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ste texto tlene dos parles perfcctamente

distinguibles —y hasta distintas—, Una de cllas—a

correspondicnite al subtitulo— es una aproxi-

macion a un tema de filosofia del derecho coya
més acabada versién la hemos leido ¥ escuchado al
lilGsnlo del derecho cepanol Manuel Atienza; sc trata del
problema de la existencia e el derecho de los casos ficiles
y los casos dificiles a lo cual agroga Atienza la existencia
de los casos (ragicos. La pretension s flustrar con algunos
ciemplos de la prictica judicial colombiana, concreti-
mente acclones de tulela contra decisiones judiciales,
casos diliciles y trdgicos, La otra parte del cscrito —la
correspondicnte al titulo- ¢s5 de cardcter descriptiva v
estrictamente juridica. Se trata agui de mostrar la génesis
de la accidn de tutela contra decisiones judiciales en
Colombia v sus principales desarrollos jurisprudenciales,
Justifico su inclusion —gquehien podria alslarse psuprimirse,
o por o menos su fectura olwviarse- porque da un mayor
contenido y ayuda al mejor entendimiento dela tesis sobre
las vias de hecho sostenida actualmente por la Corte
Constitucional colombiana, base de nuestro trabajo
flustrativo de los casos dificiles y trigicos,

Sirva la presenlacién que se hace sobre los casos
trdgicos, la prelensién de ejemplificarlos, ¥ la timida
gugerancia de ampliar su base tedrica, como un simple

estimule para propiciar en Colombia la discusién —que
apenas si comienza—en torno a uno de los lantos aportes
de Manuel Atienza hechos a la llosofia del derecho.

L. Casos dificiles y faciles

La va clasica divisién entre casos ficiles y casos
dificiles’ en el derecho, tiene como version basica y de la
cual arrancan casi todas las discusiones, la de Ronald
Dwaorkin®,

La caracterizacion de lo que es un caso facil y uno
dificll, sin embargo ha tenido diversas aproximaciones y
eriticas”, La més conoclda distineion es, al parccer, la de

I Desestimomas el audlisis Jde los Hamados “casns intermedios”, por
nivserrelovantes pacs ho'que aqe se qulers mastrar

2 DWORKIN Ronald, “Los casos dificiles”. en Los Derechos en.serio,
Barcelomn, ArlelDerectio, 1984, Unaversian igualmente instratics e |a
sl MacCormick Neil, Lesal Reasonlng and Legal Theory, Oxford Lini-
visrsity Progs, [995.

30Tl wie lacila gque hace Manuel Atlenza en “Los casos [imites de L
inberpretacion constituctonal, Pe nueve sobra los casos tragicos”,
mdmer, 1236, po 5., de Pablo Navarro, para senalar lns miltiples
stunificadus con gue s& uen 1 evpresiin ceasodificile) Yéase ademis la
interesunte carancleriachin de casosdificlles realizaca por Casar Augsto
Rasdriguee Garawito, en s (ezls de orado “Lns casos dificiles #n s
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considerar caso ficil aguel susceptible de tener uniasola
respuesta correcta, mientras que el dificil tendria mis de
una. A Dworkin como es sabido. sin embargo, lo seduce
la idea de poder encontrar una Onica Fespuesta correcta
en los casos dificiles’.

Manuel Atienza congidera como casos laciles “aquellos
{que clertamente existen) en los que no hay mas que
apllcaciin pura y simple del Derecho™, Adicionalmente Atichza
y Rukz Manero convienen en gue la caracterizacion del caso
facll tiene como base la coherencia entre la regla v el
principio o sistema de principios de donde emerge”.

Otra cosa piensa Alexy quien llega a considerar,
pricticaments, inexistente el caso Feil en-el derecha, en
la medida en que en todos debe hacerse una valora-
cion —el problema es de grado, no de existencia de la
valoracion- ala hora de tomar un juez una decision’, Este

jurisprudencia copstituciomal colombians”™ Universidad di los Andes,
Frezultaacl el Dereclio, Boaotd, 1095, pp. Ga 100 Y en wn oy avodo ensayo
sobre las rdlaciones cobre Wowica v dereeho, Agudiles Arrieta Gomek da
st propiin versioo del caso dificil, loego e demosbrar gue las pociones
e vontradiceion v deduecion proplas de Ta lopica formaal, debién ser
mirachias con soaspeechsr cn el anidato furicion, poes se Crato de juesos —en el
sentido Wittienstentano— conpletameinte distinlios: "Y es peobalile guie
la diferencia eotre Jos lansdos casos dificiles y Jaciles, oo se deba g
gue vri algunos les preinisas dorpiallvas soo elaras v permiten liderlr
sin marvores dudis o consecuencia, mientras que e clbros bl inferencia
s probieimatica. Mas parces gt ¢ auditorio estd 'persaadido’ de gues
prn-cierios cesos wia selocion es praclicaonente eyideile v oo do logar a
probleimitibeacitn, mienlras guee Obras som mcho niis conmpleas, Sein esl,
b s iffcies serhraguedlos en los cuales se haevidenciado el gsinsentidlo
e Nabdar e wrsa liberedicia clara, milentese gue en les Selles seoaceptaria,
coes Loracko de dusionisiee, gue de-cierlas normas se pueden inlerds oleas,
La hipdteais de quic los enunclades de carficter preseriptivo se siuen
logicarmente de nonnas seperales, necesariamenle ng Lene seotico,
Lo dlerectio, deelr que i foving se deduce die otea, 3 ung metilons
vruivalenle a decin gue la naluraleza obedece a las leyes" -subravas del
Lexlo- “Practlces enconlradas. Sobre Joe Hmites entre (o ghcoev 1o
Jurithico”, e Bevista de deresho privado Mo, 18, Dniversidaed de los Andes,
Facullad de Depechic, Uil e 1996 pp. 211-212,

4 Cir, DWOREIN Bonadd, *“ Realienle no ey respussta correcta en los
casos dificiles?”, en Eldmlito de o Juridico. Lesturas de pensamisnto
juridice contemporanes, Casanovas Pompeuw v Moresco José Juan
{edileres), Barcelona, Crithea, 14994, pp 4754512

3, “Ligs casos Hnpiles:,. " city g4

6. ATIEMNEA Masusel y RUE MANERCT Juan, Las plezas del Derecho. Teovia
de los enunciados juridicos, Barcelona, Arkel-Derecho; 15996, ppo Z2v 3
7. Clp ALEXY Robert, Tearln de Ly argumentacton juridica, traduecidn

planteamiento pareciera aceplarse, por lo menos en cierti
senlido, por el mismo Atlenza —a pesar de la clta anterlor-
quien paralraseando a Dworkin afirma: "la distincion entre
casos fclles y diliciles queda también agui notablemernte
relativizada; las Ironteras entre ambos tipos de casos son
fluidas, pues siempre cabe que surjan circunstancias gue
hagan gue el ‘sistema de los principios’ impida que un
determinado tipo de caso -hasta entonces facil- puedy
sepulr siendo considerado como subsumible bajo una

determinada regla o conjunto de reglas™.

Respecto de los casos dificiles Atienza recuerda cue
se presentan “cvando en relacion con el mismo cabe
encontrar, en principio, mas de un punto de equilibrio entre
exigencias contrapuestas, pero que necesariamente hay
fue tomar en consideracidn en la declsidn y, por tanto,
hay que efectuar (v justificar) una eleccién™, En Lales
cazos, T coestion en litigio no estd determinada por log
estandares juridicos existentes; por eso, estos GlHmos
requieren, a diferencia delos primeros [ casos faciles|, uni
labor interpretativa™’.

Alexy admite la existencia de virias respuestas
correctas frentea los casos dificiles; larespuesta anica, ni
siquiera la toma en cuenta como idea regulatival "Laidea
regulaliva de'la inica respuesta correcta no presupone
que exista para cada caso una Gnica respuesta correct.
Solo presupone que en algunos casos se puede dar una
tinica respuesta correcta ¥ gue no se gabe en (ué casos

il

es asirespuesta correcta™',

A la posibilidad de distintas respuestas correctas en
los casos diffciles, MacCormik, al Igual que Perelinan,
considera que le glgue el argumento de autoridad, como
criterity de correceion, ante la necesidad de tomar una
decision. MaeCormik, sin embargo, en ocasiones apela a
una instancia objetiva-ideal: "el espectador Imparcial”,

de Manuel Atienza e Isabel Espejo, Madrid. Centro de Fstudlos
Constitucionates, 1980

8 “Los Umites " cit,, p. 17, nota 6,

4. "Sobre v rmecnable en ol dereche?®, Revisfa Espasiola de Deracho
Constituchonad ADo 3 N 27, Septiembre-THelembre 1389, p. .

Lk Atienza, "Los limpites.." cil.

11, ALEXY Robert, "Sistema juridice, principlos juridicas v razon
prachica” en Doxd, X5, Alleanle, 1853,
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como criterio de correceldn, en una aslmilacion a la de
“auditorio unlversal” de Perelman,

ll. Los casos tragicos

A esla lipologia de casos faciles y dificiles Atienza
agredala de los casos tragleos, que se caracterizan porgue
en ellos “no existe ninguna respuesta correcta, csto s,
casos juridicos que no pueden decidirse sino es
vulnerando el ordenamiento juridico™”. Tales casos
“plantean a los jueces no el problema de como decidir
ante una serie de alternativas (o sea, cOmo ejercer su
discrecion), sino qué caming tomar frente a un dilema™".

Lo tragico, como parte fundamental en la caracte
rizacion de la arguwmentacion juridica, estd presente en el
Lrabajo de Atienza desde hace va varios afios", AllT, el aulor
advierte comoni Dworkin, nl sus critficos toman en Cuenta
*“lo que se podria llamar —como tercera categoria, al lado
de los casos faciles y de los dificiles— casos tragicos™ (p.
101) (subrayas del texto}, sugiriendo confrontar al electo
el trabajo de Guido Calabrest y Philip Bobbitt, “Tragic
Choices” (Norton, Nueva York, 1978),

Atienza alirma alli gque “un caso puede calificarse
comi tragico cuanda, en relacin con el mismo, no existe
ninguna solucién gue se sitte por encima del equilibrio
minimo”, ¥ concluye defendiendao la tesis de que en los
casos trigicos puede hablarse de decisiones justificables
o raztomables en un sentido déhil: “tan solo en ol sentido
de que se pueden dar razones en favor de su adopeion
fue son mejores que otras. La justificacion seria, cabria
decir, tan solo relativa; la decision en cuestion no es buena,
pero és la mejor de las posibles” (p. 104),

Dos consideraciones llevan a Atienza s creer en la
existencia de casos trigleos en el derechor a) el posicio-
namiento prevalente y la mayor extension de las normas

12 ATIENZA Manusl, Las razones del derecho. Teorias de la
argumeitacion Jurkdlea, Madrid, Centro de Estudios Constitieinnales,
1996, 232

Lh. ATIENZA Manuel, "los limites, "ot p. 12

14, ATIENZA Manuel, “Sobre 1o razcnalde co el Terecho™ it
particulunmentee] aparte &

de fin ~por oposiclon a las normas condicionales— en un
sistema juridicoy b) la distincion que puede trazarse entre
equilibrio y compromisc “y la conliguracion de los drganos
de declsidn juridicos (por lo menos, de las instancias
juridicas cldsicas) como drganos que deben orientarse de
acuerdo con el primern ¥ no con el segundo de estos
conceptos” (p. 102}

