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tuctonal denomina via de hecho. IV. Seleccion y revision de tutelas por la
Corte Constitucional: ;nuevo litigio constitucional? V. Reflexiones al cierre.

V1. Referencias bibliogrdficas.
I. 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 dicho
pais ha estimado que en la actualidad las tutelas representan mas del 20%
de los procesos que son iniciados en la rama judicial. Ademads, por todos es
sabido que la accién de tutela es un proceso judicial breve, sumario, sencillo,
por medio del cual se puede solicitar la proteccién de los derechos funda-
mentales, ante su vulneraciéon por parte de las autoridades o de los parti-
culares en determinados casos. Consagrada por el articulo 86 de la Carta
Politica, y desarrollada legislativamente por el Decreto 2591 de 1991 y fuente
de un considerable acervo jurisprudencial en materia de interpretacion de
derechos fundamentales. Sus caracteristicas estan contempladas en la mis-
ma conformacién constitucional: de acceso facil, antiformalista, prevalencia
del derecho sustancial sobre el procedimiento; todas estas caracteristicas a lo
que nos lleva son afirmar que en Colombia la tutela es un proceso atipico;
adicionalmente, se resalta la enmarcacién de la acciéon 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 25 afios de vigencia de nuestra Carta
Politica, la tutela “goce de buena salud”, si bien en un principio la tutela

* Presidenta del Ceentro Colombiano de Derecho Procesal Constitucional.

303

DR © 2018.
Instituto de Investigaciones Juridicas - Universidad Nacional Auténoma de México,
Poder judicial del estado de Michoacan



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/rsjA5i
304 ANA GIACOMETTE FERRER

reconcilio al ciudadano de a pie con la sociedad y con la administraciéon de
justicia, lo muestran los llamados DERECHOS DE LA COTIDIANIDAD, como
son: pension, jubilacion, reubicacién de vendedores ambulantes para recu-
peracion de espacios publicos, derechos de los estudiantes frente a autorida-
des educativas de instituciones publicas o privadas, proteccion de derechos
de minorias étnicas, religiosas, sexuales, etcétera, constituyen ejemplos de
lineas jurisprudenciales de tutela que se centraron en la proteccion del ciu-
dadano como objeto de la accion.

Los vaivenes jurisprudenciales se suscitan cuando se trata de acciones
de tutela contra providencias judiciales, esta posibilidad puso presentes jue-
gos de poder y de egos, y cuando de poder se trata se produce la concentra-
cién 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 concibié como
principio de proteccién de derechos del ciudadano, va mutando y se va
generalizando para protecciéon de derechos econémicos, multimillonarios.
Precisamente, esto es lo que motiva el nombre de la presente ponencia, en
el marco de este VII Congreso Internacional de Derecho Procesal: de como
esta figura tan controvertida de tutela contra providencias judiciales, que
lleva insita la revision y seleccion de la misma por la Corte Constitucional,
se convirtid, en nuestra opinién, en un nuevo litigio constitucional.

II. ACCION DE TUTELA COMO MECANISMO DE PROTECCION
CONSTITUCIONAL: SOL.O COMO PUNTO DE PARTIDA
AL ASUNTO CENTRAL DE MI INTERVENCION

Gran parte de la jurisprudencia de la Corte Constitucional, ha sostenido que
la accién de tutela, como mecanismo de protecciéon constitucional, esta pre-
vista para la proteccion inmediata de los derechos constitucionales, conforme
al articulo 86 de la carta politica. De hecho el Decreto 2591 de 1991, 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 la sentencia T 892
de 2011 se afirmoé:

La accién 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 altimo recurso al alcance del actor, ya que su naturaleza, segun la
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Constitucion, es la de tinico medio de proteccion, precisamente incorporado
ala Carta con el fin de llenar los vacios que pudiera ofrecer el sistema juridico
para otorgar a las personas una plena proteccién de sus derechos esenciales.

Se trata de un mecanismo que esta al alcance del constituyente prima-
rio 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 con-
trario, 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, ya que la han elitizado tanto, al punto que algunos consideran
que sin la representacion de un abogado no es posible presentar una accion
de tutela “aceptable” para que un juez se pronuncie sobre la violacion de
un derecho fundamental, 0 amenace su violacién; ademas, se observa cada
vez con mayor frecuencia el incumplimiento de los jueces en el plazo para
fallar la tutela, trayendo consigo, paradodjicamente, la continuaciéon de la
violacién de mas derechos fundamentales. Frente a este ultimo aspecto, di-
cha omision, segin el Consejo Superior de la Judicatura, es sancionada con
la suspension en el ejercicio de las funciones, de acuerdo con el numeral 3
del articulo 46 del Codigo Disciplinario Unico. Sobre el particular, en la
sentencia C 367 de 2014, 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 aclaraciéon de que
una cosa es el incumplimiento del fallo de tutela impetrado, y otra es el no
fallo de la tutela en el plazo correspondiente.

III. UNAS BREVES CONSIDERACIONES A LO QUE LA DOCTRINA
CONSTITUCIONAL DENOMINA Vid DE HECHO

La jurisprudencia de la Corte Constitucional admiti6é en un principio sin res-
tricciones la posibilidad de tutela contra providencias judiciales.? Con poste-

' A pesar de ser una sancién, el objeto del desacato no es la sancién en st misma, sino

propiciar que se cumpla el fallo de tutela. Cumplir con la orden serviria para evitar la san-
cibn, 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 administracion de justicia. Sentencia C 367 de 2014. MP. Mauricio Gonzélez
Cuervo.

