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Seleccidn y revision de tutela por la Corte Constitucional:
¢Nuevo litigio constitucional?

Ana Giacomette Ferrer*

Sumarto: 1. Introduccién. 2. La accién de tutela, como mecanismo de pro-
teccion constitucional, solo como punto de partida al asunto central de la
ponencia. 3. Breves consideraciones a lo que la doctrina constitucional de-
nomina via de hecho: de la Teoria de los defectos a las causales genéricas y
especificas de procedibilidad de la tutela contra providencias judiciales; 4.
Seleccién y Revision de tutela por la corte constitucional: ;Nuevo Litigio
Constitucional? 5. Reflexiones finales. 6. Bibliografia.

1. INTRODUCCION

La accién de tutela es, sin duda, uno de los recursos judiciales mas conoci-
dos y utilizados en Colombia. El Consejo Superior de la Judicatura de este
pais ha estimado que en la actualidad las tutelas representan mas del 20%
de los procesos que son iniciados en la rama judicial. Ademas, por todos
es sabido que la Accién de Tutela, es un proceso judicial breve, sumario,
sencillo, por medio del cual se puede solicitar la protecciéon de los derechos
fundamentales, ante su vulneracién por parte de las autoridades o de los
particulares, en determinados casos. Consagrada por el articulo 86 de la
Carta Politica de Colombia, y desarrollada legislativamente por el Decreto
2591 de 1991 y fuente de un considerable acervo jurisprudencial en materia
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de interpretacion de derechos fundamentales. Sus caracteristicas estan con-
templadas en la misma conformacién constitucional: de acceso facil, anti-
formalista, prevalencia del derecho sustancial sobre el procedimiento; todas
estas caracteristicas es lo que nos lleva afirmar que en Colombia, la tutela es
un proceso atipico; adicionalmente, se resalta la enmarcacién de la accién
dentro de la justicia constitucional, por el peculiar sistema de revision de
los fallos de instancias en la Corte Constitucional.

No podemos asegurar que con 26 afios de vigencia de nuestra Carta
Politica, la tutela “goce de buena salud”, si bien en un principio la tutela
reconcilié al ciudadano de a pie con la sociedad y con la administracién
de justicia; lo muestran los llamados DERECHOS DE LA COTIDIANIDAD, por
ejemplo: pension, jubilacién, reubicacién de vendedores ambulantes para
recuperaciéon de espacios publicos, derechos de los estudiantes frentes a
autoridades educativas de instituciones publicas o privadas, proteccién de
derechos de minorias étnicas, religiosas, sexuales, etc., constituyen ejem-
plos de lineas jurisprudenciales de tutela que se centraron en la proteccién
del ciudadano como objeto de la accién.

Los vaivenes jurisprudenciales se suscitan cuando se trata de acciones
de tutela contra providencias judiciales, esta posibilidad puso de presente
juegos de poder y de egos; y, cuando de poder se trata se produce la concen-
tracion y el abuso: Corte suprema de justicia, Consejo de Estado, no acepta-
ban y no aceptan este “remedio judicial”; se resisten a que haya un control
juridico a su actividad; trayendo como consecuencia lo que se conoce como
“choque de trenes” que no es mas que una QUERELLA DE INVESTIDURA EN-
TRE LOS ORGANOS JUDICIALES. Entonces, lo que ab initio se concibi6é como
principio de proteccién de derechos del ciudadano, va mutando y se va
generalizando para proteccién de derechos econdémicos, multimillonarios.
Precisamente, esto es lo que motiva el nombre de la presente ponencia, en
el marco de este XI Encuentro Iberoamericano y VIII Congreso Mexicano de
Derecho Procesal Constitucional: de como esta figura tan controvertida
de tutela contra providencias judiciales, que lleva insita la seleccién y re-
vision de la misma por la Corte Constitucional, se convirtid, en nuestra
opinién, en un nuevo litigio constitucional.

2. AcCION DE TUTELA COMO MECANISMO DE PROTECCION CONSTITUCIONAL:
SOLO COMO PUNTO DE PARTIDA AL ASUNTO CENTRAL DE LA PONENCIA

Gran parte de la jurisprudencia de la Corte Constitucional, ha sostenido
que la accion de tutela, como mecanismo de proteccién constitucional, esta
prevista para la proteccién inmediata de los derechos constitucionales, con-
forme al articulo 86 de la carta politica. De hecho el Decreto 2591 de 1991,
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por el cual se reglamenta la accion de tutela, plantea que es un mecanismo
que, por regla general no procede contra decisiones judiciales, y en senten-
cia T 892 de 2011 se afirmé:

La accioén de tutela no es, por tanto, un medio alternativo, ni menos adicional
o complementario para alcanzar el fin propuesto. Tampoco puede afirmarse
que sea el Gltimo recurso al alcance del actor, ya que su naturaleza, segtn la
Constitucién, es la de Gnico medio de protecciéon, precisamente incorporado a
la Carta con el fin de llenar los vacios que pudiera ofrecer el sistema juridico
para otorgar a las personas una plena proteccion de sus derechos esenciales.!

Se trata de un mecanismo que esta al alcance del constituyente pri-
mario y esto la convierte en la forma ideal para garantizar el respeto de
los derechos fundamentales. Sin embargo, la realidad da cuenta de todo lo
contrario, mencionemos por ejemplo, como un tramite informal establecido
por la Constitucién, se ha convertido en un verdadero proceso constitucio-
nal, afectandose el principio constitucional de acceso a la administracion
de justicia, por cuanto que, la han elitizado tanto, a punto que algunos
consideran que sin la representaciéon de un abogado no es posible presen-
tar una accién de tutela “aceptable” para que un juez se pronuncie sobre
la violaciéon de un derecho fundamental, o amenace su violacién; ademas,
se observa cada vez con mayor frecuencia el incumplimiento de los jue-
ces en el plazo para fallar la tutela, trayendo consigo, paraddjicamente, la
continuidad en la violacién de mas derechos fundamentales. Frente a este
Qltimo aspecto, dicha omisién, segiin el Consejo Superior de la Judicatura,
es sancionada con la suspension en el ejercicio de las funciones, de acuerdo
con el numeral 2 del articulo 46 del Cédigo Disciplinario Unico.? Sobre el
particular, la Corte Constitucional se pronuncié, a partir de la figura del
incidente de desacato,’® que tiene como objeto propiciar que se cumpla el
fallo de tutela, y cuyo fundamento normativo se encuentra en los articulos
52 y 27 del Decreto 2591 de 1991. Cabe hacer la aclaracién que, una cosa es
el incumplimiento del fallo de tutela impetrado, y otra es el no fallo de la
tutela en el plazo correspondiente.

! Corte Constitucional, Sentencia T-892 de 30 de noviembre de 2011. MP Nilson Pinilla
Pinilla.

2 Estamos haciendo referencia a la Ley 734 de febrero 5 de 2002.

3 A pesar de ser una sancion, el objeto del desacato no es la sancién en si misma, sino
propiciar que se cumpla el fallo de tutela. Cumplir con la orden serviria para evitar la
sancién, valga decir, evitar que se imponga el arresto y la multa previstos en el articulo
52 del decreto 2591 de 1991. En la medida en que el desacato puede hacer que se cumpla
con el fallo en comento, es un instrumento procesal que puede garantizar de manera
adecuada el acceso a la administracién de justicia. Sentencia C 367 de 2014. MP Mauricio
Gonzalez Cuervo.
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3. BREVES CONSIDERACIONES A LO QUE LA DOCTRINA
CONSTITUCIONAL DENOMINA VIiA DE HECHO

La jurisprudencia de la Corte Constitucional, admitié en un principio sin
restricciones la posibilidad de tutela contra providencias judiciales.* Con
posterioridad mediante sentencia C-543 de 1992, declar6 la inexequibilidad
de las normas que posibilitaban tutela contra sentencias. Entonces cred
la linea jurisprudencial de las vias de hecho,® asi como las modalidades de
defectos que producian tales vias de hecho (sustantivo, organico, factico,
y procedimental)® luego pas6 a denominarlas causales genéricas y especifi-
cas de procedibilidad de tutela contra sentencias, en virtud de las cuales si
bien en principio no procede la tutela contra providencia judicial, ello si es
posible de manera EXCEPCIONAL, previo el cumplimiento de requisitos de
procedibilidad,” que la doctrina de Corte Constitucional se ha empefiado en
denominarlos:

a) GENERALES DE PROCEDIBILIDAD, que determina si el juez consti-
tucional conoce del asunto: (i) que la conducta del agente carezca
de fundamento legal; (ii) que la accién obedezca a la voluntad sub-
jetiva; (iii) que viole derechos fundamentales de manera GRAVE e
INMINENTE; (iv) que no exista otra via de defensa judicial; (v) que el
tema sea de relevancia constitucional; (vi) que no se trate de senten-
cia de tutela. Aqui se deben dar todos los requisitos mencionados.

b) ESPECIFICAS DE PROCEDIBILIDAD, Viola o no el Derecho Fundamen-
tal invocado; que se inicia con lo que se denominé la “Doctrina de
los defectos”; tales defectos en un primer momento fueron llama-
dos: sustantivo, procedimental, organico y factico; mas adelante,
la Corte empieza a redefinir dogmaticamente el concepto de pro-
cedibilidad de la accién de tutela contra providencias judiciales
y reemplaza la expresiéon “via de hecho” por “causales genéricas
de procedibilidad” agrupandolos asi: sustantivo, procedimental,
organico, en una categoria; factico -en sus dimensiones positiva
y negativa- y agrega: error inducido, desconocimiento del prece-
dente, falta de motivacion y violacién directa de la Constitucion.
A diferencia de los generales, frente a estas causales, minimo tiene
que cumplirse una de ellas.

