacional de Educacion Enrique Guzman y Valle, La Cantuta, en la ciudad de Lima,

32 Corte Interamericana de Derechos Humanos. Caso La Cantuta contra Peri. Sentencia de noviembre 29 de
2006. Serie C No. 162. Parrafos 81y 82.



donde violentamente secuestraron a nueve estudiantes y al profesor Hugo Mufioz
Sanchez, quienes figuraban en una lista. Como precedente se menciond que
habia sido expedido el Decreto ley 726 de noviembre 8 de 1991, que permitia la
intervencion del ejército en las universidades. Dos afios después, el 12 de julio de
1993, la revista “Si” denuncié la existencia de fosas comunes en las poblaciones
de Huachipa y Cieneguilla, donde luego de trabajos de exhumacion fueron
identificados fragmentos de los cuerpos de dos de los estudiantes, sin que
apareciesen los ocho cuerpos restantes.

La investigacion fue inicialmente asumida por la justicia ordinaria, pero tras la
expedicion de la Ley 26291 de febrero 8 de 1994 (aprobada en un solo dia), fue
trasladada al fuero militar, en el que fueron proferidas algunas sentencias
condenatorias con penas minimas el 21 de febrero de 1994, con sobreseimiento
para los autores intelectuales. Posteriormente, el 16 de junio de 1995, los
procesos se daban por terminados y los condenados recibian la libertad, en virtud
de las leyes 26479 de junio 14 de 1995 (de amnistia) y 26492 de junio 16 de 1995
(de “interpretacion auténtica”).

Los hechos del Caso La Cantuta, que acontecieron el 18 de julio de 1992, fueron
denunciados ante la Comision el 30 de julio siguiente, y el caso fue abierto el 4 de
agosto de 1992 bajo el No. 11045. Surtido el trdmite ante la Comision, el 10 de
febrero de 2006 fue sometido ante la Corte Interamericana por el incumplimiento
del Estado a las recomendaciones. Notificada la demanda, el 21 de julio de 2006
el Estado presentd escrito de contestacién efectuando un allanamiento sobre los
hechos alegados, pero contradiciendo sus consecuencias y reconociendo
parcialmente su responsabilidad internacional por algunas de las violaciones
alegadas por la Comision. Finalmente la Corte Interamericana declaré la
responsabilidad internacional del Estado por la violacidén de los articulos 4.1 (vida),
5.1y 5.2 (integridad personal), 7 (libertad personal), 8.1 (garantias judiciales) y 25
(proteccién judicial), en relacién con el articulo 1.1 (obligacion de respetar los
derechos) y 2 (obligacion de adoptar disposiciones de derecho interno) de la
Convencion, y en lo que tuvo que ver con la violacion de los derechos contenido
en ésta, derivada de los juzgamiento por los jueces militares carentes de
competencia, en los puntos resolutivos el Tribunal dispuso:

9. El Estado debe realizar inmediatamente las debidas diligencias para completar

eficazmente y llevar a término, en un plazo razonable, las investigaciones abiertas
y los procesos penales incoados en la jurisdiccion penal comun, asi como activar,
en su caso, los que sean necesarios, para determinar las correspondientes
responsabilidades penales de todos los autores de los hechos cometidos en
perjuicio de Hugo Mufioz Sanchez, Dora Oyague Fierro, Marcelino Rosales



Cardenas, Bertila Lozano Torres, Luis Enrique Ortiz Perea, Armando Richard
Amaro Condor, Robert Edgar Teodoro Espinoza, Heraclides Pablo Meza, Juan
Gabriel Marifios Figueroa y Felipe Flores Chipana, en los términos del parrafo 224
de la Sentencia. Con el propdsito de juzgar y, en su caso, sancionar a todos los
responsables de las violaciones cometidas, el Estado debe continuar adoptando
todas las medidas necesarias, de caracter judicial y diplomatico, y proseguir
impulsando las solicitudes de extradicion que correspondan, bajo las normas
internas o de derecho internacional pertinentes, en los términos de los pérrafos
224 a 228 de la Sentencia™:.

3.2. Vias de hecho por defecto factico en sentencias de la Corte
Interamericana

Acontece el defecto factico cuando la decisiébn tomada por los jueces carece de
apoyo o tiene deficiencias probatorias porque la decision esta fundada en prueba
ilicita, porque se hayan declarado como probados hechos que carecen de prueba,
porque se haya omitido o negado el decreto y practica de pruebas determinantes,
porque se haya omitido la valoracion de las pruebas centrales del proceso, o
porque habiendo acontecido la valoracion de la prueba, ésta es defectuosa o
contraevidente.

Ente los fallos dictados por la Corte Interamericana, la sentencia de fondo
proferida en el Caso Villagrdn Morales y otros (Caso de los “nifios de la calle’)
contra Guatemala es un buen ejemplo de declaratoria de responsabilidad
internacional a un Estado Parte, entre otros sucesos, por la configuracién de un
defecto factico sobre providencias judiciales proferidas por jueces nacionales de
Guatemala.

Las sentencias de la Corte Interamericana permiten articular un relato acerca de la
verdad acontecida en Guatemala. Desde el afio 1962, dicho Estado vivid una
situaciéon de conflicto armado interno, en el que la posicion estatal fue la de aplicar
la “doctrina de la seguridad nacional’, disefiada desde Estados Unidos bajo la idea
del exterminio de lo que se llamé el “enemigo interno”. En dicho contexto, el 23 de
marzo de 1982 acontecid un Golpe de Estado, asumiendo el poder una Junta
Militar de Gobierno conformada por los generales José Efrain Rios Montt, Horacio
Egberto Maldonado Sahaad y Francisco Luis Gordillo Martinez. Tales sujetos
adoptaron, en abril de 1982, el Plan Nacional de Seguridad y Desarrollo, fijando

33 Corte Interamericana de Derechos Humanos. Caso La Cantuta contra Per(. Sentencia de noviembre 29 de
2006. Serie C No. 162, punto resolutivo No. 8.



objetivos militares, politicos y administrativos, incluyendo el plan de campafia
militar “Victoria 82”. De esta manera y en la conjuncion de la Doctrina de la
Seguridad Nacional y el Plan Nacional de Seguridad y Desarrollo, fueron
disefiadas y articuladas diversas politicas publicas de terror dirigidas desde el
Gobierno estatal, que asumieron tres planos generales que constituyen el contexto
de diversos patrones de accion estatal en Guatemala: la realizacién de matanzas y
masacres colectivas dirigidas al exterminio y desarticulacion de la Comunidad
Indigena Maya (i), la politica estatal de homicidios selectivos y desapariciones
forzadas sobre nifios y (i), la politica estatal de homicidios selectivos y
desapariciones sobre opositores politicos.

Finalmente, entre los afios 1990 y 1996, fueron adelantadas negociaciones de paz
que eventualmente culminaron con la suscripcion de doce acuerdos realizados
entre el gobierno de Guatemala y la Unidad Revolucionaria Nacional de
Guatemala (URNG), donde se incluyé el acuerdo de junio 23 de 1994, que cred la
Comision Para el Esclarecimiento Historico de las Violaciones de los Derechos
Humanos (CEH).

De acuerdo con los hechos probados en el proceso, los jévenes Henry Giovanni
Contreras, Federico Clemente Figueroa Tunchez, Julio Roberto Caal Sandoval,
Jovito Josué Suarez Cifuentes y Anstraum Aman Villagran Morales, la mayoria
menores de edad, eran nifios de la calle, amigos entre si que habitaban en 1990
en la calle 18, entre carreras 4 y 5 de la zona de “Las Casetas” en Guatemala. De
acuerdo con la Corte, “en la época en que sucedieron los hechos, existia en
Guatemala un patron comun de acciones al margen de la ley, perpetradas por
agentes de seguridad estatales, en contra de los “nifios de la calle”; esta practica
incluia amenazas, detenciones, tratos crueles, inhumanos y degradantes y
homicidios como medio para contrarrestar la delincuencia y vagancia juvenil”34.

Ocurrié que el 15 de junio de 1990, hombres armados a bordo de una camioneta
secuestraron a cuatro de los jovenes en “Las Casetas”, para luego torturarlos y
asesinarlos, abandonando los cadaveres en los Bosques de San Nicolds en
Guatemala. Posteriormente, en la medianoche del 25 del mismo mes, fue también
asesinado Anstraum Anam Villagran Morales en “Las Casetas”.

El Juez Primero de Paz de Mixco, Departamento de Guatemala, practico pruebas
y sindic6é como sospechosos a los agentes de la Policia Nacional Néstor Fonseca
Lépez y Samuel Rocael Valdez Zufiga y a la sefiora Rosa Trinidad Morales Pérez,

34 Corte Interamericana de Derechos Humanos. Caso de los “Nifios de la Calle” (Villagran Morales y otros).
Sentencia de 19 de noviembre de 1999. Serie C No. 63. Pérrafo 79.



duefia de una de las casetas de la zona, también vinculada en actividades de
prostitucion y hechiceria. El 25 de marzo de 1991, con base en diversas pruebas
de balistica, reconocimiento fotografico y testimonios practicados, un informe
policial sefial6 como responsables de los crimenes a las personas ya
mencionadas. Terminada la etapa del sumario, todas las investigaciones fueron
remitidas al Juzgado Tercero de Primera Instancia, que el 26 de diciembre de
1991 dicté sentencia de primera instancia, absolviendo a los procesados, tras
rechazar gran cantidad de pruebas (el reconocimiento personal de los tres
imputados, los informes sobre los turnos de servicio, el informe sobre el arma
homicida, el reconocimiento dental, la reconstruccion de los hechos y las
declaraciones de los familiares de los muertos).

Apelado el fallo por el Ministerio Publico, fue llevado en segunda instancia a la
Sala Cuarta de la Corte de Apelaciones, la que negd la practica de nuevas
pruebas y dicté sentencia el 25 de marzo de 1992, confirmando la absolucion. El
Ministerio Puablico interpuso entonces el recurso de casacion, invocando varias
causales, siendo finalmente confirmada la sentencia por la Corte Suprema de
Justicia de Guatemala.

Dada la situacion, los hechos fueron llevados a conocimiento de la Comision
Interamericana, y ésta presentoé el caso ante la Corte Interamericana el 7 de enero
de 1997, sefialando la responsabilidad del Estado por la violacion de los derechos
a la vida, integridad personal, libertad personal, garantias judiciales y proteccion
judicial. La audiencia publica ante la Corte fue celebrada los dias 28 y 29 de enero
de 1999, siendo proferida la sentencia de fondo el 19 de noviembre de 1999, que
declaré la responsabilidad internacional del Estado de Guatemala, por la violacién
de los articulos 7 (libertado personal), 4 (vida), 5.1 y 5.2 (integridad personal), 8.1
(garantias judiciales), 25 (proteccion judicial) y 19 (derechos de los nifios) de la
Convencion Americana sobre Derechos Humanos. Adicionalmente declar6 la
responsabilidad del Estado por la violacidon de los articulos 1, 6 y 8 de la
Convencion Interamericana para Prevenir y Sancionar la Tortura.

En lo que tiene que ver especificamente con las decisiones de los jueces de
Guatemala y con la consumacion de la impunidad, la Corte Interamericana
encontr6 que el Estado pretendia lograr la impunidad, escudandose en la
supuesta autonomia de los actos judiciales. En este sentido la Corte sostuvo en
contra de las sentencias judiciales proferidas, aun por la Corte Suprema de
Justicia de Guatemala, que “en el expediente existen abundantes constancias que
demuestran que las autoridades judiciales que condujeron las actuaciones
originadas en el secuestro, tortura y homicidio (...) faltaron al deber de adelantar
una investigacion y un proceso judicial adecuados que llevaran al castigo de los



responsables, y afectaron el derecho de los familiares de las victimas a ser oidos y
a tramitar sus acusaciones ante un tribunal independiente e imparcial”3®, de donde
resulté configurado un defecto factico, que la Corte precis6 en términos
conclusivos de la siguiente manera:

233. Visto en su conjunto el proceder de aquellos jueces, se hace evidente que
fragmentaron el acervo probatorio y luego pretendieron enervar, caso por caso, los
alcances de todos y cada uno de los elementos probatorios de la responsabilidad
de los imputados. Esto contraviene los principios de valoracion de la prueba, de
acuerdo con los cuales las evidencias deben ser apreciadas en su integridad, es
decir, teniendo en cuenta sus relaciones mutuas y la forma como se prestan
soporte unas a otras o dejan de hacerlo. De esta manea el Estado dejo de cumplir
con la obligacion de investigar efectiva y adecuadamente los hechos de que se
trata, en violaciéon del articulo 1.1 de la Convencién Americana, en conexién con el
articulo 1.1 de la misma?3.