2 En efecto, el Decreto 2591, articulos 11, 12 y 40, se referian a que la tutela si procedia
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rioridad, mediante la sentencia C-543 de 1992, declar6 la inexequibilidad de
las normas que posibilitaban tutela contra sentencias. Entonces creo la linea
jurisprudencial de las VIAS DE HECHO,? asi como las modalidades de defectos
que producian tales vias (sustantivo, organico, factico, y procedimental),* lue-
go pas6d a denominarlas CAUSALES DE PROCEDENCIA 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 (sentencia T-131 de 2010),
que la doctrina de la Corte Constitucional se ha empenado en denominarlos:

a) Generales: que determina si el juez constitucional conoce del asunto:
7) que la conducta del agente carezca de fundamento legal; i) que la
accion obedezca a la voluntad subjetiva; i) que viole derechos fun-
damentales de manera GRAVE e INMINENTE; ) que no exista otra
via de defensa judicial; v) que el tema sea de relevancia constitucio-
nal; v7) que no se trate de sentencia de tutela. Aqui se deben dar todos
los requisitos mencionados.

b)  Especificas: viola o no el derecho fundamental invocado; que se inicia
con lo que se denominé la DOCTRINA DE LOS DEFECTOS; empezan-
do con los de caracter SUSTANTIVO, PROCEDIMENTAL, ORGANICO y
FACTICO; mas adelante reemplaza esta expresion por causales de pro-
cedibilidad agrupandolos asi: SUSTANTIVO, PROCEDIMENTAL y OR-
GANICO, en una categoria; FACTICO —en sus dimensiones positiva
y negativa— y agrega: ERROR INDUCIDO, DESCONOCIMIENTO DEL
PRECEDENTE, FALTA DE MOTIVACION Y VIOLACION DIRECTA DE LA
CONSTITUCION. A diferencia de los generales, frente a estas causales,
minimo tiene que cumplirse una de ellas.

Es logico pensar que ante tantos requerimientos, aunados a la selec-
cién y revision de la tutela por la Corte Constitucional, lo que antes era
del comin, se volvi6 para especialistas y asi se fue configurando una elite
de abogados, para hacer parte de lo que hoy se suele llamar “litigio cons-
titucional”, y que, coincidentemente, lo conforman en su gran mayoria ex
magistrados de la Corte Constitucional.

contra providencias judiciales, en tratandose de violacién de derechos fundamentales y ago-
tamiento de recursos ordinarios.

3 Corte Constitucional. Sentencia T-158 de 1993.

* Corte Constitucional. Sentencia T- 231 de 1994.
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IV. SELECCION Y REVISION DE TUTELAS POR LA CORTE
CONSTITUCIONAL: (NUEVO LITIGIO 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 tratandose de esta clase de proceso de control concreto de
constitucionalidad.

1. Litigio y su diferencia con el proceso

El litigio se ha definido, siguiendo a Carnelutti, como el conflicto de
intereses calificados por la pretension de uno de los interesados y por la re-
sistencia del otro. Por su parte, el proceso es entendido, a partir de las defi-
niciones aportadas por este mismo autor, como la suma de los actos que se
llevan a cabo para la composicion del litigio, y su finalidad es dar solucién
al litigio 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, pasan-
do 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 pretension,
y en un segundo plano estd el proceso y la accion. El primer plano puede
existir independientemente del segundo, por cuanto que pueden existir sin
necesidad de que haya un proceso como tal. De esta forma, se puede decir,
entonces, que sin pretensiéon no puede haber accion, y sin acciéon no puede
hablarse de proceso, pues la accion es la llave que abre la puerta del litigio.
Veamos:

Segundo plano

Primer plano

Proceso

Litigio
Accion e

Pretension

PROCESO LITIGIO ACCION PRETENSION
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2. Litigio constitucional

Nos preguntamos: el anterior esquema jcambia en esta categoria de
los procesos constitucionales? Es indudable que la atipicidad referida a la
accion 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:
sjeto, objeto y actividad procesal, y que en la accion de tutela se surten de una
manera diferente; lo anterior siguiendo el derrotero senialado por el Decreto
2591 de 1991:

... 2.1. Sujetos: Se relaciona este elemento con los entes de derecho que deben
intervenir en el proceso de control concreto de constitucionalidad,

2.1.1. Juez de la Republica: 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/0 amenaza del derecho fundamental.

2.1.2. Partes: En la acciéon de tutela intervienen siempre dos partes ple-
namente identificadas que pueden ser Unicas o plurales, segun 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 colom-
bianos™... y aun menores de edad, los cuales pueden comparecer por interme-
dio de sus representantes legales. Sobre este particular, ha expresado la Corte
Constitucional: “La Accion de Tutela, segin resulta del articulo 86 de la Constitucion,
liene un sujeto actwo, la persona de cuyos Derechos Fundamentales se trata, o quien obra a
nombre de ella, y uno pasiwo, entidad o autoridad piblica o persona particular contra la cual
se dirge, que es precisamente quien, segiin aquella, causa dafio o amenaza a los Derechos
Fundamentales invocados, merced a su conducta activa u omisiva...”

2.2 Objeto: La pretensiéon procesal en estos asuntos, esta encaminada a
la proteccion de los Derechos Constitucionales Fundamentales cuando éstos
resulten vulnerados o amenazados por la accién o la omision de cualquier
autoridad publica o de particulares, ya sean éstos personas naturales o juridi-
cas, encargados de la prestacion de un servicio publico o cuya conducta afecte
grave y directamente el interés colectivo o respecto de quienes el solicitante

5> En este punto se remite al lector a lo tratado en el subtema “La accién de tutela como
recurso constitucional”.

6 Corte Constitucional, Sentencia T-578 de 1997; M. P. Dr. José Gregorio Herndndez
Galindo. Concordantemente 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 situaciéon notoria de desamparo o indefension, interponga la accién, y el 16
ibidem expresa que tal accién debera dirigirse contra la autoridad publica o el representante
del 6rgano que presuntamente violé o amenaz6 el derecho fundamental.
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se halle en estado de subordinacién o indefension. La vulneracion o violacién
contiene el concepto de dano o perjuicio y éste se presenta cuando el bien
juridico que representa es lesionado; en tanto que constituye amenaza de
ese derecho cuando ese mismo bien juridico, sin ser destruido, puede sufrir
mengua, es decir, la amenaza es una violacion potencial que se presenta como
inminente o préxima.