Sribre gl primer punto, 5 méds ilustrativa la explicacion
gque realiza posteriormente en “Los limites de la
interpretaciin canstitucional” (eit.). Alll recuerda Atienza
que “la ampliacién de los derechios v, en particular, Ia
irrupcion de derechos de contenido social y econamicno
se traduce normativamente en la profileracion de
directrices y reglas de fin que tienen una mayor fuerza
expansiva-y, por lanto, una mayor propeision a generar
contradicciones— que las “tradicionales’ normas
“condicionales” o normas de accion” (p. 35),

Acerca de la sepunda consideracion, gue es mas
ampliamente explicada en el primer texto citado (“Sobre
lorazonable,, ), afirma:

“Mienlras que el compromiso Hene lugar entre
intereses que se articulan entre si en luncion de algan valor
{los valores pueden verse como generalizaciones mas o
menos colierentes de intereses: biologicos, sociales, efe.),
el equilibrio debe producirse enlre valores (o entre
exigencias que derivan de valores), de manera que,
coando se trata de los valores Oltimos de ure sistema
(digamos, de los valores mourales), no cabe ya recurrir a
ningdn otro valor superior. Por otro lado. la idea de
equilibrio pecoge un compnnente moral del que carece el
purn ¥ simple compromisa. Para fjue exista un compromiso
basta con que las partes que intervienen en el mismo o
los alectados por &l lo acepten coma el mejor resultaco
(o el menos malo) para ellos: en el equilibrio se necesita
que el resultado sea ademas correcto: no solo €l mejor,
sino de alguna manera, bueno. Por ello también, mientras
e el compromiso pusde vincularse conun consenso de
tipo lactico, el equilibrin requiere un consenso de tipa ideal
o racional” (p. 102},

Posteriormente vaehre sobre su lesis con ocasidn de
la eritica ideoldgica que realiza a lateoria de la argumen-
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tacion juridica de Alexy's, In la
altima parte el mismo texto, en
donde deja bosquejado el pro-
vecto de una teoria de la argu-
mentacion juridica, concluye
afirmanda:

“La practica de la adopeidn
de decisiones juridicas mediante
lnstrumentos argumentalivos oo
agoeta el funelonamiento del
Derecho, que consiste lambigénen S frries
la utilizacion de instrumentos (s ¥ S
burocraticos v coactivos. Eincluso '
la misma practica de argumentar
juridicamente para juslificar una determinada decision
puede implicar en ocaslones un elemento tragico, Con ello
quiero decir lo sigulente, En la teorfa estindar de la
argumentacion juridica se parle de ladistineidn entre casos
claros o faciles v casos diliciles; en relacion con los
primeros, el ordenamicnto juridico provee una respuesta
correcta queno es discutida; los segundos, por el contrario,
5& caracterizan porgue, al menos en prineipio, cabe
proponer mas e una respuesla correcta que se sitie
dentro de los margenes permitidos por el Derecho positive.
Pero lo que parece quedar excluido con este plantea-
miento es la posibilidad de una tervera categoria, la de los
casos tragicos. Un caso puede considerarse como tragico
cuando, en relacién con el mismo, no cabe encontrar una
solucién que no sacrifique algin elemento esencial de un
valor considerado como fundamental desde el punto de
vista juridico y/o moral. La adopeion de una decision en
tales supuestos no significa ya enlrentarse con una simple
alternativa, sino conun dilema.” (p, 252).

Lo que puede considerarse como parte de ese anun-
clado trabajo monumental de teoria de la argumentacion
juridica, empieza a ser desarrollado en el articulo citado
sobre “Los limites de la interpretacidn constitucional™,

15, Cfr. ATIENZA Manugl, Las raeohes del derecho. Teorias de Ia
argumentacitn juridics, ob, clt.

Vi, Ufr, md resefade Las razones del dervelio da Atienza, oiy Pendamianto
Jurfelics M2 3, 1995 pp. 162 & 168,

A fe
S 0 que la reflexién de Calabresi y

Bobbit en sucbra Tragic Choices,
sea la misma que a él lo preocupa, es decir, los casos
tragicos que deben resolver los jueces.

Al volver en este dltimo
ensayo sobre lps casos tragicos,
Atienza lo define como “un tipe
de caso dificil en el que el ‘el bal-
ance de razones' no permite
Hegar a una solucion satisfactorta,
a una solucidn —omo antes decis-
que no suponga el sacrificio de
algin valor —o exigencia valora
liva- considerado como lunda-
mental desde el punte de vista
juridico y/o moral” (p. 17). Adigio-
nalmente Atienza descarta alll

Nitese, pues, el cambio que se genera. En el ensayo
pionero sobire los casos tragicos —“Sobre lo razonable en
el Derecho”™ Alienza sugeria hallar comp venero de sus
ideas en este puntoel trabajo de Calabresi v Babbit, de lo
cual renlega ahora, sin duda por la mejor elaboracion
doctrinaria que a esta altura ha logrado, lo que le permite
detectar la diferencia de sus tesis con las desarrolladas en
Tragic Choices. En cambio ahora reconoce 1a tarea que
vienen realizando los lilosofos Javier Muguerza v Paul
Ricoeur, quienes desde distintas perspectivas abordan lo
gque podriamos Hamar la “tragedia jurldica”, en un sentido
similar al trabajado por Atienza.

Un cambio igualmente notorio es el de desistir de la
ubicacion formal que inicialmente dit a los casos tragicos.
Estos eran una categorfa distinta de los casos dificiles y de
los casos faciles; eran la “tercera categoria”. Ahiora se opta
por considerarla una subelase delos casos dificiles,

Hay que decir desde va, que melodolagicamente es
mis funcional mantener los casos tragicos como una
“tercera calegoria”, distinta de los casos faciles v de los
dificiles, especialmente porque permitird una mejor
presentachdn de su posible ampliacion dela base Ledries,
como agul, de algin modo gquedara sugerido. Mantenerlo
como subclase del caso dificil, hace mas engorroso el
estudio de las propias divisiones que pudiera tener &l cago
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trégico, pues éstas habria que cor-
sidlerarlas como la especie—forma
o tipo de caso triglco- de la espe-
cie —en cuanto se pretenda dejar
¢l caso trigico como tipo de caso
dificil-.

Mixime sl en el texto que se
analiza, Atienza previamente
indica la nedesidad de enriquecer
la clasificacion estandar “en el
sentido de que se deberian trazar
nuevas categorias situndas ‘en-
tre' los casos [aciles v los dificiles,
y también, ‘més alla’ de unos y
otros.” (subrayo}(p. 11).

Pero lo mas importante de este ensayo del filbsofo
espaiol, es el avance que realiza en lorno al entendimiento
delo que es el caso trigico via verificacion de su existencia
en la practica judicial. Asi, presenta dos tipos de casos
trigicos: a) aquel en el que el dilema se presenta entre la
moral del juez y la solucidn correcta —al menos una- que
le proporciona el ordenamiento |uridico; y b) aquel en el
que el dilema se presenta porque el ordenamiento juridico
no le permite aleanzar ninguna solucion correcta. "o la
pritnera situacién, lo trigico deriva del contraste entre
ordenamientos distintos'’; en la segunda, se trata de una
contradiccion interna al ordenamiente juridico”. Peroen
ambaos casos, el juez se encuentra en "una situacion en
que le es imposible decidir sin inlringir el ordenamiento
juridico™ (p. 22). Atienza esti convencido de la existencia,
en la practica judicial, de ambos Lipos de easos tragicos,
aun cuando advierte la tendencia de que “el Juez —por
razones ‘'pragmaticas'= tienda a convertir' los dilemas del
primer tipo en los del segundo (p_ 23, nota 7).

A todo lo anterior, cabe agregar lo siguiente: &l caso
tragico exige, entonces al igual que el caso dificil, tener
clara la distineidn entre principios y reglas en la forma en
que lo realizan @utores como Alexy y Dworkin; pero

17. Bl jues "o hace justicia o aplics la fay™ (. 23). Ver tambrien del mismo
autor, Tras 1a justicia. Uiy introduecién al Derechio y al razonamiento
Tuirkden, Bareelona, Ariel, 1993 po 179

adicionalmente exige la precisiin
mayiscula que realizan Atlenza y
Rulz Manero respecto de la tipo-
logla de principios y reglas, sus
matices v relaciones'™,

Ello es asi porgque el caso
tragico, en su sentido mas fuerte,
finalmente tiene en frente del
dilema la realizacitn-aplicacion
de duos principios en sentido
estriclo, esto es, como valores., Y
su aplicacion no estéd regida por
la punderacion en la basqueda
del equilibrio Gptimo —como o
alirma Alexy en su Teoria deé los
Derechos Fundamentales=, sino que tales principios, un
principio coma la igualdad, por efemple, “exige un
cumplimiento pleno: o se cumple 0 no se cumple, pero
no caben modalidades graduables de cumplimiento”
(Atienza y Rulz Maneroob. cit, p. 10).

Finalmente diremos lo siguiente, Seria posible —o por
lo menos pensable en tal direccion- la ampliacidn de la
base ledrica de la propuesta de Atienza, a partir de la
pregunta acerca de qué ocurre con aguellos casos ¢n
donde la determinacion de un tipo de respuesta correcta
obligaria la realizacion de una serie de actos que no son
llevados a cabo. De otro moda, hallada una respucsta
correcta-sin perjuicio de ofras—, la dificultad del caso trae
consecuencias que inicialmente no estarian previstas y sin
embargo quien ha tomado la decision hace caso omiso
de las obligaviones juridicas que le imponen tales
consecuencias, Es el caso del juez que en ulthma instancia
revoca una decisidn por considerarla abierlamente
violatoria de derechos fundamentales,

En muchos ocasiones, la decislién del inferior
jerarquico podria ameritar, por ejemplo, el inicio de una
investigacion disciplinaria ¢ incluso penal. Ella seria la
consecuencia no prevista inicialmente a la que llevarian

18, Cir. especialmente ol primes capitulo de lacitada obra.
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algunos casas extremos. No ordenar la investigacion por
parte de quien debiera hacerlo, desconoceria normas
legales que asi lo exigen,

Padria argiiirse gue, como se trata de una situacion
posterior i la decisién, que es en donde realmente tigne
sentida la reflexion en torne a lo dificil o lo tragico, su
analisis estaria por fuera de la propuesta de los casos
tragicos. Sin embargo, no parece descaminado pensar en
la existencia de una variante de este estilo como caso
tragico, si se toma en cuenta que una de las notas
distintivas del caso tragico es lavulneracion del sisterna
juridico enalgquiera sea la decision que se tome. En este
caso si bien hay una rezpuesta correcta —distincion ésta
en la que no eabria hablar de caso trigico. porque
asumimes que hay al menos unarespuesta correcti—, las
consecuencias que genera, al no ser cumplidas por quien
tomd la decision, desconacen el ordenamiento juridi-
co —distineldn ésta qué st caracteriza el caso Lragico—

La pregunta que se genera enseguida es si la
conliguracion del caso Irigico requiere necesariamente
de los dos elementos que —podria afirmarse— Atienza le
alribuye; es decir, el de la inexistencia de respuesta
correcta ¥ el de la vulneracion del orden juridico, La
respuesta estaria determinada por la capacidad de tales
caracteres de sobrevivir mdependientemente,

Pensamos que alli puede darse una asiinstria de
independencia. Con ello queremaos deeir lo signisnte! no
es posible desconneer que b inexistencia de una respuesta
correcia puede llevar (lleva) la

|"I.

pera st puede admitirse que lavio-
lacion de normas juridicas no
necesariamente lleve la inexisten-
cia de (al menos) una respuesta
correcta. 5in embargo este ciso
tamhién puede ser considerade
como rigico en uyna de las va-
riantes tipificadas por Allenza:
aguella en que el dilema deriva
del contraste entre ordenamicn-
tos distintos; el moral v el juridica,

R e T

vielacidn de normas juridicas: PR LA -cf; u-:‘i,‘ {L‘

De admitirse lo anterior =y habria buenas razones parn
ello—, tendria sentido aceptar como especie de caso tragicn
aguella sitwacion que se configure con los elementos ane
tes cnunclados. Es decir cuando como consecuencia de
una decislon no se haga lo que juridicamente se impone.
Provisionalmente, esta especiela llamaremos caso tragico
consecucnclal, ¥ el mismo puede presentarse en las dos
modalidades sugeridas por Atienza, porque la omision de.
la obligacitn de hacer puede resultar ¢omo consecuencia
de un conflicto moral {las més de las veces) o de uno
juridice, El primert euando conscientemente se considera
menos malo no impartir la orden que hacerlo, tomacdos
en conjunto tedos los elementos del caso, v &l segundo
cuando por clertas lagunas de conocimiento no estd
juridicamente clara la obligacion de impartir la orden.

