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I. Presentacion de los temas

ara hacer [rente & la cada vex

mas grave situacion del pais

se prapone una reforma, o

mejor seria decir conlra-
reforma; que en lo que tiene gue ver
i la jurisdiccion constitucional esta
centrada en dog actitudes: volver al
“estado de sitle” incontrolado v re-
cortarle las alas a esa aecionque para
ltis exepgetas es una herejia:la tutela,
Hispeclo a esta Gltima propuesta,
vale la pena hacer algunas reflexiones
sobre el aspecto, de mayor conlro-
versia: sse debe acabar con la *via de
hecho" permitida en la Hamacy “fute-
lacontra sentencias®™?

Anles de responder esa inquic-
tudl, y para comprender el contorno
social de la tulela, se precisard un
aspecto practico: ln aceptacion de los
colomblanoes a la accltn; y se desa-
rrollari también un enfique tedrico-

institucional: la atribueion que la
Constitucion le dio al juzgador de dar
ordenes en la tutels, sumentando agi
el poder del Juez. Luegno 51 severd lo
dela via de hecho:

Para una comprestan cabal del
tema hay que recordar goe la modl-
ficacion central que se propone por
el gobicrno al Congreso sobre este
tipico 5 textualmente esta) “En
ningin caso la accidn de tutela pro-
cederd conira sentencias”, Es sabido
que la Corte Constitucional, en sen-
tencia de lo. de octubre de 1992 dijo
gue i tutela no cabe contra provi-
dencias judiciales, salvo excepciones
que senala, (via de hecho, perjuicio
irremediable, dilacidn Injustificada),
De manera gque lo que se propone en
la contrarreforma apunta al desa-
parecimiento de la excepeldn, o sea
4 borrar mediante norma consti-
tucional la decision jurisprudencial
de viabilizar la tutela cuando un jues
incurre en la lamada witr de hecho.
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E————

Como estd presentada la pro-
puesta, a primera wvista, afecta la
razin de ser de una acciom que ha
favorecido vy debe seguir lavore-
ciendo alas viclimas de una sociedard
intolerante; deja sin eontrol a actua:
ciones judiciales gue alsunas veces
violan los derechaos constitucionales
fundamentales. Ademas, plantes
innumerables inconvenientes, uno de
ellis: desacelera la elaboracion de
una ponderada jurisprudencia de la
Corte Constitucional, catalogada
camo una de las mas avanzadas en
Latinoamérica. Se puede opinar que
este punto de la contrarreforma, més
pareceria que es una cuenta de cobro
gue se le pasa a gulenes se han atre-
vido a erosionar la cortina de hierro
gue protedia al anguitosado forma-
s juridico. ¥ de lodas maneras
hay que resaltar gueen Colombia: la
accldn de tutela procede contra las
acciones u omisiones de "cualguier




autoridad pablica™, Obviamente,
quedan incluidos los juzgadores
cuando en razon de su funcion pro-
ducen decisiones que tienen fuerza
ejecutoria y ejecutiva. Hoy, siseviolan
los derechos lundamentales por
parte de una providencia judicial,
dentro de las circunstancias excep-
cienales que la Corte Constitucional
ha fijado, prosperard la tutela. Y esto
1o han visto casi todos los ciudadanos
con buenos ojos; 0o se asustan con
el control al poder del jusz, exchuirles
£5 una equivocacion y afectaria no
solamente la conflanza que la socie-
dad le ha dado a la accion sino la
elaboracitn tedrico-practica de lo
que hoy debe ser el poder del juez,

Se respaldan las anteriores afir-
maciones con estos argumentos:

IL. Impacto de la tutela
en la sociedad

Lojuridico no es patrimonio per-
sonal de los jueces sing de la socie-
dad. Dentro deeste contextn hay que

1. La Corte Constitucional; dice que; por
“autnridades pablicas” delen sntéenderse
toclas anuellas personas que estan facultadas
por la normatividad para ejercer poder de
mand o decisitn en nombre del Estado y
cryas actuaciones obliguen y afecten & los
particulares, C1-530192 Magistrado Ponente:
José Gregorio Hernandez), Y, ¢n otva jurls-
progencia se dijogue la furclon es 1a carac-
teristica yue califica i autoridad pabllea en
ta hatela ¥ se agrega: “Esacondicldn de supe-
rioridad, gue graficamente s dibula en una
refacionvertical, explica cuando un servidor
prablice se comvirke en auloridad pablics,
para afectos de da tutela™ [T-40596, Magks-
trado Ponente: Alejandro Martinee Caballeva),

uhlecar la tutela en Colombia, porque
es ala persona ¥y a su cotidianidad
hacha donde se destina la accion,

i no hubiera desaliento social
por los tradicionales mecanismos
judiciales, si estos dltimaos hubieran
sido eficaces, no hubiera sido nece-
sario inventar la tutela. La verdad és
que su desarrollo ha sido espec-
tacular en la cantidad de personas
gue han instaurado la aceldn y enla
produccién tedrica contenida en
fallos, que en muchas Gcasiones cau-
san admiracion no sole en Latino-
américa sino en Europa. Ya son
110,000 casos lNegados a la Corle para
su eventual revision en cuatroanos y
medio, lo cual da un promedio de 150
cxpedientes que en dias habiles
Hegan a la Corporacion, Esta no im-
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plica demorar olros [uicios comd

equivocadamente se ha alirmado; no

hay un solo Magistrado moroso en la

Uarte Constilucional, Ademas, daca

Ia "eventualidad” en la revision deln
tuteld, se escoge aproximadamente
un 2% sin que esto sea producto del

azar, puesto que existen varios filtros
para la escogencia, La seleccion no,
afecta la norma constitucional de la