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 menos el nombre y la direccién de la persona solicitante del amparo, una
relaciéon de los hechos que son motivo de la tutela, del derecho o derechos
que se consideran violados o amenazados de vulneracién, el nombre de la
persona natural o autoridad que estan causando la violencia o amenaza de
trasgresion del derecho, las pruebas que certifican sus afirmaciones y la auto-
ridad a la cual va dirigida. Una vez recibida la tutela por el operador judicial
a quien correspondié por reparto, se analiza la procedencia o no de la misma,
de lo cual se pronuncia mediante auto; en caso de proceder la acciéon 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 notificacion, el funcionario judicial procede a analizar tanto los
hechos presentados como los sustentos probatorios’ para determinar el alcan-
ce de la violacion o la amenaza de vulneracion al derecho o derechos de los
cuales se pide amparo. Si las pruebas son suficientes, el juez de tutela catego-
riza el agravio causado y formula la medida, que de acuerdo con la situaciéon
planteada, sea la que ponga fin a la trasgresién o amenaza del derecho am-
parado, profiriendo la sentencia que corresponda al caso sujeto a juicio, fallo
que debera proferirse dentro de los 10 dias posteriores a la presentacion de la
accion,? segtin lo senala el articulo 29 de Decreto 2591 de 1991, norma que
ademas de enunciar qué debe contener el fallo,? establece que el mismo no

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

8 Sobre este respecto, la Corte en Sentencia T-465 de 1994, M. P. Dr. Jos¢ Gregorio
Hernandez, senald: “...Es entendido que se trata de dias habiles, es decir, aquellos durante
los cuales se ejerce la funcién judicial en el Despacho correspondiente, pero también resulta
indudable que el término senalado 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, st 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...”.

9 De acuerdo con esta disposicion, el fallo de tutela deberé contener: a) la identificacién
tanto del solicitante, como del sujeto vulnerador o amenazante del derecho; b) la determi-
nacién del derecho que efectivamente se tutela; ¢) la determinacién de las acciones que se
requieren del accionado; d) la fijacion del plazo, perentorio de 48 horas para el cumplimiento
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podra ser inhibitorio. Se establece igualmente que el término para el cumpli-
miento de la sentencia dictada no excedera las 48 horas.

Vencido el término concedido en la sentencia sin que el accionado cum-
pliere con las acciones o suspensioén de las mismas con el fin de cesar en la
trasgresion o amenaza amparada, el juez de tutela podra exigir el cumpli-
miento 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 in-
cidente procesal y faculta al juez de tutela a imponer arresto hasta por seis
meses segun la gravedad de lo desatendido 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 determinacion debera consultarla el
juez a su superior jerarquico, quien decidira dentro de los tres dias siguientes,
si tal sancion procede o se revoca segun lo sefiala el articulo 25 de Decreto
2591 de 1991. Lo anterior, sin perjuicio de que el fallo de tutela fuere im-
pugnado, en observancia del debido proceso y como garantia del derecho de
defensa (arts. 31 y 32 ibidem)...

En conclusion, tenemos unas partes identificadas (actora y demandada)
con una Unica pretension, esto es el amparo de sus derechos vulnerados o
amenazados, por accién o por omisién, que deben cumplir una serie de ac-
tos procesales, entiéndase proceso, que se activa precisamente porque hay
litis, esto es, intereses calificados por la pretension de uno de los interesados
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 acentta; de ahi que pasemos a un analisis somero, de cada uno
de estos pasos o fases.

3. Seleccion de tutelas

Sea lo primero precisar que no existe marco normativo que regule el
tema; se refieren a ella: los articulos 86 y 241.9 de la Carta Politica, que
habla de eventual revision; los articulos 32 y 33 del Decreto 2591/91 (sin
motivacién expresa y segun su criterio), el Decreto 262 de 2000, articulo
7.12 referido a la insistencia; acuerdo de la Corte Constitucional 05 de
1992, modificado por los acuerdos 01 de 2004 y 02 de 2007: articulo 49
—de forma discrecional y sin motivaciéon—; finalmente, el Acuerdo 01 del
30 de abril de 2015.

de lo fallado; ¢) eventualmente ordenar la inaplicacién de una norma, cuando la violacién o
amenaza de transgresion se derive de esa norma.
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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 seleccion de
tutelas ha sido descrita por la Corte como un acto discrecional, en el sentido
de que no necesita motivacion ni puede ser interrogada mediante recurso
alguno, pero también como un acto guiado por unas finalidades constitucio-
nales claras que deben ser garantizadas a través de la consideracion de cada
expediente de tutela. Este proceso inicia con la llegada de los expedientes
de tutela a la Corte Constitucional, desde todos los rincones del pais por
remision de los jueces de primera instancia, una vez que el fallo de tutela
queda en firme, es decir, cuando se ha dejado vencer el término de tres dias
que la norma prevé para impugnarlo y, cuando es de segunda instancia, se
notifica a las partes.

Una vez que los expedientes son recibidos por la secretaria de la Corte
Constitucional, ésta procede a elaborar una caratula —que contiene la in-
formaciéon minima exigida por el reglamento interno de la Corte: nimero
de radicaciéon dentro de la corporacion, nombres de las partes y derecho
fundamental presuntamente violado— que identifica al expediente, para
facilitar su seleccion.!® Posteriormente, la designacion de la Sala de Selec-
ci6n se realiza mediante sorteo, una semana antes de que inicie su labor, de
tal forma que nadie sabe quiénes seran los magistrados encargados de ello,
y los sorteos los hace la Sala Plena, en presencia de todos los magistrados y
de la Secretaria General. Ahi, la sala de seleccion estudia las tutelas prese-
leccionadas, asi como las insistencias de tutelas no seleccionadas en el mes

10" Entre 1992 y 2003, tomando como cierta la descripcion realizada en la sentencia

C-1716 de 2000, las resenas de la Secretaria incluian mucho mas que el minimo mencio-
nado en el reglamento: contenian referencia a los jueces de instancia, una revision de los
fallos anteriores, anotaciéon de las pruebas recaudadas en el proceso y una apreciacion sobre
la posible vulneraciéon de los derechos del demandante. Adicionalmente, estas resefas 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 cambid en
2003, cuando la Presidencia de la Corte determiné que en adelante solamente se incluiria
al minimo reglamentario en las resefias y no habria intervencion de la Unidad de Tutelas.
Con todo, se dejé abierta la posibilidad de que, a juicio de quienes realizaran las resefias,
se presenten mas detalles de algunos de los expedientes que pudiesen ser mas interesantes o
urgentes. Historicamente, quienes se han encargado de hacer las resefias esquematicas son
los auxiliares ad honorem o auxiliares judiciales grado 1 de cada despacho. En general, se trata
de estudiantes de Derecho o recién graduados.
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anterior. Si una tutela no es seleccionada, existe un plazo de 15 dias calen-
dario para insistir en su revision, contados a partir de la notificacion del
auto mediante el cual se informa que la tutela no fue seleccionada.!” Si no
se insiste en ese plazo, la tutela queda excluida de manera definitiva; si hay
insistencia, el estudio de la misma corresponde a otra Sala de Seleccion del
mes siguiente, la cual también es sorteada al azar.