4 En efecto el decreto 2591, arts. 11, 12 y 40, se referian a que la tutela si procedia contra
providencias judiciales, entratandose de violacion de derechos fundamentales y agota-
miento de recursos ordinarios.

° Corte Constitucional. Sentencia T-158 de 1993.
6 Corte Constitucional. Sentencia T-231 de 1994. MP Eduardo Cifuentes Mufioz.

7 Corte Constitucional. Sentencia T-131 de 2010. MP Maria Victoria Calle.
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Es l6gico pensar, que ante tantos requerimientos, aunados a la selec-
cion y revision de la tutela por la Corte Constitucional, lo que antes era del
comun, se volvid para especialistas y asi se fue configurando una élite de
abogados, para hacer parte de lo que hoy se suele llamar “litigio constitucio-
nal”, y que, coincidentemente, lo conforman en su gran mayoria exmagis-
trados de la Corte Constitucional.

4. SELECCION Y REVISION DE TUTELAS POR LA CORTE CONSTITUCIONAL:
¢NuEvo 1171610 CONSTITUCIONAL?

Para ir adentrandonos en nuestro tema, se considera conveniente plantear
qué se entiende por litigio y su diferencia con proceso; y hacer el ejercicio
hermenéutico en tratdndose de esta clase de proceso de control concreto de
constitucionalidad.

4.1. Litigio y su diferencia con el proceso

El litigio se ha definido, por Carnelutti, como el conflicto de intereses ca-
lificados por la pretensiéon de uno de los interesados y por la resistencia
del otro. Por su parte, el proceso es entendido, a partir de las definiciones
aportadas, por este mismo autor, como la suma de los actos que se llevan a
cabo para la composicién del Litigio , y su finalidad es dar solucién al liti-
gio planteado por las partes a través de la sentencia que dicta el juez. De
tal forma que la relacion entre estos dos conceptos se puede resumir de la
siguiente manera: Todo proceso presupone un litigio. Ahora bien, pasando a
sus diferencias, hay que decir que son conceptos que se encuentran en dos
planos diferentes. En un primer plano esta el litigio y la pretensién, y en
un segundo plano esta el proceso y la acciéon. El primer plano puede existir
independientemente del sequndo, por cuanto que, pueden existir sin necesi-
dad de que haya un proceso como tal. De esta forma se puede decir entonces,
que sin pretensiéon no puede haber accién, y sin acciéon no puede hablarse
de proceso, pues la accion es la llave que abre la puerta del litigio. Veamos:

Primer plano Segundo plano
Litigio Proceso
Pretension

Accion

PRETENSION— ACCION —>» LITIGI0O —> PROCESO
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4.2, Litigio constitucional

Nos preguntamos: el anterior esquema, ;cambia en esta categoria de pro-
cesos constitucionales? Es indudable que la atipicidad referida a la accién
de tutela, esta enmarcada ademas de las caracteristicas sefialadas por el
articulo 86 Superior, por los tres elementos que, de acuerdo con el Dere-
cho Procesal Contemporaneo, son propios de un proceso ordinario, esto es:
SUJETO, OBJETO y ACTIVIDAD PROCESAL, y que, en la accion de tutela se
surten de una manera diferente; lo anterior siguiendo el derrotero sefialado
por el Decreto 2591 de 1991:

[...] 2.1. Sujetos: Se relaciona este elemento con los entes de derecho que de-
ben intervenir en el proceso de control concreto de constitucionalidad;

2.1.1. Juez de la Reptblica: La accion de tutela se puede impetrar en todos
los campos judiciales, ya sea de orden civil, penal, administrativo, de familia,
comercial y en cualquiera otra modalidad en que se produzca la violacién y/o
amenaza del derecho fundamental.?

2.1.2. Partes: En la accién de tutela intervienen siempre dos partes plenamente
identificadas que pueden ser tnicas o plurales, segiin sea el caso, personas
naturales o juridicas, extranjeros, que segin el articulo 100 de la C P “[...]
disfrutan en Colombia de los mismos derechos civiles que se conceden a los
colombianos”... y aun menores de edad, los cuales pueden comparecer por
intermedio de sus representantes legales. Sobre este particular, ha expresado la
Corte Constitucional: “La Accién de Tutela, segtn resulta del articulo 86 de la
Constitucién, tiene un sujeto activo, la persona de cuyos Derechos Fundamen-
tales se trata, o quien obra a nombre de ella, y uno pasivo, entidad o autoridad
publica o persona particular contra la cual se dirige, que es precisamente quien,
segln aquella, causa dafio o amenaza a los Derechos Fundamentales invocados,
merced a su conducta activa u omisival...]"

2.2 Objeto: La pretension procesal en estos asuntos, esta encaminada a la pro-
teccion de los Derechos Constitucionales Fundamentales cuando estos resulten
vulnerados o amenazados por la accién o la omisién de cualquier autoridad
publica o de particulares, ya sean estos personas naturales o juridicas, encar-
gados de la prestacion de un servicio pablico o cuya conducta afecte grave y
directamente el interés colectivo o respecto de quienes el solicitante se halle

En este punto se remite al lector a lo tratado en el subtema “La accion de tutela como
Recurso Constitucional.

Corte Constitucional, sentencia T-578 de 1997; MP José Gregorio Hernandez Galindo. Con-
cordantemente los articulos 46 y 47 del decreto 2591 de 1991 que legitiman al Defensor
del Pueblo, para que en nombre de cualquier persona que asi lo solicite o se encuentre
en situacién notoria de desamparo o indefension, interponga la accién; y el 16 ibidem,
expresa que tal accién debera dirigirse contra la autoridad ptblica o el representante del
organo que presuntamente viold o amenazé el derecho fundamental.
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en estado de subordinacion o indefension. La vulneracion o violacién contiene
el concepto de dafio o perjuicio y éste se presenta cuando el bien juridico que
representa es lesionado; en tanto que constituye amenaza de ese derecho cuan-
do ese mismo bien juridico, sin ser destruido, puede sufrir mengua, es decir, la
amenaza es una violacién potencial que se presenta como inminente o proxima.

2.3 Actividad Procesal: Es cierto que, como regla general, la demanda de tutela
carece de tecnicismos y formalismos; sin embargo, debera contener por lo me-
nos el nombre y la direccién de la persona solicitante del amparo, una relacion
de los hechos que son motivo de la tutela, del derecho o derechos que se con-
sideran violados o amenazados de vulneracién, el nombre de la persona natural
o0 autoridad que estan causando la violencia o amenaza de trasgresion del dere-
cho, las pruebas que certifican sus afirmaciones y la autoridad a la cual va di-
rigida. Una vez recibida la tutela por el operador judicial a quien correspondid
por reparto, se analiza la procedencia o no de la misma, de lo cual se pronuncia
mediante auto; en caso de proceder la accién y en desarrollo del debido proceso
se debe notificar a la parte accionada para que ejerza su derecho de defensa y,
como en todo proceso, pueda efectuar una contestacion en la que se allane o
acceda a las pretensiones del accionante. Surtida la notificacién, el funcionario
judicial procede a analizar tanto los hechos presentados como los sustentos
probatorio® para determinar el alcance de la violacién o la amenaza de vulne-
racién al derecho o derechos de los cuales se pide amparo. Si las pruebas son
suficientes, el juez de tutela categoriza el agravio causado y formula la medida,
que de acuerdo con la situacion planteada, sea la que ponga fin a la trasgresion
0 amenaza del derecho amparado, profiriendo la orden que corresponda al caso
sujeto a juicio, fallo que debera proferirse dentro de los 10 dias posteriores a la
presentacién de la accién,’ segin lo seiiala el articulo 29 de Decreto 2591 de
1991, norma que ademas de enunciar qué debe contener el fallo,*? establece que
el mismo no podra ser inhibitorio. Se establece igualmente que el término para
el cumplimiento de la sentencia dictada no excedera las 48 horas.