igualdad ya que no se trata de ung
tercera Instanciasino del ejercicio del

control gue la Corte tiene en materia
constitucional lo cual implica prefe-

renciar temas, ademas de un obifer
dictum propio de la pedagogia

eonstitucional,

Para quien desee auscullar la
compleja realidad que se vive en Co-
lombla, una fuente valida deilustra-
eiom se encuentra en los restimenes
gue ¢n la Corte Constitucional se le
han hecho a esas 110,000 expe-
dientes. Valga un ¢jemplo, para fina-
les de agosto de 1996, como ©s cos-
tumbre, se habian confeccionado en
fichas 1200 casos, legados durante
cdos semanas; pues bien, hay una
gama de problemas juridicos, de
derechos que se consideran violados,
tle personajes que instauran la tutela,
La suma de todos esos expedientes
pone en escena variados episodios;
casi se puede decir que todo o que
pcurre en el pais se refleja en esos
1200 casos que se presentan como
muestrec ocasional, Dentrode estos
se-aprecia que casi dos centenares
tfle personas de la tercera edad han
interpuesto la accidn contra la Caja
MNacional de Prewvision, hay decenas
de trabajadores que reclaman el




pago ol nivelacion de su salario, o
que protestan por su no vinculacion a
lng EPS o incumplimiento de éstas,
muchos plantean la violencia intrata-
miliar, hay varias tutelas contra actua-
ciones de la Fiscalia v al lado de estos
blogues de peticiones estdn las tutelas
presentadas por parlamentarios
presos, por el abogado del Presidente
il la Repiabliva, por elapoderado del
arfuern Bené Higuila, por gl Gober-
pador de Boyaca, por companeras
permanentes de oficiales de las fuer-
wns armadas; por aviadores, por reci-
pladores gue sondesalojados sin pre-
via reublcacion, ademas hay quienes
reclaman conlra Embajadas, maes-
fros gque por motive de la violencia
piden ser trastadados, habitantes a
fuienes se les suspende la prestacion
el agua potable, reclusos que ven
mmenazadas sus vidas en patios de las
parceles, detenidas a guienes la
directora de la cdircel de mojeres
impide gue les hagan egar peritdicos
¥ revistas porgue eso alenta contra la
disciplina, el preso que pide que e
dejen ver a sus hijos, el otro preso gque
ha sufrido de priapismo ¥ no le hacen
tratamiento oportuno ¥ gqueda im-
potente; esta también el hotel en
Cartagena que se niega a negociar
plicgo de peticiones con su sindicato,
la madre que pide que a su hijo en el
servicio militar no lo envicn a *zona
roja”; aparece el reclamo porque los
jueces en dos sentencias diferentes
tlecretan sustitucion pensional, una en
tavor de la conyuge y otra en lavor de
la compaiiera permanente, esti la
eritica al Juez penal gue dicta
sentencia condenatoria dentro de un
proceso en que el sindicado no se
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eriterd de la investigacion que contra
¢l habia porgue los funcionarios se
equivocaron respecta al sitio donde
debian citarlo, la hija adoptiva a
fjuien una sentencia no le pone sino
el apellido materno, el parraco que
desde el palpito trata de comunistas
y de “gente poseida por el demonio”
alos integrantes de la accitn comu-
nal, En fin, son ¢asos que expresan
tragedia y esperanza de solucidn.
lPero dentra del muesirea merecen
mencion especial por su contenido
humang y por constituir prueba de
la necesidad de un amparo inme-
diato, coatro expedientes Hegados
en esos dias de agosto:

- Fl rector de un coleglo en el
departamenta del Valle es suspen-
thdo de su cargo. 3e le revoca la san-
cifn, pero no es reintegrado, ni sus
salarios le son cancelados. Acudea
la tutela ¥ el juzgado se la niega.
Impugna esta decisién y el juez ni
slquiera le concede el recurso. A las
pocas horas €] peticionario muere,
afectado por el cimulo de injus-
ticias.
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= El defensor del pueblo en [ba-
gué defiende a una nina de 11 anos
guetiene una anemia aguda v sus pa-
dres, pormotivos religiosos, impiden
la transfusidn sanguinea. El juez
ordena queen 48 horas se le haga el
tratamiento requerido. La nina fallece
un dia después de dictado el fallo.

= Una maestra de escusla, con
hipertension arterial y arterioescle:
rasis obliterante, no puede caminar
mas de dosclentos metros y se la
obliga a desplazarse a seis kilome-
tros. Sele concede la tutela en prime
ra Instancia pero la Corte Suprema
revoca el fallo.

= Los padres ancianos {(uno de
ellos con pardlisis) son maltratados
por su hijo, ¥y su problema no es
resuelto porgque el juez de primera
instancia les dice gue no estin en
estado de indefension.

Conste gue lodos estos casos
venlan incluidos dentro de lo gue
llegdala Corteen solo 2 semanas, El
rapido enunciado de lo que en un
muestreo se pbserva no deja la
menor duda de la gran demanda gue
tiene latutela y de o injuslo que seria
recortarcla,

Fero coneretandonos en el tema
de este escrito: la lamada “futela
contra sentencias”, vale la pena
preguntar: Jhay demanda para estos
eventos?

Después de la sentencia del Lo,
de cctubre de 1992 que declart
inexeqguible lanorma que permitia la
acciim de tutels contra decisiones
judiciales, salve las excepeiones que



ze indicaron, el porcentaje deexpe-
dientes por ese motivo disminuya y

un tema que amenazaba copar &l

primer lugar quedd relegado a un
tercor Iugar, de todas formas muoy
diciente:

Pero, hay que replantear la pre-
aunta: trastadar la demanda hacia la
oferta eindagar: J(jud ofrece aciuafl-
mente ¢l juez a fas persongs?