Dado que en estas “Salas de Seleccién” la gran mayoria de fallos son ex-
cluidos de revision posterior, existe la posibilidad de msistir en el estudio del
caso por la Corte. La insistencia sélo la pueden presentar los magistrados
de la Corte Constitucional, el procurador general de la nacién o el defensor
del pueblo, por escrito y exponiendo los motivos por los cuales la tutela en
cuestiéon deberia ser reconsiderada para su eventual seleccidon. Mediante
este procedimiento se examinan mensualmente un promedio de 40,000 ex-
pedientes de tutela de todo el pais. De este total, s6lo se seleccionan para re-
vision aproximadamente 60 tutelas al mes. En este proceso participan cerca
de 80 funcionarios de distintos niveles de la Corte Constitucional. Los inte-
grantes de la Sala de Seleccién nuevamente tienen la tltima palabra.

La insistencia como potestad —regulada a través de la Resolucion 669 de
2000 para la defensoria y Resolucion 301 de 2013 mas general— involucra
una simplificacion del procesamiento de informacion, de tres maneras: au-
menta el nimero de individuos involucrados en el examen de los expedientes,
revela un mayor interés de las partes en el resultado del proceso de revision
del fallo y permite que sean consideradas otras interpretaciones institucio-
nales de lo que resulta urgente o importante en materia de derechos funda-
mentales. Ademas, cada institucion 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 balan-
ces entre el aspecto estrictamente informacional y el aspecto politico o nor-
mativo involucrado en la decision. Ademas, 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, simultanea-
mente 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 reguld
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 debe-

T 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.
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ria tener. De hecho, la Corte Constitucional no dispone de ningtn archivo
concienzudo y depurado en relacién con el universo total de las insistencias
que han sido presentadas ante la Corporacion, ni tiene estadisticas sobre la
efectividad de las insistencias de distintos funcionarios, ni tampoco cuenta
con material que provea orientacion en cuanto a los temas en los que se ha
insistido mas, o las personas a favor de quienes se insiste con mayor frecuen-
cia. Incluso, se ha suscitado una opinién por parte de algunos magistrados,
segun la cual las insistencias por ellos mismos presentadas son comunica-
ciones privadas que estan protegidas por el derecho a la intimidad vy, por
tanto, no pueden ser dadas a conocer al pablico, ni siquiera a efectos de
una investigacién académica. Los autos de las salas de selecciéon, aunque
mencionan las insistencias y las relacionan con expedientes concretos, no
indican quién o quiénes son los autores de las insistencias. La ausencia de
estos datos vuelve casi imposible entender el papel de las insistencias en la
seleccion de tutelas.

A pesar de la forma como venia funcionando este proceso de seleccion,
la presidenta de la Corte Constitucional, Maria Victoria Calle, anunci6 a
comienzos de 2015, la intencién de hacer modificaciones profundas en el
proceso de seleccién, como respuesta a la crisis institucional que se generd
a partir del episodio de corrupcién en la escogencia para la revision de una
tutela por la compaiia Fidupetrol. Segtn lo que afirmé Calle, se modifica-
ria el reglamento entonces vigente, de tal forma que uno de los cambios es
permitir la presencia de un delegado de asuntos constitucionales de la De-
fensoria 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 transformacién del reglamento, que
buscaria llenar los vacios de procedimiento previo a la revision de las accio-
nes. Ademas de esto, y dada la situaciéon en que un magistrado de la Corte
Constitucional —]Jorge Pretelt— habria sido protagonista, se solicitaria la
conformacion de grupos especiales de la Procuraduria General de la Na-
ci6n y la Comision de Investigacion y Acusacion de la Camara de Represen-
tantes, para las funciones de investigacion y juzgamiento de las filtraciones
de informacién reservada de las que ha sido objeto el tribunal.

Asi las cosas, en el nuevo Reglamento Interno instituido por el Acuerdo
01 del 30 de abril de 2015, que entrd en vigor a partir del lo. de julio de
2015, la Corte Constitucional instal6 la Unidad de Analisis y Seguimiento
al Proceso de Seleccion de Tutelas, unidad conformada por un delegado de
cada uno de los nueve magistrados que integran la Gorporacion, asi como
también un coordinador designado por la Presidencia, que tendrian entre
otras funciones, la de verificar que se cumplan los criterios objetivos en la
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seleccion de las acciones de tutela que serian revisadas por la Corte. El gru-
po de profesionales presentaria periédicamente informes tanto a la Sala Ple-
na, como a las Salas de Seleccion, para identificar los problemas juridicos
mas relevantes sobre la interpretaciéon de los derechos fundamentales o el
funcionamiento de la justicia constitucional en materia de tutela.

En ocasion de los recientes acontecimientos que minan la instituciona-
lidad de la Corte, se realiz6 una reforma al Reglamento Interno de la Cor-
poracién con miras a establecer una serie de criterios delimitantes para la
seleccion de tutelas. Es asi como se establece en los articulos 49 y siguientes
los principios, criterios y procedimiento para lmilar el campo de discrecion
a la hora de seleccionar las tutelas. Entre los principios orientadores, de acuer-
do al articulo 49 del reglamento, se encuentran la moralidad, la eficiencia,
la transparencia, la publicidad, la imparcialidad; todos estos principios que
impregnan el sistema juridico colombiano.

Adicionalmente, el articulo 49B integra normativamente la utilizacién
de los criterios subjetivos, objetivos y complementarios que la doctrina ha de-
sarrollado y a los que se hara referencia brevemente mas adelante.

Asimismo, se mantiene la posibilidad de que los ciudadanos presenten
solicitudes para la revision de tutelas. De igual forma, se conserva el recur-
so insistencia para los funcionarios que contemplaba el Decreto 2591/91 y
para la Unidad para la Defensa del Estado.