Finalmente, y como consecuencia de lo anterior, en el punto resolutivo No. 8 del
fallo, la Corte decidio:

Declarar que el Estado violo el articulo 1.1 de la Convencidbn Americana sobre
Derechos Humanos en lo relativo al deber de investigar, que el Estado debe
realizar una investigacion real y efectiva para determinar las personas
responsables de las violaciones de los derechos humanos a que se ha hecho
referencia en esta Sentencia y, eventualmente, sancionarlas.

35 Corte Interamericana de Derechos Humanos. Caso de los “Niiios de la Calle” (Villagran Morales y otros).
Sentencia de 19 de noviembre de 1999. Serie C No. 63. Parrafo 229.
% Corte Interamericana de Derechos Humanos. Caso de los “Nifios de la Calle” (Villagran Morales y otros).
Sentencia de 19 de noviembre de 1999. Serie C No. 63. Parrafo 233.



CAPITULO Il

TUTELA CONTRA SENTENCIAS. PROCEDENCIA Y MODALIDADES
JURISPRUDENCIALES

1. Aproximacion al conflicto entre jurisdicciones.
1.1 Separacién y convergencia.

La Constitucion Politica de 1991 profundiz6 la tendencia a crear mdultiples
jurisdicciones dentro de la estructura del sector judicial. A las tradicionales
jurisdicciones ordinaria, contencioso administrativa y constitucional, se agregé las
jurisdicciones indigenas y de paz. Este disefio constitucional implica la existencia
de unos entes responsables de ejercer, de manera autonoma y separada, las
competencias propias de cada jurisdiccion. Sobre esta base se plantea el principio
de separacion, en virtud del cual los entes de superior jerarquia dentro de cada
jurisdiccion, pretenden ser 6rganos de cierre y, en consecuencia, reclaman que
sus decisiones, dictadas en asuntos de su exclusiva competencia, no pueden ser
cuestionadas o controvertidas por ninguna autoridad.

La anterior multiplicidad de jurisdicciones es mitigada por la Constitucién en el
escenario de la accion de tutela. Esta atenuacion ocurre porque frente a dicha
accion todos los jueces, sin tener en cuenta su jurisdiccion, tienen competencia.
La especialidad de la jurisdiccion se torna irrelevante, por cuanto se trata de
derechos fundamentales, de cuya proteccién todos los jueces son responsables.
En los casos de tutela, la diferencia se anula, y todos los jueces convergen en una
misma jurisdiccion: la constitucional, cuyo ente supremo en la jerarquia es la Corte
Constitucional. Este es el fundamento de la competencia que tiene la Corte de
revisar todos los fallos de tutela dictados en el pais, sin parar mientes en la
jurisdiccion y la categoria de su autor.

La convergencia planteada en torno de la accion de tutela, que conduce a una
Unica jurisdiccion: la constitucional, ocurre también frente al fundamento de dicha
accion: la violacién de los derechos fundamentales, que puede ser obra, segun lo
enuncia el articulo 86 de la Carta, de cualquier autoridad publica. Por esta amplia
via acaba incluyéndose dentro de la sujeta materia de la accion de tutela a las
providencias judiciales.



1.2. El conflicto de las jurisdicciones.

La dualidad de principios: de una parte la division o separacion de jurisdicciones, y
de otra su convergencia en la jurisdiccion constitucional en casos de violacion de
derechos fundamentales, produce, como es obvio, un escenario conflictivo. Este
escenario de confrontacién jurisdiccional ha sido calificado por los medios de
comunicacion como “choque de trenes”. El debate sobre la tutela contra
providencias judiciales ha generado el momento més algido dentro de la crisis de
la justicia, por ello es menester sefalar los aspectos destacados en la misma,
como pasa a verse brevemente.

La Corte Suprema de Justicia y el Consejo de Estado, defensores del principio de
separacion de las jurisdicciones se resisten tanto a la tutela contra providencias
judiciales, como a la revision de sus propios fallos en materia de tutela. Esta
oposicion se funda en el argumento de que las decisiones de los 6rganos de cierre
de las distintas jurisdicciones, son definitivas, es decir: constituyen cosa juzgada vy,
por lo tanto, no pueden ser revisadas por otro juez. El valor de las decisiones
tomadas por los jueces superiores dentro de la jerarquia de cada jurisdiccién, es
decir de los jueces supremos, es equivalente al valor que tienen las decisiones de
sus pares, en los asuntos propios de sus respectivas jurisdicciones. Las altas
Cortes son igualmente maximas, no hay ninguna que pueda ostentar una
superioridad sobre ellas. Un juez supremo no puede aceptar la existencia de otro
juez superior a él, pues de hacerlo dejaria de ser supremo y se convertiria en
subordinado. Se trata, pues, de un asunto de jerarquia, de mando, en el que esta
en juego el poder.

La Corte Constitucional, defensora del principio de convergencia, y el Consejo
Superior de la Judicatura, promueven una hipotesis opuesta, pues las
jurisdicciones, si bien son diferentes, tienen un vinculo muy sélido que las une: la
Constitucion, en virtud de la cual todas ellas se incorporan dentro de la jurisdiccion
constitucional, cuyo 6rgano de cierre es la Corte Constitucional. La decision de los
organos de cierre de una jurisdiccién es definitiva dentro de la competencia de esa
jurisdiccion, pero no definitiva en sentido absoluto. Si el asunto decidido en las
jurisdicciones particulares afecta derechos fundamentales, se convierte en un
asunto constitucional que debe ser resuelto por la jurisdiccidén constitucional que, a
la sazén, ejercen todos los jueces, y definido a la postre por el érgano de cierre, o
supremo de dicha jurisdiccién: la Corte Constitucional.

Dentro del contexto del conflicto por la supremacia entre las altas jerarquias de las
jurisdicciones, aparece la iniciativa de aproximacion a un sistema de precedentes,
en virtud del cual se pretende dar valor normativo, como fuente principal del



derecho, a la jurisprudencia. Esta modificacion del sistema implica un
replanteamiento estructural de la justicia, que tiene implicaciones en el conflicto,
especialmente en el caso de las consecuencias que se siguen para aquellas
decisiones judiciales que desconozcan o desacaten los precedentes aplicables.

1.3. El problema de la procedencia. El rol de la jurisdiccion constitucional.

La accion de tutela, en tanto fendmeno juridico, plantea dos importantes
problemas: el de la existencia y el de la consistencia.

El busilis de la existencia, que es el problema que se analiza en este trabajo,
puede expresarse asi: ¢Deben prosperar la accion de tutela contra
providencias judiciales ejecutoriadas de las altas corporaciones que cierran
el debate juridico en la justicia ordinaria? La complicacién de la consistencia
requiere, para tener sentido, de la existencia del fenomeno, y tiene que ver con las
circunstancias y modalidades de dicha procedencia. Ambas cuestiones afectan de
manera estructural el rol de la jurisdiccion constitucional en Colombia, y
especialmente de su 6rgano de cierre, la Corte Constitucional.

Frente al problema de la procedencia es posible responder de manera negativa o
afirmativa. En cada caso puede hacerse una serie de matices y reservas, en virtud
de las cuales la caracterizacion del espectro hipotético logra ampliarse. Para un
andlisis adecuado del asunto, es menester determinarlo dentro de unas precisas
coordenadas espacio-temporales, como pasa a hacerse.

En el tema del espacio cabe la opcion de estudiar el asunto conforme al método
del derecho comparado, pues se trata de un conflicto también presente en otros
paises occidentales, en los cuales la existencia de los tribunales constitucionales
ha generado algun traumatismo, como es el caso de Alemania, Italia, Espafia y
algunos paises de América. No obstante, se prefiere circunscribir espacialmente la
cuestion a Colombia, pues si bien el problema no es peculiar de nuestra realidad,
las circunstancias en las que ha ocurrido y su actual grado de desarrollo, si lo son.

En el contexto colombiano, que es el escenario principal de esta investigacion,
conviene pasar revista al decurso dialéctico que se ha generado en torno de la
tutela contra providencias judiciales debidamente ejecutoriadas y que supondria
el agotamiento del procedimiento Yy el proceso mismos, después de un largo y
tormentoso sendero, en el breve lapso que ha transcurrido desde 1991, afio en
gue fue promulgada la Constitucién Politica que nos rige.



2. La génesis del conflicto.
2.1. La accion de tutela en la Constitucion.

La Constitucion Politica de 1991, en su articulo 86, establece dos importantes
precisiones en torno al problema en estudio. La primera es que la accion de tutela
procede cuando los derechos fundamentales ‘resulten vulnerados o amenazados
por la accion o la omision de cualquier autoridad publica”. La segunda es que el
fallo “en todo caso” se “remitiran la Corte Constitucional para su eventual revision”.
La primera precision suscita la cuestion de saber si los jueces son 0 no
autoridades publicas. Si lo son, sus acciones u omisiones quedan encuadradas
dentro de la sujeta materia de la accion de tutela. Si no lo son, carece de sentido
hablar de tutela contra providencias judiciales. La segunda precision implica la
existencia, en el caso de los fallos de tutela, de una sola jurisdiccion: la
constitucional, de la que hacen parte todos los jueces y cuya cabeza es, en todos
los casos, la Corte Constitucional.

2.2. Lareglamentacion legal de la tutela.

El articulo 86 de la Constitucién fue desarrollado legalmente por el Decreto 2591
del 19 de noviembre de 1991, publicado en el diario oficial 40.165. Este Decreto
tiene un origen especial, que bien vale la pena recordar. La propia Constitucién, en
su articulo transitorio 5 faculta de manera extraordinaria al Presidente para, entre
otras cosas, “reglamentar el derecho de tutela”.

Empero, esta reglamentacion debié someterse a un trdmite especial, establecido a
la sazén por el articulo transitorio 6. Como parte de la transicion, y ante la
circunstancia de la revocatoria del mandato de los Congresistas ordenada por la
Asamblea Constituyente, se crea una Comision Especial, que se reune entre el 15
de julio y el 4 de octubre de 1991. Esta Comision tiene entre sus funciones
improbar los proyectos de Decreto que el Gobierno elabore, en ejercicio de las
facultades extraordinarias establecidas en el articulo 5 atras sefialado. Por tanto,
el Decreto 2651 de 1991 tiene un origen complejo, ya que el proyecto del mismo
fue elaborado por el Gobierno, pero su contenido fue aprobado por la Comision
Especial.

El tema de la procedencia de la accién de tutela aparece regulado en el Capitulo Il
del Decreto, relativo a la Competencia. La regla general de competencia en
materia de tutela, que aparece en el articulo 37, es que en primera instancia son
competentes los jueces o tribunales con jurisdiccion en el lugar en el cual ocurre la



vulneracion o se presenta la amenaza a los derechos fundamentales. Esta regla
tiene dos excepciones.

La primera, que aparece en el mismo articulo 37, es que frente a las tutelas
dirigidas contra la prensa o contra los medios de comunicacion, son competentes
los jueces del circuito del lugar. La segunda, que es crucial para el tema en
estudio, estaba contenida en el articulo 40 como una competencia especial, en los
siguientes términos:

“Articulo 40. Competencia especial. 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,
sera competente para conocer de la accién de tutela el superior
jerarquico correspondiente.