Hoy, el acceso a la justicia no
necesariamente estia revestidocon el
ropaje dedispendiosos trimites, sino
que también hay otro olrecimiento,
rapido. a través de la tutela, para el
alvidado. para los ninos, para los
ancianos, paralos invalidos, para los
trabajadores, para todos, sin excep=
cion, desde el ex-Presidents Misael
Pastrama, quién reclamd en delensa
dela ecolodia, hasta el nino indigena
Carloes Canagudn de la comunidad de
Manesquien pidid proteceion parasu
vida v Ia de sus companeros de es-
cuela rural; es decir, para rices y po-
bres, famosos o desconocidos, ocu-
rriendo algp paradojico: se hadespla-
rado la ortentacion del procesao, al
menos en la tutela, ya no la tiene =1
litigante v ello sedebio curiosamente,
ald sentencia de la Corte que dijo que
no hay tutela contra providencias
judiciales (salvo las excepciones ya
dichas), Esta decision ha traideo
consecuenclas practicas, la principal
delas cuales ¢s el desplazamicento de
los abogados como impulsores de b
tutela. lo tual signified el alejamiento
del formalismao, del procesalismo, de
la tutela como recurso, ¥, CoNSeruen-
cialmente, la fuerza que adquirid
comn ateidn ¥ no come un simple
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proceso. En otras palabras, el espacio
de la tutela lo ha copado el hombre
comin y corricnte; por esola palabra
Tutela ingreso al vocabulario popular,
cs, ademids un  desarrollo del len
guaje social y csto debe ser respe-
tado, inclusive, obliga al cperador
juridico a salir de sutedrica y aveces
confusa redaccion para acercar la
sentenciaa la lectura de profanos,

No hay la menor duda de que sl
se le hiciere casoa la contrarreforma,
recortandose el alcance de la lutela,
habria unainjustificada restriceion a
la oferta de la justicia que la chuda-
dania apetece v esto repercutiria
negativamenle en la legitimidad del
Estado porgue la tutela, en buena par-
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te, ha contribuido para que se reacds
guiera la confianza en la justicia,
siempre v cuando el Juez haga: uso
correctode sus lunciones, y, esto nos
ubica eneste otro tema;

IIl. El poder del juez

La sola frase mortifica a algunos
porque en Colombia se formd una
mentalidad juridica en la cual los
intérpretes de la norma perdieron s
imaginacion y Negaron al extremao de
negarse cllos mismas la posibilicdad
de interpretar 1a ley, creyendo. errd:
neamente, que haeerly era legislan
No siempre habia sidoasi En Latinos
américa el poder del juer ha sido
grande, mas por influencia nories
americana que por el ejemple de
Eurapa, yva que alli, en lns albores del
estado liberal, hajo la influencia
jacobina, setuve recelo delos magis-
trados porgue se los identificaba con
los nhsecuentes servidores del gis-
tema feudal.

En nuestro pais, en materia de
produecidn juridica, se puede sos-
lener la tesis de gque en la década del
cuarenta, al iniciarse el gstado de
gilley cuasipermanente, se dejo de
ladn la creacion v se sucumbid ante
gl rigido esquema del formalismo,
hijo espirio del menoscabo de las
garantias individuales. Antes de dicha
década. tomando como muestra las
senlencias de la Corte Suprema de
Justicia en materia de constitucios
nalidad, se tiene gue habia una
relativa audacia en la interpretacion
dela norma que solo viene a recus
perarse en 1991, en la Corte Cons:




titucional, En electo, una vz estas
hlecida la aceion de inconstilu-
vionaliclad por el Acto Legislativo No,
dele 15140, al principio fué muy agil la
furlsprudencia nacional: se profi-
Floron varias sentencias “integrado-
ras” y “condicionales” (un gran avan-
i'e para la épocal, se inlormaliz0 1a
nechon deinconstitucionatidad per-
miticndose que la ejerciera cualyuler
Cludadano entendiendo: por tal el
habitante de la ciudad®, no se res-
Fringic para los funcionarios judiciales
comé sujeto active®, hubo atisbos el
Hamado actualmente “blogue de
constitucienalidad™, en cuanto se le
il importanciaa los Tratados Inler-
nacionales; v, con base en lallos de
la Corte Suprema de los Estados
Lnidos, se admitio la razonabilldad
conng forma de sustentar las deci-
slones”. En la década del trelntla, es
sulicientemente conocida la Corle
Atlmirable durante la presidencla de
Allonso Lapez Pumarejo, audaz enlo
civil, mientras, paralelamente, en los
tribunales v en el fore se desarrollaba
lin escuela positiva del derecho penal
con singular brillo. Desafortuna-
damente, desde 1944, v, especial-
mente desde noviembre de 1949, el
jrals principio a vivir, a pensar, a ex-
presarse dentro del escabrose esta-

2. sentenclas: 2 de agosloade 11 28 de julio
des 19247 23 de fuslo de 1003; 22 de maran de
|19 entre otras.

& Septenclas: de 7 de agosto de 15913, 17 da
dictembre de 1926,

A senreicla die 1T de junio de 1958

& Sentenclade b deé ciciembine de 1930,

G, Sentencla de 13 de ooviembre de 1994,
prrovidenca que, por oUros aspec s Esmy
tliscutible.

dio del régimen marcial, del anti-
derecho. La normatividad excep-
ciomal pasd a ser normal, la Corte
Supremade diola bendlcldn a numes-
rosas restricciones a las liberlades
individuales, ahi estin a manera de
ejemplo las sentencias de Anihal
Cardoso Gaitan el 12 de junio de 1945
v el 9 de abril de 1955, la de Barrera
Parra el 28 de junig 14956, la de
Gustavo Fajardo Pinzon el 11 de abril
de 1367, que justifican la represitn,
extluyen &) control de la Corte sobre
los mutives de la declaratorla de
estado de sitio, permiten el “In dubio
ey presidente”, restringen las Hber-
lades individuales v se tuerce el
pescuezoal “derecho de gentes™. En
este clima florecio silvestre el culto s
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la exégesis v el miedo a otros
sistemas interpretativos. Por supuesto
gue no todo era oscuridad, ocasio-
nalmente brillaban alsunos fallos o
alunos salvamentos de voto, siendo
el mids importante el de Fernando
Hinestrosa Forero el 29 de febrero de
1968,

Lo ocurrido desde 1944 hasta
1991 iba en contraviade la flexibilidad
que en la doctring tenia fa interpre-
tacion juridica y dle paso se afecto e
real poder del Juer v se olvidd gue
en la misma Constituclion anterior a
1991 a la natural funcion de admi-
nistrar justicia{articulo 58 de la Cons-
titucién de 1886), s& habia agregado
desde princlpios de estesiglo el retiro
de la norma del universo juridico
(accion de inexequibllidac) por parte
de quien en aquel entonces era la
cabeza del poder Judicial (Carte
Suprema de Justicia) v la inaplicacion
razonada de lanorma (excepeion de
inconstitucionalidad) por parte de