Independientemente de las demas modificaciones introducidas al re-
glamento, el cuestionamiento crucial es si dichos cambios seran suficientes
como para establecer un procedimiento transparente y honesto a la hora de
la seleccion de tutelas, de manera que se pueda restablecer la instituciona-
lidad de la Corte Constitucional y se reconstruya la finalidad propia de la
accion 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 con-
siste cada uno de estos criterios, no obstante que existe dentro de la doctrina
un desarrollo al respecto.

En cualquier Estado con un catalogo de derechos fundamentales se tie-
ne la necesidad de preservacion de los mismos, maxime cuando estos son
de caracter subjetivos en cuyo caso el ordenamiento normalmente dispon-
dra de herramientas procesales para hacerlos efectivos en caso de alguna
vulneraciéon.'? Siendo este el objeto de la tutela,' es evidente que el rol de

12 Alexy, Robert, Teoria de los derechos fundamentales, Madrid, Centro de Estudios Consti-
tucionales, 1993.

13 El articulo 86 de la Constitucion Politica establece que: “Toda persona tendra accién
de tutela para reclamar ante los jueces, en todo momento y lugar, mediante un procedimien-
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los 6rganos de cierre de la jurisdicciéon constitucional abocaran el conoci-
miento 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.

Criterio objetivo: siendo la seguridad juridica un imperativo constitucional
la determinacién del alcance de los derechos fundamentales es crucial. Es por
tal motivo que se reconoce la importancia de la Corte Constitucional en este
punto, como 6rgano de cierre de la jurisdiccion constitucional y como ente
unificador de jurisprudencia. En este punto la funcién primordial del Tri-
bunal Constitucional es “asegurar la eficacia de la Constitucion a través de
criterios de interpretacion de ésta”.'* Y esa eficacia deviene de la fijacion
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 Constitu-
cional encuentra asidero pragmatico en el texto constitucional, pues en este
se destaca que la Corte Constitucional es la intérprete autorizada de la Cons-
titucion. Esta caracteristica de érgano de cierre de la jurisdiccion constitu-
cional es la que dota de sentido a la unificacién de jurisprudencia para guiar
el quehacer constitucional de toda la rama judicial del Estado colombiano y
en ese sentido fijar con criterio vinculante el alcance de los derechos funda-
mentales cuya proteccion se pretende por medio de la accién de tutela.

Algunos autores que se han detenido en el analisis de los procesos de
seleccion de tutela contemplan varias etapas en el desarrollo histérico del
o6rgano de cierre de la jurisdiccion constitucional. Un primer momento se
refiere a la transformacion de una cultura preconstitucional en una cultura
constitucional, a partir de la fijacion de derroteros especificos que les per-
mitan a los jueces apegados a la ley solucionar los casos de derechos funda-
mentales con herramientas de indole constitucional.' En segunda medida,

to preferente y sumario, por si misma o por quien actie a su nombre, la proteccién inmediata
de sus derechos constitucionales fundamentales, cuando quiera que éstos resulten vulnerados
o amenazados por la accién o la omision de cualquier autoridad pablica™.

I+ Cascajo Duran, Manuel, “El concepto constitucional de recurso de amparo: examen
de posibilidades para una reforma de la regulacién y la practica del recurso de amparo”,
Revista Espaiiola de Derecho Constitucional, nam. 63, 2001, p. 123.

15" A'la Corte Constitucional se le confia la guarda de la integridad y supremacia de la
Constitucién, en los estrictos y precisos términos de este articulo...

16 Aragon Reyes, Manuel, “Algunas consideraciones sobre el recurso de amparo”, Instru-
mentos de tutela y justicia constitucional. Memonias del VII Congreso Iberoamericano de Derecho Constitu-

cional, México, UNAM, 2002, p. 28.
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y contando con un desarrollo jurisprudencial relativamente amplio, el ca-
racter objetivo de la funcién de la Corte se predicara de nuevos casos, esto
es, nuevos supuestos de hecho que requieran delimitacién en cuanto al al-
cance 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 corporaciéon
en la sentencia C-836 de 2001.'7 También puede ocurrir que con ocasién de
una decision de tutela el érgano de cierre considere oportuno aclarar o
complementar lo establecido previamente en la jurisprudencia. Esta etapa
se refiere a una “jurisdicciéon 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 determi-
nado. En estos casos se abre paso a la funciéon unificadora en estricto senti-
do, esto es, a la génesis de las sentencias de unificacion strictu sensu.'

Finalmente, es posible que el cardcter objetivo de la tutela se manifieste
a través de una labor correctiva por parte del maximo Tribunal Constitu-
cional al encontrarse con fallos que se aparten de lo dictaminado por ¢1.20

17" 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 contradiccion con el principio de colaboracién arménica entre las ramas del
poder (articulo 113) y vulneraria el principio democratico de soberania popular (articulos
lo.y 3o0.).

Por otra parte, cuando no ha habido un transito legislativo relevante, los jucces 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 cambio en
la situacién social, politica o econdémica podria llevar a que la ponderacién e interpretaciéon
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 ocurrié en el siglo
pasado, cuando la Corte Suprema y el Consejo de Estado establecieron las teorias de la
imprevisiéon y de la responsabilidad patrimonial del Estado. En estos casos se justifica un
replanteamiento de la jurisprudencia... Corte Constitucional, sentencia G-836 de 2001, M.P.
Rodrigo Escobar Gil.

18 Lépez Pietsch, Pablo, “Objetivar el recurso de amparo: las recomendaciones de la
Comision Benda y el debate espaniol”, Revista Espaiiola de Derecho Constitucional, nm. 51, 1997,
p. 151

19" Lopez Cuéllar, Nelcy, Estudio de la seleccion y revision de tutelas en la Corte Constitucional,
Bogota, Centro Editorial Universidad del Rosario, 2005, p. 44.

20 Cascajo Duran, Manuel, op. cit., p. 112.
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Este presupuesto, en la objetividad de la tutela, es el que ha dado paso a re-
cursos como el certiorarz, en el cual, no siendo objeto de seleccion y eventual
revision, una parte puede solicitar a un tribunal de superior jerarquia que,
utilizando su discrecion, determine si examina la decisiéon adoptada por un
operador juridico de menor rango.