Paodria aducirsc igualmente que el problema de
ordenar o no la investigacion, es un asunto evaluativo
pertenecients al fuero interno del juzgador, de imposihle
medicidn y caracterizacion. Habria que responder que ello
corresponde al problema general de la decision judicial,
lo que sin embargo, jamds ha impedido hacer juicios
criticos de las mismas, hayan lenido 0 no razones explicitas
escritas. Y es que el objeto de evaluacion critica no podria
ser el aspecto psiquice que llev a la decision, sino lo que
finalmente aparece como razones que justifican la
decision. En la hipdtesis que manejamos ocurrirla lo
mismo. No se trata de evaluar por qué el jusz se abstuvo g
na de actuar en determinadas circunstancias —como las
fue le impondrian las consceuencias de una decision

suya—, sing gque de heche lo hizo

Seatis 0 no lo hize. Al no hacerlo, por

fri“‘ “’Ii}f', ff cierto, desconoce el ordena-

AN miento juridico que asi lo
obligaba.

Algunos casos de tutela
contra providencias judiciales
(sentencias y autos) en Colombia,
son un buen sjemplo no solo para
sefialar la recurrencia de los
casos diliciles, como también
para confirmar el convencimiento
del filéfoso del derecho espaiiol




acerca de la existencia de los
casos tragleos en ¢ derecho, en
sus dos modalidades, En el
capitulo IV mostraré algunos
ejemplos de ambos casos, incluso
de algunos en los que se da tanlo
lor difieil como lo tragico,

II1. La accién de tutela
contra decisiones
judiciales

Previamente, sin embargo,

es perlinente recordar somera-
mente el itinerario juridica que ha

&
dir, pot via de tutela, sobre ¢l ca-  *
racter correcto o incorrecto de
una decision judiclal. Veamos, pues, ¢on algin detalle el
viacrusis padecido por la accion de tulela contra deci-
siones judiclales y el estado actual de su discusion.

Fn la presentacion resulta imprascindible la mencion
del tratamiento dado al tema especifico en algunos paises
del continente —asi sea breve—, en especial de aquellos
que han tenido mayor tradicion en materia de tutela, como
México, Lo anterior resultariaincompleto sin una mencion
delos instrumentos mternactonales de derechos humanos
que de alguna forma propenden por la implantacion de
megcanismos de proteccion de derechos de las personas
en todos los paises. De lo sucedido en la Asamblea
Nacional Constituyente de 1991, destacaremos la parte
pertinente que, en su oportunidad, sirvid de apoyo a
algunas declsiones judiciales, para inaplicar la norma le-
gal que permitia aceionar en tutela contra decisiones
judiciales. Las incidencias padecidas por el articulo 40, v
sus concordantes del decreto legislativa 2591 de 1891
{Reglamento de la aceibn de tutela), desde su nacimiento
hasta su declaratoria de inexequibilidad por la Corte
Constitucional, son tema obligado, asi como laaplicacion
posterior por la misma Corte, del sentido v [in de dicha
norma. Finalmente, se hard un recoento cuidadoso de las
lineas |urisprodenciales que en su momento orientaron la
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discusion en torno & la proce-
dencia o no de la totela contra
decisiones judiciales, asicomo la
posicion vigente que, por la viade
hechn, ha permitido. en fin de
cuentas, proceder contra decl-
siones judiciales mediante el
mecanismo de tatela,

A, Lo hutela contra
decisiones judiciales
en el ambito continental

5i en Colombia el lnstru-
*  mento de tutela reviste el cariz de
L protofenémeno, y particularmen-
te la tutela contra decislones
judiciales, no ocurre lo misnio en
paises distintos al nuestro, en donde viene siendo aplicado,
Col mayores o menores traumatismos —lo que aqul no
evaluaremos—y en donde o pesar de sus particularidades
por el sistema judicial que internamente se pueda tener,
mutatis mutandi ¢s ¢l mismo.

Laidea general que alimenta toda la instrumentacidn
en este punto, radica en la consideracion segin la cual, la
ahierta vulneracidn de un derecho fundamental, debe
tener remedio juridico, sobreponiendu la dignidad humara
alo que sca menester

Veamuos. en lineas generales, lo que nos muestra la
Hr

dactrina y 1a legiglacion internacional en este aparte™,

19, Lia regefia cetard Hmitsda a lamenclin de los textos constldelonalas
 losinstrumentos intermanionales de direchos huinanos. Slrven de giia
Bt este gl |os shoientes textos: Las Constitucinnes de nusve pafses
americanos, slele enrapeas v la Repiiblica Popular China, Analas tlel
Congresn, Edicion Especial, Nos_ 178y 171, Bogotd, lelireno cle 1497, La
accion de tulela, Juan Maniel Chairry, Bogota, Temis, 1992 1a arcion
de tutela, texio y comentarins, Pedro Pablo Camarge; Segunds Edicion,
Bogotd, luridicas Radar Edlciones, 1992, La tutela una accidn
husmanitaecty, Jorge Aremas Saluar, Bagotd: | ilreria doctiing v Ley, 1942,
Uonenrdancias yodiscordanciag, Derecho Interiacional, derechi
colombiang v devechos Humanos, Grupo de Estudio Carlos Valenoia
Garcin, Comision Andina de Juristas Seccional Colembiang, Bogotd,
10T, Lalinoamertcs: Constitiion, procesoy derechios Bimanos, Hector
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La concepelinmoderna de lo gque conoeemos eomo
accion de amparo, amparo de tutela, recurso de amparo,
darechiode ampare®, naccion de tutela contra decisiones
judiciales, puede concebirse como originaria en Méxieo?!,
i parlir del provectode la Constitucion yueateca de 18410,
mereciendo destacarse el aval dado por laSuprema Caorte
Mexicana en el siglo pasado, a través de un procedimiento
Inverso al peurrido recientemente en Colombia: aplico —asi
fugre implicitamente- la excepcién de inconstitu-
cionalidad del articulo 8 de la Ley de Amparo del 20 de
enero de 1869, que prohibié expresamente la procedencia
del juicio e amparo contra resoluciones judiciales. La
Constitucion Federal de México actualmente vigente
permile el amparo conira sentencias judiciales=.

A parlir de entonces, ¥y en el contexto de asta
brevisima resena, en los textos constitucionales se
encuentran dos lineas perfectamente distinguibles en 1a

Fiz-Yamudio. México, Bl Poreda, 1988, Seleccidn de Jurisprudencia
Canstituctonal: hibeas corpus ¥ ampar, Samuel Abad Y, Comision
Anding de Jurlstas, Pemd, 190, «Intreduceion al andlizls de s accion de
tutelas, e Jurls Documenta, Dswalde Sepalvida €., Bogota, 1994 s
tutela: el Juchda por los dereehiog. oo Revista Foro No, 17, Bosots, ahrl
TR, Alefandre Valeneda Yilla ¥ Manuel Barreto Soler “Ley de Ampar
urnfuiagya’, 20 Boletin Coamision Andlnade Turstas, Mo, 26, septiemhre
de 19490, "Comentarios sabre la accion dy ampare en &l derecho
truguaye”, &n Boletin Comislan Andlia de Juristas, Mo, 27 diclembre
el L ME i paro contra resoluclones judiciales; nuevas pers pectivas®,
en Lecturas sobre Lemas rongtitoelonalés, Camisian Anding de Jurstas,
diciembre de 1990,

20, Merece ld pena mencionar dos eseritos deal venszolane Allao B
Brewar-Carfss en donde destaca |a deavudnacion del amparo comi
un devecho, mis gue comi nna aceidn, Son ellos “El derecho de amparn
¥ lnacclin deamparo’, en Estado de Derecho v Contral Judiclal, Madrid,
Instituto Naclopal de Administracltn Piblica, 1987, ¥ Ia "Introduceiin
General al rézlmen del derecho de amgsine a los derechios y sarantias
constitucionales”, en Loy Orgdnica de Amparo sobre derechos y
garantias copstituclonales, Colecclon Teslos Legislativos No. 5, Fd,
Juriclica venezolang, Caracas, 19588,

21, Constitucton Federal de los Estados Unidos Mexdcanos del 5 the
lebrern de 1457, Se lusiste en gue ze trata del entendimiento contem-
pordnen de tutels, para defar a salve la opluion segin 12 coal la tuteka
"aparece vaen las constituciones de Cundinamares (artienls 95 v de
Tunja {articuln 28) de 1811 Por tanto |a legislacion colomblana anteceds
& las que segltan como précursarss de la luleld en el dmbite lating.
amerleans, fag Constituciones de Méaico y Nicaragua de 1824.°
VALENCIA VILLA v BARRETO SOLER, ell, pég 25,

22. CHARRY, | M. cit. pp. 10y |1, SEPULVEDA. O, cit, pp. 76.

normatizacion de la tutela contra decisiones judiclales: u
que hace expresa mencion de la procedencia de la tutela
contra tales pronunciamientos y otra que incluye un
concepto orgianico mas amplio -autoridad-, lo cual
permite interpretaciones varias®™, Para el primer caso,
atemds de México, el pais que de manera clara permite
la tutela contra sentencias, es Chile, cuando en el articulp
2} de su Constitucion sefiala: "Ll que por ciusa de actos y
omisiones arbilrarios o flegales sulra privacion, pertur-
bacion o amenaza en el legitimo ejercicio de los derechos
ygarantias establecidos en el articulo 19, nimeros.. 3inciso
5.. 2" podré ocurrir por i o por cualquiera a su nombre, a
la Corte de Apelaciones respectiva, la que adoptard de
lnmediato las providencias que juzgue necesarias para
restablecer el imperio del derecho y asesurar la debida
proteceidn del afectado, sin perjuicio de los demés dere-
chos que pueda hacer valer ante la autoridad o los tribu-
nales correspondientes.” También podemos incluir cn cste
grupo a Guatemala, por la forma en que aparece redactado
el articulo 265 de su Constitucidn: *...No hay dmbito que
no sea susceptible de ampara”,

En log demas eventos, aparece una redaccion mis
genérica, como es el cago colombiano, lo que da lugar a
una hermenéutics dispar. Asf, no se indica expresamente
la procedencia de la tutela contra decisiones judiciales,
sino que se utilizan acepciones como “actos U omisiones.
de funcionarios” (Bolivia); “resolucidn, acto o hecho de
autoridad” (Honduras); “disposicion, acto, accién u omi-
sion de luncionario, autoridad o agente” (Nicaragua);
"orden de hacer o no hacer de servidor piblico” (Panama);
“aeto v omision de-autoridad” (Paraguay); "accion u omi-
sion por cualguier autoridad o funcionario” (Peril); ,
sencillamente, no mencionan autoridad alguna (Venezuela),

De otra parte, la mayoria de los instrumentos inter-
nacionales de derechos humanos, al instituir ¢l amparo

21 Esta forinade presentacidn servicd igualmente de antecedenle pam
la resena del punto en Colombia. en donde, come severd, se sipuienin
criterins semejantes.