T EDN anlecedeiile de'estas declisiones se
encuenira precisamente en e mnencionada
sentencla del | 3de novivmbre de 1O28 pocas
semanas. anles de lu wasacre de feas
Bananeras; en la cual'se declararpn exe-
fuibles la nwayor parte de fos arbicoks oel
dzcreto 707 dé 1927 “par @] cual se dictan
peglarmenlos de Policia Macions] sohre onden
miblicn” En dicho [dlle, nvocdndose al
peligro de los “SOVIETS™. se lelreconocen al
Presidente de ly Repiblic “poderss impli-
citoa”™ y se llega a esta elaboracion tedrica
rrayéncloss a colacion wi decision del luex
norteamericuto Joho Morshall e 1875, 'en gl
s de Me Cilloch ve, Marviand, sobre el
Faneomacional o eloual Marshall resaltio los
PUBERES IMPLICTTOS DEL CONGRESSY: pero,
la Corte Suprama de Cotombia, terdiversanddn
el planteamlents, los troslad & sledramente al
elecutivi,



todos los juzgadores, Es decir, al
menos en tearia, la rama Judicial te-
nia poder.

En la Constitucion de 1991 se le
dic alos jueces una uncion adicional
que aumento su poder: la de dar
drdenes en los fallos de tutela para
proteger los derechos indamentales
de las personas. De la noche a la
manana el juez se vio anteel desafio
de solucionar en el térming de la
distancia los problemas gue le
planteaba la novel accion de tutela v
para lograrlo no tuve camino dife-
rente al de comprender que 2] dere-
cho no es un arte simple sino que se
acerca mAas a la clencia y por eso se
impenia cambiar la mentalidad
juridica tradicional. Al mismo tiempo.
para darle vida a la nueva Carta,
surgit la necesidad de acudir & las
modernas formas de interpretacion
de la porma juridica alejadas de la
cultura formalista. Por supuesto que
la necesidad de un nuepo dereciio
mortificd a los anguilosados pon-
tifices dela doctrina nacional, goljped
# abusadores e inloleranles y en las
Facultades de derecho v en los juz-
gados hubo que desempolvar la
fecunda produccion jurfdica que
habia existido en Colombia en la
primera mitad de este siglo, Es decir,
se pasa de la patria boba de la simple
sintaxis al terreno fértil de la seman-
tica, de la pragmélica ¥ al post-
positivismo quelee lanorma mis alla
deloescrito.

Se tornd indispensable recuperar
la rica experiencia que viene desde
lhering para qulen el derecho autén-
tico no es el que aparece en el texto

legal, sino el gue realmente vive en
la gente v se materializa en las
senlencias, pasandoa Oliver Holmes
para quien €l problema consiste en
encontrar “las premisas correctas”, a
Geny quien considera que hay que
Investigar las realidades sociales
concretas, ¥, en los albores del pre-
sente siglo a Gneus Flavius con su
movimiento de "libre jurisprudencia”,
Hermann Kantorowicz en su atagque
a la ldgica lormal, Maurice Hauriou
para quien la funcién judicial debe
disponer por encima de la letra
muertadelos textos. Experienciaque
se nutre con la escuela de la Jurls-
prudencia sociologica (el derecho
comoe instrumento para la vida so-
cial}; con el poesitivismo de Kelsen
para qulen la sentencia crea norma
individual, Acercandose a la mitad de
este siglo, aparece vigorosa la ense-
fanza no siempre pragmética goe
deja Dewey ¥ que gjercié una in-
fluencia extraordinaria en €l pen-
samiento anglosajon, es alli donde se
plantes la gran proyeccion de Hart v
de Dworkin, con notables incidencias
en los efectos de la interpretacidn No
se puede dejar de lado la “juris-
prudencia de intereses” (protegerla
totalidad de intereses que el legis-
ladaor ha considerado dignos de pro-
teceién y en la gradualidad que ha
estimado). Toda una experiencia
extraordinaria que en los nltimos
tiempos incluye la prudencia dentro
de la interpretacion (del profesor
alemidn (Ottmar Ballweg), lo cual
permite “comparar o incomparalle”
para resolver los conllictos; el realce
de los derechos fundamentales
explicados con argumentos muy
fuertes por el fildsofc y jurista Robert
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Alexy, aleméan. y. deatro de los
norteamericanns el filasolo lohn
Rawls con su modelo politice-cane
sensual-participativo de democraciag
para llegar hey a la logica de las
normas de Yon Wright v a la inter
pretacién por la logica de lo razoe
nable como instrumento para i
individualizacion del derecho de
Perelman,

Como seve, lacienciajuritdica ha

evolucionado notablemente en este

siglo ¥ hay que admitir que durante
muchos aftos alvunos juristas y
profesores estuvieron ausentes de
esta realidad, Frente a esto no hay
propuesta distinta a la de recuperar
el tiempo perdido.

PPor ello, desde 1992, cuando
principio a funcionar la Corte Constis
tucional surge una nusva vision en
sentencias de inconstitucionalidad v
en las detutela; y adguirio parficalar
redieve la interpretacion, superandose
la posicion del operador juridlieg
como simple albacea del texto legal
y se acepld una interpretacion moe
derna para una coastifiecion vitiiente.

Es obvio gue en esle proceso
adquiere mayor poder el Jusz consti-
tucional, entendicndo por tal no sélo
a la Corte Constitucional sine a todos
losjueces cuando intervienen en las
acciones de tutela,

St ello es asi, no se entiende por
qué se lerestringe poder al juez cons-
titucional v ello ocurre precisamente
en detrimento del amparo a los dere-
chos lundamentales, No es prudente
desandar el camino, por el contrario
hay que coatinuar oxigenando la
jurisprudencia y la doctrina.