Criterio subjetivo: como se dijo anteriormente, la consagraciéon consti-
tucional de un catalogo de derechos fundamentales subjetivos conlleva la
creacion de mecanismos para su proteccion. El que se establezca la pri-
macia de la Constituciéon como norma de normas hace que dicho catalogo
adquiera preponderancia absoluta dentro del ordenamiento juridico y por
tanto, que la proteccion de dichos derechos sea fundamental para el propo-
sito y coherencia que la misma Constitucién procura.

Sin embargo, se tiene una confrontacién doctrinaria en este punto, pues
existen 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 constitucionales —los demas jueces de la Republi-
ca— quienes estaran 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 instancias la proteccion de los derechos fundamentales en su aspec-
to subjetivo al crear un mecanismo especial para su proteccion, el papel
que tiene que asumir el maximo 6rgano de interpretaciéon no es este, en
principio”.?! Adicionalmente, la subsidiariedad de la tutela como mecanis-
mo de proteccion pareciera indicar que a quien le pertenece la proteccion
de los derechos fundamentales subjetivos es por regla general al operador
juridico ordinario, pues para ello el sistema juridico ha establecido una se-
rie de conductos tendientes a garantizar la efectividad de los derechos. Esto
debe matizarse en el ordenamiento juridico colombiano, pues la tutela pro-
cede como mecanismo principal si no existe otra accion eficaz e idonea para
la proteccion del derecho que se reputa vulnerado.?

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

21 Lépez Cuéllar, Nelcy, op. cit., p. 49.
22 Esta regla jurisprudencial es posiblemente la que ha ampliado el espectro de posi-
bilidades de procedencia de la accién de tutela, pues ademas de cimentarse en verdaderos
conceptos gaseosos, ha tenido al virtualidad histérica de pretermitir los procesos ordinarios
para procurar una solucién mas expedita. Ahora, el nimero de tutelas por decidir en el pais
da cuenta de que la subsidiariedad de la tutela pas6 de ser la regla general contemplada

normativamente, a ser la excepcion en la practica.
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de estos derechos es lo primordial para el mecanismo de proteccion vy la di-
mension objetiva de este viene por anadidura de su mision principal.?? De
igual forma, se ha argumentado que un exceso en el desarrollo del caracter
objetivo de la tutela podria conllevar a un desconocimiento del derecho sub-
jetivo, 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 determinar 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 funciéon
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 sub-
jetiva, al poder, el maximo 6rgano, decidir sobre el caso en concreto. Por
ello se ha establecido que la tutela tiene una doble dimensioén inescindible:
subjetwa-objetiva.

Esta contextualizacion sobre las dimensiones objetiva y subjetiva de la
tutela sobre las cuales se cimientan los criterios de seleccion mencionados
por el numeral, dan cuenta de la incertidumbre que genera la modificacion
introducida al Reglamento Interno de la Corte Constitucional al que se
hizo mencién anteriormente. En efecto, no existe una determinacién en
concreto de cudl seria el modelo a seguir, pues el articulo 49B habla de
criterios objetivo, subjetivo y complementario. Si existe tanto debate en la
doctrina sobre la labor de la Corte en punto de los parametros objetivos y
subjetivos y ello es lo que determina en Gltimas cual es el papel que debe
jugar el érgano de cierre en sede de la revision de tutelas, entonces ¢de qué
forma el Reglamento da cuenta de un patron especifico de seleccion? Ade-
mas, la enunciacion genérica que hace el Acuerdo sobre los criterios atin no
cierra la brecha de amplia discrecion que existia antes de la modificacion y
ello implicaria que en realidad no se ha introducido un cambio con conse-
cuencias 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 seleccion. Por una parte,
José Gregorio Hernandez defiende la utilizaciéon de un modelo objetivo de
seleccion, entendida como la funcién de unificacién, delimitacion y peda-
gogia que tiene la Corte Constitucional. Por otra parte, César Gaviria Diaz
propugnaba por el desarrollo del criterio subjetivo de seleccion, esto es, que
la Corte debe proteger los derechos fundamentales subjetivos, de acuerdo a
lo dicho anteriormente. Silos criterios a los que hace mencién el Reglamen-

23 Osuna Patifio, Néstor Ivan, Tutela y amparo: derechos protegidos, Universidad Externado

de Bogota, 1998, p. 75.
2 Ibidem, p. 93.
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to 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 modificacion en comento? ;Cémo puede
cambiarse la vision institucional de la Corte Constitucional si en realidad no
se introducen modificaciones que cambien el esquema bajo el cual se desa-
rrollan los escandalos que han azotado a la corporacién en el presente afio?
En definitiva, el nuevo Reglamento se queda corto en cuanto al estableci-
miento de un conducto especifico que restrinja las posibilidades de que la
seleccion 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.

Ahora, s1 se observa, el Reglamento menciona, ademas de los criterios
subjetivo y objetivo de seleccion, la posibilidad de utilizar otros criterios
“complementarios”. (A qué puede estarse refiriendo el Acuerdo con esto?
iQué debe entenderse por criterios complementarios o de qué forma esta
alocucion ha sido desarrollada en la doctrina? Ciertamente el Acuerdo en
este punto abre una brecha enorme para la génesis de parametros de selec-
ci6n creados a placer por quienes tienen la potestad de seleccionar tutelas.
A manera de ejemplo, en Espana, con la reforma introducida a la Ley Or-
ganica del Tribunal Constitucional (LOTC), se cre6 un parametro adicional
que debe tener en cuenta el Tribunal para admitir un caso presentado me-
diante el recurso de amparo: la especial trascendencia constitucional para
determinar los motivos de la admisiéon. La reforma se limita a plantear que
para efectos de determinar la especial trascendencia de la materia se debera
examinar “su importancia para la interpretacion de la Constitucion, para su
aplicacion o para su general eficacia, y para la determinacion del contenido
y alcance de los derechos fundamentales” (articulo 50 de la LOTC) ;Podria
entenderse esto como un criterio complementario? ¢Tienen los magistra-
dos de las salas de seleccion la potestad de interpretar la nocién de criterios
complementarios como una puerta para introducir criterios que han sido
adoptados en ordenamientos juridicos foraneos? Si se pensara, por e¢jemplo,
que ello es posible y se utilizara el criterio de especial trascendencia consti-
tucional a la que hace menciéon la LOTC, ello podria significar que el tra-
mite de la eventual revision de la tutela se haria ain mas sofisticado y con
ello se alejaria atn mas al ciudadano de a pie de la Corte Constitucional.
Es mas, cobraria mayor fuerza la idea de que la seleccion 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 admision del recurso de amparo, obliga a cambiar el contenido de la
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demanda de amparo. En la misma, como hasta ahora, deben exponerse con
claridad y concision los hechos que la fundamenten, con cita de los preceptos
constitucionales que se estimen infringidos, fijando con precisién el amparo
que se solicita para preservar o restablecer el derecho o libertad que se consi-
dere vulnerado (art. 49.1 LOTC)... En este punto, los abogados deberian te-
ner en cuenta, de una parte, que no es suficiente razonar la vulneraciéon de un
derecho fundamental para entender debidamente justificada la trascendencia
constitucional; de otra, que justificar la trascendencia del recurso exige razo-
nar que su contenido justifica una decisién sobre el fondo por parte del Tribu-
nal, en atencién a su importancia para la interpretaciéon de la Constitucion,
para su aplicacién o general eficacia o para la determinacion y alcance de los
derechos fundamentales.?