1 La actividad probatoria en la accién de tutela, se estudiard en el capitulo correspon-
diente, para ilustrar, comparativamente, cémo se surte tal actividad en los procesos de
control constitucional abstracto y concreto, de acuerdo con el esquema que inicialmente
se planted.

u Sobre este respecto, la Corte en sentencia T-465 de 1994, MP José Gregorio Hernandez,
sefiald “...Es entendido que se trata de dias habiles, es decir, aquellos durante los cuales
se ejerce la funcion judicial en el Despacho correspondiente, pero también resulta indu-
dable que el término sefialado por la Constitucién politica es perentorio e inexcusable.
Dicho plazo para decidir corresponde a una garantia a favor de los asociados en el sentido
que, si acude ante los jueces para hacer realidad el orden justo al que aspira la carta,
pueden tener la certidumbre de que obtendran resolucién oportuna y eficaz...”.

2 De acuerdo con esta disposicion, el fallo de tutela debera contener: a) la identificacion
tanto del solicitante, como del sujeto vulnerador o amenazante del derecho; b) la deter-
minacion del derecho que efectivamente se tutela; ¢) la determinacion de las acciones
que se requieren del accionado; d) la fijacion del plazo, perentorio de 48 horas para el
cumplimiento de lo fallado, y e) eventualmente ordenar la inaplicacién de una norma,
cuando la violacion o amenaza de trasgresion se derive de esa norma.
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Vencido el término concedido en el fallo sin que el accionado cumpliere con las
acciones o suspension de las mismas con el fin de cesar en la trasgresiéon o ame-
naza amparada, el juez de tutela podra exigir el cumplimiento de la sentencia
ante el Superior Jerarquico del accionado para que éste emplace al responsable
a cumplir lo ordenado en virtud de sus facultades disciplinarias, o tramitar el
desacato del fallo que se diligencia como un incidente procesal y faculta al juez
de tutela a imponer arresto hasta por seis meses segtn la gravedad de lo des-
atendido y una multa hasta por 20 salarios minimos mensuales, ademas de las
sanciones penales a que hubiere lugar por la conducta omisiva del accionado.
Esta determinacién debera consultarla el juez a su superior jerarquico, quien
decidira dentro de los tres dias siguientes, si tal sancién procede o se revoca se-
gtn lo sefiala el articulo 25 de Decreto 2591 de 1991. Lo anterior, sin perjuicio
de que el fallo de tutela fuere impugnado, en observancia del debido proceso y
como garantia del derecho de defensa (arts. 31 y 32). [...]

En conclusién tenemos: unas partes identificadas (actora y demanda-
da), con una Gnica pretension, esto es el amparo de sus derechos vulnerados
0 amenazados, por accién o por omisién, que deben cumplir una serie de
actos procesales, entiéndase proceso, que se activa precisamente porque
hay Litis, esto es: intereses calificados por la pretensiéon de uno de los inte-
resados y por la resistencia del otro. No obstante, en este proceso de control
concreto de constitucionalidad, cuando de la seleccion y revision de tutela
se trata, el problema se acenttia; de ahi que pasemos a un analisis somero,
de cada uno de estos pasos o fases.

4.3. Seleccion de tutelas

Sea lo primero precisar que no existe marco normativo que requle el tema;
se refieren pero a la revision eventual: los articulos 86 y 241.9 de la Carta
Politica, que habla de eventual revisién; el articulo 32 y 33 del decreto
2591/91 (sin motivacion expresa y segun su criterio), el Decreto 262 de
2000 art. 7.12 referido a la insistencia, Acuerdos de la Corte Constitucional
05 de 1992, modificado por los acuerdos 01 de 2004 y 02 de 2007: art. 49
—de forma discrecional y sin motivacion—, finalmente los Acuerdos 01 de
30 de Abril de 2015 y el 02 de julio 22 de 2015 éste tltimo “Por medio del
cual se unifica y actualiza el Reglamento de la Corte Constitucional”.

La Constitucién en su articulo 241, numeral 9, dispone que le corres-
ponde a la Corte Constitucional “revisar en la forma que determine la ley,
las decisiones judiciales relacionadas con la accion de tutela de los derechos
fundamentales”, en desarrollo de este mandato, todos los expedientes de
tutela del pais son remitidos a la Corte Constitucional, para su “eventual
revision”; este punto lo desarrollaremos mas adelante. Asi, la seleccién de
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tutelas ha sido descrita por la Corte como un acto discrecional, si bien hoy
dia esta discrecionalidad estd matizada en la medida en que se ejerce de
conformidad con los principios y criterios orientadores de seleccion. Este
proceso inicia con la llegada de los expedientes de tutela a la Corte Cons-
titucional, desde todos los rincones del pais por remisién de los jueces de
primera instancia, una vez el fallo de tutela queda en firme, es decir, cuando
se ha dejado vencer el término de 3 dias que la norma prevé para impugnar-
lo y, cuando siendo de segunda instancia, se notifica a las partes.

Es preciso, entonces, hacer una sintesis comparativa, entre lo que sobre
el “proceso de seleccion de tutela”, contemplaban los Reglamentos anterio-
res al afio 2015 y lo resefiado posteriormente:

ANTES:

a) Una vez los expedientes eran recibidos por la secretaria de la Corte
Constitucional, esta procedia a elaborar una caratula -que conte-
nia la informaciéon minima exigida por el reglamento interno de
la Corte: niimero de radicacién dentro de la Corporacién, nombres
de las partes y derecho fundamental presuntamente violado- que
identifica al expediente, para facilitar su seleccién.’

b) Posteriormente, la designaciéon de la Sala de Seleccién se realizaba
mediante sorteo, una semana antes de que iniciara su labor, de tal
forma que nadie sabia quiénes eran los magistrados encargados de
ello, y los sorteos los hacia la Sala Plena, en presencia de todos los
magistrados y de la Secretaria General. Ahi, la sala de seleccién
estudiaba las tutelas preseleccionadas, asi como las insistencias de
tutelas no seleccionadas en el mes anterior. Si una tutela no era
seleccionada, existia un plazo de 15 dias calendario para insistir en
su revision, contados a partir de la notificacion del auto mediante el

3 Entre 1992 y 2003, tomando como cierta la descripcion realizada en la sentencia C-1716
de 2000, las resefias de la Secretaria incluian mucho mas que el minimo mencionado en
el reglamento: contenian referencia a los jueces de instancia, una revisién de los fallos
anteriores, anotacion de las pruebas recaudadas en el proceso y una apreciacion sobre
la posible vulneracién de los derechos del demandante. Adicionalmente, estas resefias se
enviaban a la Unidad de Tutelas para que los abogados que la integraban las evaluaran
y dieran su concepto a la correspondiente Sala de Seleccion. Pero esta practica cambio
en 2003, cuando la presidencia de la Corte determiné que en adelante solamente se in-
cluiria al minimo reglamentario en las resefias y no habria intervencion de la Unidad de
Tutelas. Con todo, se dejo abierta la posibilidad de que, a juicio de quienes realizaran las
reseflas, se presenten mas detalles de algunos de los expedientes que pudiesen ser mas
interesantes o urgentes. Histéricamente, quienes se han encargado de hacer las resefias
esquematicas son los auxiliares ad honorem o auxiliares judiciales grado 1 de cada despa-
cho. En general, se trata de estudiantes de Derecho o recién graduados.
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cual se informa que la tutela no fue seleccionada.’ Si no se insiste
en ese plazo, la tutela quedaba excluida de manera definitiva; de
existir insistencia, el estudio de la misma correspondia a otra Sala
de Seleccion del mes siguiente, la cual también se sorteada al azar.
c) Lainsistencia como potestad -requlada a través de la Resolucion 669
de 2000 para la Defensoria del pueblo; y, Resolucién 301 de 2013*
mas general- involucra una simplificacion del procesamiento de in-
formacion, de tres maneras: aumenta el nimero de individuos invo-
lucrados en el examen de los expedientes, revela un mayor interés
de las partes en el resultado del proceso de revisién del fallo y per-
mite que sean consideradas otras interpretaciones institucionales
de lo que resulta urgente o importante en materia de derechos fun-
damentales. Ademas, cada institucién competente, para insistir en
la seleccion de expedientes de tutela, ha estructurado el tramite de
las insistencias, de manera que es posible aprender de la experiencia
y lograr mejores balances entre el aspecto estrictamente informa-
cional y el aspecto politico o normativo involucrado en la decision.
Pero, dicha potestad se considera tan discrecional como la potestad
de seleccionar expedientes para su revision: se defiende que contra
ella no cabe recurso alguno pero, aun asi, simultdneamente se han
desarrollado procedimientos para garantizar que el ejercicio de la
potestad apunte hacia las finalidades determinadas por el legislador.