Cuando dichas providencias emanen de Magistrados, conocera el
Magistrado que le siga en turno, cuya actuaciéon podra ser impugnada
ante la correspondiente sala o seccion.

Tratdndose de sentencias emanadas de una sala o seccion, conocera
la sala o seccidon que le sigue en orden, cuya actuacion podra ser
impugnada ante la sala plena correspondiente de la misma
Corporacion.

Paragrafo 1°. La accién de tutela contra tales providencias judiciales
s6lo procedera cuando la lesién del derecho sea consecuencia directa
de éstas por deducirse de manera manifiesta y directa de su parte
resolutiva, se hubieren agotado todos los recursos en la via judicial y no
exista otro mecanismo idéneo para reclamar la proteccién del derecho
vulnerado o amenazado. Cuando el derecho invocado sea el debido
proceso, la tutela debera interponerse conjuntamente con el recurso
procedente.

Quien hubiere interpuesto un recurso, o disponga de medios de defensa
judicial, podra solicitar también la tutela si ésta es utilizada como
mecanismo transitorio para evitar un perjuicio irremediable. También
podra hacerlo quien, en el caso concreto, careciere de otro mecanismo
de defensa judicial, siempre y cuando la accién sea interpuesta dentro
de los 60 dias siguientes a la firmeza de la providencia que hubiere
puesto fin al proceso.

La tutela no procedera por errénea interpretacion judicial de la ley ni
para controvertir pruebas.



Paragrafo 2°. El ejercicio temerario de la accion de tutela sobre
sentencias emanadas de autoridad judicial por parte del apoderado sera
causal de sancion disciplinaria. Para efectos, se dara traslado a la
autoridad correspondiente.

Paragrafo 3°. La presentacion de la solicitud de tutela no suspende la
ejecucion de las sentencias o de la providencia que puso fin al proceso.
Paragrafo 4°. No procedera la tutela contra fallos de tutela.

La regulacion de la tutela precisa varios puntos que vale la pena destacar: la
reglamentacion respondio afirmativamente el problema de la procedencia de la
accion de tutela contra providencias judiciales. Dentro del género de las
providencias judiciales contra las cuales procede la tutela, existian dos especies:
las sentencias y las providencias que pongan término a un proceso, de lo que
pareceria seguirse que contra las demas providencias judiciales no procedia la
accion de tutela. La competencia para conocer de la tutela contra providencias
judiciales era del superior jerarquico correspondiente, para el caso de los
tribunales y de las altas cortes, la competencia se organiz6 conforme dos
subreglas, segun se tratara de una providencia dictada por un magistrado o por la
sala o0 seccidén; en el primer supuesto correspondia al magistrado que le sigue en
turno, y su decisién era susceptible de impugnarse ante la correspondiente sala o
seccién, y en el segundo correspondia a la sala o seccion que le siguia en orden,
y su decision igualmente podia impugnarse ante la sala plena de la corporacion.

Al tratar el tema de las condiciones para la procedencia de la accion de tutela, la
regulacion establecia una prohibicién general y sefialaba una regla general y unas
excepciones; la prohibicion consistia en que la tutela no procedia por razén de la
interpretacion judicial de la ley, ni para controvertir pruebas, por tanto, la tarea
hermenéutica de las normas y la valoracién probatoria de los jueces era,
tedricamente, incuestionables por la via de tutela; por regla general las
condiciones de procedencia de la tutela fueron fijadas en dicho texto de tal forma
gue la supuesta vulneracion fuera consecuencia directa de la providencia judicial,
y que pudiera deducirse de manera manifiesta y directa de la parte resolutiva de
la providencia, que se hubiera hecho uso y agotado los recursos existentes, y que
no existiera otra manera de lograr la proteccion del derecho.

Por su parte las 3 excepciones se circunscribian consistia a aquellos casos en
que: (i) se presentara vulneracion del debido proceso, motivo que daba lugar a
gue la tutela pudiera interponerse de manera conjunta con el recurso procedente;
(i) en el evento de haberse interpuesto el recurso correspondiente, o de disponer
de otros medios de defensa judicial, como mecanismo transitorio para evitar un
perjuicio irremediable, y, (ii) cuando se carecia de medios de defensa judicial.



Asi mismo se habia fijado un término prudencial, pues la accion se abriria paso
bajo la condicion de interponerse dentro de los 60 dias siguientes a la ejecutoria
de la providencia que ponia fin al proceso. Se preveia la sancion por el ejercicio
temerario de la accion de tutela y se advertia claramente que la accion de tutela
no suspendia la ejecucion de la providencia judicial. Se planteaba ademas una
excepcion general a la procedencia de la tutela, consistente en que ésta no era
viable contra las providencias judiciales que sean fallos de tutela, valga decir: no
era posible interponer una tutela contra una tutela, limitacion que tiene sentido en
la medida en que los fallos de tutela son materia de revision por la Corte
Constitucional.

Panorama legal que cambiaria radicalmente de cara a la declaratoria de
inexequibilidad de la citada norma, pero que paraddjicamente, abriria la puerta
hacia la confrontacibn de las decisiones judiciales a través del amparo
constitucional, incluso con un espectro mayor, que fue fijando paulatinamente la
jurisprudencia constitucional.

2.3. Laguerrade los supremos. Batalla de la jurisprudencia.

Analizada con algun detenimiento la regulacion de la tutela, ésta no parece
insensato. De hecho, sobre su valor se ocupara de hablar en extenso Cepeda
(1992 y 1993), una de las personas mas cercanas al proceso de la Constituyente,
desde la vertiente del Gobierno. No obstante, la regulacién habia puesto una pica
en Flandes, y el conflicto entre las jurisdicciones estaba ha punto de estallar,
siendo su primer objetivo de guerra el referido Decreto 2591 de 1991.

El conflicto se desarrolla en sus origenes en dos frentes de batalla. Uno, de
confrontacibn méas abierta, pues los contendientes blanden mutuamente como
espada sus sentencias. Otro, mas bien indirecto, se libra en torno del Decreto
2591 de 1991, en el escenario de dos procesos de constitucionalidad de la ley. Del
primero se dard cuenta trayendo a colacion un caso ejemplar, narrado en la
sentencia T-006 de 1992, con la cual la Corte Constitucional funda su linea
jurisprudencial en esta materia. Del segundo se tratara a partir de las sentencias
C-543 de 1992 y C-018 de 1993.

La primera sentencia en la que se ocupa la Corte Constitucional del tema de la
tutela contra providencias judiciales es la T-006 de 1992. El complejo entramado
del caso, peculiaridad frecuente en estas materias, es el siguiente: dos personas
interponen tutela contra una sentencia del Tribunal de Medellin, que confirma la
proferida por el Juzgado 13 Superior de esa ciudad, que las condena como
responsables del delito de estafa agravada en documento publico; la tutela



también se dirige contra la sentencia de casacion de la Sala Penal de la Corte
Suprema de Justicia, que decide no casar la sentencia del Tribunal; el derecho
fundamental involucrado es el debido proceso; la tutela se presenté ante la Sala
Penal, conforme al articulo 40 del Decreto 2591 de 1991; el asunto fue estudiado y
decidido por la Sala Civil de la Corte Suprema de Justicia, mediante sentencia del
9 de diciembre de 1991; esta providencia es materia de la revision que hace la
Corte Constitucional en la sentencia T-006 de 1992. El combate dialéctico que
interesa para este estudio es el librado entre la Sala Civil de la Corte Suprema de
Justicia y la Corte Constitucional, planteado sobre la base de sus providencias.

La Sala Civil empieza por estudiar si es 0 no competente para conocer la accion
de tutela, valga decir: si procede la tutela contra providencias judiciales. En esta
consideracion adquiere especial relevancia la norma aplicable en la materia, el
Decreto 2591 de 1991, que no deja duda sobre la procedencia de la tutela. Antes
de ocuparse de la norma, la Sala, a partir del estudio de la division del poder
publico, segun aparece en la Constitucion, plantea el principio de la separacion, en
virtud del cual cada sala de la Corte Suprema de Justicia conoce de manera
privativa los asuntos que son de su competencia. La Sala habla del principio de
diversidad igualitaria, aludiendo al principio de separacion, para sostener que ni
siguiera la Sala Plena de la Corte tiene una jerarquia superior frente a las demas
Salas.

Al acoger este principio, la Sala considera que aceptar que la tutela procede
contra providencias de las otras Salas, lo desconoceria, y podria llegar a
conculcarlo, en caso de revocarse la decision. Por ello, la corporacion no puede
ser competente, como tampoco lo son las demas Salas de Casacion e incluso la
Sala Plena.

En segundo lugar, la Sala sostiene que la Corte Suprema de Justicia es
verdaderamente suprema, es decir: carece de un organismo externo superior.

Esta afirmacién es matizada, pues se hace sin perjuicio de las eventuales
revisiones de las sentencias de tutela que hace la Corte Constitucional.

En tercer lugar, la Sala estudia el origen del articulo 86 de la Carta, para
caracterizar la accion de tutela como cautelar, subsidiaria y puramente policiva, sin
gue implique el juzgamiento del derecho controvertido. No se trata de una tercera
instancia o de una revisién adicional, pues de ser asi se afectaria la competencia
de los jueces ordinarios. La tutela procederia, entonces, solo cuando no existen
medios de defensa judicial ordinaria. Por ello, no procede cuando se hubiese
agotado los medios de defensa judicial, o cuando el asunto judicial esta pendiente



de definicion. De lo contrario se afectaria la paz, la justicia, el imperio de la ley, la
cosa juzgada. La argumentacion de la Sala esgrime como fundamento el
documento informe-ponencia, presentado para primer debate de la Comision | de
la Asamblea Constituyente, del cual extracta: “con el criterio de simplificar el
articulo se suprimieron ciertos aspectos; tal es el caso de la no procedencia de la
accion frente a situaciones consumadas o frente a las cuales se haya producido
sentencia con fuerza de cosa juzgada®“. Es decir que la no procedencia de la tutela
contra providencias judiciales, segun la cita que hace la Sala, se omiti6 del texto
de la Constitucion para simplificar la redaccion, pero no cabe duda de que ese es
el sentido de la norma en su origen.

Sobre tales bases, la Sala sostiene que el mandato legal contenido en el articulo
40 del Decreto 2591 de 1990, es contrario, por la via de los principios, a la
Constitucion.

De esto se sigue que, en razon de la excepcion de inconstitucionalidad, este
mandato legal es inaplicable.

La Corte Constitucional rebatira la anterior argumentacion sobre la base de un
cambio de perspectiva en el analisis del asunto. Para la Corte, la Sala Civil asume
una posicién procesal, dentro del contexto de la competencia, para fundar su
decision, lo que es inadecuado en el caso. La Corte funda su discurso en la
necesidad de privilegiar el derecho sustancial, que es, al tenor de la Carta, el fin
principal de la administraciébn de justicia. Es desde tal perspectiva que debe
juzgarse la validez de las decisiones judiciales, aun de aquellas que tienen
caracter procesal. Por ello, la negacion de la tutela, que la Sala funda en la
incompetencia que tiene para conocer el caso, no es satisfactoria desde la
perspectiva de la resoluciéon adecuada del problema de fondo, valga decir: de la
violacion de los derechos fundamentales.

La Corte advierte que el principio de separacién, como lo entiende la Sala,
conduce a que las providencias judiciales sean inimpugnables, pues gozarian de
una especie de inmunidad constitucional. Ante esta hipotesis, la Corte opone la
propia Constitucion, pues el articulo 86 de la misma no hace excepciones entre las
autoridades publicas. Se esgrime que la propuesta de circunscribir la cuestion a
las autoridades administrativas, presentada en la Asamblea Constituyente, fue
reiteradamente negada. Al ejercer jurisdiccion y, por consiguiente, estar investidas
de poder publico, las Salas de la Corte Suprema de Justicia, y lo mismo podria
decirse de cualquier juez o tribunal, son autoridades publicas. Por tanto, si las
providencias de los jueces vulneran los derechos fundamentales, procede la
accion de tutela. Ademas, la Sala razona equivocadamente, en virtud del principio



de separacién del poder, que las salas de la Corte Suprema de Justicia tienen, por
si y ante si, el derecho a decidir de manera definitiva el significado de la
Constitucion.