Fn el centro de esta problematica
pi i ubicado la discusion sebre el
poder del juez constitucional que
pupile contrarrestar el poder del juez
uridinario en el evento de la tutela
vuntra prowvidencias judiciales,

IV. Argumentos en pro
y en contra de la tutela
contra sentencias

Quienes dicen gque po cabe Ta
tutela en estos casos, argumentan
ijue no se deben revivir procesos
lenecides, que se debe respetar la
vosa juzgada ala cualle dan cardcter
metapositivo, que no se deben
enervar las decisiones judiciales y el
slstema dehe ser consistente, Plan-
tean que no deberian establecerse
paralelismos, especialmente si pue-
den, en determinados casos, caber la
niickad ola revisian. Fl telon de fondo
vs la seguridad juridica, que para
ellos no se antepone a la justicia sino
fjue la intedra.

Cuienes estan cn favor de la
lulela contra senlencias argumentan
iue lo normal ¢s gue una seatencla
ijue tenga vicios pueda sor revisada,
lo cual implica, en clerta [orma, gue
ain no hay casa juzgadareal, por eso
s¢ dice gue habria un remeda de
sentencia; que enverdad no s Lrata
de una nueva instancia) gue lo esen-
vial g5 que sc complele ¢l sistema
armonico de control constitucional,
pargue los jueces estin vineulados a
la Constitucidn y seria absurde que
se quedara impedido del acceso a la
justiciaconstitucional cuando se Lrate
de cuestionar senlenclas o provi-

dencias de la jurisdiccion ordinaria,
Y tambifn se dice gue es uno delos
costos que la jurlsdiccldn ordinaria
teniia (ue asomir al establecerss Ta
jurisdiceion constitucional v empezar
a operar la Corte Constilucional, Se
rebate lo de la seguridad juridica
diciéndose gue no hay gque antepo-
nerlaa la justicla material v que una
cosa s la seguridacd juridiea v ofra
cosa es laidea anacronica de la segu-
ridad jurfdica. ¥ se [ormula un argu-
mento moy fuerte contra quienes
idolatran la cosa juzgada: ;Qué hacer
ante una cosa juzgada [raudulenta?
JHay que mantener by cosa juzgada
si g2 basa en una norma legal in-
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constitucional? Hay qulenes agregan
gue el Pacto de San José de Cosla
Rica establece dicha protecciin en el
articulo 25 contra todos los actos v
atin por vidlacitn delaley v de dicha
Convencion, y, entonces, sisesupri-
me la lutela contra sentencias, se
podria ir ante la Corte Interameri-
canda de¢ Derechos Humanos, pa-
tentizandose una vez mas el triste
higar que Colombia tiene por el me-
nosprocio alos derechios humanos.

Algunas de cslas razones apa-
recen planteadas tanto en la Sen-
tencia C-545/92. como en el salva-
menle cle volo gue se e hizo,

En realidacd, en Colombia, desde
la sentencia:-del 1o, de octubre de
1392, gueaparentemente retird del
universo juridico la tutela a sen-
tencias, la Corte permitio excep-
cionalmente la tutela conlra sen-
tencias por vids de hecho, por dila-
eion injustificada de las decisiones v
por perjuleio irremediable. Es pna
tesis permisiva, intermedia. equili-
brada, que o implica avasallar a los
otros componentas de la rama judi-
cial. (En otros paises la Corte Cons-
tilucional no bace parte de o rama
judicial).

Es importante explicar la prin-
cipal excepeion, la via de hecho, va
que pareceria que el perjuicio irre-
mediable jurisprudencialmente se
estd integrando a aquella v que &
retardo del juer para decidir difi-
cilmente prospera, ademis esla
dilacion seubica dentro del discutible
tema de la “tutela por omisién”.



V. ;Qué es una via de hecho?

Hay qguienes sostienen que la
tearia de la via de hecho es admi-
pistrativa. Otros hablan de estrategia
linglilstica Lo primero gue hay que
Lener en cuenta es gue la via de he-
chosdlo debe ser para las senfencias
gue no producen efecte normatives
general’, Luego, se puede alirmar que
existe lavia de hecho cuando:

- Hay grave violacion a las
normés procesales.

— Hay viclacion de principios
constitucionales.

— Existe desconocimlento de
hechios determinantes.

— La violaciém de los derechos
lundamentales significa un perjuicin
trremediable.

Lo anterior planlea un lema
demasiado importante: el del debido
proceso. En este campd no se pudde
dejar de lado unas breves anota-
ciones: hay que decir que existe el
debido proceso adjetivo: la aplica-
cion de normas procedimenlales,
que muchas veces se ambiciona
constitucionalizar, (tal ocurve en el
articulo 28 CPY, ello abedece al
reclame social de dar aleurnia cong-
titucional a elementos del delido
proceso, esto conlleva el garantismo,
frente al elicientismo. Pero también
existe el debido proceso suslantivao,
deorigen anglosajon. muy Hoado ala
razanabilidad, Coma seve, el debido

H, Ver sentencia T-282,/545 Magistrado
Ponente: Alejandre Martinoee Cabralliero,

proceso s muy complejo. Hay
guienes hablan de debido proceso
del acusada, debido proceso de las
victimas, debido proceso de la
sociedad toda; yes dinamico (emana
de la labor-de los Tribunalas v espe
clalmente de la Corte Constitucional
que puede crear subreglis que se
convierten en pardmetros obligato-
rins de interpretaciin). (tra faceta
del dehido proceso hasta ahora poco
explotads ey el deyecho al juez nali-
ref, Estey que aparentemente es ma-
nejable, que a veces se confunde con
el juez competents, tiene aspectos
mury complicados gue inciden en la
sentenciny por lo mismo no deberian
fguedar excluidos de la tutela, por
ejemplo: las detraceiones singulares
{se crea un juez ad-hoo), detraceio-
nes globales (s suprime un Grgano
del poderjudicial), desfiguracion de
un drgana del poder judicial (se
asciendes al juez para quitarle un
procesn), habilitacion de instaneia
revisora (caso del general Videla en
Argentina crefndossle instancia su:
perior para e lo absolviera), oma-
miputaciin de las mayorias en la
votacidn (caso de la Cantuta en el
Peri: se investigaban militares por
desaparicion yasesinato de profesor
yvalumnos universitarins se suscité
colision de competencias entre la
justiciapenal militar v 1a ordinaria, la
Corte Suprema lenia gue decidiy
requiritndose 4 votos, el resuliado fue
3 a2 afavor dela justicia penal militar,
un conjuez puso la votacion a3, se
eligin el conjues delinitivo, alas pocas
horas, Fujimor] dictd un decre-to
diciendo que la mavoria era de 3 y
dandose por lo tanto validez a una
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cleclsidn que anteriormente o e
vilicla).