Si bien la insistencia existe desde el momento mismo en que se requld
la tutela y se volvi6 operativa, no es un mecanismo al que acudan los ciu-
dadanos masivamente, ni tiene la visibilidad que uno supondria que deberia
tener. De hecho, la Corte Constitucional no disponia de ningtn archivo
concienzudo y depurado en relacién con el universo total de las insistencias
que habian sido presentadas ante la Corporacion, ni tenia estadisticas sobre
la efectividad de las insistencias de distintos funcionarios, ni tampoco con-
taba con material que proveyera orientacién en cuanto a los temas en los
que se ha insistido mas, o las personas a favor de quienes se insiste con ma-
yor frecuencia. Incluso, se habia suscitado una opinién por parte de algunos
magistrados, segin la cual, las insistencias por ellos mismos presentadas
eran comunicaciones privadas que estando protegidas por el derecho a la
intimidad, no podian ser dadas a conocer al publico, ni siquiera a efectos
de una investigacion académica. Los autos de las salas de seleccién, aunque

¥ En todo caso, para los asuntos que no son seleccionados, la jurisprudencia de la Corte
Constitucional y el respeto al precedente judicial por parte de todos los jueces del pais,
son garantias para que se asegure la proteccion efectiva de los derechos constitucionales.

5 “Por el cual se reglamenta el tramite de insistencia en Revision de Acciones de Tutela del
Procurador General de la Nacion ante la Corte Constitucional.”
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mencionaban las insistencias y las relacionaban con expedientes concretos,
no indicaban quién o quiénes eran los autores de las insistencias. La ausen-
cia de estos datos volvio casi imposible entender el papel de las insistencias
en la seleccion de tutelas.

ACTUALMENTE:

De ahi que, atenidos al actual reglamento, los articulos 57 y 58 del
Acuerdo 02 de 2015, referidos a la insistencia y su tramite, introducen como
modificaciones relevantes:

a) [...]Las insistencias presentadas por los Magistrados deberdn cefiirse a los
principios y criterios que orientan el proceso de seleccion; b) Los textos de
todas las insistencias serdn publicados en la pdgina web de la Corte Cons-
titucional, una vez recibidas por la Secretaria General. En caso de que el
expediente sea seleccionado, en la sentencia se hard referencia al contenido
de la insistencia. [...]

A pesar de la forma como venia funcionando este proceso de seleccién
de tutela, la entonces presidenta de la Corte Constitucional, Maria Victoria
Calle, anunci6 a comienzos del 2015, la intencién de hacer modificaciones
profundas en el proceso de seleccién, como respuesta a la crisis institucio-
nal que se generd a partir del episodio de corrupcion en la escogencia para
la revision de una tutela por la compaiia Fiduspetrol. Segin lo que afirmé
Calle, se modificaria el reglamento entonces vigente, de tal forma que uno
de los cambios es permitir la presencia de un delegado de asuntos consti-
tucionales de la Defensoria del Pueblo en las diferentes salas de seleccion.
Adicional a esto, se conformarian comités de trabajo con personal de todos
los despachos, para presentar un proyecto mas amplio de transformacion del
reglamento, que buscaria llenar los vacios de procedimiento previo a la revi-
sién de las acciones. Ademas de esto, y dada la situacion que un magistrado
de la Corte Constitucional —Jorge Pretelt— habria sido protagonista, se
solicitaria la conformacién de grupos especiales de la Procuraduria General
de la Nacién y la Comisién de Investigacién y Acusacion de la Camara de
Representantes, para las funciones de investigacion y juzgamiento de las
filtraciones de informacion reservada de las que ha sido objeto el Tribunal.

Asi las cosas, en el nuevo Reglamento Interno instituido por el Acuerdo
02 del 22 de julio de 2015, “Por medio del cual se unifica y actualiza el Re-
glamento de la Corte Constitucional” la Corte Constitucional instalé:

a) la Unidad de Analisis y Sequimiento al Proceso de Seleccion de
Tutelas, unidad conformada por un delegado de cada uno de los
nueve Magistrados que integran la Corporacién, asi como también
un coordinador designado por la Presidencia, que tendrian entre

415 |

DR © 2017. Universidad Nacional Auténoma de México,
Instituto de Investigaciones Juridicas, Instituto de Estudios Constitucionales del Estado de Querétaro



Este libro forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www juridicas.unam.mx Libro completo en:
http://biblio.juridicas.unam.mx/bjv https://goo.gl/xSHgcH

ANA GIACOMETTE FERRER

otras funciones, la de verificar que se cumplan los principios y
criterios orientadores en la seleccién de las acciones de tutela que
serian revisadas por la Corte. El grupo de profesionales presentaria
periddicamente informes tanto a la Sala Plena, como a las Salas
de Seleccién, sobre: (i) los principales temas de que versan los
expedientes de tutela que llegan a la Corte; (ii) identificar los pro-
blemas juridicos mas relevantes sobre la interpretaciéon de un de-
terminado derecho fundamental o el funcionamiento de la justicia
constitucional; (iii) poner de presente la existencia de situaciones
estructurales o coyunturales que afecten a un nimero importante
de poblaciones vulnerables; (iv) detectar problemas en los procedi-
mientos de seleccién implementados y proponer directrices y reco-
mendaciones puntuales a la Sala Plena y (v) alertar sobre eventua-
les casos de corrupcidén relacionados con la concesién de amparos.*®

b) Los acontecimientos que minaron la institucionalidad de la Corte
especialmente afio 2015, motivaron lo que establece la Seccién I,
Capitulo XIV del Acuerdo en comento; en efecto, los articulos 51 y si-
guientes precisan los principios, y criterios orientadores del proceso
de seleccion, para limitar el campo de discrecion a la hora de selec-
cionar las tutelas. Entre los principios, atenidos al art. 51 del actual
reglamento, se encuentran la moralidad, la eficiencia, la transparen-
cia, la publicidad, la imparcialidad, sequridad juridica, mismos que,
como es sabido, impregnan el sistema juridico colombiano.

c¢) Adicionalmente, el art. 52 integra normativamente la utilizacién
de los criterios de seleccion denominandolos: objetivos, subjeti-
vos y complementarios que la doctrina ha desarrollado y a los que
se hara referencia brevemente mas adelante.

d) Ademas, se mantiene la posibilidad de que los ciudadanos pre-
senten solicitudes para la revisién de tutelas. De igual forma, se
conserva el recurso de insistencia en virtud de lo dispuesto por el
articulo 33 del Decreto 2591/91.

Independientemente de las demés modificaciones introducidas en el re-
glamento, el cuestionamiento crucial es si dichos cambios son suficientes para
establecer un procedimiento transparente y honesto a la hora de la selecciéon
de tutelas, de manera que se pueda restablecer la institucionalidad de la Corte
Constitucional y se reconstruya la finalidad propia de la accién de tutela: la
proteccion de derechos fundamentales. Particularmente en lo relativo a los
criterios orientadores nos parece un tanto problematico que el reglamento no
se haya ocupado de nutrir de contenido en qué consisten cada uno de estos
criterios, no obstante existir dentro de la doctrina un desarrollo al respecto.

% Num. h, art. 54 del Acuerdo, 2 de julio de 2015.
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En cualquier Estado con un catélogo de derechos fundamentales, existe
la necesidad de preservacién de los mismos, maxime cuando estos son de
caracter subjetivos en cuyo caso el ordenamiento normalmente dispondra
de herramientas procesales para hacerlos efectivos en caso de alguna vul-
neracién.? Siendo este el objeto de la tutela,’® es evidente que el rol de los
6rganos de cierre de la jurisdiccién constitucional abocaran el conocimien-
to de las acciones de tutela bien sea para fijar el contenido y alcance de
los derechos materia del amparo o para procurar la protecciéon del derecho
fundamental subjetivo que se reputa violentado. Es a estos dos roles, que
puede asumir la Corte Constitucional, lo que la doctrina ha definido como
el caracter objetivo y subjetivo del conocimiento de las acciones de tutela.

Nos referiremos brevemente a los mencionados criterios orientadores
para la seleccion de tutela:

Criterio objetivo: siendo la seguridad juridica un imperativo consti-
tucional la determinacién del alcance de los derechos fundamentales es
crucial. Es por tal motivo que se reconoce la importancia de la Corte Cons-
titucional en este punto, como 6rgano de cierre de la jurisdiccion constitu-
cional y como ente unificador de jurisprudencia. En este punto la funcion
primordial del Tribunal Constitucional es “asegurar la eficacia de la Cons-
titucién a través de criterios de interpretacion de esta”.’ Y esa eficacia
deviene de la fijacién de parametros hermenéuticos especificos que guien el
actuar de los jueces ordinarios al decidir tutelas.