24, En la pertinente, esta norma sefala “Todla sentencia de 10 Srgann
que ejerza jurlsdiccion debe fundarse en un proceso previo legalinente
tramitada”,
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delos dereschos lundamentales, noprecisan el origen del
acto. salvo la Declaracion Americana de los Derechos v
Deberes del Hombre que habla de “actos de aatoridad”
{art. XVII). Ast, la Declaracidn Universal de los Derechos
Humanos (art. 8), el Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos (ari. 2-3), la Convencion Americanasobre
Derechos Humanos (art. 25), encarecen la proteccion
debida, sin detenerse en guien o gué autoridad produjo el
actoviolatorio del derecho.

B. La tatela contra
decisiones judiciales en Colombia

1. El itineravio en la Asambles Nacional Constitu-
vente de 1991: Solamente destacaremos el articulado
propuesto por distintos sectores v las principales razones
que levaron a suprimir o Ineluir lo pertinente dela tutela
contra los pronunciamisnlos judiciales.

Como se advirtio anteriormentes, en buens [mrle se
gipuit el modelo de redaceion eonsagradoen olros palses,
haciendo unos expresa mencion de la imposibilidad de
Ineluir la tutela contra sentencias, otros incluyendo un
concepto amplio de organismo como centro de
imputacion del derecho ohjelo de utela, pasando por
aguellos qoe no hlcieron menclin a auloridad alguna,

Asf, tenemos al constitnyente y ex-Fresidente e la
Rephblica Misael Pastrana Borrero, quien solicito la
exclusion de la tutela contra decisiones judiciales al pre-
sentar com propuesta el amparo conlra "actos u omi-
siones de las sutoricdades admioistrativas™ El M-19, el
Centro de Estudios Colombianos, v los eonstituyentes
Horacio Serpa Uribe ¢ Ivan Marulanda, optaron por no
hacer mencidn de autoridad alguna, enfatizando en
camblo la proteccitn misma, sin importar el origen del
acta lesivo. Quirama y el constituyénte Juan Gomez
Martinésae inclinaron por la [utela contra el *acto de auto-
ridad”, al paso que Alfredo Vasquez Carrizosa, —consti-
tuyente— precisd la tutela para "actos de cualguier auto-
ridad de la repiblica”

El gobierno nacional en su propuesta dal derecho de
amparo habla de “actaos, hechos u omisiones de cualquier

antaridad priblica”, al igual que lo hicleron los consti-
tuvenies Antonio Galin Sarmiento; Edvardo Espinosa
Facio-Lince y luan Carlos Esguerra Portocarrero; solo gue
este 0ltimo, a continuactén sugirit la prohibicién de la
tutela en relacidn con situactones “sobre las cuales se haya
producido una decision con autoridad de cosa juzgada”.

En desarrollo de la discusion, la Comision Primera
adoptd casi an sy totalicdad Ta propuesta del constiluyente
Esguerra Portocarrero, incluidi la prohibicion indicada: Ya
en el primer debate en pleno de la Coostituyente, se
suprimid el inciso gue contenia la mencionada reslriceion
de la tutela contra una “decision con autoridad de cosa
juzeada”, teniendo paracetlo como arfumento cenlral, el
gue tal prohibicién hace parte de la naluralesa de la
institucion; esteargumento, por lo densds, stovio en bueoa
medida de sustento a la Corte Suprens de Justicia para
inaplicar por primera vey el articulo 0 del 132581491 va
alounos salvamentos de-voto en la Corle Constilucional
paraopenerse ala tutela contra decisiones judiciales, an-
tes del pronunciamiento de ipexeguibilidad de la misma
norma. Dice asi la parte pertinente del inlorme para el
primer debate:

“Con el criterlo de simplificar el articult en la Comi-
slon se suprlmieron ciertos aspectos. Unos come la
referencia a los derechos colectivos, porgue seran protes
ticlos e manera especial mediante: Ja consagracion de
las acciones populares. Otros, porgue se considera que
haven parte de la naluralesa v no requieren enunciarse
expresaments; tal es el caso de la accidn [rente a situa-
ciones consumadas o frente a las cuales se hava produetdo
sentencla con fuerza de cosa juzeata.

“En estos tltimos casos es evidente gque va no cabe
|a proteceldn inmediata de los derechos. bien ses porque
lo procedente es intentar una accion ordinaria de repa-
racion, o porgoeya hiay una decision definitlva de autoridad
sobre la materia objeto de controversia, v la accidn de
tutela no tiene —como-en ocasiones si ocurre conrel lama-
o recurso de amparo— el caracter de una instancia adi-
ciomal para la comtroversia de nnes derechos que ya han
gido definidos judicialmente, Por ssta razin, consideramos
convenlente Insistir en que éste inciso se suprimio
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“Articulo 11, Caducidad: La accion de tutela podra
efercerse entodo tiempo salvo la divgida contra sentenclas
o providencias judiciales que pongan fin a un procesa, la
cual caducard a los dos meses de ejecutoriada la
providencia correspondicnte,”

Desentrariar el contenido sustantivo y procesal dela
anterior pormatividaed haria un tanto monatono y hasta
repetitiva la disertacion, si se tiene en cuenta fque los
aspectos principales de los mismos articulos, son tratados
por b jurisprodencia nacional y serd alll én donde se hagan
los comentarios pertinentes, De atra parte, ladeclaratoria
de Inconstitucionalidad de dichas normas, pone de
prasenle lo insulso que ahora resullaria comentar su
contenidi.

4. La tutela contra decisiones judiciales en la
jurisprudencia nacional: Pussto en marcha el desarrollo
legal del texto constitucional sobre accion de tutela, la
impugnacicn por éstavia, de las decisiones judiciales, en
los términns ¥ con las limitaciones astablecidas en el
transcrito articulo 40, no se hizo esperar. Como tampoco
dieron espera los primeros pronunciamienios de las alta
corporaciones judiciales, aplicanda la excepeion de
inconstitucionalidad de la norma en mencion.

A continuacidn se hace una sinlegis de las razones
dadas por los dos maximos Srganos de las jurisdicciones
ordinarla v contenclioso adminlslrativa, para luego hacer
un andlisis global [rente a log linsamientos hasta ahora
dados por la jurlsprudencia de la Corte Conslitucional.

i) Puede resumirse el pensamiento del Consejo de
Estado sobre el tema asi™

20, Tomado, entreotmos, de lossigilentes promunclamientas de la Sala
Plana Contancinga el Consejn de Fatadn enlnmbiann: aitecde apera
249 e THH eaep. AC-UEY, actor Jesus Maria Moreno Bodvigiez, Ponente
Frre DOLLY PEDRAZA DFE ARENAS, Autoede anevn 31 de 1992, eep, AC-
1 actora: Aydee Marin de Gnacca, Ponente D GUILLERMO CHAHIN
[EACAND. Anta de emero 31 da 192, exp. AC-IND, actar: Ahelando
Almomacisd Pulido, Ponente e JULIC OFSAR LIRIBE ACOSTA Ao, de
frehrero 3l 1992, ey AC-IN G, artowa: Adriana Alejandrina Sepithrada
de Ortie, Ponente Dn LU ERUARIEIABAMILL O MENA, Autoe de fehrera
A e 10892, pep. ACHI L setor: Minicipio de Condate (Choed), Ponente
I3 BEYNALLCY ARCINIEGAS BAEDECEER, Anto de febrero 13 da 1982,
axrL AC-OE2 avtors Graciela Banosem Contreras; Ponente D _UAN DE

I, La simple existencla de un proceso concluldo
mediante providencia et Brme, indica que ¢l alectado con
cllatuvo a su disposicion un medio judicial de defensa de
su derecho y que lo gjercitd efectivamente blen como
demandante ¢ como impugnante hasta agotarlo,

i Su procedibilidad resultaria violatoria de principios
weneriles del derecho y de normas constitucionales como
lios de la cosa juzgada y la autonomia de los jueces,

iil. La aplicacién del articulo 40 del B, 2581/%1
implicaria emitiv Srdenes a los jucces para guerealicen o
se abstengan de realizar determinadas conductas, cosa
que no s posible hacer puestoque el juez es autdnomao e
independiente en sus decisiones v solo estl sometidoala
lew para |la adopcion de las mismas.

v, La gecidn de tutela no esté instituida en la Carta
contra las sentencias judiciales ejecutoriadas, pues en
parte alguna de la norma que la consagra se hace mencion
de su procedencia conltra &slas.

v, Ninguna de las Secciones del Consejo de Estado,
£s superior jerarquico de otra o de ofras, por lo que nole

DI0E MONTES HEEMANDEZ. Aulo de [ebreme 20-de 1392, exp, AC-IME
avlor: Ferpaido Ghngora Arcinfedas. Panents O, MIGUEL GONZALET
RODRIGLEZ,

Esnecesarioadvertle gue previamento el Conseto de Bstud o en deeision
Plenaria v con Popencia del Corsejeno D HUMERTO MORA OSER,
gk du posicio en Lo gue denporidind “Obkervalbies del Cotse]o de
Estado sobre Lo aociom de Lotela”, de cuve leato resaltanos lo pedlinentes:
“Las decistones judlciales sold pueden ser objeta de los recursos de fa
s uakurabeis proscritos por Lo ey L sentencias ejeculomiadas
lipeet brneilo o cosa Juemada, reconoclda por Ja Canstitucian al natituly
lusdilerenles vrdanismds judiviales farl LLET, v por b miseag, moson
obpelo de acelbn de Witela, o Copstilogion, al nstilule o Juegmniento
jurizaticeional v disponer gque laaccidn de Dutela procecs aote los jueces,
afoetlor cioluvdode Sstalas proaddencias Judielales Er consecnencia.
fos arlcalod 11, 12 y 40 e Decreto 25581 de 1921, que contemplan la
proslbilidad de promover accidn de tutels contra declslones [udlelale=s
contradiven le Conslituciin ™ Y a contiouacion se hizo la sigulents
ealhrlacion! L revslan del Deceto 2581 de- 184 —edpaclalinente de
losarticulos 2,6 8, L1 12, 20,31, 35,50 v HW=debe tener por objeto, con
al firme propdaiio de acertar, remadiar los vicios deinconatuclonatidad
gue vslenta, como ge ha indicado; particularmente en cuanlo prescribe
L pasiblldiad de pravroser seckém de tutela contra sctos; hechnd y
oo s, gue pueden ceutiovertirse judicialmente, ¥ contra declsionss
|ugladcelonales™

159




es dado a ninguna de ellas, imponer a otra u otras el
cumplimiento de una decision,

vi. La accidn de tutela contra sentencias v provi-
dencias judiciales que pongan término a un proceso,
contrario el articulo 86 de la Constitucion, pues convierte
lo gue en esencia se instituyd como un mecanismo
subsidiario ¥ residual en un instrumento adicional y
subsiguiente a las acciones ordinarias,

Las anteriores precisiones se dieron para inaplicar
en su oportunidad el articulo 40 del D: 2591/91, enla parte
relacionada con la tutela conlra sentencias. Solo un caso
presentd la posibilidad de estudlo de la misma nornma, én
cuanlo se refiere a “providencias que pongan fin a' un
proceso”, distintas de una sentencia® Alli se indicdque la
accion de tutela no procede contra Lodas las actuaciones
del juez, sino contra las que efectivamente pongan término
aun proceso. Asi, no procede la Lutela contra la decision
tjue negsd ki concesitn delrecurso de apelacion, en cuanto
2l aqquo no aceedit a decretar la suspension provisional,
pues de una parte no puede considerarse que esa
circunstancia cause un perjuicio irremediable —el perjuicio
solo se evidenciaria en caso de una sentencia condenatoria
debidamente ejecutoriada—, v de olra, la sola negativa a
conceder un recurso de apelacion no quebranta la
estructura constitucional del debido proceso.