Hay violaciones a aspectos ol
diebida proceso, tanto adjetivo comi
sustantivio, que en no Pocas o
giones, constituven vias de hecho!
Pero, antes que todo, valga una cith
para saber coando ay conbormacion
de una via de heeho:

“Es abundante la jurisprudencia
tle la Corte Constitucional sobre [y
provedencia excepeional de la tutely
contra providencias judiciales’. En
efectn, si bien es cierto gue en |4
Sentencia C-543 de 1o. de octubre di
1992, esta Corporacion declard
inexequibles los articulos 11, 12 v40
del Decretn 2191 de 1991, también o
a5 que en tal fallo se permitio reacs
clonar ante determinadas prowvis
dencias, ya sca para evitar perjuicios
lrremediables v defender los deres
chos lundamentales de las personas,
0 ya sea porqgue determinadas
actuaciones judiciales pueden confis
gurar vias de hecho que yvulneran
derechos mdamentales, Asi, en el
cltaco fallo, la Corte preciso gue 1o
*rifte con los preceptos constitu-
cionales la atilizacion de esta figura
ante actuaciones de hecho impu-
Lables al hiinciomario por medio delas
cuales se desconozean 0 amenacen
los derechios lundamentales™",

i, ¥er, ehtre otras, las siguienlis senteiicias
de la Corts Constitaciomad T=45:93, T-79793.T-
T4, =173, 103153, T-I68/20, T-245,/04,
14, Corge Constitucional. Sentencia T-543792,
Magistracn Ponente: e José Gregorie flere-
nander Galimdo,




Jluando e conflgura entonces
unaactacion o via de hecho impu-
biahle a un hincionario jodicial? Esta
Ciyrporacion hadelimitado el alcance
ile la via de hecho judicial v ha
sefialado que ésta existe “cuando la
conducta del agente carece de fun-
dlamento objetivo, shetdece s su sola
voluntad o capricho v tiene como
ronsgeciencia la vulneracion de los
ierechos constitucionales de la per-
aona™. Enetect, en tales eircuns-
tancias, el lunclonario Judicial ante-
pone de nranera arbitraria su propia
voluntad a aguelia qgue deriva de
inanera razanable del ordenamiento
juridico, por lo cual sus actuaciones,
manifieslamente contrariag a la
Constitucldn v a la Ley, no son
providencias judiciales sino en
aparicncia. En realidad son vias de
hecho, frente a las cuales procedela
tiutela, siempre v coando g2 complan
s otros requisitos procesales sena-
lados por la Constitucion, a saber que
se estévulnerando o amenazanedo un
derecho fundamental v la personi no
cuente con otro medio de defensa
judicial adecuado. Asi al respecto ha
dicho esta Corporacion:

"Nt &5 la apariencia de una deei
sl0n, sino su contenido, lo que ame-
rita la intangibilidad constitucio-
nalmente conferida a la autonomia
unctonal del juez. Hav que distinguir
prnlre providencias judiciales y las

11, OF Corte Constitncional, Sentencla T-H79
e felrrdeo 206 de 19596, Maglstrado Poncate D
Eeluarde Cifuenres Munoz Ver toualimenie
Sentencia T-A56/53. Maglstrado Ponenle: D
Alefandro Martinez Caballero:
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vias de hecho. Las primeras son
Invul-nerables a la sccion de tutela
en cuanto corresponden al ejercicio
aultnome de la decision judicial ¥
respeclo delas cuales existen, dentro
del respectivi privcest, los medios de
defensa judiciales estabilecidos por e
ordenamiento juridico. Las segundas
son aparfencias de providencing
judiciales gusvulneran los derechos
basicos de las personas. De suerte
que la violacion de la Constitucion
Politica por parte de ly autoridad ju-
dicial puede ser atacada mediante 1a
accidn de lutela, siempre ¥ coando
seocumplan los presupusstos Lon-
templados en el articulo 86 ode 1a
Carta y no exista olro medio de defen-
ga judicial para la adecuada pro-
teccion del derecho lundamental
fesionado™

Estaswias de hecho judiciales son
impugnables mediante tutela por
cunanto vulneran €l debido proceso
(UFart. 29) ¥ el acceso a la justicia
CF art. 229), Fl derecho al debido

12, Sentencia T-368 de 19E, MU Dr Viadimleo
Maranjo Mesa,
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proceso se aplica a todas las actua-
clones judiciales y es desarrollo del
derecho de toda persona nataral o
juridica para acceder a la adminis-
tracién de justicia; esti forma de ac-
ceso incluve la oportunidad de recibir
tratamiento justo, lo cual implica la
provalencia del derechn sustancial
fart. 228 C.P) v la oportunidad de
defenderse, es decir, que ld justicia
vitlore las pruebas y los razona
mientos pertinentes, Asf, la Corte ha
dicho que "la via de hecho Judicial,
en la formia v en el londo, equivale a
lamas patente violacion del derecho
ala jurisdiccion™,

La conclusidn es: si ya hay
precision jurisprudencial, si la “tutela
contra sentencias” excepcional-
menle s acepta y hay toda una teoria
sobre la via de hecho, entonces, jpara
qué establecer en la Constitucion la
prohibicidn de esa aceptacion
jurisprudencial?

V1. ;Cuales problemas
adicionales

irae la propuesta de no
Tutela a sentencias?

La simple lectura de la propuesta
del gobierng no ofreceria duda algu-
na: no-habra accion de tutela contra
sentencias, sin distingos, sean profe-
ridas ¢ no par un juez, Pero, en la
priclica yenlateoria surgen dificul-
tades. Por ejemplo, una relacionada

13, Corte Constitucional. Seantencia 72257494
del 13 «e mayo de 1994, ME. FEdwuardo
Cliventes Mugie



con la clencla juridica: jqué se en-
liende por sentencia?