Esta dimension del caracter objetivo de la funcién de la Corte Consti-
tucional encuentra asidero pragmatico en el texto constitucional, pues en
este se destaca que la Corte Constitucional es la intérprete autorizada de la
Constitucién.? Esta caracteristica de 6rgano de cierre de la jurisdiccién cons-
titucional es la que dota de sentido a la unificacion de jurisprudencia para
guiar el quehacer constitucional de toda la rama judicial del Estado colom-
biano y en ese sentido fijar con criterio vinculante el alcance de los derechos
fundamentales cuya proteccion se pretende por medio de la acciéon de tutela.

7 Alexy, Robert, Teoria de los derecho fundamentales, Madrid, CEC, 1993.

8 El art. 86 de la Constitucién politica establece que Toda persona tendra accién de tutela
para reclamar ante los jueces, en todo momento y lugar, mediante un procedimiento
preferente y sumario, por si misma o por quien acttie a su nombre, la proteccién inme-
diata de sus derechos constitucionales fundamentales, cuando quiera que estos resulten
vulnerados o amenazados por la accién o la omision de cualquier autoridad publica.

¥ Cascajo Duran, Manuel, “El concepto constitucional de recurso de amparo: examen de
posibilidades para una reforma de la regulaciéon y la practica del recurso de amparo”, en
Revista Espariola de Derecho Constitucional, nam. 63, 2001, p. 123.

2 Ala Corte Constitucional se le confia la guarda de la integridad y supremacia de la Cons-
titucién, en los estrictos y precisos términos de este articulo [...].
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Algunos autores que se han detenido en el analisis de los procesos de
seleccién de tutela contemplan varias etapas en el desarrollo histérico del
6rgano de cierre de la jurisdiccién constitucional. Un primer momento se
refiere a la transformacioén de una cultura preconstitucional en una cultu-
ra constitucional, a partir de la fijaciéon de derroteros especificos que les
permitan a los jueces apegados a la ley solucionar los casos de derechos
fundamentales con herramientas de indole constitucional.? En sequnda me-
dida, y contando con un desarrollo jurisprudencial relativamente amplio,
el caracter objetivo de la funcion de la Corte se predicara de nuevos casos,
esto es, nuevos supuestos de hecho que requieran delimitacién en cuanto al
alcance de los derechos involucrados en el caso.

Asimismo, podra el 6rgano de cierre considerar pertinente realizar un
cambio de jurisprudencia, tal y como lo ha destacado la misma Corporacién
en sentencia C-836 de 2001.22 También puede ocurrir que con ocasién a una
decisién de tutela el 6rgano de cierre considere oportuno aclarar o com-
plementar lo establecido previamente en la jurisprudencia. Esta etapa se
refiere a una “jurisdiccion constitucional reflexiva”.?

Por otra parte, es posible que el conocimiento de las tutelas por parte
del 6rgano de cierre de la jurisdiccion constitucional se vea motivado por
la existencia de fallos contradictorios frente a un supuesto de hecho de-

Aragon Reyes, Manuel, “Algunas consideraciones sobre el recurso de amparo, en instru-
mentos de tutela y justicia constitucional”, en Memorias del VII Congreso Iberoamericano
de Derecho Constitucional, México, 2002, p. 28.

2 En principio, un cambio en la legislacién motivaria un cambio de jurisprudencia, pues

de no ser asi, se estaria contraviniendo la voluntad del legislador, y por supuesto, ello
implicaria una contradiccién con el principio de colaboracion arménica entre las ramas del
poder (art. 113) y vulneraria el principio democrético de soberania popular (arts. 1y 3).
[...]
Por otra parte, cuando no ha habido un transito legislativo relevante, los jueces estan
obligados a seguir explicitamente la jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia en
todos los casos en que el principio o regla jurisprudencial, sigan teniendo aplicaciéon. Con
todo, la aplicabilidad de los principios y reglas jurisprudenciales depende de su capacidad
para responder adecuadamente a una realidad social cambiante. En esa medida, un cam-
bio en la situacion social, politica 0 econdémica podria llevar a que la ponderacion e in-
terpretacién del ordenamiento tal como lo venia haciendo la Corte Suprema, no resulten
adecuadas para responder a las exigencias sociales. Esto impone la necesidad de formular
nuevos principios o doctrinas juridicas, modificando la jurisprudencia existente, tal como
ocurri6 en el siglo pasado, cuando la Corte Suprema y el Consejo de Estado establecieron
las teorias de la imprevision y de la responsabilidad patrimonial del Estado. En estos casos
se justifica un replanteamiento de la jurisprudencia. [...] Corte Constitucional, sentencia
C-836 de 2001, MP Rodrigo Escobar Gil.

Lopez Pietsch, Pablo, “Objetivar el recurso de amparo: las recomendaciones de la Comi-
sién Benda y el debate espaiiol”, en Revista Espariola de Derecho Constitucional, nim. 51,
1997, p. 151.

1418

DR © 2017. Universidad Nacional Auténoma de México,
Instituto de Investigaciones Juridicas, Instituto de Estudios Constitucionales del Estado de Querétaro


http:reflexiva�.23
http:constitucional.21

Este libro forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www juridicas.unam.mx Libro completo en:
http://biblio.juridicas.unam.mx/bjv https://goo.gl/xSHgcH

Seleccion y revision de tutela por la Corte Constitucional:...

terminado. En estos casos se abre paso a la funcién unificadora en estricto
sentido, esto es, a la génesis de las sentencias de unificacion strictu sensu.

Finalmente, es posible que el caracter objetivo de la tutela se manifies-
te a través de una labor correctiva por parte del maximo Tribunal Constitu-
cional al encontrarse con fallos que se aparten de lo dictaminado por él.%
Este presupuesto, en la objetividad de la tutela, es el que ha dado paso a
recursos como el certiorari, en el cual, no siendo objeto de seleccién y even-
tual revision, una parte puede solicitar a un Tribunal de superior jerarquia
que, utilizando su discrecién, determine si examina la decisiéon adoptada
por un operador juridico de menor rango.

Criterio subjetivo: como se dijo anteriormente, la consagracion cons-
titucional de un catalogo de derechos fundamentales subjetivos conlleva la
creacion de mecanismos para su proteccion. El que se establezca la primacia
de la Constitucién como norma de normas hace que dicho catalogo adquiera
preponderancia absoluta dentro del ordenamiento juridico y por tanto, que
la proteccién de dichos derechos sea fundamental para el propésito y cohe-
rencia que la misma Constitucién procura.

Sin embargo, existe una confrontacién doctrinaria en este punto, pues
hay autores que consideran que a la Corte Constitucional no le compete la
proteccion de los derechos subjetivos como tal, pues esta es funcion de los
demas operadores constitucional -los demas jueces de la Reptiblica- quienes
estardn guiados en su actuar por las directrices planteadas por el maximo
6rgano de la jurisdiccién constitucional. Es por ello que se ha aseverado
en la doctrina que “Si el ordenamiento juridico le ha atribuido a otras ins-
tancias la proteccion de los derechos fundamentales en su aspecto subjetivo
al crear un mecanismo especial para su proteccion, el papel que tiene que
asumir el mdximo drgano de interpretacion no es este, en principio.”? Adi-
cionalmente, la subsidiariedad de la tutela como mecanismo de protecciéon
pareciera indicar que a quien le pertenece la protecciéon de los derechos
fundamentales subjetivos es por regla general al operador juridico ordina-
rio, pues para ello el sistema juridico ha establecido una serie de conductos
tendientes a garantizar la efectividad de los derechos. Esto debe matizarse
en el ordenamiento juridico colombiano, pues la tutela procede como me-
canismo principal si no existe otra accién eficaz e idénea para la protecciéon
del derecho que se reputa vulnerado.?”

24 Lépez Cuéllar, Nelcy, Estudio de la seleccion y revision de tutelas en la Corte Constitucio-
nal, Centro Editorial Universidad del Rosario, Bogota, 2005, p. 44.

% (Cascajo Duran, Manuel, op.cit, p. 112.
26 Lopez Cuéllar, Nelcey, op.cit, p. 49.