Los salvarmentos v aclaraciones de voto, muestran el
disengo respecto de la imposibilidad de presentar la accion
de tutela contra senlencias, con una primera aproximacion
segin la coal "puede pensarse que frente a errores judi-
ciales lagrantes, en especial en materia penal, sea posible
pero solo como mecanismo transitorio para evitar un
perjuieio irremediabla™ .

Posteriormente, v ¢on orcasidn del rechazn de Ia
ponencia que presentara el Conscjero Betancur Jaramillo

26, Conselo de Eslado, Suln Plena de o Contencloso Administrativa,
ante de fefwero 4 die 1992, wsep ACU20, sctor; Prudedcio Tolosa Suares,
Ponente D, DIEGO YOUNES MURE‘NU

27, Aelarneltn de volo de los Dres, CARLOS BETANCLR TARAMILGY Y
JLIAN DE DICS MONTES HERNANDEZ. &l auto deenern 252, exp, 4G
(WIS, s,
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aSala Plena Contenciosa, amplio el anterior criterio en /o
e fue su salvamento de vola, Ensintesis su pensamiento
&5 el siguiente:

“Podré instaurarse la acclon de tutela contra
senlencias ejecutoriadas pero no para anularlas o rey
sarlas, sino come mecanismo transitorlo para evitar

como mecanismao transitorio frente a las senltenciag
jludiclales sera de excepcionalisima ccurrencia, en esg .
ctal frente a los errores judiciales [agrantes en mate
penal o disciplinaria y eso para evitar un perjuicio irrep
rable, haciendo cesar transitoriamente sus efectlos haols
el uturo mientras se surta el recurso de revision sl seesid
cumpliendo o evitando su ejecucion si esta no se ha ink
ciado, Bs una medida meramente cautelar™.

{Mtros argumentos minoritarios en pro de la I:l:rlllﬂl
contra sentencias fusron los siguientes: |

a. El Instrumento excepcional consagrado en la nuﬂi'
Carta como una garantia de los derechos [und a:ueutalm
ne tiene par qué exclulr las providencias judiciales de {z
posibilidad de la aceion de tutela, tanto por la evidencln
de que los jucces también pueden atentar o vulnerar log
derechos lundamentales de los ciudadanos, coma por la
circunstancia de que la misma Constitucion prevé
expresamente ¢sa posibilidad respecto de “cualquier
avtoridad pablica”. Situacion diferente es que la positilidad
de ejercer la accitn de tutela frente a sentencias y
providencias judiciales resulte totalmente excepcional en
virtud de que tante la norma constituclonal como su
desarrollo legal hayan limitado su ejercicio por diversas
circunstancias®,

b. Se ha dicho que con la tutela se desconoce el
principlo de la cosa juzgada, consagrado implicitamente
en alguna disposicion de la nueva Carta Politica, In que es
inaceptable ante la reglamentacion legal de la tutela (art,
40, paradgrato 1o, inc. 4 del D. 2591/91), a lo cual cabe

28, Salvamento devoto del D CARDOS BETANCUR ISRAMILLO akaile
de enern Al de 1950, exp. ACOLE, supra,

29, Aclaracion de voto del D LIBAKDO RODEIGUEZ RODRIGUET al alili
de emern 5142 exp, ACD16, sujri,



agregar que existen recursos o medios de impugnacion
judicial que van dirigldos precisamente a quitarle dicho
carfcter a la deelsitn judicial ejecutoriada. Lo cierto es
fjue en no pocas de las sentencias gue diclamos los jueces,
se incurre en protuberante error judicial dilfell o iImposible
de ¢orragir por la inexistencla de recurso ¢ la limitanic de
las causales que lundamentan su interposicion™.

b} La Corte Suprema de Justicia igualmente aplicd la
excepeidn de inconstitucionalidad al artfculo 40 del D,
2591/91, argumentando, indamentalmente, by imposi
hilidad dé conocer una Sala, de las decisiones de otrade
la misma Corporacién®. por virtud del principio de la
cspecialidad e igualdad entre las Salas, ¥ particularmente,
el de jerarquia™,

Adicionalmenle, el conpcide [allo Insistio an la
proteceitn ordinarla que necesariamente debié surtirse
en el proceso que culmina con la sentencia o providencia
sermefante, "ty que dicha decisidn pueda ser abjeto de

tutela posterior, pues se lralarla entonces de una garantia

adiclonal y no subsldiaria, de una instancia adicional v no
unad actuaciin sumaria, de un medio de impugnacion ju-
dicial definitivo v no una medida cautelar, todo lo cual
resulta contrarlo a las anterlores caracteristicas... Y lo an-
terior no podia ser de obra manera, porque en dicha
preceptiva, conlorme lo indlean claramente sus ante-
cedentes, suarda perfecta armenia con el principio uni-
versal, no escrito (pero respaldado no solo con los
principios universales del derecho, sing lambién con &l
arliculo 84 de la €M), de la cosa juzgada en los fallas
judiciales, unido a los principios constitucionales expresos
de las instancias miximas en nomero dos (articulo 313, el
cardcter Instrumental para la paz, la corrrecta admi-
nistracion de justicia (articulo 95, numerales 6y 7) v del

30 Aclaracion de voto del D MIGLEL GOMNZALES BODRIGLIES al aulo
de enera 3192, exp, ALDG, stpra

31. Becudrdese que se gretencio e tutels contraun follo de R Sak de
Casacitn Penal dela Corte Suprema de Justica, asi come contra [a
decisidn dal Trihuna a-quo de donde provenia

B Corte Suprema da dusticla. Sals de Casscion Civil. sentencia e
diciembre 8 de 199, astor: Julidn Palaes Cano vorme, Ponente D PEDRD
LAFUNT PIANETTA,

sometimiento de los jucees "solo” al imperio de laley (art,
230 dela CNY.

La mayoria de los fallos posteriores de las distintas
Salas de Casacidn de la Corte, respecto de la tutela contra
decisiones judiciales, han reiterado, las anteriores argu-
mientaclones™,

¢) Con ocasion de la revision de sentencias de tutela,
la Corte Constitucional sentd su criterio en varias de sus
Balas de Revisién —antes del pronunciamiento de lnexe-
quibilidad de los articulos 11 y 40 del D. 2591/91-, cuya
sintesis es la siduiente™:

33, Es en materia penal donde mayorments se bz wso doe le bubeda
contra decisiones judiciales. Al respeclo pubden consullarse los
siputentes pronunctambentos el Sl de Casacion Peoal de o Corle
Suprems de Mestiela: sentencia de mareo 5 de 1992 cep, 075, Pononle
Brr. THIMOY PAEZ YELANINA; senrencia de mares 10 de 1992, e 066,
Panente Dy, JORGE CARRERD LUENCGAS: seotoncia di oo 10 de 19092
exp. (63, Ponente D IO BARS VEEANDIA seotencia de oo 10
de 1042 exp, 080, Ponente [ JUAN MANUEL TRORREES FRESNEDA:
sentencia de marmn 17 de 1992 e 061, Ponente D, RICARDG CALYVETE
RANGEL: sentencia de marze L] de 1992 exp 084, Ponentd D,
GUILLERMO THEOUE RULS sentemciz ok maren 11 ode 1992 exp. D5,
Ponante B JORGE ENRIDUE VALENCIA M. senlencia de maras 12 di
[ a2, e, LUK, Pomente D JUAN MANETL TORRES FRESNETRA; sentencin
demarzn 1 Tde 192, exp. 09, Ponente D JORGE CARRENO LUERGAS;
seftencla e marmn 17 di TS, exp 085, Ponente De GUSTAVO GOMEZ
VELASOLUIES: sentencia de marda 18 e 1992 exp 102 Poneats Dr,
GUILLERMO [MEOLTE KULS, sentoencia de mareo 18 de 1992 expe 104,
Ponente D GLSTAVE GOMEZ VELASQUEZ: senléncia di maces 18 de
1A, exp, B0, Ponente D J0RGE ENTUQUE VALENCIA- M. sentencis
de marzo 17 de 1002, aep. 006, Popente Die DIDTMO PAEZ VELANENA:
sentencia de maren 17 de 1998 e, 097, Ponenie T EDGAR SAAVEDRA
ROIAS: sentieneia dé marzo 18 de 1802, cxp. 073, Ponente e, RICART
CAIVETE BANGEL senteocin de mareo 19 de L3892 exp, 076, Ponenle
13r. GUSTAVO GOMEZVELASQUEZ: senlencia di maro 19-de 1902 2xp
87, Pomente D 300AS MANUEL TOREES FRESHNEDA: senlamcia de maren
I6 de 12 e 110, Ponente De, EDCARSAVEDNTA ROTAS: sentencia de
miarza 31 de THIZ, vage 120, Fonenle e JORGE ENRICQUE VALENCIA M.
séntencia de abril 8 de 1993, exp. 108; Pongale Dy GUSTAYO GOMES
WIELASCUES: sontencin e o] 8 de 1592 exp 127, Fopente D, ETHRAR
SAMNEDRA ROIAS: sentencha de abell 27 de 19492, vxp. 121, Ponente D,
JORGE CARKERC LUENGAS; seotencla de muayo § de 1992, exp, 138
Ponente Dy JIORGE ENRIQUE VALENCLA M b senlencla de maya 27 de
1482, e 184, Uomente Ur JORGE CARRENG LUENGAS,

A4, Pusden consultarse, colee oiros) log sipuientes fallos dela Corte
Constituciomnal: semtenci N, TO6 de 12 de mayo de 1992, Sala Segunda
de Rewisinn, Pomente Dr EDUARDO CIFUENTES MUNOZ, Expedients T-
P aetores: Julidn Peliee Cane v Luis Arlias Castafio: Senlencia No, T
I3 de 2 de junia de 1992, 5ala Sépling de Revisibn, Poients De (TR
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i La sentencia que se produza con violacion o des-
conocimiento de los derechos fundamentales, tanto de
orden sustantive como procesal, por no incorporar el
minimo de justicia material exigido por el erdenamiento
constitueional, no puede pretender hacer transito a cosa
juzgada, Solo la cosa juzgada que incorpore por lo menos
ese minimo de justicia puede aspirar a conservar su
caricter.

il. La accidn de tutela puede racaer sobre sentencias
y demas providencias gue pongan término a un proceso,
proferidas por los jueces, tribunales, Corte Suprema de
Justicia y Consejo de Estade, cuando éslos 3 través de las
mismas vilneren o amenacen por accion u omision
cualguier derecho constitucional fundamental. En este
evento, laactuacion del juez de conocimiento se clircuns-
cribe al examen y decision de la materia constitucional
con prescindencia de todo aquello gque no tenga que ver
conla vulneracion o amenaza de vulneracién del derecho
constitucional fundamental. La aceidn de tutela no
representa frente a los respectivos procesos judiciales,
instanciani recurso alguno,

Hi, La eosa juzgada, como mite de lo inimpugnable
e inmutable, puede ser objeto de mudanza por Laley al
adivionar o cercenar posibilidades de impognacion, en
cuyo caso la cosa Juzgada avanza o retrocede paro no se
elimina en cuanto gue siempre Babrd un Hmite ¥ en
realidadd loque leimporta a la sociedad o5 gque los Htidgios
Y Causas tengan un liny se "pronuncie [8 Gltima palabra®”
5ila ley puede producir el anotadao des plazamiento de la
cosa juzgada, o gue no equivale a su ellminacion, con
mayor razin 1o puede hacer el congtituyente al [neluir una
acclon—en este caso g aceitn de tutela coma mecanismao
lddmweo—- contra las senteneias que-violen los derechos
lundamentates. Fn este caso ef limite de la cosa jueoada

ANGARITA BARON, Expediente T-350, actor: Jorge Caro Copete.
Sentencla Wo, T-U18, de 5 de (onlo de 1992, S4la Primers de Revision,
Ponente Dy, CIROCANGARITABARON, Expedientes T80y T-814, actores:
Hugn Ferndndes Arigs ¥ Arturs Sanc heg Sambranc, Sentencia No, T-224
de 17 de junio de 19492, saia Saptima-de Revislon, Mopente Dy CIRO
AMGARITA BARUN, Expediente T-T44, actor: Jesus Marks Jindnes
Rodriguez.