Por otra parte, es curiosa la introducciéon de una serie de principios rec-
tores que guien el tramite de la seleccion, los cuales, a nuestro juicio, debe-
rian ser precisados por el acuerdo mismo dada su naturaleza vaga y porque
su indeterminaciéon claramente habilita para que su contenido sea llenado
por las motivaciones a la hora de la seleccion, esto es, por los magistrados
mismos, siendo innegable que ello amplia atin mas el grado de discreciona-
lidad en la seleccion si son ellos los que fijan los parametros para seleccio-
narlos. Ademas, la cuestion con los “conceptos juridicos indeterminados”,
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 Cor-
te Constitucional.

Con lo anterior no se quiere decir que deba permitirse completamente
la discreciéon a la hora de la seleccion, pues ello implicaria crear un esce-
nario en donde la autonomia judicial, de suma importancia por su consa-
gracién constitucional, se veria completamente truncada, lo cual no tiene
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 érgano de la jurisdiccion constitucional, lo cual no sucede
con la modificacion 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 seleccion las tutelas. Es asi como:

25 Montafiés Pardo, Miguel Angel, “La «especial trascendencia constitucional» como
presupuesto del recurso de amparo”, disponible en: Attp://www.aecidcforg uy/index. php/docu

mentos/doc_download/842-es-trascendencia-constitucional.

DR © 2018.
Instituto de Investigaciones Juridicas - Universidad Nacional Auténoma de México,
Poder judicial del estado de Michoacan


http://www.aecidcf.org.uy/index.php/docu
http:fundamentales.25

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/rsjA5i
SELECCION Y REVISION DE TUTELA POR LA CORTE CONSTITUCIONAL... 321

Un caso deberia ser seleccionado cuando: 1. Contenga hechos de los cuales
se desprenda un aspecto de los derechos fundamentales no abordado hasta
el momento por el maximo érgano de la jurisdiccién constitucional... 2. Si a
pesar de existir pronunciamiento acerca de determinado aspecto de los de-
rechos fundamentales, en criterio de los magistrados que integran la Sala de
Seleccion sea necesario analizar un eventual cambio de jurisprudencia...?
3. No obstante existir un pronunciamiento 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 través 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 ale-
man.

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 seleccion de tutelas. No obstante, el Acuerdo se limita a re-
iterar una serie de criterios que ya existian en la jurisprudencia, ahadiendo
zonas grises representadas por los indeterminados principios y por la alocu-
ci6n de “criterios de seleccion complementarios™.

En ese sentido, respaldamos la posicion de CORTE LIMPIA YA!, organiza-
ci6on que en sus recomendaciones para la modificacion del Reglamento pro-
puso introducir normativamente una serie de supuestos en los que se podria
contemplar la selecciéon de una tutela. Al respecto, la organizacién propuso
la siguiente redaccién:

1) Sobre criterios de seleccion de las tutelas en sede de Revision:

Articulo 53 B. Ciriterios de la Seleccion de tutelas. En la seleccion de la
tutela ademas de los criterios especificos numerados se dara prioridad a aque-
llos casos de violacion de derechos fundamentales de las personas vulnerables
y menos favorecidas en la sociedad.

Los criterios para la seleccion de las tutelas son los siguientes:

a) Para aclarar el alcance de un derecho o evitar un perjuicio grave del
mismo

26 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 posicién jurisprudencial, tales
como, cambios normativos o en la realidad juridica del pais tomando en cuenta las condicio-
nes econémicas, politicas o sociales. En ese sentido, en este punto las bases doctrinarias para
argumentar la seleccion estan dadas por la jurisprudencia misma.

27 Lépez Cuéllar, Nelcy, op. cit., p. 128.
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b) Cuando se traté de un cambio de jurisprudencia en el entendimiento de
un derecho fundamental

¢) Cuando se trate de un caso de importancia en la jurisprudencia que
puede crear

d) Cuando se ha evidenciado un error en los juicios de instancia

e) Cuando se quiere consolidar una jurisprudencia establecida por los fa-
llos de instancia que se considere relevante.

Estos criterios deben ser sustentados por la Sala de Selecciéon de manera
clara y completa. Cuando se trate de insistencias de los magistrados de la
Corte Constitucional deben ademas justificar porque se trata de un caso re-
levante que aclare el alcance de un derecho o evite un perjuicio del mismo,
explicacién que se realizara en memorial adjunto a la peticiéon de insistencia
teniendo en cuenta la funciéon social de la accién de tutela en la proteccion de
los menos favorecidos.??

Asi, consideramos necesario que se introduzcan una serie de parametros
de seleccién claros y detallados a efectos de generar un cambio en la mecani-
ca de seleccion de tutelas que propicio los recientes escandalos de una Corpo-
racién que hasta hace poco se consideraba incorruptible en el pais.