27 Estaregla jurisprudencial es posiblemente la que ha ampliado el espectro de posibilidades
de procedencia de la accion de tutela, pues ademas de cimentarse en verdaderos concep-
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Para quienes defienden el caracter subjetivo de la revision de tutelas el
argumento central es, que si la tutela es improcedente por no existir vulne-
racion actual o inminente de un derecho fundamental, es porque la tutela de
estos derechos es lo primordial para el mecanismo de protecciéon y la dimen-
sion objetiva de este viene por afladidura de su mision principal.?® De igual
forma, se ha argumentado que un exceso en el desarrollo del caracter objeti-
vo de la tutela podria conllevar a un desconocimiento del derecho subjetivo,
lo cual es irreconciliable con la Carta Politica misma. Un ejemplo de ello seria
el excesivo desarrollo objetivo, al punto que lo Gnico que importa es el de-
terminar el alcance del derecho pretermitiendo la audiencia de las partes, lo
cual obraria en detrimento de su derecho fundamental al debido proceso.? A
pesar de lo anterior, es evidente que el desarrollo de la funcién objetiva de la
tutela, a través de la eventual revision por parte de la Corte Constitucional,
comporta de igual forma el desarrollo de su dimension subjetiva, al poder, el
maximo 6rgano, decidir sobre el caso en concreto. Por ello se ha establecido
que la tutela tiene una doble dimensién inescindible: subjetiva-objetiva.

Esta contextualizacién sobre las dimensiones objetiva y subjetiva de la
tutela sobre las cuales se cimientan los criterios de seleccién mencionados
por el numeral, dan cuenta de la incertidumbre que genera la modifica-
cién introducida al Reglamento Interno de la Corte Constitucional al que
se hizo menci6én anteriormente. En efecto, no existe una determinacion en
concreto de cuadl seria el modelo a sequir, pues el articulo 52 del Acuerdo
solo habla de criterios objetivo, subjetivo y complementario. Si existe tanto
debate en la doctrina sobre la labor de la Corte en punto de los parame-
tros objetivos y subjetivos y ello es lo que determina en tltimas cual es el
papel que debe jugar el 6rgano de cierre en sede de la revision de tutelas,
entonces ;de qué forma el Reglamento da cuenta de un patrén especifico
de seleccién? Ademas, la enunciacién genérica que hace el Acuerdo sobre
los criterios aun no cierra la brecha de amplia discrecién que existia antes
de la modificacion y ello implicaria que en realidad no se ha introducido un
cambio con consecuencias pragmaticas evidentes. Ello se complementa si se
observa que a lo largo de la linea jurisprudencial de la Corte Constitucional
ha existido una prevalencia de ambos “criterios” a la hora de la seleccidén.
Por una parte, el expresidente de la Corte Constitucional, José Gregorio
Hernandez defiende la utilizacién de un modelo objetivo de seleccion, en-

tos gaseosos, ha tenido la virtualidad histérica de pretermitir los procesos ordinarios para
procurar una solucién mas expedita. Ahora, el numero de tutelas por decidir en el pais
da cuenta de que la subsidiariedad de la tutela paso de ser la regla general contemplada
normativamente, a ser la excepcién en la practica.

28 Osuna Patifio, Néstor Ivan, Tutela y amparo: derechos protegidos, Bogota, Universidad
Externado de 1998, p. 75.

2 Ibidem, p. 93.
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tendida como la funcién de unificacién, delimitacion y pedagogia que tiene
la Corte Constitucional. Por otra parte, el también expresidente de la misma
Corporacién, Carlos Gaviria Diaz propugnaba por el desarrollo del criterio
subjetivo de seleccién, esto es, que la Corte debe proteger los derechos
fundamentales subjetivos, de acuerdo a lo dicho anteriormente. Si los cri-
terios a los que hace mencién el Reglamento ya existian previamente —de
forma jurisprudencial— y eran utilizados a efectos de realizar la seleccion
de tutelas, entonces ;es posible hablar de verdaderos criterios, a partir de
la modificacién en comento? ;Como puede cambiarse la vision institucional
de la Corte Constitucional si en realidad no se introducen modificaciones
que cambien el esquema bajo el cual se desarrollan los escandalos que han
azotado a la Corporacion en los tltimos afios? En definitiva, el nuevo Re-
glamento se queda corto en cuanto al establecimiento de un conducto es-
pecifico que restrinja las posibilidades de que la seleccién de tutela se haga
con una finalidad diferente a aquellas propuestas por los modelos objetivo y
subjetivo de seleccion, esto es, el desarrollo de un litigio con el proposito de
satisfacer intereses multimillonarios; obsérvese que el paragrafo del articulo
52 del Acuerdo, aclara que: “En todos los casos, al aplicar los criterios de
seleccion, deberd tenerse en cuenta la relevancia constitucional del asunto,
particularmente tratdndose de casos de contenido economico”.

Ahora, si se observa, el Reglamento menciona, ademas de los criterios
subjetivo y objetivo de seleccién, la posibilidad de utilizar otros criterios
“complementarios”; menciona: lucha contra la corrupcién, examen de pro-
nunciamientos de instancias internacionales judiciales o cuasi judiciales,
tutela contra providencias judiciales en los términos de la jurisprudencia
constitucional; preservacién del interés general y grave afectacion del pa-
trimonio piblico. Nos prequntamos: ;A qué puede estarse refiriendo el
Acuerdo con esto? ;Qué debe entenderse por criterios complementarios o
de qué forma esta alocucién ha sido desarrollada en la doctrina? Cierta-
mente el Acuerdo en este punto abre una brecha enorme para la génesis de
parametros de seleccién creados a placer por quienes tienen la potestad
de seleccionar tutelas. A manera de ejemplo, en Espaiia, con la reforma
introducida a la Ley Organica del Tribunal Constitucional (LOTC), se creé un
parametro adicional que debe tener en cuenta el Tribunal para admitir un
caso presentado mediante el recurso de amparo: la especial trascendencia
constitucional para determinar los motivos de la admisién. La reforma se li-
mita a plantear que para efectos de determinar la especial trascendencia de
la materia se debera examinar “su importancia para la interpretaciéon de la
Constitucion, para su aplicacion o para su general eficacia, y para la deter-
minacién del contenido y alcance de los derechos fundamentales” (art. 50
LOTC) ¢Podria entenderse esto como un criterio complementario? ;Tienen
los Magistrados de las salas de seleccidon la potestad de interpretar la nocién
de criterios complementarios como una puerta para introducir criterios que
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han sido adoptados en ordenamientos juridicos fordneos? Si se pensara, por
ejemplo, que ello es posible y se utilizara el criterios de especial trascenden-
cia constitucional a la que hace mencién la LOTC, ello podria significar que
el tramite de la eventual revision de la tutela se haria ain mas sofisticado
y con ello se alejaria ain mas al ciudadano de a pie de la Corte Constitucio-
nal. Es mas, cobraria mayor fuerza la idea de que la seleccién y la revision
de las tutelas es un nuevo escenario de litigio constitucional. En efecto,
“El requisito de la especial trascendencia constitucional, como presupuesto
de la admisién del recurso de amparo, obliga a cambiar el contenido de la
demanda de amparo. En la misma, como hasta ahora, deben exponerse con
claridad y concisién los hechos que la fundamenten, con cita de los pre-
ceptos constitucionales que se estimen infringidos, fijando con precision el
amparo que se solicita para preservar o restablecer el derecho o libertad que
se considere vulnerado (art. 49.1 LOTC). [...] En este punto, los abogados
deberian tener en cuenta, de una parte, que no es suficiente razonar la vul-
neracion de un derecho fundamental para entender debidamente justificada
la trascendencia constitucional; de otra, que justificar la trascendencia del
recurso exige razonar que su contenido justifica una decision sobre el fondo
por parte del Tribunal, en atencién a su importancia para la interpretacion
de la Constitucion, para su aplicacién o general eficacia o para la determi-
nacioén y alcance de los derechos fundamentales”.>

Por otra parte, es curioso la introducciéon de una serie de principios
rectores que guien el tramite de la seleccion, los cuales, a nuestro juicio,
deberian ser precisados por el acuerdo mismo dada su naturaleza vaga y
porque su indeterminacién claramente habilita para que su contenido sea
llenado por las motivaciones a la hora de la seleccion, esto es, por los Ma-
gistrados mismos, siendo innegable que ello amplia atin mas el grado de
discrecionalidad en la seleccién si son ellos los que fijan los parametros
para seleccionarlos. Ademas, la cuestién con los “conceptos juridicos inde-
terminados”, utilizando la alocuciéon del Consejo de Estado, es que se trata
de zonas grises en donde el espacio argumentativo es tan basto que se le
puede dotar de casi cualquier contenido a los principios, lo cual facilitaria la
seleccion de casos por motivaciones diferentes a las que deberian impregnar
la labor de la Corte Constitucional.