162

se desplaza hacia adelante y solo luego de la decision gue
desate €l procedimiento que se instaura con ocasion de
la accidn de tutela se puede hablar en estricto rigor b
cosa juzgada. 4

Iv. AHrmar que las senlencias ejeculoriadas sl
inimpugnables, asi ellas puedan violar los dereche
fundamentales, seria la aceptacion de gue los jueces i
estan vinculados a la Constitucién Politica, v gozan s
poderes ilimitados, con capacidad de reformar material
mente la Constitucidn,

v, Anteponer un pretendido principio de jerarquin
comomuralla al control constitucional del respeto de los
derechos fundamentales por parte de los jueces, equivile
a excluir de una esfera importante de la vida del Fstadola
realizacion deuno de sus fines més preciados. No se puede
predicar frente a otros respeto a los derechos fundas
mentales v sancionat sus violaciones y, simultaneaments,
negar ese escrutinio respecta de sus propios actos, Ly
comunidad perderia toda feen la Constitucion,

vi La tesls de la inimpugnabilidad judicial de las
sentencias contrarias a los derechos fundamentales,
representa el mas ttil traslado de la soberania del pueblo
a los jueces porella instituidos, que asi quedan libres de
toda atadura constitucional para coartar lademocraciay
los procesos sociales a traveés de los cuales sermina v 5¢
expresa la voluntad popular,

vil. La aceion de tulela puede recaer sobre sentencias
v dem:s providencias que pongan FErmino i on proceso
proferidas por los jueces, tribunales, Corte Suprema de
Justicia y Consejo de Estado, cuando éstos a través de las
mismas vulnersn o amenacen por accion o omision
cualguicr derecho constitucional fundamental.

viii, En razon del principio pro iustitia la regulacion
legal de la cosa juzeada debe, en aras de la seguridad
jurichica, sacrificar o menos positde la justicia Traldodose
de sentencias que vulneren estos derechaos; la accion de
tutela, es un medio ldéneo para depurar el eventual
cantenide de njusticia de la sentenclaatacada v evita que
este se torne inimpugnable e irrevocahble no ohstante el
flagrante desconccimiento del minimo de justicia mate-
rial que debe expresar toda sentencia v que solo se da



cuando se respetan ¥ se hacen efectivos los derechos
fundamentales.

La posicion disidente en la Corte Constitucional —antes
del pronunclamiento de inexequibilidad de los articulos 11 y 40
delD. 2591/91, se insiste— fue asumida por dos de susinte-
grantes, cuyos planteamientos pueden resumirse asé"

i, L cosa juzgada expresa la autoridad y la eficacia
de una sentencia judicial, cuando no existen contra ellas
medios de impugnacion y €s atribulo propio del falla que
inclica que ha adguirido cardcter definitive y que el derecho
que en €l se reconoce se ha tornado indiscutible. La
certeza de l0s derechos v la seguridad juridica que se
adquiere en virtud de la decisién judicial satisfacen el
interés general caya prevalencia garaitiza el articualo 1° de
la Constitucion,

b, Nada garantiza que como jueces de tutela sevaa
acertar y ne lo van a ser como jueces ordinarios, que seria
la dnica consideracion que darfa fundamento a una
preferencia por la primera mascara de los mismos jueces
para quec ¢on clla revisen lo gque hicieron cuando usaban
la otra,

. Para verificar si cn cada case se aleanzé el minima
tle justicia material exigido por la Sala para reconocer a la
cosa juzgada su verdadera huerza, seria preciso revisar la
sentencia correspondiente v ello implica, desde luego, que
la materia presuntamente delinida vuelva a quedar sub-
judice, Y, como no estamos $cguros de que en todos los
casos ese minimo de justicia material haya sido alecanzado,
la aceptacion de este argumento representa, por necesaria
consecuencia, la pérdida del status de cosa juzsada para
Lodas las sentencias que suponiamos lo habian alcanzada,

% La inexequibilidad de los articulos 11 y 40 del
D. 2581/91 v la jurisprudencia posterior de Ia Corte.
For virtud de demanda de inconstitucionalidad, la Corte
Constitucional declard inexequibles los articulos 1| v 40

43, B traka de los Magistrados JAIME SANIN GREIFFENSTEIN ¥ JOSE
GREGORIC HERNAMING, GALINIY, quienss venlan salvandn sa vold
por considerar improcadente Iatutels contra decislones udiclales.

del Decreto 2591/91, resolviendo en parte toda la
problemiética anterior™,

Fueron diversos los argumentos esgrimidos en la
decision cllada; pera los s relevantes para el presente
escrilo, lueron los que desarrollaron los principios de cosa
juzgada v “nion bis in idem™, Diserid asi la Corte sobre tales
toploos:

“La cosa juzgada, que conliere a las providencias la
fuerza de verdad legal dentro del dmbito individualizado
del asuntolitigioso resvelto, se imda en el principio de Ja
sepuridad juridica, la cual para estos efectos, reside enla
certeza por parte de la colectividad v sus asociados en
relacton con Jadefinicion delos conlliclos gque se Hevan al
conopcimiento de los jueces, El principlo de lacosa jusgada
hace parte-indiscutible de las reglas del debido procesao
aungue no se halle menclonado de manera expresa e el
articulo 2% de la Constitucidim. Todo julcto, desde su
comienzo estd llamado.a culminar, va que sobre las partes
no puede cernirse indefinidarmente la expectativa on Worono
al sentido de la solucion judicial a su conflicte. En
consecuencia, hayv un verdadero derecho constitucional
fundamental a la sentencia en firme v, por lanto, a la
autaridad de la cosa uzrada.

aila Constitucion dispone gue ninguna persona podra
ser juzgada dos veces por el mismo hecho ="nom bis in
idem"”™—, con esa garantia procesal resulta incompatible la
posibilidad de Intentar acciones«e tutela contra sentenclas
ejecutoriadas, toda ves queello representaria la reapertura
del proceso culminade, Aungue se admitiera, en gracia
de la discusion, que, a pesar de las razones entinciadas,
fuera procedente la accién de tulela para que un juez
impartiera drdenes a olro en relacian con las providencias
proferidas por su Despacho, tal posibilidad de todas
maneras resullaria contrarta al espiritu ¥ al mandato del
articulo 86 de la Constitucion, pues refiitiacon su cardcter
inmediato, en cuanto la orden habria de retrotraerse
necesariamente al proceso culminade, con lainequiviaca

A Lorte Constitugional, sentencis C-503 de octinbre 1792, Sala Plen,
actires: Lois Eduardo Marifio Ochoa v Abvaro Palacios Sdnchez, ponents
U JOSE GHEGORI HERNANDEZ GALINDC,
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consecuencia de lainvalidacian, total o parcial, de etapas
anteriores a la adopcion del fallo, prolongando
indefinidamente la solucion, del litigio. No procede la
accion de tutela contra ninguna providencia judicial, con
la tmica salvedad del perjuicio remediable, desde luego
aplicada en este evento como mecanisme fransitorio
supeditado a la decision definithva que adopte el juer
competente.”

Pero adernds de los argumentos tenidos en cuenta
pdara tomar dicha decision, nos interesa resaltar la
posibilidad que dejd ablerta la Corte de accionar en tulela
frente a decisiones judiciales que po constituyan cosa
juzpada. Se establecieron unas excepeiones a la regla de
improcedencla detutela contra declsiones judictales, que
impuso la inexequibilidad aludida. Pueden resumirse
dichas excepriones en tres, gue deben entenderse como
situaclones efemplilicativas: mas no taxativas:

*y Cuando se dilate por parte del juez laadaopeiin de
dlecistones 4 sucarga, en cuye caso [ orden podri ser
que proceda a resolver o que observe con diligencia los
terminos judlciales.

=) Cuando se esté ante actuaciones de hechao
imputables al funcionario, por medio de las cuales se
desconozean o amenacen os derechos lundamentales,

o) Cuando se esté ante un perjulciolrremediable,
procede como mecanismo transitorio para evitarlo,

Es decir, con ériterio razoable advirtia la Corte que,
salvado el escollo dela cosi juzgada, bien podrian existir
otra serie de decisiones judiciales que so pretexto de
cumplir con la funcion judicial, podrian eventualmente
vittlar derechos fndamentales.

fi. La via de hecho. De las excepeiones anteriormente
indicadas, la de la via de hecho ha sido en la practica la
mis socorrida. En varias oportunidades, ¥ con
posterioridad a la inexequibilidad de los articulos 11 v 40
del B 259191, se haaccedido a latutela contra decisiones
de jueces de la Repiiblica, situaciones que de paso han
servido para ir decantando eneste punto la jurisprodencia,
y abriendo mas las excepciones, mirando cada caso
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concreto. En resumen, el pensamiento de la Corte ﬂnhr,l-'
tan importante aspecto, ha sido el siguiente’’ "

1. Una actuacion de la autoridad se tornmen uni vin
de hecho susceptible de control constitucional de la acelon.
de tutela cuando la conducta del agente carece de fuils
damento objetivo, obedece a su sola voluntad o capricha
¥ tiene coma consecuendcia la vulneracltn de los derechon
lundamentales de la persona, La decision revestida de las
{formalldades de un acto juridico encubre una actuacion
e hecho cuando ésta obedece mas a la voluntad o al
capricho del agente estatal que a las competencia
atribuidas por ley para proferirla. El criterio para evilu
gué conductlas tienen fundamento en el ardena.mlﬂll.m.-

juridico v cudles no, es finalistay deontolégico, )

2. Las actuaciones judiciales cuya ostensible
desviacion del ordenamiento juridico las eonvierte -pese.
a su forma- en verdaderas vias de hecho, no merecen la
denominacion ni tienen €l carfcter de pmvlﬂtm::lnapﬂr
los efectos de establecer la procedencia de la accion de i
tutela, No es el ropaje o la apariencia de una decision sing.
su contenido lo que amerita la intangibilidad constitucional
conferida a la autonomia funcional del juez.