Los jueces en la aplicacion del derecho no pueden omitir ni desconocer los
mandatos de la Constitucion. Este deber puede ser cumplido o incumplido. Del
incumplimiento se sigue la violacién de la Carta, situacion que es inaceptable y
merece ser remediada mediante el control constitucional. Asi como la ley, pese a
ser reputada “sabia”, puede violar la Constitucion, también la sentencia judicial,
puede hacerlo. En ambos casos la Carta debe prevalecer. Y debe prevalecer
porque es la norma de normas. Asi, pues, para la Corte: “Someter las sentencias
de la Corte Suprema al escrutinio y examen de constitucionalidad refuerza el
respeto a la Constitucion y estimula su obediencia. No hacerlo es un precedente
que la deslegitimiza”. Por ello, la Corte concluye que la accion de tutela “puede
recaer sobre sentencias y demas providencias que pongan término a un proceso,
proferidas por los Jueces, Tribunales, Corte Suprema de Justicia y Consejo de
Estado, cuando éstos a través de las mismas vulneren o amenacen por accion u
omision cualquier derecho constitucional fundamental”. De esta decision se
apartara, salvando su voto, el Magistrado José Gregorio Hernandez Galindo.

El primer hecho de armas dialéctico, deja profundas heridas en los contendientes,
algunas de las cuales no han cicatrizado todavia, como en su momento se vera. El
segundo episodio procura una contencion indirecta y para ello se usa el articulo 40
del Decreto 2591 de 1991, de cuya constitucionalidad se ocupa la guardiana de la
constitucién en las sentencias C-543 de 1992 y C-018 de 1993.

En la sentencia C-543 de 1992 presenta un cuadro singular. Los demandantes se
limitan a dirigir su ataque al articulo 11 del Decreto 2591 de 1991, relativo a la
caducidad de la accion de tutela contra sentencias o providencias judiciales que
pongan fin al proceso, fijada en la nhorma en dos meses, contados a partir de su
ejecutoria, y a los efectos de dicha caducidad. Lo hacen con el argumento de que
ello es contrario a la Constitucion, que dispone la procedencia de la tutela en
cualquier tiempo. Su proposito es, pues, ampliar en el tiempo la posibilidad de
interponer la accion de tutela.

Es muy curioso el resultado en este caso. Los demandantes triunfan en su ataque
pero acaban perdiendo en su causa. Obtienen la inexequibilidad de la limitacion en
el tiempo de la accioén, pero al costo de una fuerte y general restriccibn en su
procedibilidad. En efecto, el punto de la caducidad es resuelto por la Corte por
medio de un prolijo estudio de la institucion, merced a su cotejo con la
prescripcion, en el cual emplea importantes referentes jurisprudenciales y



doctrinales. En cuanto a lo segundo, la Corte, de la mano del Magistrado disidente
en la sentencia T-006 de 1992, decide que el referido articulo 11 es, también,
violatorio del principio de cosa juzgada.

Por esta nueva via, la Corte reexamina la accion de tutela, para precisar que ésta
ha sido concebida “Unicamente para dar solucion a situaciones de hecho creadas
por actos u omisiones que implican la transgresion o la amenaza de un derecho
fundamental, respecto de las cuales el sistema juridico no tiene previsto otro
mecanismo susceptible de ser invocado ante los jueces a objeto de lograr la
proteccion del derecho”. Apoyandose en lo manifestado por el Magistrado Jaime
Sanin Greiffenstein, en su aclaracion de voto a la sentencia T-224 de 1992, en la
cual advertia la prevalencia de la accion ordinaria sobre la accion de tutela, la
Corte sostiene que:

“Vistas asi las cosas, en nuestro sistema pugna con el concepto mismo
de esta accidén la idea de aplicarla a procesos en tramite o terminados,
ya que unos y otros llevan implicitos mecanismos pensados cabalmente
para la guarda de los derechos, es decir, constituyen por definicién
"otros medios de defensa judicial® que, a la luz del articulo 86 de la
Constitucion, excluyen por regla general la accidn de tutela.

Luego de fijar como regla que la tutela no procede contra providencias judiciales,
con la excepcion de aquellos casos en los que se trate de dar solucion a
situaciones de hecho, la Corte abunda en razonamientos sobre el valor de la cosa
juzgada, la falacia del error judicial, la autonomia funcional de los jueces, los
antecedentes de la Constitucion en la Asamblea Constituyente, e incluso se
permite hacer un estudio de derecho comparado. Este despliegue argumentativo
tiene como propdsito, ademas, incluir, por la via de la unidad normativa, dentro de
la sujeta materia de su decision el articulo 40 del Decreto 2591 de 1991, sobre
cuya inconstitucionalidad también acabard, a la postre, pronunciandose.

De la anterior decision se separan los Magistrados Ciro Angarita Baron, Eduardo
Cifuentes Mufioz y Alejandro Martinez Caballero. Los dos ultimos habian formado
mayoria en la Sala de Revision que dicto la sentencia T-006 de 1992. Los
disidentes plantean que lo que estd en juego en este asunto no es soélo un
problema hermenéutico, sino toda una concepcion del derecho. En su discurso
advierten el sesgo tomado por la mayoria en su interpretacion, para justificar la
reduccion a la procedencia de la tutela contra providencias judiciales, que
contradice el mandato de la Carta, que en su articulo 86 habla de cualquier
autoridad publica, y dentro de tal género se encuentran los jueces. Agregan que la
tutela no solo no anula ni sustituye los procesos ordinarios sino que los supone.



Sefalan que esta decision puede conducir a un “marchitamiento de la accion de
tutela”. Y resaltan la prioridad de los derechos fundamentales y el especial papel
qgue cumple la jurisdiccion constitucional en un Estado Social y Democratico de
Derecho.

En la sentencia C-018 de 1993, la Corte decide estarse a lo resuelto en la
sentencia C-543 de 1992. Con esta reiteracion, pareceria claro que la tutela no
procede contra providencias judiciales, con la precaria salvedad de dos remotos
casos: que se emplee como mecanismo provisional o que se trate de una
situacion de hecho. Esta definicion deja satisfechos a las demas jurisdicciones
contendientes y sera, de aqui en mas, usada como elemento central de sus
argumentaciones.

2.4. La guerra fria. El fortalecimiento de la excepcion.

La reiteracion de la regla de no procedencia y de la excepciones del mecanismo

transitorio y de la via de hecho, hecha por la sentencia C-018 del 25 de enero de
1993, sera matizada muy pronto, pues las excepciones se consolidaran. Pocos
dias después, en la sentencia T-043 de 1993, y en el escenario de evitar un
perjuicio irremediable, la Corte estudia una tutela contra la decision del Juez
Primero Promiscuo del Circuito de Puerto Rico, Caqueta, dictada en dentro de la
apelacién interpuesta contra la sentencia dictada por el Juez Segundo Promiscuo
de San Vicente del Caguan, Caqueta, en un proceso de restituciéon de un local
comercial arrendado.

En este caso la Corte, luego de referirse a lo decidido en la sentencia de tutela por
el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Florencia, que neg6 la procedencia de
la tutela, considera que si bien el articulo 40 del Decreto 2591 de 1991 fue
declarado inexequible, y que esa decisibn ha hecho transito a cosa juzgada
constitucional, es menester precisar si esa decision cubre todas las providencias
judiciales o si, por el contrario, ella s6lo cubre a las providencias que cumplan una
serie de condiciones 0 requisitos.

La Corte comienza por invertir la regla, pues no encuentra una razon valida para
sostener que la tutela, en este caso como mecanismo transitorio, deba limitarse en
su procedencia a las providencias que terminan un proceso, pues el Unico limite
gue existia, el del mencionado articulo 40, fue declarado inexequible. Por ello,
considera que la sujeta materia de su andlisis, a fin de saber si la tutela procede o
no, es que la decision vulnere un derecho fundamental y pueda causar un perjuicio
irremediable.



Con tal propdésito trae a cuento lo dicho en las sentencias T-006, T-224 y C-543 de
1992, y precisa como parametros para resolver la procedencia de la tutela, los
siguientes: que la providencia no haya hecho transito a cosa juzgada; que la tutela
se emplee como mecanismo transitorio para evitar un perjuicio irremediable; que
se demuestre haber empleado el recurso ordinario procedente; y que la
providencia ocasione un perjuicio irremediable. Al juzgar bajo estos pardmetros, la
Corte encuentra que la conducta del Juez del Circuito de Puerto Rico viola los
derechos fundamentales a la pronta justicia y al debido proceso y, en
consecuencia decide revocar la sentencia del Tribunal de Florencia, pues la tutela
si procede en este caso; ordenar al Juzgado de Puerto Rico, Caqueta, asumir el
conocimiento del proceso; y ordenar a la Procuraduria investigar la conducta
omisiva de los dos jueces involucrados.

La puerta de la excepcidn se abrira en numerosos casos, Yy se ira consolidando en
torno a la nocion de la procedencia de la accion de tutela contra providencias
judiciales por via de hecho. De esta nocién se pasara a otras mas incluyentes,
como la de causales de procedencia de la accién de tutela contra providencias
judiciales, como puede verse, por mencionar sélo un ejemplo de cada afio, tomado
de los primeros meses, en las sentencias T-079 de 1993, T-231 de 1994, T-249 de
1995, T-039 de 1996, T- 056 de 1997, T-027 de 1998, T-069 de 1999, T-022 de
2000, SU-014 de 2001, T-020 de 2002, T-012 de 2003, T-003 de 2004, T-028 de
2005, T-024 de 2006, T-015 de 2007 y T-012 de 2008.

2.5. Alineacién de fuerzas. Las mesnadas de la doctrina.

La confrontacion entre las jurisdicciones, de la que se acaba de dar cuenta, y que

en el afio 1993 ya tiene un contexto dialéctico formado, suscitara en los afios
siguientes la reflexién de la doctrina, que se dedicarda a describirla y analizarla,
como fundamento del discurso juridico, tomando a veces partido por un bando,
otras por el otro, y algunas mas proponiendo una salida ecléctica. Simplificando en
extremo las cosas, podria clasificarse la doctrina en cuatro grupos: en el primero
estan los estudios que se ocupan principalmente de estudiar el tema, sus
dificultades, magnitud y contenido; en el segundo se encuentran una serie de
documentos en los que, a mas de dar cuenta del fenOmeno, parece tomarse
partido por la tutela contra sentencias, pues su vision es afin al discurso de la
Corte Constitucional sobre la materia; en el tercero aparecen textos que, en vista
de los riesgos que la institucion implica, no estan de acuerdo con su procedencia
contra providencias judiciales; en el cuarto se relaciona una serie de propuestas
gue procuran encontrar un punto de equilibrio que permita la existencia de la
institucion, pero sometida a una serie de condiciones que le permitan conservar la
seguridad juridica.



Entre las descripciones y analisis aparecen las de Cijus (1996), Esguerra (1997),
Moreno (1999) y el Consejo Superior de la Judicatura (1999), Morelli (2001),
Trujillo (2001), Comision Colombiana de Juristas (2003), Sanin (2004), Lopez
(2005), Olano (2005), Charria (2005), Vidal (2005), Hernandez (2006), Venegas
(2006), Herrefio (2007). En el bando de los defensores de la procedencia de la
accion de tutela contra providencias judiciales, ademas de los estudios de
Cepeda, a los que se hizo referencia atras, aparecen los trabajos de Duefas
(1997), Cifuentes (1998, 2000), Gaviria (2002), Fierro- Méndez (2004), Henao
(2007), Lopez D. (2007), Botero y Jaramillo (2007) y Quinche (2006 a, 2006 b y
2007). En el bando de los detractores, figuran Arango (1997), Esguerra (2004),
Orjuela (2004) y Tamayo (2006). Entre los partidarios de la salida ecléctica estan
los textos de Echeverri (2006), Garcia y Uprimny (2004 y 2006), Dejusticia (2006),
Uprimny (2007) y Moreno (2007). En el plano de la jurisprudencia, la Corte
Constitucional y el Consejo Superior de la Judicatura se inscriben dentro del
bando de los partidarios de la procedencia de la tutela contra providencias
judiciales; el Consejo de Estado y la Corte Suprema de Justicia lo hacen en el de
sus detractores.