Con lo anterior no se quiere decir que deba pretermitirse completa-
mente la discreciéon a la hora de la seleccién, pues ello implicaria crear un
escenario en donde la autonomia judicial, de suma importancia por su con-
sagracion constitucional, se veria completamente truncada, lo cual no tiene

%0 Montafiés Pardo, Miguel Angel, La “especial trascendencia constitucional” como presu-
puesto del recurso de amparo, disponible en http://www.aecidcf.org.uy/index.php/docu-
mentos/doc_download/842-es-trascendencia-constitucional
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ninguna clase de sentido dentro de la jurisprudencia. Lo que se argumenta
es que dicha discrecionalidad debe matizarse y limitarse en una medida
razonable a efectos de generar un cambio en la vision que actualmente se
tiene del maximo 6rgano de la jurisdiccion constitucional, lo cual no sucede
con la modificacién introducida al Reglamento Interno, tal y como se adujo
anteriormente. Esta posicion ha sido apoyada doctrinariamente a través de
argumentos que propugnan por el establecimiento de parametros claros a la
hora de seleccién las tutelas. Es asi como “un caso deberia ser seleccionado
cuando: 1. Contenga hechos de los cuales se desprenda un aspecto de los de-
rechos fundamentales no abordado hasta el momento por el maximo drgano
de la jurisdiccion constitucional [...] 2. Sia pesar de existir pronunciamien-
to acerca de determinado aspecto de los derechos fundamentales, en criterio
de los magistrados que integran la Sala de Seleccién sea necesario analizar
un eventual cambio de jurisprudencia® [...] 3. No obstante existir un pro-
nunciamiento sobre determinado alcance de un derecho fundamental, el
fallo de la Corte sea reciente y para ser arraigado en la cultura judicial, a
través de unos pocos casos, se desarrolle la pedagogia constitucional a tra-
vés de estas restringidas reiteraciones [...] 4. Sin perjuicio de tratarse de un
caso ya abordado por la Corte, de no ser seleccionado el caso se causaria un
dafio grave al accionante”? [...], tal y como lo consagra normativamente el
ordenamiento juridico aleman.

Estos y otros criterios detallados podrian haberse introducido en el Re-
glamento para que exista un derrotero claro en cuanto a las justificaciones
para realizar la seleccién de tutelas. No obstante, el Acuerdo se limita a
reiterar una serie de criterios que ya existian en la jurisprudencia, afiadien-
do zonas grises representadas por los indeterminados principios y por la
alocucién de “criterios de seleccién complementarios.”

4.4. De la revision eventual de las tutelas®?

Con relacién a la revisién eventual de los fallos de tutela, la jurisprudencia
de la Corte Constitucional ha dejado sentadas las bases de lo que implica el
concepto; asi, en sentencia C-018 de 1993, la Corte, al estudiar la palabra

31 En este punto, la sentencia C-836 de 2001 ha fijado unos criterios claros para estable-
cer cuando existe la necesidad de introducir un cambio en la posicion jurisprudencial,
tales como cambios normativos o en la realidad juridica del pais tomando en cuenta las
condiciones econdmicas, politicas o sociales. En ese sentido, en este punto las bases
doctrinarias para argumentar la seleccién estan dadas por la jurisprudencia misma.

32 Lopez Cuéllar, Nelcy, op.cit, p. 128.

3 Acuerdo 02 de 2015; cap. XIV, secc. III.

423 |

DR © 2017. Universidad Nacional Auténoma de México,
Instituto de Investigaciones Juridicas, Instituto de Estudios Constitucionales del Estado de Querétaro



Este libro forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www juridicas.unam.mx Libro completo en:
http://biblio.juridicas.unam.mx/bjv https://goo.gl/xSHgcH

ANA GIACOMETTE FERRER

‘eventual’, concluy6 que la Constitucién no prevé la obligatoriedad de la re-
vision de todos los fallos de tutela. Ademas, agreg6 que la revision eventual
es mas importante que la obligatoria, en razén de su contenido y alcance,
porque justamente la labor de la Corte en materia de tutela, es de orienta-
cién, consolidacién de la jurisprudencia y pedagogia constitucional. Y esto,
se logra mas eficientemente con unos fallos preseleccionados por su impor-
tancia y caracter paradigmatico, las cuales junto con toda una suerte de
sentencias obligatorias y numerosas, la mayoria de las cuales terminarian
siendo una repeticién de casos idénticos, que convertirian a la Corte Cons-
titucional en una tercera instancia ahogada en un mar de confirmaciones
de sentencias. De tal forma que, para la Corte, resulta mucho mas fructifero
trabajar sobre pocos casos significativos e importantes.

Ahora bien, en sentencia C -1716 de 2000, la Corte reiter6 su posicion,
afirmando que cada uno de los fallos que llegan a la Corte son estudiados,
pero no todos ellos ameritan revision. Y la razén de esto es que la gran
mayoria de ellos contiene decisiones de instancia que son correctas, y la
proteccién de un derecho, o su negacién, han sido ordenadas de acuerdo
con la Carta Politica y la jurisprudencia de la Corte. En esta sentencia, se
hizo referencia a los principios de igualdad, economia y eficiencia, como
forma de justificar el hecho de que la Corte deba pronunciarse sobre abso-
lutamente todos los casos que le son remitidos.

Ademas, en esta sentencia se sistematizaron las razones* por las cua-
les el caracter eventual de la revisién de los fallos de tutela no vulnera el
principio de igualdad y resulta acorde a la Constitucién. Razones que resu-
mimos asi: i) El hecho de no pronunciarse de fondo sobre cada uno de los
casos que se presentan no vulnera el principio de igualdad, pues no todas
estan en similares condiciones. De tal forma que solo los fallos en contra de

“...cada uno de los expedientes de tutela que se presenta en el pais, es examinado
por la Corte; cuando en el caso, por ejemplo, el juez de instancia ha estimado que las
pretensiones del actor no proceden porque existe otro mecanismo para la solucién de la
controversia, la Corte no pasa de largo”; ha reiterado “que frente al objetivo prevalente de
asegurar el respeto a los derechos fundamentales por via judicial, no es lo mismo cotejar
una determinada situacién con preceptos de orden legal, que compararla con los pos-
tulados de la Constitucion. La existencia del medio judicial alternativo, suficiente para
que no quepa la accién de tutela debe apreciarse en relacion con el derecho fundamental
de que se trata, no respecto a otros. Es necesario que el juez de tutela identifique con
absoluta precision, en el caso concreto cual es el derecho fundamental sujeto a violacion
0 amenaza para evitar atribuirle equivocadamente una via de solucién legal que no se
ajusta, como deberia ocurrir, al objetivo constitucional de proteccion cierta y efectiva”.
Es asi como la Corte en revision ha revocado innumerables fallos de instancia que nega-
ban la proteccion por existencia de un medio judicial ordinario, pues resulta ineficaz, ya
que la espera que tendria que soportar el afectado es excesiva, o el resultado previsible
no compensa el dafio sufrido en los derechos fundamentales del actor.
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la Constitucion o la doctrina de la Corte, ameritan una nueva sentencia; ii)
cuando las pretensiones en un caso de tutela se desestiman por razén de
existir un mecanismo ordinario idéneo para dirimir la controversia plantea-
da por la demanda, y la Corte considera que la decisiéon se ajusta a derecho,
no se viola derecho o principio alguno sino, por el contrario, se cumple la
ley y se desarrolla la Constitucién;* iii) el nicleo esencial del debido proce-
so consiste en el respeto de las formas propias de cada juicio; iv) la previa
definicion legal de los procedimientos que constituyen el debido proceso ha
sido llamada por la Carta Fundamental como “formas propia de cada juicio”,
y constituye la garantia de referencia con que cuentan las personas para de-
terminar en qué momentos la conducta de los jueces o de la administracion,
se sale ilegitimamente de los cauces de la legalidad”.*

Ahora bien, en lo atinente al tramite y decision de las acciones de tutela
en contra de la Corte Constitucional, en Auto 055 de marzo 16 de 2011,”
la Alta Corporacion se declar6 incompetente para conocer de dichos trami-
tes, por las siguientes razones: (i) no existe norma constitucional o legal
que le otorgue competencia a esta Corte para resolver acciones de tutela en
etapa procesal distinta a la revisién; ademas, asumir como juez de instancia
vulneraria la posibilidad de impugnar la decisién ante un superior; (ii) la
regla contemplada en el Decreto 1382 de 2000, segin la cual las acciones
de tutela instauradas en contra de las altas cortes, deben repartirse para su
conocimiento y decision a las Salas, Secciones o Subsecciones de la misma
entidad accionada, no puede aplicarse andlogamente o extenderse a la Corte
Constitucional, y, (iii) en caso de instaurarse accién de tutela en contra de
la Corte Constitucional, debe aplicarse la regla general de competencia de-
rivada de los articulos 86 de la Constitucién y 37 del Decreto 2591 de 1991,
de acuerdo con la cual, son competentes para conocer la accién de tutela, a
prevencion, los jueces o tribunales del lugar donde ocurri6 la vulneraciéon o
amenaza de los derechos constitucionales fundamentales.