L
A7 Lasintesis e tomada de los siyolentes prommeiamientos de la Corle.
Constivucianal: sentencis 1479 de 26 de fehrora de 1903 actoras Chiaadly |
Pafricia Rojas, Ponente Lir. Eduardo Cifpentes Mifoz: sentancia 1-158
de 25 de abril de 1993, Panente e Yiadimire Naranjo Mesa; sentencily
T-173 e 1 demayo de P92, actor: Corporacion Colombiana de Tarsmio
Fonente Dr fose Gregorio Hornand ex dalindo; serfencia T-174 de miya |
A e 193, aetor: Antonlo Jose Rodigaes Pineros, Fomente e Caros
Gaviria Diaz; sentencin T-108, actora: Alba Hosa Lievane Grisalig,
Fonerte |In Viadimino Naranjo Mesa, v sentencia’|=221 e jonie 11 €8
1505, actar: Laia Uermian Yélez Urbe, Panente D, Horpands Herrera
‘iergara, sentencia|-336 de azasto 17 de 19903, actor; Luis Carlos Pulido
Gionziles, Ponente e Alejandr Martines Caballero; sentencia T-245
e agnsto 27 de T, actor: Victor Manisl Pinzon Rodrigues Pomen s
[3r Hernando Herperan Vergara; sentemcia T-478 do septicmbre 3 de T,
aetors Jorge Enrigue Bejarano, Porente [ Viadimirg Saranjo W
sontoncia T2 deoctubre 11 de 1953, actora; Bortha Edelmira Divila
Yafer, Ponente Dr. Hermamdo Herrdra Vergara; sentencia =442 di
actubre 12 e 19909, detor: Pedro Dadena Copete, Ponente e Anfanln
Barrera Carbomell semtencia =150 o ochiabre 12 e 1953 actor: [air
Correa Alzate, Ponents Dr Alefandro Martines Cabalicrs; sentencia T
B e diviembimg T de- V9EL actora: Nomma Senchez. Ponente e lorge
Arango Mr_jin sentenciia '14}';, de febrers 14 de 199 actor: Teodarn
Antoriio Deyvngh Sateedo. Ponente e Eduardo Ciinentes Muofice,



4 Laviolacion flagrante y grosera de la Constitucian
por parte del jues, aungue pretenda cubrlcse con el manto
reapetable de la resolucion judicial, puede ser atacada
mediante la accion de tutela siempre y cuando se cumplan
los presupuestos conlemplados en el articulo 86 de la
Constitucién y no exista olro medio al alcance del afectado
paraladefensa de suderechao, B tales casos, el objeta de
la accion v de la orden judicial gue puede impartirse no
toca con la cuastion litigiosa que se debate en el proceso,
sino que se circunscribe al acto encubierto mediante el
cual se viola 0 amenaza un derecho lundamental.

4. La filosofia que inspira la proteccion de los
derechos fundamentales, ain contra actuaciones
Judiciales, estd delimitada en que tales derechos fundan
la legitimidad de toda normatividad, actuacion,
providencia, reglamentacion y funciones de las autori-
dades pablicas, en cualquier condicion, situacion u
apaortunidagd. No existe fitulo juridico alguno que permita
gue las autoridades piiblicas vulneren o toleren la lesidn
de ningin derecho inherente a la persona humana,

5. Las actuacioncs y aln las omislones judiciales,
cualguicra gue sca su naturaleza, cuya ostensible y
flagrante desviacion o desconociniento del ordenamienteo
juridien las convierte en yordaderas vias de heeho, son
susceptibles de la proteccion y el amparo que a Lraves de
la accion de tutela se otorga,

6. Cuando las decisiones que ponen término & un
procesa paliclvo no'son objeto de recursos ante la
jurisdiceion contencioso administrativa son susceptibles
de control constilucional mediante la aceion de tutela,

7. Los jueces no son infalibles en sus decisiones. Por
50 el ordenamiento juridico dispone de numerosos
recursos que permiten a las partes controvertir sus
actuacionss. La prevision de recursos no es siempre una
darantia suficiente para la proteccion de los derechos de
las partes. Adicionalmente, se presentan decisiones que
earecen de una justificaciom normativa, sin que existaun
recurso en su contra, las que por separarse de log
pricaedimientas legales, vulneran los derechos de las
partes. La exigencia constitucional de la proteccidn
efectiva de los derechos; se materializa en'la accldn de

tutela, que puede interponerse bajo el presupuesto degue
se trata de actuaciones de hecho, caracterizadas por el
capricho del funcionario judicial, por su falta de funda-
mento objetivo ¥ por vulnerar les derechos imdamentales.

8. 5l el julcio administrative gue determing la exis-
tencia de una via de hecho es el resultado de una con-
tradiccidn frontal entre un acto v la racionalidad minima
legal gue orlenta a la administracién, en materia
constitucional es postble detectar situaciones semejantes
cuando la actuacion se encuentre alejada de las exigencias
minimas qgue el orden constitucional requiere de las per-
sonas, y eneste caso, de los jueces, Laarbitrariedad de la
via de hecho se pone en evidencia a partir de un referente
axioldgico v normalivo que supera el &mbito de lalegalidad
¥ se alimenta de valores, principios y derechos esenciales
del ordenamiente juridico, La omisidn de una actuacion
judicial de la gue depende el gjercicio de un derecho fun-
damental, escapa a toda justificacion ¥ desnaturaliza o
juridico para convertirlo en una mera practica de poder y
en ejercicio anormal de la funcién jurisdiccional.

IV. Tutelas dificiles y tragicas

Muchas de las decisiones de tulela contra
providenclas judiciales gue{ueron revisadas por la Corle
Constitucional, lienen la lipicas caracterizaciones
anleriormente hechas como casos diliciles y Lragicos.
Valgan a continuacion aleunas muestras de ello™,

1. Un jusgado civil del circuito rechaza por extem-
paranes, un recurso presentado contra una decision suya,
Fl juzgado interpretd las normas procesales relacionadas
con el término dentro del cual podria presentarse €1
recurso y oon base en dicha interpretacion toma la decision
de recharno del recurso, Interpuesta la accidn de tutela
contra la decision del juzgado que rechazo gl recurso, por
violacion al debido procese, tanto el tribunal comela Sala
respectiva de la Corte Suprema ce Justicla rechazaron la
tutela por considerarla improcedente, revisadas las

3K, Para ona aglemplificacitn in extenso de casos dificiles en la
jurisprinfencia de fa Corre Constitucional, ver 4 Tesis de Grado de César
Augusto Bodrigees Garavito, ot
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hermenéutica juridica, no cabria
la existencia de vias de heg
cuando lo cierto es que ésta p
o2 presentarse por una psen
interpretacion de normas
) Tevan & la violacion del derech
e fundamental. Siendo asi, la Corte
: cebe “valorar™ dicha interpr
tacion, come de hechioeeurridan
el caso que se comenta:

exigencias legales de ésta, Es &:ﬁﬁ&;‘ -:.w_-.j_:-_??f_
decir, para nada observaron la .-fi:{' vl AT u:,a,f-'f' v o b
discusion en Lormo a la inlerpre- 5%'—'3'.‘ ;‘j;' :{d"‘:—"-iji e it
tacién de nonmas sobre Wrminos ; :
procesales.

La Corte Constitucicnal, al
revisar la tutela (sentencia T-548/
95), decidio en cambio analizar E;?#f SELNE L L
este nltimo aspecto de fondo; ‘{4‘3}. -"::’-‘?E S, e?'-:’,‘-t*u"- :
considerd que el juzgado habia S A

interpretado insularmente las ?-Ezzﬁ:' i };,3.‘;:_.%:_.‘5“&.

narmas procesales sobre térmi- &-ﬁ""-‘fi‘ﬂ{-{:}ﬁ{ G e puede estar determinado, adicios
nis; realizd una interpretacion 1_-__-3;*; ‘ jﬂ‘r_:?:'f‘f‘a; e;-‘—_f?ﬁ-‘:. ',‘1'-!'{‘}1 Tg‘;?};_ AN nalmente, porque, en los térmis
sistematica de las mismas y como }ﬁﬁwﬁ@hﬁ*@" ﬁ-ﬁ*ﬁé‘.‘hﬂ;ﬁm- it nosenque se ha caracterizado b
consecuencia de ello tuteld el éi‘i{%‘? a%ﬂ::‘:i‘f"::;- & %@2&:‘;{}: 3; via de hecho, segin el rastren
derecho al debidn proceso, e '@"*b’ﬁ- e e jurisprudencial va presentado, el

El caracter tragico aqul

revacando la decision del juzgado
gue habia rechazado el recurso por extermnporaneidad.,

Bien puede observarse gque tanto en la decisian del
juzgado como en la del tribunal y la Corte Suprema de
Justicia hay violacton material del ordepamiento juridico.
El primero por una equivecada interpretacion y los
segundos por hacer caso omiso del andlisis de fondo del
asunto, al detenerse a observarla procedibilidad o no de
la accion de tutela, La Corte Constitucional. apoyada en
su construccion jurisprudencial de vias de hecho —con-
forme se explicd antericrmente—, pone en evidencia la
interpretacién abiertamente equivoca del juez en torno a
normas procesales sobre térmings y notificaciones. que
determing la violacion al debido proceso ¥ “salva” esa
primeratragedia,

Valga sefalar que no se ve por qué la Corte tenga
que insistir en que “el juez de tutela no es el lamado a
valorar las interpretaciones hechas par quien administra
justicia®, sino que “simplemente verifica si en la actuacion
de éste hay una arbitrariedad o una decision manifiestay
evidente contraria al naeleo esencial del derecho al debido
procesa™, queriendo con ello indicar que por razones de

30, Sentencla TH00/95, peaente D Viadiming Naranjo, aroumento 6.5,

grado de arbitrariedad judicial (y
jaridica en general) debe ser allo y esta sltuacion ameritaria
si no en todos, en muchos cases, una Investigackin —al
menos preliminar—de caracter disciplinario y hasta penal,
Situacion ala que estaria obligada la Corte Constituctonal,
¥ al no hacerlo, hay desconocimiento de normas legales
que asi lo determinan, '

Elumbral constituido por el “grado de arbitrariedad”,
mas que dificultad —en el sentido de caso dificil- entrana
muchas veces el elemento Lragico en un doble sentido,
comy de alguna mera guedd expuesto en nuestra
propuesta de ampliacion de-la base tedrica del caso
tragico. Unas veces, a pesar de lo evidente de dicho grado
de arbitrariedad, debe admitirse gue pieden existir lagu-
nas de conocimiento —justilicaciones en general, por
efemplo, gue el juez gue ha incurrido en via de hecho no
hi podido dar a conocer todavia— que hacen gue quien
toma la decision, no estuviera realmente convencide de
hacerlo. Olras veces, el problema seria el dela clarificacion
del grado mismo de arbitrariedad, que fambign pueds
generarle una pardlisis (moral) a quien debe decidir,

En nuestroejemplo, el punto es qoe en todo caso, [a
Corte estaria obligada a realizar una conducta —ordenar 1a
apertura de investigacion disciplinaria, por ejemplo-en
lizs ciasos en que procedals tutela porconsiderar que existe
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unaviade hecho, sise tlene en caenta la caracterizacion
tan categ@irica que de este enunciado hace la Corte', No
hacerlo es, se repite, desconocer una obligaclin juridica,
v al ser ello 4si nos encantramos ante una de las
maodalidades sugeridas por Atienza, sl se acepta, ademas,
la ampliacion de la base teorica anteriormente intertada.

{Quede claro que lo deseable no s que scinvestigue
a cuanto juez tome una decision equivocada, El hecho de
la investigacion o no qie tengan que padecer los mismos,
de algin modo aqui es irrelevante. Lo que me interesa
destacar es la constataciin del elemento tragico al hacerlo,
pero también y especialmente al no hacerlo, por quien
tienes la obligacion juricica.

2, Un tribunal superior anulé un laudo arbitral que
favorecia unos lrabajadores en materia prestacional, perg
ng profirid decision de reemplaza, La tutela inlerpuesta
fue inicialmene desestimada por el juez de instancia anle
el cual s¢ propuso, al no considerar via de hecho alguna,
pero luego la Corte Constitucional revoed tal decision y
tuteld los derechos invocados; ardenanda al tribunal dictar
la providencia de reemplazo que se echaba de menaos.