2.6. La guerra magna. Batalla del Congreso.

Pese a las numerosas sentencias de la Corte Constitucional sobre tutela contra
providencias judiciales dictadas entre 1993 y 2006, de cuyo estudio completo se
dard cuenta en otro momento, la confrontacion dialéctica subsiste. Ni la
jurisprudencia, ni la doctrina sobre la materia son pacificas. El conflicto entre las
cabezas de las jurisdicciones, calificado como choque de trenes, sigue en el
tiempo. A veces permanece en un estado de aparente calma, en condicién latente,
pero otras emerge con una explosién incontrolable.

Los ultimos afios son particularmente importantes en la confrontacion dialéctica. El
punto de mira de dos de los bandos, de los detractores y de los partidarios de una
salida ecléctica, se torna crucial el tema de una reforma normativa, en algunos
casos constitucionales, en otros legislativos, a la accion de tutela, para definir, sin
dar lugar a disputa, tanto su procedencia o improcedencia, como sus condiciones,
contra providencias judiciales. El alud de proyectos presentados en el afio 2006,
es el siguiente: los proyectos de acto legislativo 13, 133, 150; y el proyecto de ley
estatutaria 151. La exposiciéon de motivos de cada uno de ellos puede ser vista
como una adecuada sintesis de su posicion en la confrontacion dialéctica de la
gue se ha venido dando cuenta. En vista de que se trata de una reiteracion de
argumentos, no parece necesario hacer una referencia particular en este punto.



El proyecto de acto legislativo 13 del Senado, del que se da cuenta en la Gaceta
del Congreso No. 414, es presentado por los presidentes del Consejo de Estado y
de la Corte Suprema de Justicia, y coadyuvado por el Fiscal General de la Nacion.
Pretende reformar los articulos 86, 235, 237 y 241 de la Constitucién. El alcance
de la reforma es el siguiente: negar competencia a la Corte Constitucional para
revisar sentencias de tutela cuando se trate de tutela contra providencias
judiciales; permitir la procedencia de la accién sélo contra las providencias que le
ponen fin al proceso; otorgar competencia exclusiva para conocer de la accion de
tutela al superior jerarquico de quien emitio la decisién controvertida; exigir que la
tutela se interponga por abogado; sefialar un término de un mes, contado a partir
de la ejecutoria de la providencia, para ejercer la accion de tutela; regular, por via
de sus reglamentos internos, la forma en que se puede impugnar una tutela
emitida por la Corte Suprema de Justicia, el Consejo de Estado y la Sala
Jurisdiccional Disciplinaria del Consejo Superior de la Judicatura; prohibir la
procedencia de tutela contra las decisiones de las anteriores corporaciones. Con
el proposito de dar coherencia a la modificacién, se adicionaria las funciones de la
Corte Suprema de Justicia y del Consejo de Estado, para incluir en primer lugar la
de: proteger los derechos fundamentales, y se suprimiria claramente la
competencia de revisidbn de sentencias de tutela, en el caso de providencias
judiciales, que tiene la Corte Constitucional.

El proyecto de acto legislativo 133 de la Camara, del que se da cuenta en la
Gaceta del Congreso No. 412, es presentado por el Ministro del Interior y de
Justicia.

Pretende reformar los articulos 16, 86, 241, 256 y 374 de la Constitucion. El
alcance de la reforma, en lo que se refiere a la tutela contra providencias
judiciales, es el siguiente: se establece un término de caducidad de un mes, para
la accién de tutela, aplicable en tres supuestos: se cuenta desde que la
providencia adquiera firmeza; cuando se trata de la tutela como mecanismo
transitorio para evitar un perjuicio irremediable, se cuenta a partir del vencimiento
del término de ejecutoria de la providencia; este término también rige para la
revision de las decisiones judiciales de tutela por la Corte Constitucional y se
cuenta a partir de la ejecutoria del auto que selecciona para revision el fallo de
tutela; se condiciona la procedencia de la tutela a que la vulneracion del derecho
fundamental haya sido alegada en las oportunidades procesales correspondientes;
se fija las reglas de competencia para conocer la tutela, siendo competente en
primera instancia quien dicta la providencia y en segunda su superior funcional; se
determina que las tutelas contra sentencias de la Corte Suprema de Justicia, del
Consejo de Estado y de la Sala Disciplinaria del Consejo Superior de la
Judicatura, seran decididas por esas corporaciones en unica instancia y esas



decisiones so6lo pueden ser revisadas por la Corte Constitucional en Sala Plena;
en este ultimo caso, la revision estd sometida, ademas, a dos condiciones: no
puede hacerse valoraciones probatorias ni juicios sobre la aplicacion errada o
inaplicacion de una disposicion legal, y la decisibn debe consistir en una
declaracion interpretativa de las normas violadas que establecen el derecho
vulnerado, declaracion que debe remitirse a la corporacion autora de la
providencia tutelada para que reelabore la sentencia, conforme a dicha
declaracion. El proyecto del gobierno parte de una interesante argumentacion que
reconoce algunas ventajas y riesgos a la tutela contra providencias judiciales.
Entre las ventajas aparece: la garantia de la primacia de la Constitucion; la
existencia de una corporacion que unifique la interpretacion de la misma,
especialmente en materia de derechos fundamentales: la Corte Constitucional; la
aplicacion uniforme del derecho, respetando los principios de seguridad juridica y
de igualdad; y la certidumbre en sobre la interpretacion de las normas. Entre los
riesgos se sefiala: la posible afectacion de los principios de cosa juzgada y
seguridad juridica, al permitir se impugne una sentencia de cierre; y la sensacion
de invasion en sus tareas, presente en otras jurisdicciones, ante la Corte
Constitucional. Los riesgos se pretenden disminuir con la fijacion de un término
breve de caducidad y con la condicidon de que la primera instancia de la tutela se
surta ante el juez que dicta la providencia cuestionada.

Ademas, se presenta una interesante comparacion estadistica, que vale la pena
traer a cuento: contra providencias de la Corte Suprema de Justicia, en el periodo
1992-2006 se radicaron 355 acciones de tutela ante la Corte Constitucional, de las
cuales 21 lo fueron en el periodo 1992-1999, 21 en 2000, 20 en 2001, 60 en 2002,
34 en 2003, 36 en 2004, 89 en 2005 y 74 en 2006; con contra providencias del
Consejo de Estado, en el periodo 1992-2006 se radicaron 869 acciones de tutela
ante la Corte Constitucional, de las cuales 22 lo fueron en el periodo 1992-1999, 9
en 2000, 20 en 2001, 124 en 2002, 130 en 2003, 141 en 2004, 185 en 2005 y 238
en 2006.

El proyecto de acto legislativo 150 de la Camara, del que se da cuenta en la
Gaceta del Congreso No. 466, es presentado por el Senador German Vargas
Lleras y otros miembros del partido Cambio Radical. Pretende reformar los
articulos 86, 235, 237 y 241 de la Constitucidon. El alcance de la reforma, en
relacion con la tutela contra providencias judiciales, es el siguiente: sélo procede
contra las providencias que le pongan fin al proceso; la competencia corresponde
de manera exclusiva al superior de quién emite la providencia; debe interponerse
dentro de los dos meses siguientes a la ejecutoria de la providencia; la decision de
la tutela puede ser impugnada; la impugnacion de las decisiones de tutela de la
Corte Suprema de Justicia, el Consejo de Estado y la Sala Jurisdiccional



Disciplinaria del Consejo Superior de la Judicatura, ésta se tramitara conforme a
sus reglamentos y en ningun caso sera revisada por la Corte Constitucional; no
procede la tutela si no se hizo uso de los recursos y oportunidades procesales
correspondientes en el proceso; no procede la tutela contra las decisiones de la
Corte Suprema de Justicia, el Consejo de Estado, la Corte Constitucional y la Sala
Jurisdiccional Disciplinaria del Consejo Superior de la Judicatura. Para hacer
coherente la reforma, se modifica la competencia de la Corte Suprema de Justicia,
del Consejo de Estado y de la Corte Constitucional, en similares términos a como
se hace en el proyecto de acto legislativo 13 del Senado. Entre los motivos de la
reforma se destaca el prevenir el uso inadecuado de la tutela, que ha generado
una serie de disfunciones en el sistema judicial, afectando la estabilidad y la
seguridad juridica y, de contera, la cosa juzgada.

El proyecto de ley estatutaria 151 de la Camara, del que se da cuenta en la
Gaceta del Congreso No. 466, es presentado por el Presidente del Consejo
Superior de la Judicatura. Pretende reglamentar la accion de tutela. Contiene 6
capitulos, de los cuales son relevantes los dos primeros, a los cuales se hara
referencia enseguida: se organiza y define las causales de procedencia de la
accion de tutela contra providencias judiciales asi: defecto organico, defecto
procedimental, defecto factico, defecto material o sustantivo, error inducido,
decision sin  motivacién, desconocimiento del precedente de la Corte
Constitucional, desconocimiento inmotivado del propio precedente, y violacion
directa y flagrante de la Constitucion. Se fija unas causales de improcedencia, que
son: la existencia de otros recursos o medios judiciales, salvo que se emplee la
tutela como mecanismo transitorio; cuando se pueda invocar el habeas corpus;
cuando se pretenda proteger derechos colectivos; cuando se esté frente de un
dafio consumado; cuando se trate de actos generales, impersonales y abstractos;
cuando se intente contra sentencias “proferidas en acciones constitucionales”;
cuando no se interponga dentro de un tiempo razonable a partir de la violacion; y
cuando se deje vencer el término de caducidad o prescripcion del mecanismo de
defensa judicial ordinario. En su exposicion de motivos, el Consejo sostiene que,
en el caso de la tutela, “buena parte de sus dificultades ha tenido su origen en sus
propios jueces, que en ocasiones han antepuesto otro tipo de intereses por
encima del elevado objeto del que se ocupa esta singular accién”, pues mas alla
de “definir quién tiene la dltima palabra en un determinado asunto, lo relevante ha
de ser la proteccion efectiva de los derechos basicos e inalienables de la persona
humana, los cuales deben condicionar la validez de la propia ley y de las
sentencias judiciales, y en ningun caso la ley o las decisiones de los jueces deben
condicionar los derechos fundamentales”.



Los proyectos de acto legislativo se acumularon en el Congreso al proyecto 133
de la Camara, que fue el presentado por el gobierno. La ponencia para primer
debate de los mismos, que es de la Unica que hay noticia, fue presentada el 25 de
octubre de 2006, segun aparece en la Gaceta del Congreso No. 489. Esta
ponencia, favorable al proyecto acumulado, ademas de relatar los antecedentes
del asunto y de resaltar su importancia, hace una serie de consideraciones
juridicas, en virtud de las cuales propone un pliego de modificaciones, de las
cuales se destaca: la ampliacion del término de procedencia de la tutela contra
providencias judiciales a 4 meses; la decision en Sala Plena de la Corte
Constitucional, en Unica instancia, de las acciones de tutela contra las
providencias judiciales proferidas por la Corte Suprema de Justicia, el Consejo de
Estado y la Sala Jurisdiccional Disciplinaria del Consejo Superior de la Judicatura;
la impugnacién de una decision de tutela emitida por las anteriores corporaciones
se tramitara segun sus reglamentos y so6lo podré ser revisada por la Sala Plena de
la Corte Constitucional.