Algo aparentemente sencillo, no
lo es. La Constitucidn habla de
providencias judicieles (articulo 2300,
una especie de dichas providencias
es la sentencia; pues blen, laley esta-
tutaria de lajusticia no define qué es
sentencia, se llmita a senalar comao
se elubora (articulo 55). Para dar una
contestacion més precisa a qué es
sentencla, hay que decir que el fallo
es la principal meta de la justicia, es
de la esencia de la funcidn juris-
diccional que aparece en al articulo
116 de la Carta: administrar justicia,
funcidin gue se inlegra con el Pream-
bule dle I Constitueidn: asegurar a los
intedrantes del pueblo la justicia, con
elarticulo 2 dela misma que estable-
ce dentro de los fines esenciales del
Fstado: asegurar la vigencia de un
orden fusto. Fn otras palabras, se
adopla un criterio finalista; tan as asi
que el articulo 1o, de la Ley estatu-
taria de la justicia dice: "La adminis-
tracidn de justicia es la parte de la lun-
clén pablica que cumple €l Estado
encargada por la Constitucion politica
v la ley de hacer efectivos los dere-
chos, obligaciones, garantias y liber-
lades consazrados en ellas, con el fin
de realicar la convivencia social vy
lograr ¥ manlener la concordia na-
cional". Setrata; pues, de lovrar una
Justicia reaf, por eso cobra fuerza la
prepatencia del derechoe sustancial,
como lo establece el articulo 228 de
la Constitucion, ko cual implica que
una providencia que formalmente
sea elaborada como sentencia, no
siemprelnserd si se afecla el nicleo
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de la administracion de jushicia, en
esta nltima hipdtesis se tendria ona
apariencia de sentencia v-es obvio
que la Constitucidon no puede prote-
ger una aberracion de estas, [0, es
que se propone gque de ahora eiade
lante todo lo guee formalmente sea
elaborado como sentencia judiclal,
S€ presume gue no viola ningin dere-
cho fundamental?

5i se entiende por sentencia lo
que en tal condicitm se califica por
los respectivas Codiges de Proce-
dimiento, se tendria que se le daria
rango cemstitucional a disposiciones
simplemente legales.

Siseacude a la doetrina, la sen-
lencia se podria caracterizar de mu-
chas formas: dentro de un esquerna
sencillo, deductivo, como "el man-
dato yjuicio logico del juer para la
declaracion de la voluntad del
Estadn, contenida en la norma lewal
que aplica en el case concreto™); y

14, Hermando Devis Echandia, Compendio de
Perechn Pricesal, T, poari.
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ge podrian dar tartas delinleiones de
sentencia cuanlos conceplos K&
tengan del derecho; és que atn pard
los grandes positivistas de este sigla
el derecho es visto de manera difis
rente, ex un torden normativo coues
tive” para Hans Kelsen, es "un sishe
ma de reglas que puede ser identl
ficado recurriendo a la regla del
recolocimienta” para Herbert Hart
Paralos nopositivistas, la comprans
si6n es totalmente distinta v 5§16
explica Robert Alexy: "Como na
identifica el derecho con ba ley, pard
&l la decisién pucde estar determis
nada también por el derecho cuando
la ley no la establece obligatorias
mente”; y habria que leer con dete
nimiento a Dworkin quien desarrolla
una “teoria de la sentencia”. Como
se aprecia, ol concepto de sentencid
implicaria tomar partido sobre 1o que
se entiende por derecho v no es fune
cidn del Poder Constituyvente cons.
titucionalizar una concepeion.

Ei la propuesta del gobiermoubica
a la sentencia dentro del campo de
I legalidad Iormal estrecha, propia
de los glosadores de la edad media;
automdlicamente estaria excluvenda
otras concepeiones que hoy hacen
parte del avance mundial en la cien-
cia juridica; se olvidaria que desde
1937 se habla del "Tribunal Mo=
dernn’”, que causo impacto en laépo-
ca de Roosevelt,

Y, 51 la Intencién no es tan retars
dataria, ni tan excluyenle y permd-
tiera, alahara dela verdad, volver a
la via de hecho, la prohibiciom de
lutela contrasentencias produciriael
actual resultado paraddajico: obligar al




luez de tutela a hiacer un previo cali-
ficativo de la providencia contra la
irual se presenta la tutela: sifue bien
elaborada, st lo es dentro del orde-
namiento v la eflcacia social, 51 se
procedit dentro del debido proceso
ndjetivo v sustantivo, para citar unas
pocas variantes de las muchas que
|jugarian en la calificacion de sise esta
ante unaverdadera sentencia o ante
un acto abusivo con disfraz de sen-
tencia, en otras palabras, la norma
fjuc se propone en la contrarreforma
nbligaria a un acto interpretativo
lejano de la vieja opinidn de gué es
interpretacion” y sellegaria al mismo
estadode cosas gue hoy existe,

¥.osi, come lodice la exposicion
de motivos de-la contrarrefurma, se
tratta es decomplir conuna jurispruo-

1B, WOLFE al invesligar las diversas eras del
cotistiivelanalisma norteamerlcann grifiea
mente dibuja o gue hoy es la Interprefacion
jurlspridencial: *la modeina apinidn de 1a
interpretaciin es diferente, Quiza la mejor
analogia que se pusde ofrerer s lasigmiente:
S cliCegue unacton “inlerpreta™ un parsonajs
jrariloubar en una abea Esto poede significar
que suuela es representar su papel| de for-
ma g e ranforme o mis posible al
proposito del aulor dela obra. (Eate propasiio
puede ger, parsupnesto mds o menos olaral,
Tambien puede signiiicar, oo chstante. gie
il metor Hene Hbertad, dentro de los Hmites
e Jo gue es posible gque admita la ohra, para
rearesentar 8l papel de varias maneras dife-
1eiles, ¥ gue no esta necesaramente limitado
par Ta lnalidad A=l autor La calidad de 1a
“interpretaciin” de un papel por parte del
metor, en este entido, podria decirse que
depende mucho mas de so 'ereatividad” que
dezn conformidadcnn [a intencion del antor
de la abra, Este amplin (¥, sospecho,
moderna} cancento del trahajo de in actor
“fnter pretandoe” gn papel pareceser el sentido
e el que dehe entenderse [a moderna
“imerprelacion” constitocional”,

dencia de la Corte Constitueional, la
contenida en la C-543/92, entonces
habrda gue temer £n cuenta las
excepeiones gue la mismi sentenci
establecio v que va fueron indicadas
en este escrito;