El tribunal entendit que su obligacion de dictar fallo
de reemplazo del laudo arbitral anulado Carticulo 142 del
Cadigo Procesal del Trabajo) estaba condicionada a que
la anulacion proviniera “de nfraccién a los derechos o
facultades reconocidos por la Constitucion, 14 ley o normas
convencionales, caso en el cual también e tribumal supe-
rior se encuentra imposibilitado para proferir pronun-
ciamiente alguno, Forgue al hacerlo se estaria prorrogando
la competencia, lo que es dable tnicamente a las partes™.
Es decir, interpreld la nortma en un ¢ierto sentido v con
base en ellia decidid no proferir fallo de reemplazol

La Corte entendic en cambio que "sl se es compe-
Lente parafallar como lo ordena exprésa y taxativamente

A0, Chr v, 1o sentencia T043/93, en donde por situacion relaciguada
cont el prigedimientoa segulr enan asunto civil, generaclo por la nulidad
elel proceso, se tulelaron los dérechos de ona persona y se Grdond al
organn compelente investizar la conducta disciplinaria delos jueces
por coyas actaciones se pradujo vielselan de los derechos.

uta norma —el articulo 142 del Codigo Procesal del Trabalo,
por ejemplo-, la peticionde una sola de las partes, se es
competente para elercer toda la competencia que esa
norma otorga”. Por lo que concluye que "una sentencia
gue priva a una de las partes del servicio de la aplicacion
tle justicia, decidiendo ejercer solamente una partede a
competencia que el imperio de la ley le impone, es una
de las excepclones a la regla general da que la acclon de
Lutela no procede contra sentencias judiciales” (sentencia
T-320783).

Este caso dificil —en cuanto que admite mas de una
respues|a correcta—, es otroejemplo que deja sin peso la
tesis de la Cortede inexistencia de vias de hecho en casas
de interpretacian, pues no otra cosa es lo que agui se ve
respecto de una norma juridica. Pero adicionalmente es
un caso tragico en el sentido que hemos indicado de estar
la Corte obligada juridicamente a hacer algo (ordenar la
apertura de investigacion disciplinaria y/o penal por
haberse infringido el ordenamiento, en cuanto se “incurris”
en ung via de hecho, esto s, v conlorme: a la misma
jurisprudencia de la Corte, en un acto abiertamenle
arbitrario) y no hacerlo (omision del deber juridico de
actuar por considerar ~consciente o inconseientemente—
que el umbral de la arbitrariedad no lo ameritaba o que
ain ameritindose ello, liunas de conocimisnto, padieran
impedir el acclonar de la Corte}

3. Un juzgado de circuito ordend el remate de un bien
inmueble cuya naturaleza de bien e uso piblico se
hallaba en entredicho. El Juzeado se atuvo a lo
priavesalmente demostrade, desatendiendo, también por
razones procesales, peticiones de la administracion
piblica (alcaldia) que pretendia hacerse parte en el
proceso y advertir el caracter del bien para evitar su em-
bargo ¥ remate.

Interpuesta la tutela, el tribunal la concedia por
considerar violados derechos como el debido proceso. La
Corte confirmé esta decigion, estimando configurada las
vias de hecho en varias decisiones del juzgado que
violaron, ademas, el derecho alajusticia del peticionario
de tutela (sentencia T-572/594),

Este interesante caso presenta e elemento tragicn
en varios puntos. La jueza, stendiendo exigencias juridicas,
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abserva que procesalmente se le demuestra la naturaleza
privada del bien objeto de embargo y remate, No cabe
duda que, merced a las solicitudes e informes recihidos
por la administracion piiblica (alealdia), ella era consciente
de la existencia de un bien pablico —un lago y susg
alrededores— haciendo parte del hien privado objeto de
remate, Sin embargo aplico la norma aceptando un par-
Heular rigorismo procesal que le impaso tomar en cuenta
ler probade en el proceso (atin cuando no estuviese de
acuerdo con dicha medida, agregaria)y ordeno el remate
del bien.

La Corte demnostrd gue e] lagn existe 3 dadag sus
carncteristicas, es un hien piblico inembargable,
Adicionalmente sefald el fundamento constitucipnal gue
tendria la parte que quiso hacer valer su derecho en:el
proveso para demostrar gque el bien imueble era deuso
piiblico y en consecuencia inembargable. De manera que
el proceder del juzgado al ordenar su embargo, es una via
de hecho, Tambidén ticnen éste caracter una serie de
decisiones precedentes del mismo juegado que impldieron
el actuar de la administracién pablica {alealdia) para
demstrar la condielon de bien de aso piablico del
immupehle afectado.

La protuberancia de los yerros en que se incurrid en
todo el tramite provesal v la naturaleza del caso mismo
hizo que la Corte, ademas de tutelar los derechos sefia-
lados, enviara coplas ala Fiscalia para investigar la pérdida
de unas folios del expediente adelantado en el juzgado ¥
sollcitara a la Procuraduria la vigilancia del proceso. No
oeured o propio respecto de la juezs que, en parte, motive
taclo el asunto.

4. Conlra una decisidn de la Sala Tisciphinaria del
Consejo Superior de ladudicatura que impuso una sancion
disciplinaria s dos magistrados de tribunal, se interpusoda
accion de tutela por considerar que alll se hablan violado
derechos constitucionales como el debido proceso.
Negada la aceitn por un tribunal superior al considerar
sin fundamento la peticion, I Corte Suprema de Justicia
revoch esta decision y concedid la tutela al Ghservar que
efectivamente en la decision disciplinaria, so pretexto de
ejercer una competencia constitucional v legal, se halya
vilngrado el ordenamiento juridico, configurandoese asi
una tipicavia de hecho.
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La Corte Constitucional (sentencia T-249/95)
confirma la decision que concedia la tutela, al verificar 1y
toma de una decision sin competencia alguna. Allf s
records que laconfiguracion delavia de hecho exige “quie
la conducta del juez debe ser de tal magnitud gu
estructuralmente pueda calificarse como via de hecho, lg
queacurre cuando el funcionario decide o actiia con falla

de competencia.”
]

¥ 1l lue el casn; por ello La Corte alirmd que ol
fundamentlo en su jurisprudencia "expuesta tanto &g
relacién con las atribuciones gue corresponden a la Saly
Jurisdiccional Disciplinaria del Consejo Superior de la
Judicatura, como respecto a las vias de hecho, s clarg,
para esta Corporacién la conliguracion de la misma”, Bs
declr, para la Corte no hay duda que en aquella decisién
disciplinaria, el Conséjo Superiar de la Judicatura a:c:‘tuﬁ
siny compelencia, A pesar deello, nada hizg respacloa li(
postble configuracian de {alta dls;lplmaria del juez qué
aclia sin competencia.

Ensentido semejante, la Corte considera la existencia
e via de hecho coando 1o misma Sala del Consejo Supes
rior dela Juditatura considera vigente y especial el 1), 1888/
89, lo gque lohabilita para imponer una sancion disciplinaria
a un juer aplicandole dicha norma v desestimando la
aplicacion de la Ley 200/95. La Corte justificd por quédsta
lesy dejis sin piso agquellpnorma v advirtio guoe fue con basd
en ella que debia tomarse la decision disciplinaria, por
clerta mis favorable. Al no hacerlo, €l Consejo Superiof
dela Indicatura-Sala Jurisdiccional Disciplinaria, incurrid
en una via te hecho (sentencia SU-GAT/96G).

LEstos podrian ser también ejemplos decasos tragicos
en el sentido antes expresado y que colncide con aguelly
distincion hecha por Atienza en donde el conflicto se
presenta entre la moral del juez —que decide no propiciar
una Investigacion adicional de earacter disciplinarioy hasta
penal-y el deber juridico gue le limpone hacerlo,

V. Algunas conclusiones y proyecciones

1. La Importante adickin hecha por Atiensza —casos
trigicas—ala distinclon va clisica de casos faciles y dificiles



prapheln la reflexion con parspectivas distintas én lopicos
delafilosofia del derecho cuyo trabajo analitico suele ser
eseeptico en algunos puntos. Asi, nuevas relleiones habra
fue hacer, tomando en consideracion el elemento Lrdgleo
en &l derecho, en torne a temdticas como el de la
justificacion de las decisiones juridicas, la luncibn de la
teoria critica del derechao, la caraclerizacidn de la
metodologia jurifdica, el concepto y validez del derecho,
el redimensionamicento de' las relaclones entre derecho,
moral ¥ politica, & incluso la redeliniclén de la lematica
propia dela filosofia del derecho.

2. La existencia del elemento tridico #n el derecho
no debe lamar al escepticismo juridico ni ético, Por &l
contrario, como afirma Atienza en el Gltimo de sus textos
agui analizados, "la conciencia de lo tragico -y &l
sentimiento de malestar que lo acompana— puede muy
bien servir de revulsivio para incitar al juez s coniplic con
sus deberes como cindadano, esto &5, con su deber de
contribuir a modificar €l mondo social de manera que
disminuya lo tragico en el derecho” (p. 36G/3T)

3. Parece pertineile, por razones lormales, mantener
la categoria sugerida por Allenza de manera separadaa la
de cazos dificiies. Az el trabajo que an el luturo lleve ala
ampliacidn de la base lebrica de los casos lragicos
resultara mis lcilmente aprehensible. Ello noobsta para
gue en un mismo evento se esté ante un caso dificil vala
vertradico.

4. Fua hase tedrica, segoramente, deba incluir el
andlisis del-actuar inconsciente v oo solo consciente del
juez cuando e halle ante el dilema. Enespecial cuando el
resultado de dicho actmar inconseiente —como ocurriria
el No pacas ocasiones—|leve s consecnencias que puedan
cansar traumatismos no soloa las partes directamente
invalueradas en 2] caso, sino también altere la practica
judicial misma, la clencia juridica v el caracter racional y
razonahle de la decision.

5. Asi mismo, pareciera necesario ampliar la
explicacion sobre la viabilidad de los casos tragicos en |y
perspectiva positivista del derecho. Como el planteamisnto
deAlienza liene comao base su perspectiva no positivista
del derechp, le caben parcialmente criticas como las

reallzadas por Liborio Hierro (“Las huellas de la desi-
gualdad en la Constitucidn”, en M. Reyes Mate (ed), Pensar
la ignaldad y la diferencia. Una reflexion lilosofica,
Argentari/Viser, Macrid, 1995) en cuanto que laexperiencia
tragica del derecho es moral y no juridica®.

B. Queda abierto el debate que lleve a admitic o no
dentro de la categoria de casos trigicos, en la primera
modalidad planteada por Atienza, la subelase agquisugerida
e casos Lrigicos consecuenciales.,

7. La doctrina de s vias de hecho construida en
nuestra jurisprudencla constitucional, son un una
inagatable mente gjemplificativa de casos dificiles y
tragicos. Los pocns casos (e 5e Luvieron en cuenta, son
una muestra ilnstrativa.

R, Como quiera que en el centro de la discusidn de
los casos tragicos estd, como lo precisa Atienza, la posiura
frente (osolucion) de un dilema, ademdas del apoyode la
Mlosofia moral gue para su andlisis se puedy incorporar,
existe también unavia de apoyono explorada por Atienza
v (ue vale a pena tomar en consideracion; setrata delos
aportes de la logica paraconsistents y de la para-
consistencia misma.

La ciencia v ka filosofia en general han admitido las
bondades de la paraconsisiencia para resolver (también
replantear) muchas de las preguntas cuya estructura se
encontraba anclada #n la conslstencia del mundo v en
paradigmas como la no contradicciton del mismo, que
hacian en muchos casos dificll su solucion, especialmente
a partir de la formulacldn de paradojas —como 1o hizo B,
Russell-. La tolerancia de la légica paraconsistente con
las contradiceiones, permite barruntar la importancia de
su andlisis como ayudaen la solucitn de dilemas propios
de los casos tragicos en derecho.

41. 5t bien las oriticas de Hierm sonamplinmente debatidas por Atlenza
(Lo Homites.,, it po 24 2 32), hay quae adimitie gue 2te argumento del
parfcter moral w oo juridice dedo iragicona essullcientemente rebatido.
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