3. Dos visiones de lo fundamental.
3.1. Lavision tradicional.

No carece de sentido la hipotesis planteada en su salvamento de voto por el
Magistrado Sanin, de que siendo la accion de tutela subsidiaria frente a las
acciones, recursos y oportunidades procesales ordinarios, éstos prevalecen ante
ella. El proceso ordinario esta disefiado, y debe adelantarse, sobre el fundamento
de la estructura constitucional, con pleno respeto y garantia de los derechos
fundamentales de las personas. En un escenario asi, la tutela contra providencias
judiciales estaria de sobra.

Es destacable el insistir en que todos los jueces tienen la mision de proteger los
derechos fundamentales, especialmente en el escenario de los procesos y
actuaciones judiciales. Sin embargo, el riesgo de que los jueces, o de cualquier
autoridad publica, quebranten la Constitucion, no es remoto. De hecho, ocurre, y
ocurre con mas frecuencia de la que seria deseable, incluso en las mas altas
jerarquias de la judicatura.

3.2. Mas alla del formalismo.

El discurso adverso a la tutela contra providencias judiciales, parece fundarse en
argumentos formales. De una parte se dice que las acciones y recursos ordinarios
prevalecen sobre la tutela, y de otra que la tutela no puede implicar que jueces
inicialmente incompetentes pasen a definir asuntos exclusivos de otros jueces,



porque eso rompe la separacion de funciones, altera la seguridad juridica y afecta
la cosa juzgada. No obstante, si bien la tutela es un instrumento residual, ocurre
gue ella estéa ligada a los derechos fundamentales, lo cual implica en el fondo una
inversion de la prevalencia, pues la materia de la tutela prevalece sobre la materia
de los procesos ordinarios. Tanto los derechos fundamentales como la propia
Constitucion, tienen mayor rango Yy jerarquia que los demas derechos y las deméas
normas. Sobre la base de esta prevalencia, conocida como supremacia
constitucional, se erige la supremacia de la jurisdiccion constitucional.

La Corte Suprema de Justicia es el mas alto tribunal de la jurisdiccion ordinaria,
como el Consejo de Estado lo es de la jurisdiccion contencioso administrativa,
pero en el caso de la tutela, o de la tutela contra providencias judiciales, en el que
estan de por medio derechos fundamentales y, por consiguiente, la Constitucion,
el asunto desborda el &mbito de las jurisdicciones particulares y penetra en la
jurisdiccion constitucional. Dentro de esta jurisdiccion ni la Corte Suprema de
Justicia ni el Consejo de Estado son los tribunales mas altos. En la jurisdiccion
constitucional el maximo tribunal es la Corte Constitucional que, por tanto, tiene la
competencia de revisar todas las decisiones proferidas por esta jurisdiccion y, de
ser el caso, confirmarlas o revocarlas. De ahi que, de cara a la jurisdiccidon
constitucional, sea necesaria la procedibilidad de la accion de tutela.



CAPITULO Il

ANALISIS CUANTITATIVO DE MUESTRA REPRESENTATIVA

Este capitulo es la muestra representativa y grafica para el entendimiento del
analisis de las tutelas definitivas contra sentencias judiciales. Se enmarca dentro
de la linea de derechos humanos y corresponde al proyecto “Tutela contra
sentencias”, con una vigencia de 2007 y aun activo. El analisis tiene tres
propésitos: analizar todas las jurisprudencias de la Corte Constitucional, en el
periodo 1992-2006, en las cuales se haya tratado el tema de tutela contra
sentencias, para elaborar un estudio cuantitativo, un estudio cualitativo y un
analisis de casos; cumplido este propdsito, emprender un estudio semejante en el
periodo 2007-2009; completado el barrido jurisprudencial, estudiar el fenomeno de
la nulidad de las sentencias de la Corte Constitucional, a partir de todos los casos
resueltos en el periodo 1992-2009. El desarrollo en esta ponencia es la siguiente:
primero se hace una presentacion general del fendbmeno, para dar cuenta de su
contexto y de la justificacion del proyecto; después se aludird a los principios en
juego desde la perspectiva del discurso tedrico; mas adelante se considerara el
resultado del analisis cuantitativo, aplicado a una muestra representativa; al final
se formularan las conclusiones del caso. Aproximacion al fenomeno de la tutela
contra providencias judiciales.

1. Larevolucion juridica de 1991.

Dos de los cambios mas significativos introducidos por la Constitucion de 1991 en
la tradicion juridica colombiana son la accion de tutela y la Corte Constitucional.
Este criterio es compartido por Cepeda (1992, 1993), Sachica (2006) y Botero y
Jaramillo (2007). Los derechos fundamentales se han convertido en uno de los
ejes principales de nuestro Estado Social y Democrético de Derecho. Por la via de
la accion de tutela, todos los jueces, y especialmente la Corte Constitucional, han
determinado el alcance de tales derechos, brindando un contenido mas preciso a
las normas constitucionales, a partir del estudio y de la decision de casos
concretos. La accion de tutela implica una radical modificacion de nuestro sistema
juridico. Como suele ocurrir con todo cambio de fondo, este no ha sido pacifico,
sino que ha generado un profundo traumatismo al sistema. Las acciones
ordinarias del derecho comun y del derecho administrativo han sido relegadas por
una accién extraordinaria, la tutela, que junto a otras acciones constitucionales
como las populares y de cumplimiento, suelen ser vistas por las personas como
prontas, simples y eficaces, frente a la lentitud, complejidad e ineficacia que se
suele imputar a las primeras. La aparicion de la Corte Constitucional no origina por



si misma cambios de fondo en el sistema. De hecho, el control constitucional de
las normas juridicas era un asunto consolidado en nuestra historia desde el acto
legislativo 03 de 1910, fecha desde la cual lo habia venido ejerciendo la Corte
Suprema de Justicia. Lo novedoso de la Carta de 1991 se encuentra mas bien en
el ejercicio compartido por todos los jueces de la jurisdiccion constitucional
respecto de la accion de tutela. Por la via de la revision de las sentencias de
tutela, la Corte Constitucional ejerce una competencia que la pone por encima de
cualquier otra autoridad judicial. El sistema juridico colombiano habia sido
disefiado a partir de una clara separacion entre las jurisdicciones, anclada en la
separacion del poder moderna, ajena a nuestra tradicion hispanica (Moreno,
2006). Siguiendo de manera parcial el modelo tedrico francés, se habia deslindado
de la jurisdiccion ordinaria, la jurisdiccion especial de lo contencioso
administrativo. Estas dos jurisdicciones, que ejercian competencias separadas y
no concurrentes, tenian como 6rganos de cierre a la Corte Suprema de Justicia y
al Consejo de Estado.

La Constitucion de 1991 crea nuevas jurisdicciones y mantiene parcialmente la
separacion entre ellas, pero también las hace concurrir en una sola: la jurisdiccion
constitucional, en el caso de la accion de tutela. Esta concurrencia implica una
modificacion de la jerarquia judicial, pues en materia de tutela el Unico érgano de
cierre es la Corte Constitucional, merced a la competencia que ejerce para revisar
cualquier sentencia de tutela dictada por otro juez, tribunal o corte. El fenbmeno de
la constitucionalizacion del derecho, que suele centrarse por buena parte de la
doctrina en la incorporacién dentro del cuerpo de la Carta Politica de principios y
reglas propios de disciplinas distintas a la constitucional, tiene también dos
importantes  facetas: la constitucionalizacion de las acciones y la
constitucionalizacion de la jurisdiccién.

2. El colapso de la estructura jurisdiccional.

La tradicional jerarquia judicial experimenta un verdadero colapso, visible en tres
asuntos criticos: el primero es el desplazamiento de la ley por la Constitucion
como fuente de derecho; el segundo es el marchitamiento de las acciones y de los
procesos ordinarios, merced a la accion de tutela, como mecanismo de proteccion
de los derechos subjetivos; y el tercero es el rompimiento del equilibrio tanto entre
jurisdicciones como entre autoridades judiciales, en razén del ejercicio conjunto de
la jurisdiccion constitucional, cuyo érgano de cierre es la Corte Constitucional. De
los tres puntos criticos, los dos ultimos son los mas traumaticos. En el caso de la
accion de tutela existe una permanente tension sobre la cuestion de su
procedencia. En cuanto a la Corte Constitucional el conflicto ha girado en torno de



su competencia. Ambos puntos criticos convergen y se integran en un mega
conflicto: la tutela contra sentencias, visible fendmeno que la prensa y buena parte
de la opinioén ha calificado como “choque de trenes”. Este fendmeno es descrito en
detalle por Botero y Jaramillo (2007).

De la tutela contra sentencias se ocupan, asi sea de paso, casi todos los
estudiosos de la Constitucion de 1991, en sus manuales y tratados. También lo
hacen, y con mucho fervor, nuestras Cortes y Consejos, en sus providencias y en
otros documentos. El tema alimenta ademas el debate en las revistas, los
periodicos y en los foros universitarios. En los recientes afos algunos
investigadores han decidido incursionar en esta materia, con resultados
destacables, como los obtenidos por el grupo Dejusticia (2006), integrado, entre
otros, por Catalina Botero Merino (2007), Mauricio Garcia Villegas (2004, 2006),
Rodrigo Uprimny Yepes (2004, 2006, 2007), Diego Eduardo Lépez Medina (2005,
2007); el grupo Cijus (1996), dirigido por el profesor Mauricio Garcia Villegas; a los
trabajos de estos grupos es menester sumar los estudios de Manuel Fernando
Quinche Ramirez (2006 a, 2006 b, 2007) y Rubén Dario Henao Orozco (2007).
¢Problema o sintoma? Si bien la tutela contra sentencias, e incluso la tutela
misma, aparece en el centro del conflicto conocido como “choque de trenes”, por
lo que ella pareceria ser el problema a resolver, también es posible hacer otra
lectura de la cuestidén. Garcia y Uprimny (2006), que se dedican a proponer una
reforma a la tutela, en medio del dilema: ajuste o desmonte, también presentan a
la tutela como un sintoma de las disfuncionalidades del sistema judicial.

Esta lectura parece adecuarse mejor a los hechos, pues los problemas no son
causados por la tutela, aunque ella cause a la postre traumatismos al aparato
judicial, sino que los problemas de la justicia son los que causan la tutela. Antes
gue problema a resolver, la tutela es un sintoma del mal funcionamiento de la
administracion de justicia. EI complejo e insuficiente debate tedrico. Casi todos los
textos existentes se ocupan principalmente de hacer un estudio tedrico de la tutela
contra sentencias. Se menciona valores: seguridad y justicia; se defiende
principios: cosa juzgada y justicia material; se considera derechos: debido proceso
y acceso a la justicia; se escudrifia en la historia, para saber el origen del
conflicto; se recrea el debate y las hipotesis de sus intervinientes; se explora en el
derecho comparado. Empero, se deja de lado la dimension practica del asunto,
gue no puede ser apreciada prescindiendo del estudio de casos.

3. Méas allad de las estadisticas.

Es de agradecer el esfuerzo, que por humilde no es menos arduo, de presentar
unas estadisticas jurisprudenciales actualizadas. Este esfuerzo se nota en los



trabajos Cijus (1996), del Consejo Superior de la Judicatura (1999), de Garcia y
Uprimny (2006) y de Botero y Jaramillo (2007). Ellas revelan que la tutela contra
sentencias viene creciendo dentro del porcentaje total de tutelas, llegando a
significar una de las cuatro principales causas por las cuales se ejercita la accion
de tutela. Si bien esto permite dimensionar el problema de las disfuncionalidades
de la administracion de justicia, o el problema de la tutela contra sentencias, segun
se quiera ver, hasta tanto no se disponga de cifras mas depuradas, que informen
detalladamente sobre despachos, derechos vulnerados, entornos facticos, etc., a
partir de los cuales sea posible construir lineas jurisprudenciales y andlisis
completos de casos, la dimension practica de la cuestion estara en su mayor parte
oculta a nuestros ojos e ignorada en nuestros analisis, que, por no disponer de
otros datos, seguiran extraviados en la dimension tedrica. El sacarlos de ese
reducido habitat es la sujeta materia de nuestras proximas tareas. El principio de
separacion y el principio de convergencia.