A lodo lo anterlor habria que
agregar olras inquictudes de orden
Lestarice practico:

a) Algunos procesos de juris-
diccion voluntaria contienen en
verdad “actos administratives™ cali-
ficados como sentencias. Hay un
caso concreto que surgit a la luz
piblica en la lamada “tutela del nine
castrado”; una de las razones para
presentaria fue la e que un jues
aordinario mediante “sentencia”
ordend cambiar el nombre mas-
culing del nino por un nombre de
mujer. Fue la tutela el medio idoneo
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para emmendar semejante equivos
cacion. Algunes de los argumentos de
la Corte Constituctonal fueron:

“Hay que resaltar que los actos
relativos al estado civil (como el de
modificacion de nombre en una
partida) son en 51 actos adminis-
trativos auncue requieran laactividacd
del jusz, mediante el lamado pro-
ceso de jursdiceiton valuntaria, Par
eso los constitucionalistas Fix Za-
mudio ¥ Cappellett] los califican
como simple actoadministeativo. Ll
propio Calamandrel considera como
equivoca la calificacidn de juris-
diccion que se le da a la jurisdiceion
voluntaria. Y, Hernando Morales,
aunque habla de la semejanza a la
jurisdiccion, recuerda:

“Tales actos se denominan de
jurisdiccién voluntaria o graciosa,
palabra ésta derivada de la juris-
diccitn que en forma de gracia gjer-
cia el Pretor en Roma ¥ que poste
riormente pasd a los Consules, que-
dando aquél con la jurisdiceidn
contenciosa, La jurisdiccion volun-
tarla, una parte de los autores opina
que no constituye propiamente
actividad jurisdiccional sino adminis-
trativa confiada a autoridades judi-
ciales, pues sus resoluciones tienen
un valor precario y no hacén cosa
juzgada™".

Si el lamado proceso de juris-
diceidnvoluntaria, proplamenteno cs
un proceso judlcial, entonces, cs

16: Curse e Derecho Procesal Civil, Parte
tieneral, 10a. Edician, p. 30,



dilicil ubicar la decision dentro de las
no susceptibles de tatela, Y sl la de-
cisltn en la “jurisdiccion voluntaria”
&5 precaria, es posible que mediante
tulela se den ordencs que alteren el
fallo en la “jurisdiccidn voluntaria®
slempre y cuando estén de por medio
los derechos fundamentales™,

B) Ctros procesos, a pesar de ser
contenciosos, no conducen a efectos
de vigencia indefinida, son los casos
“rebius sic stantibus”, como p. i, los
contenciosos de alimentos, de
suspensitn de patrla potestad. En
oitras ocasiones. no se define el fondo
del litigio, enlas lamadas sentencias
inhibitorias. ;Cudl 3 razdn para que
no se protejan los derechos funda-
mentales en esta clase de deci-
siones?

¢} Surge también la inquietud de
gué ocurriria con los fallos que se
profieren en jurisdicciones especiales
como la indigena. Recienlemente
prosperd eil la Corte Constitucional
una tutela contra un falle proferido
por la Asamblea General de Cabildos
de la Comunidad Chami que con-
dend & veinte anos de carcel a un
indigena. La Corte ordend “Consultar
a la comunidad emberachami reu-
nida en plens, sobre su disponibilidad
parajuzgar iuevamente al sindicado,
conforme a sus pricticas tradicio-
nales de las que hace parte la pena

1T Sentencia T4T7 /95, Magistrado Ponente;
Alejandra MayUnes Caballera,

imponible (gue debe purgarse dentro
de la comunidad), o si consideran
que han de ser los jueces ordinarios
gquienes lleven a térming el juzga-
miento"™, Es sabida que contra las
decisiones de ¢stajurisdiccion espe-
cial no hay segunda instancia, luego
la tutela es la (inica via para contralar
el debido proceso y evitar las vias de
hecho, Seria injusto restringir esta
puasibilidad,

d) Hay vtro ejemplo de decision
quesdlo lienen una Instanciay por lo
tanto necesita contral, maxime si es
de origen legal: el exequatural reco-
nocimiento ¥ ejecucion de sentencias
¥ laudos extranjeras, La Corte Su-
prema. Sala Clvil, en estas eventos
tiene que analizar a jurisdiccion y la
legalidad del acto en su pais de ori-
gen, licne ¢ue examinar que no s¢
alecte el orden priblico, estudiar sien
el pais donde se pronuncio la sen-
tencla se reconoce igual valor a las
del pais donde se la quiera hacer
cumplir ¥ si s¢ halla estipulado en
tratados pablicos, Serfa injusto que
comelidas vias de hecho en el
exequatur, &ste eacapara ala tutelay
adguicran wvalidez decisiones
exitranjeras gque no deberian tenerla
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cryue no se les diera validez a las qua
corresponderia,

Como se aprecia, el texto de la
contrarreforma ne es coherente, Por
primeraves en ol mundo se prohibicia
consfifucionalinente que un amparo
constitucional a los dereclios fundas
mentales no operara para avtugs
ciones deuna de las ramas del poder
puihlice. La exclusion existe en la Are
ventina, mediante ley, pero ocurre
rue alli la accién de amparo ha sido
creacion jurisprudencial; en loalos los
demdas paises donde opera dicha
accion, la mayor parle de los casos
corresponde precisamente a lulela
contra providencias |udiciales {en
Espana supera el 903, En Colomibia
ne hay desborde en la “tutela contra
sentencias” porgue en jurlsprudencia
ponderada se permite soloen exceps
cionales casos. Es aberrante que se
expida una norma consbilucional
para hacerle caso a estrechas cone-
cepciones juridicas Hamadas a receos
ger, en detrimento de una justicia
mas humana.
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