% La tutela tiene caracter subsidiario (art. 86 CP y art. 6 del decreto 2591) y por esta carac-
teristica de su naturaleza, solo procede cuando el afectado no dispone de otro medio de
defensa judicial apto para obtener la proteccion de su derecho. No es una instancia para-
lela ni adicional, ni puede ella suplantar los mecanismos especiales existentes, sino debe
respetarlos, y es preciso que el juez reconozca que hay un procedimiento previsto por el
legislador que impide la aplicacion de la tutela, so pena de vulnerar la Constitucion.

3% De tal manera que, cuando el juez y la Corte encuentran en la ley un mecanismo especial
idoéneo para restablecer el derecho del actor o hacer efectivas sus justas pretensiones,
deben remitirlo a hacer uso de él, para preservar el orden juridico y la especialidad de la
jurisdiccion, pero sobre todo, el debido proceso.

3 La Sala Plena de la Corte Constitucional, en uso de sus facultades constitucionales y lega-
les, procede a decidir lo que en derecho corresponda respecto de la negativa del Tribunal
Superior del Distrito Judicial de Guadalajara de Buga, en tramitar y decidir accion de
tutela incoada por A, en contra de “la Sala Cuarta de Revision” de la Corte Constitucional.
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Y, adicionalmente , sostuvo que la omisién en dar el tramite corres-
pondiente a la mencionada accién de tutela, atenta contra los principios de
celeridad y economia procesal que guian el amparo constitucional, pues se
ha dilatado el conocimiento y tramite® de la mencionada accién de tutela,
con desconocimiento de lo dispuesto en los articulos 86 de la Constitucién
y 37 del Decreto 2591 de 1991, segtn los cuales los jueces o tribunales
con jurisdiccién en el lugar donde ocurri6 la vulneracién o amenaza de los
derechos fundamentales son competentes a prevencién para conocer de las
acciones de tutela.

Debemos entender que la revision de los fallos de tutela no es una
tercera instancia o una instancia adicional, sino un mecanismo de natura-
leza diferente, sui generis, tendiente a la unificacién de la jurisprudencia
nacional, como lo ha entendido la Corte Constitucional. El Decreto 2591 de
1991, en su articulo 35 sefiala que la revision de los fallos de tutela por
la Corte Constitucional, es en efecto devolutivo -es decir, no se suspende la
aplicacion del fallo revisado- , pero la Sala de Revision de la Corte puede
adoptar las medidas provisionales que considere necesarias, por ejemplo,
la suspension provisional de la sentencia revisada, también puede decretar
medidas cautelares.

4.5, Hipertrofia sufrida por la prueba

Aunado a lo anterior, surge el problema de la prueba en via de hecho judi-
cial; que se debe mirar bajo varias aristas: (i) La tutela ante las instancias de
los tribunales ordinarios: en verdad que frente al tema probatorio, no existe
mayor reparo que hacer; quien interpone la tutela contra una providencia
judicial, debe llevar toda la carga de cumplimientos de los requisitos ya ex-
puestos y por supuesto el tema probatorio. Aqui existe un proceso o tramite

3% En tal sentido, los casos concretos que los jueces de tutela ya han estudiado y sobre
los cuales han proferido decision, favorable o desfavorable a la proteccion pedida, no
constituyen el motivo primario de la revisién constitucional. El objetivo del analisis que
emprende la Corte es el de arrojar luz sobre el alcance y contenido sistematico de las nor-
mas fundamentales relativas a derechos de esa misma indole, formulando las directrices
de interpretacion y aplicacién que han de ilustrar sucesivas decisiones judiciales. Ello,
a propésito de los casos escogidos, que son paradigmas de los cuales parte la Corte para
establecer su doctrina constitucional y la jurisprudencia. La seleccién de casos singulares
para revision constitucional no es un derecho de ninguna de las partes que han interveni-
do en los procesos de amparo, ni tampoco de los jueces que acerca de ellos han resuelto.
La Corte Constitucional revisa esos fallos “eventualmente”, como lo dice la Constitucion,
es decir, puede no revisarlos, si no lo tiene a bien, y la decision de no hacerlo es discre-
cional, de manera que no se quebranta derecho subjetivo alguno por decidir la Corte que
se abstiene de escoger un determinado proceso con tal fin.
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en donde se respetan las garantias procesales, notificandole a la convocada
o demandada el tema de tutela contra su providencia, y éste ejerce su legi-
timo derecho a la defensa y a la contradiccion. (ii) La tutela ante la revision
eventual de la Corte Constitucional: pensamos que el problema se centra
aqui; en primer lugar, por el tramite del proceso de seleccion y revision de
la tutela. Adicionalmente, como se desarrolla un proceso sin partes, ello
hace que las partes —antes de la vigencia del acuerdo de julio de 2015- espe-
cialmente la accionada, solo se enterara que su sentencia fue seleccionada
por la Corte Constitucional, precisamente cuando se le comunicaba que la
sentencia habia sido revocada o no. ¢Se practicaron pruebas??? Es posible...
pero la parte no lo supo; ;se le viold su debido proceso??? Consideramos
que si, no habia respeto en este filtro de las garantias constitucionales y
procesales.

Pero, ;qué ocurre hoy dia? La consideraciéon es la misma que antes he-
mos eshozado; simplemente por la manera tan “extrafia” en que surte esta
actividad probatoria. En efecto, seqtin el Acuerdo 02 de 2015, el Capitulo
XV, se refiere a DECRETO Y PRACTICA DE PRUEBAS y especificamente el ar-
ticulo 64 que estudia “pruebas en revision de tutelas”, sefiala: “Con miras
a la proteccién inmediata y efectiva del derecho fundamental vulnerado y
para allegar al proceso de revision de tutela elementos de juicio relevantes,
el Magistrado sustanciador, si lo considera pertinente, decretara pruebas.
Una vez se hayan recepcionado, se pondran a disposicion de las partes o
terceros con interés por un término no mayor a tres (3) dias para que se
pronuncien sobre las mismas, plazo durante el cual el expediente quedara
en la Secretaria General” [...] (el subrayado y las cursivas son nuestras).
Consideramos que resulta igualmente inocuo este “procedimiento proba-
torio”, por cuanto que las pruebas se ponen a disposicién de las partes,
luego de que se han recepcionados; no participan en su practica, no ejercen
su derecho de contradiccién; insistimos en que también se viola su debido
proceso constitucional que consagra el articulo 29 de la Norma Superior;
ademas nos preguntamos: ;qué debe entenderse, cuando el articulo indica
que las partes se pronuncien sobre las pruebas ya practicadas?

5. REFLEXIONES AL CIERRE

Se reafirma que, por lo menos hasta julio de 2015, existia un disefio institu-
cional de seleccion y revision de tutela, de caracter informal, que a nuestro
juicio era el problema: el criterio de seleccién era un poder discrecional de
la Corte Constitucional, que decidia cuales temas seleccionar y por ende
actuaba como legislador y promotor de politicas ptblicas, lo que conllevaba
que no fuera un proceso democratico.
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ANA GIACOMETTE FERRER

El desarrollo histérico del tramite de seleccion de tutelas aunado a la
modificacion introducida al Reglamento Interno de la Corte Constitucional
da cuenta de la génesis de un nuevo litigio constitucional como tal. En efec-
to, la sofisticacién en el momento de la presentacion de una tutela, aunado
al hecho de la inseqguridad que generan los nuevos criterios introducidos
por el reglamento, generara un nuevo espacio en donde cada vez mas se
necesitara de un especialista en la materia a efectos de conducir una even-
tual revisién ante la Corte Constitucional. Este fenémeno no es nuevo si se
observa la doctrina de las causales generales y especificas de procedibilidad
de la tutela contra providencias judiciales en donde la tematica al ser tan
elaborada hace necesaria la presencia de un experto a efectos de procurar la
proteccién de un derecho fundamental que se reputa vulnerado. Lo anterior
da cuenta de que la tutela se encuentra en un proceso de distanciamiento
del ciudadano de a pie, en contravia de la pretension de la Asamblea Consti-
tuyente de 1991. En efecto, si la idea era crear un mecanismo de proteccién
de derechos fundamentales que estuviera a la mano de cualquier sujeto, el
desarrollo de dicha accién pone de presente que ese no es el propoésito que
se estd satisfaciendo.

Algunos van mas alla: el problema no son los procesos de selecciéon y
revision de las tutelas, sino el sistema de eleccién de los magistrados que
conforman la Corte Constitucional en Colombia, que “aparentemente” es
claro, pero que, la realidad nos muestra como esa magistratura constitucio-
nal, constituye hoy dia uno de los obstaculo para el desarrollo de la ciencia
del Derecho Procesal Constitucional. Creemos que no son excluyentes; todo
ayuda, desafortunadamente, a la problematica de hoy dia.
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