4. Separacidon y convergencia.

La Constitucion Politica de 1991 profundiz6 la tendencia a crear mudltiples
jurisdicciones dentro de la estructura del sector judicial. A las tradicionales
jurisdicciones ordinaria, contencioso administrativa y constitucional, se agrego las
jurisdicciones indigenas y de paz. Este disefio constitucional implica la existencia
de unos entes responsables de ejercer, de manera auténoma y separada, las
competencias propias de cada jurisdiccion.

Sobre esta base se plantea el principio de separacion, en virtud del cual los entes
de superior jerarquia dentro de cada jurisdiccion, pretenden ser érganos de cierre
Yy, en consecuencia, reclaman que sus decisiones, dictadas en asuntos de su
exclusiva competencia, no pueden ser cuestionadas o controvertidas por ninguna
autoridad.

La anterior multiplicidad de jurisdicciones es atenuada por la Constitucion en el
escenario de la accion de tutela. Esta atenuacion ocurre porque frente a dicha
accion todos los jueces, sin importar su jurisdiccion, tienen competencia. La
especialidad de la jurisdiccion se torna en irrelevante, por cuanto se trata de
derechos fundamentales, de cuya proteccion todos los jueces son responsables.

En los casos de tutela, la diferencia se anula, y todos los jueces convergen en una
misma jurisdiccion: la constitucional, cuyo ente supremo en la jerarquia es la Corte
Constitucional. Este es el fundamento de la competencia que tiene la Corte de
revisar todos los fallos de tutela dictados en el pais, sin importar la jurisdiccion y la
categoria de su autor.



La convergencia planteada en torno de la accion de tutela, que conduce a una
Gnica jurisdiccion: la constitucional, ocurre también frente al fundamento de dicha
accion: la violacion de los derechos fundamentales, que puede ser obra, segun lo
enuncia el articulo 86 de la Carta, de cualquier autoridad publica. Por esta amplia
via acaba incluyéndose dentro de la sujeta materia de la accion de tutela a las
providencias judiciales.

5. El conflicto de las jurisdicciones.

La dualidad de principios: de una parte la division o separacion de jurisdicciones, y
de otra su convergencia en la jurisdiccion constitucional en casos de violacién de
derechos fundamentales, produce, como es obvio, un escenario conflictivo. Este
escenario de confrontacién jurisdiccional ha sido calificado por los medios de
comunicacion como “choque de trenes”. El debate sobre la tutela contra
providencias judiciales ha generado el momento més algido dentro de la crisis de
la justicia, por ello es menester sefalar los aspectos destacados en la misma,
como pasa a verse brevemente.

La Corte Suprema de Justicia y el Consejo de Estado, defensores del principio de
separacion de las jurisdicciones se resisten tanto a la tutela contra providencias
judiciales, como a la revisidbn de sus propios fallos en materia de tutela. Esta
oposicion se funda en el argumento de que las decisiones de los 6rganos de cierre
de las distintas jurisdicciones, son definitivas, es decir: constituyen cosa juzgada vy,
por lo tanto, no pueden ser revisadas por otro juez. El valor de las decisiones
tomadas por los jueces superiores dentro de la jerarquia de cada jurisdiccién, es
decir de los jueces supremos, es equivalente al valor que tienen las decisiones de
sus pares, en los asuntos propios de sus respectivas jurisdicciones. Las altas
Cortes son igualmente altas, no hay ninguna que pueda ostentar una superioridad
sobre ellas. Un juez supremo no puede aceptar la existencia de otro juez superior
a él, pues de hacerlo dejaria de ser supremo y se convertiria en subordinado. Se
trata, pues, de un asunto de jerarquia, de mando, en el que esta en juego el poder.

La Corte Constitucional, defensora del principio de convergencia, y el Consejo
Superior de la Judicatura, promueven una hip6tesis opuesta, pues las
jurisdicciones, si bien son diferentes, tienen un vinculo muy sélido que las une: la
Constitucion, en virtud de la cual todas ellas se incorporan dentro de la jurisdiccion
constitucional, cuyo érgano de cierre es la Corte Constitucional. La decisién de los
organos de cierre de una jurisdicciéon es definitiva dentro de la competencia de esa
jurisdiccion, pero no definitiva en sentido absoluto. Si el asunto decidido en las
jurisdicciones particulares afecta derechos fundamentales, se convierte en un



asunto constitucional que debe ser resuelto por la jurisdiccion constitucional que, a
la sazén, ejercen todos los jueces, y definido a la postre por el érgano de cierre, o
supremo de dicha jurisdiccion: la Corte Constitucional.

Dentro del contexto del conflicto por la supremacia entre las altas jerarquias de las
jurisdicciones, aparece la iniciativa de aproximacion a un sistema de precedentes,
en virtud del cual se pretende dar valor normativo, como fuente principal del
derecho, a la jurisprudencia. Esta modificacion del sistema implica un
replanteamiento estructural de la justicia, que tiene implicaciones en el conflicto,
especialmente en el caso de las consecuencias que se siguen para aquellas
decisiones judiciales que desconozcan o desacaten los precedentes aplicables.

6. Analisis cuantitativo.

La voz de los hechos. La teoria juridica, al igual que cualquier otra, si no se
somete a la verificacion empirica, puede desviarse, con suficiencia, hacia los
absolutos, y por esa via al fundamentalismo. En el pensamiento moderno la regla
es fruto de la razon. Pero a esa regla, la experiencia le opone la excepcion. Sin
conocer los casos concretos, la tentacion de lo absoluto, revestida en este asunto
con el ropaje del principio de cosa juzgada, o del de autonomia funcional, o del de
autoridad de cierre o suprema, es muy tentadora, pues brinda la seguridad tedrica
de que no habra procesos interminables. Sin embargo, la morosidad judicial, antes
de la aparicion de la tutela y después de ella, especialmente en algunas
jurisdicciones, se mantiene como un problema estructural de nuestra justicia, que
es pocas veces pronta y cumplida. Por eso, es menester ir a los hechos,
conocerlos, organizarlos y analizarlos, pues son ellos, y sélo ellos, los que pueden
verificar o invalidar los diagnosticos teoricos y, de paso, revelar los problemas.

7. Objeto a analizar.

Las tutelas contra providencias judiciales son muy numerosas. Para no exceder
los limites de este documento, es menester establecer una ventana de
observacion y estudiar una muestra representativa de ellas. La ventana de
observacion corresponde al afio 1994. La muestra representativa son los 19 casos
de tutela contra providencias de los cuales se ocupé la Corte Constitucional en
ese afio. El andlisis cuantitativo presentara 13 estadisticas con una breve
explicacion y un grafico.



7.1 Los actores. Los titulares de los derechos fundamentales son los seres
humanos, las personas naturales. De ahi se sigue que ellos sean también los
titulares de la accion de tutela. No obstante, de algunos derechos fundamentales,
como el debido proceso, pueden ser también titulares las personas juridicas. Por
ello, en materia de tutelas contra providencias judiciales las personas juridicas
aparecen como actores, si bien en un porcentaje menor, el 16% del total, no por
ello menos significativo, frente a otros derechos fundamentales.

Actores

M Persona Juridica ™ Persona Natural

7.2. Los ponentes. Se observa que algunos Magistrados como Hernando Herrera
Vergara y Jorge Arango Mejia fueron ponentes de varias tutelas contra
providencias judiciales. Es necesario destacar que todos los Magistrados de la
Corte Constitucional tuvieron al menos una vez la oportunidad de ser ponentes en
estos casos. Ademas, se advierte un criterio homogéneo sobre esta materia, que
se basa en lo decidido por la Corte en la sentencia C-543 de 1992, mediante la
cual se fija, como regla, la improcedencia de las tutelas contra providencias
judiciales y, como excepcién, su procedencia cuando exista una via de hecho. En
todas las sentencias estudiadas se aprecia unanimidad, tanto en la argumentacion
como en la decision, pues no hay aclaraciones o salvamentos de voto.
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7.3. Las jurisdicciones. Del universo de providencias cuestionadas por la via de
la accion de tutela, la mayoria fueron proferidas por la jurisdiccion ordinaria. En
segundo lugar, y a una buena distancia aparecen las proferidas por la jurisdiccién
contencioso administrativa. Mucho mas lejos, cerrando el grupo, aparecen las
proferidas por la jurisdiccién penal militar y la jurisdiccion disciplinaria. Este dato
permite anticipar que los jueces constitucionales, en las dos instancias de la tutela,
perteneceran también a la jurisdiccion contencioso administrativa. Los Tribunales
Administrativos, en términos generales, muestran una actitud abierta hacia la
tutela contra providencias judiciales, pues se toman el trabajo de estudiar cada
caso, de establecer si hay o no una violacion a los derechos fundamentales, y
deciden de fondo la tutela, sea concediéndola o sea negandola. El Consejo de
Estado tiene, por el contrario, otra actitud. Sus decisiones suelen fundarse de
manera reiterada en la improcedencia de la tutela, segun la interpretacion que
hace de la sentencia C-543 de 1992 de la Corte Constitucional, la cual le sirve
para ir formando una jurisprudencia adversa a la tutela contra providencias
judiciales.
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7.4. Los despachos. Una vision jerarquica de la justicia podria conducir a
suponer, de manera prejuiciosa, que la mayor parte de las tutelas estan dirigidas
contra providencias proferidas por Jueces, y dentro de ellos, hacia los de inferior
jerarquia: los Municipales, y no a las proferidas por sus superiores que, justamente
por serlo, gozan de mejor crédito ante la opinion. Sin embargo, las cifras dicen otra
cosa, pues entre los despachos tutelados aparecen en primer lugar los tribunales,
entre los que aparece so6lo un Tribunal Administrativo, siendo los demas
Tribunales Superiores de Distrito Judicial, destacandose la Sala Civil de los
mismos. Otra revelacion es que las altas Cortes, si bien son las ultimas de la lista,
tienen un porcentaje de participacion significativo. Estas revelaciones, denotan la
existencia de un problema de jerarquia, pues el caso constitucional que se genera
con la accion de tutela contra providencias judiciales, prima facie no podria ser
decidido por un juez, tribunal o corte de una jerarquia inferior a la del despacho
que profiere la providencia materia de tutela. Pocas personas estaran de acuerdo
con que, por ejemplo, un Juez Penal Municipal, en ejercicio de sus competencias,
al formar parte, también de la jurisdiccidn constitucional, se pronuncie sobre la
validez juridica de una providencia dictada por la Sala Plena del Consejo de
Estado, y le ordene a éste, revocarla, para dictar otra en su reemplazo, respetando
los derechos fundamentales. Por eso, como se vera, la mayor parte de las tutelas
son estudiadas en primera instancia por tribunales y no por jueces.



Autores de las providencias materia
de tutela

M Jueces M Tribunales Altas Cortes

7.5. Pluralidad de involucrados. La tutela contra providencias judiciales se
mueve en la incertidumbre, entre el rigor formalista y el desorden informal. No esta
muy claro si es necesario impugnar tanto la providencia de primera instancia como
la que la confirma en segunda instancia, o si basta hacerlo sé6lo con la segunda,
problema que puede ser mas grave si se ha ejercido recursos extraordinarios
como el de casacion y el de revision. Sobre estas materias se proyecta el
fantasma de la proposicién juridica completa, que se ensefiorea aun en muchos
ambitos. Pese a su aparente sencillez, predicable en casi todos los casos, la
accion de tutela, cuando se dirige contra providencias judiciales tiene al menos
dos particularidades que la hacen compleja, y que pueden ameritar la intervencién
de un abogado como un elemento necesario. La primera particularidad es formal,
pues en ocasiones la tutela debe dirigirse contra varias providencias: la que toma
la decisién, la que la confirma, luego de ser apelada y, eventualmente, la que
resuelve el recurso extraordinario, cuando este proceda.

Estas providencias son proferidas por diferentes despachos. La segunda
particularidad es material, pues en el proceso constitucional originado por la tutela,
ademas de las partes en litigio, deben tener la oportunidad de participar, y de
hecho asi ocurre, los jueces o magistrados autores de las decisiones, en defensa
de las mismas, conforme lo exige el debido proceso.
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7.6. Sedes de los despachos. La tutela contra providencias judiciales se
concentra en las grandes ciudades, especialmente en Bogota y Medellin, y en
algunas poblaciones cercanas, en donde tales providencias deben cumplirse. Esto
puede deberse al nimero de despachos de esas ciudades, a la cantidad de los
asuntos manejados por estos despachos y a la cuantia o importancia de tales
asuntos, entre otros factores.
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7.7. Las providencias. La mayor parte de las tutelas no se dirigen contra
sentencias, sino contra autos atacados se destacan dos clases. Una, la de los
autos que niegan recursos, pues las personas, en su desesperacion, prefieren
arremeter, generalmente sin éxito, contra tal negativa antes que perder la
esperanza. Dos, la de los autos que liquidan condenas o disponen el cumplimiento
de sentencias, pues las personas pretenden ganar en la ejecucion de un fallo lo
que se perdié en el proceso, presentando oposiciones, objeciones y otros reparos,
o alegando posesiones, derechos de terceros o nulidades. Si se mira el asunto en
nameros, no deberia haber sorpresa, pues sentencias, al fin y al cabo, no hay sino
una en cada instancia, mientras que autos interlocutorios puede haber muchos en
unay en otra instancia, antes y después de la sentencia.

Providencia materia de tutela
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7.8. Los derechos. En todas las tutelas se menciona el debido proceso, ya sea
directa o indirectamente. A veces se menciona algunos de sus componentes como
el derecho de defensa, la favorabilidad penal o la prevalencia del derecho
sustantivo. Para hacer posible la comparacién de derechos invocados en las
tutelas, se contabiliza como debido proceso solamente cuando las tutelas lo
invocan sin mencionar otro derecho. En los deméas casos, en los cuales también
se menciona al debido proceso, se destacan los otros derechos, e incluso algunos
elementos que no son derechos, como la posesion, y otros que, siendo derechos,
quiza no sean fundamentales, como la propiedad. Algunos de ellos aparecen
mencionados mas veces que el acceso a la justicia, que es un derecho relevante
en estos temas.
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7.9. Primera instancia. Como se advirtio atras, de las tutelas contra providencias
judiciales se ocupan mayoritariamente Tribunales y minoritariamente Jueces. Se
aprecia una clara tendencia a cuestionar las decisiones judiciales ante despachos
gue tengan una jerarquia equivalente o similar, antes que hacerlo ante despachos
de menor jerarquia, aun tratandose de jurisdicciones diferentes. Esta tendencia
revela una ejercicio razonable de la tutela, pues si bien las jurisdicciones difieren
en su especialidad, concurren en una misma jurisdiccion: la constitucional, y, por
ello, las jerarquias deben ser respetadas en la medida de lo posible.

Primerainstancia de tutela
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7.10. Segunda instancia. La impugnacion de las sentencias de tutela de primera
instancia sera conocida mayoritariamente por las altas cortes. Su jurisprudencia
es, en términos generales, muy conservadora. El Consejo de Estado, fiel a la linea
que se sefald atras, niega las tutelas, pero la mayoria de las veces lo hace por
motivos distintos a los planteados por los tribunales administrativos. La Corte
Suprema de Justicia, especialmente la Sala de Casacion Civil, si bien niega la
mayoria de las tutelas, reconoce en casos excepcionales la existencia de vias de
hecho, y concede la tutela.

Segunda instancia de la tutela
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7.11. Convergencia de jurisdicciones y de sentencias. En la tutela contra
providencias judiciales convergen al menos dos jurisdicciones: la de origen del
litigio y la constitucional. En cada una de ellas pueden producirse, por lo general,
dos sentencias, correspondientes a las respectivas instancias, aunque ese nimero
puede ser menor, Si no se ejerce los recursos ordinarios, 0 mayor, Si se ejercen
recursos extraordinarios. La sumatoria de sentencias sobre un mismo conflicto
juridico en ambas jurisdicciones, por regla general supera el nimero de sentencias
gue se producen en aquellos casos en los que se agota una jurisdiccion, y
generan un especial desgaste de la rama judicial. Esta circunstancia se ha
empleado como argumento en contra de la tutela contra providencias judiciales,
pues se dice que ella implica un desgaste de la administracion de justicia. Esta
critica, que parte de una base numérica cierta, debe considerarse a partir del
analisis de si ese desgaste esta o no justificado, valga decir: si en realidad existen
violaciones a derechos fundamentales o se trata de un ejercicio abusivo de la
accion de tutela.
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7.12. Vision general del resultado. Las tutelas contra providencias judiciales son,
en su inmensa mayoria, negadas. El porcentaje de las concedidas decrece
significativamente en la segunda instancia y en la revisibn de la Corte
Constitucional. Muchas son las razones que se aducen para negarlas, como se
vera con mas detalle estadistico y discursivo en los parrafos siguientes.
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7.13. Tutelas negadas. La Corte Constitucional, al revisar los fallos de tutela en
casos de tutela contra sentencias, es la que tiene el porcentaje mas alto de
negativas. Eso se debe, de una parte, al precedente constitucional aplicable, que
esta contenido en la sentencia C-543 de 1992, segun el cual la regla general es
que la tutela no procede contra providencias judiciales y la excepcién de su
procedencia cuando se trata de via de hecho.

Los argumentos mas comunes son: que existen otros medios 0 recursos para
impugnar la providencia y que no se ha hecho uso de ellos; que no se aduce la
posible existencia de un perjuicio irremediable, que justifigue la tutela como
mecanismo de proteccidn temporal; que el caso no cumple las condiciones para
considerar que existe una via de hecho, pues el despacho autor de la providencia
ha hecho un juicio razonable de los hechos o de las pruebas, o a interpretado de
manera fundada y razonable las normas aplicables, o su conducta no implica un
evidente y grave quebrantamiento del orden juridico. Semejantes razones son las
aducidas por los juzgadores de primera instancia para negar las tutelas. En
segunda instancia, como ya se dijo, las altas cortes aducen como fundamento de
la negativa, la improcedencia de la accion de tutela contra providencias judiciales.
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7.14. Tutelas concedidas. No existe mayor diferencia cuantitativa entre las
tutelas concedidas por las altas cortes en segunda instancia y por la Corte
Constitucional al momento de revisar los fallos de tutela. En lo concreto se alcanza
a notar una que otra diferencia, en un par de casos, pero el porcentaje de
prosperidad de la tutela en estos despachos judiciales es significativamente menor
al de la primera instancia. Sobre tal base se puede decir que la tutela contra



providencias judiciales tiene mayores probabilidades de prosperar en los
tribunales, que en las altas cortes.
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8. CONCLUSIONES.

La tutela contra providencias judiciales presenta un complejo entorno en el plano
teodrico, pues revela las disfuncionalidades de la administracion de justicia y
cuestiona principios tradicionales como los de cosa juzgada, especialidad y
jerarquia y, al hacerlo, afecta el valor de la seguridad juridica.

La constitucionalizacion del derecho, de las acciones y de los procedimientos,
visible en Colombia a partir de la Constitucién de 1991, reclama una nueva actitud
de los jueces, ya sea aplicando directamente la constitucion e interpretando la ley
conforme a ella, o ya actuando como garantes de los derechos fundamentales.

Las tutelas contra providencias judiciales son presentadas principalmente por
personas naturales y marginalmente por personas juridicas.

La Corte Constitucional tiene, desde 1994, una jurisprudencia consolidada sobre la
tutela contra providencias judiciales, que puede ser tenida como precedente,
segun la cual ésta no procede por regla general, salvo que se trate de una via de
hecho.



La mayor parte de las tutelas se presentan contra providencias proferidas por la
jurisdiccion ordinaria, especialmente por las salas de decision de los Tribunales
Superiores de Distrito Judicial.

En estas solicitudes de amparo constitucional se invoca siempre como violado el
derecho al debido proceso, pero, ademas, otros derechos, como los de propiedad,
igualdad, trabajo y acceso a la justicia, entre los principales.

El grueso de las acciones de tutelas se presentan contra decisiones proferidas por
un despacho, pero existe un significativo porcentaje de tutelas que se presentan
contra providencias dictadas por varios despachos.

Méas del 60% de las tutelas contra providencias judiciales se presentan contra
autos y el resto se presentan contra sentencias.

La mayor parte de las tutelas son conocidas en primera instancia por tribunales y
en segunda instancia por las altas cortes.

Los conflictos juridicos en los cuales se hace uso de la accion de tutela, son
resueltos, la mayoria de las veces, por cuatro sentencias, proferidas por la
jurisdiccién competente en cada caso y por la jurisdiccion constitucional.

Las tutelas tienen el doble de probabilidad de ser concedidas en primera instancia
que en la segunda instancia y en el proceso de revision que hace la Corte
Constitucional.

La mayoria absoluta de las tutelas, con porcentajes que se acercan al 90%, son
definitivamente negadas, porque no cumplen las condiciones para ser
consideradas como via de hecho.

El porcentaje de prosperidad de las tutelas contra providencias judiciales es muy
pequefio en cantidad.

El éxito de estas acciones es poco probable, pues salvo que se trate de un yerro
monumental, los jueces tienden a mantener la validez de las decisiones de sus
colegas.

El riesgo que plantea la tutela contra providencias judiciales es mas teérico que
practico. Su importancia no radica en el nimero, sino probablemente en la calidad
de los casos en conflicto, en los que estan involucradas providencias proferidas
por las altas cortes.



Frente a la gran polémica de si debe proceder o no la tutela contra providencias
judiciales, varios sectores politicos y académicos han tratado de darle rumbo al
debate con base en la Gnica reglamentacion que dicho fenbmeno tiene: el articulo
86 de la Carta, los decretos 2591 de 1991 y 1380 de 2000, y la sentencia C-590
de 2005. Sin embargo, la discusion persiste sobre varios puntos, estos son: i) El
origen de la regulacion; ii) si debe preverse un término de caducidad; iii) la
competencia para conocer las tutelas contra providencias judiciales; iv) tipo de
orden que debe dictar el juez; v) la intermediacion de apoderado judicial, y vi) la
vinculacion de las partes del proceso que dio lugar a la sentencia impugnada.

Al respecto, consideramos que: i) en principio lo mas conveniente por la celeridad
y proteccion a los derechos fundamentales, seria llevar el tramite de regulacion
por ley estatutaria; sin embargo, dado que el articulo 243 de la Carta sefiala que
no es posible en una ley reproducir contenidos normativos declarados
inexequibles previamente por la Corte Constitucional, una ley estatutaria no podria
volver a pronunciarse sobre el tema de caducidad y competencia. Por esta razén,
solamente para estos aspectos, consideramos que la via correcta es la regulacién
por medio de un acto legislativo. ii) En lo que respecta a la caducidad, con el fin de
brindar proteccion de los derechos fundamentales y al mismo tiempo brindar
seguridad juridica, sin caer en el error de cerrar la norma ante casos
extraordinarios, creemos que debe existir un término de caducidad con
excepciones ante circunstancias extremas. lii) Frente a la competencia, estimamos
que la Corte Constitucional debe conocer de las tutelas contra sentencias de las
altas cortes, y los demas casos deben ser conocidos por el superior funcional de la
misma jurisdiccién del funcionario demandado. iv) El tipo de orden que debe dictar
el juez debe provenir del mismo 6rgano que conoce de tutela contra providencias
judiciales, quien sera el indicado de dictar el fallo sustitutivo. v) Vemos que el
requisito de interponer la tutela contra providencias judiciales con apoderado
judicial desvirta dicha accion en su caracter de informalidad, por tanto, no lo
estimamos y al contrario lo vemos como un obstaculo para el acceso a la justicia.
v) En virtud del debido proceso, la regulacién debe indicar expresamente que las
partes del primer proceso deben ser vinculadas al tramite de la tutela contra
providencias judiciales.
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