4. De la revision eventual de las tutelas

Con relacion a la revision eventual de los fallos de tutela, la jurispruden-
cia de la Corte Constitucional ha dejado sentadas las bases de lo que implica
el concepto; asi, en la sentencia G-018 de 1993, la Corte, al estudiar la pa-
labra “eventual”, concluy6 que la Constitucion no prevé la obligatoriedad
de la revision de todos los fallos de tutela. Ademas, agregd 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
orientacion, consolidacion de la jurisprudencia y pedagogia constitucional.
Y esto se logra mas eficientemente con unos fallos preseleccionados por su
importancia y caracter paradigmatico, los cuales junto con toda una suerte
de sentencias obligatorias y numerosas, la mayoria de las cuales terminarian
siendo una repeticiéon 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.

28 Intervencion ante la Corte Constitucional sobre la Reforma del Reglamento, dispo-
nible en: htp://www.cortelimpiaya. blogspot.com/2015 /05 /intervencion-ante-corte-constitucional. html.
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Ahora bien, en la sentencia C-1716 de 2000, la Corte reiterd su posi-
cién, afirmando que cada uno de los fallos que llegan a la Corte son estu-
diados, 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 protecciéon de un derecho, o su negaciéon, 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.

Asimismo, en esta sentencia se sistematizaron las razones? por las cua-
les el caracter eventual de la revisiéon de los fallos de tutela no vulnera el
principio de igualdad y resulta acorde a la Constitucion. Razones que re-
sumimos asi: 7) 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 condiciones similares; de tal forma que so6lo los fallos en contra de
la Constitucién o la doctrina de la Corte, ameritan una nueva sentencia;
@) cuando las pretensiones en un caso de tutela se desestiman por razon de
existir un mecanismo ordinario idéneo para dirimir la controversia plantea-
da por la demanda, y la Corte considera que la decisién se ajusta a derecho,
no se viola derecho o principio alguno sino, por el contrario, se cumple la
ley y se desarrolla la Constitucion;* izz) el naicleo esencial del debido proceso

29 «_.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 pretensio-
nes 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 deter-
minada situacién con preceptos de orden legal, que compararla con los postulados de la
Constitucién. La existencia del medio judicial alternativo, suficiente para que no quepa la
accién de tutela debe apreciarse en relacién 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 violacién o amenaza para evitar atri-
buirle 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 negaban la proteccién 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 daio sufrido en los derechos
fundamentales del actor.

30 La tutela tiene caracter subsidiario (articulos 86 C.P. y 60. D. 2591) y por esta carac-
teristica de su naturaleza, s6lo procede cuando el afectado no dispone de otro medio de de-
fensa judicial apto para obtener la proteccién de su derecho. No es una instancia paralela 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.
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consiste en el respeto de las formas propias de cada juicio; ) la previa defi-
nicion 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 el Auto 055 de 2011, la Corte se pronuncié frente a la
competencia para conocer de la acciones constitucionales en contra de una
corporacion judicial, que debia ser la Sala de decision, Seccion o Subsec-
ci6on que corresponda de conformidad a lo que se refiere el articulo 4o. del
Decreto 1382 de 2000. De tal forma que la Corte Constitucional reiterada-
mente no es competente para conocer y tramitar acciones de tutela incoa-
das en su contra, por las siguientes razones: ¢) no existe norma constitucio-
nal 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 supe-
rior; i) la regla contemplada en el Decreto 1382 de 2000, segtin la cual las
acciones de tutela instauradas en contra de las altas cortes, deben repartirse
para su conocimiento y decisién a las Salas, Secciones o Subsecciones de la
misma entidad accionada, no puede aplicarse analogamente o extenderse
a la Corte Constitucional, y #2) en caso de instaurarse acciéon de tutela en
contra de la Corte Constitucional, debe aplicarse la regla general de com-
petencia derivada de los articulos 86 de la Constitucion y 37 del Decreto
2591 de 1991, de acuerdo con la cual, son competentes para conocer la ac-
ciéon de tutela, a prevencion, los jueces o tribunales del lugar donde ocurrié
la vulneracion o amenaza de los derechos constitucionales fundamentales.

Y, adicionalmente, sostuvo que la omision en dar el tramite correspon-
diente a la mencionada accion 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,

31" De tal manera que, cuando el juez y la Corte encuentran en la ley un mecanismo
especial idéneo 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
jurisdiccién, pero sobre todo, el debido proceso.

32" 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 constitu-
yen el motivo primario de la revisiéon constitucional. El objetivo del analisis que emprende la
Corte es el de arrojar luz sobre el alcance y contenido sistematico de las normas fundamen-
tales relativas a derechos de esa misma indole, formulando las directrices de interpretaciéon
y aplicacion 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 cons-
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con desconocimiento de lo dispuesto en los articulos 86 de la Constitucion
y 37 del Decreto 2591 de 1991, segtin los cuales los jueces o tribunales con
jurisdiccion en el lugar donde ocurri6 la vulneraciéon o amenaza de los de-
rechos fundamentales son competentes a prevenciéon para conocer de las
acciones de tutela.

Debemos entender que la revision de los fallos de tutela no es una ter-
cera instancia o una instancia adicional, sino un mecanismo de naturaleza
diferente, suz generis, tendiente a la unificacion 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 Cons-
titucional 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 e¢jemplo, la suspension
provisional de la sentencia revisada, también puede decretar medidas cau-
telares.

5. Hipertrofia sufrida por la prueba

Aunado a lo anterior, surge el problema de la prueba en via de hecho ju-
dicial; que se debe mirar bajo varias aristas: 7) la tutela ante las instancias de
los tribunales ordinarios: en verdad que frente al tema probatorio, no tengo
mucho 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 hay un proceso o tramite
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 contradiccién; @) la tutela ante la revision
eventual de la Corte Constitucional: pienso que el problema se centra aqui,
en primer lugar por el tramite de SELECCION de la tutela. Adicionalmente,
como se desarrolla un proceso sin partes, es lo que hace que las partes, es-
pecialmente la accionada, s6lo se enteren que su sentencia fue seleccionada
por la Corte Constitucional, precisamente cuando se le comunica que la

titucional y la jurisprudencia. La seleccion de casos singulares para revision constitucional
no es un derecho de ninguna de las partes que han intervenido 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 Constitucién, es decir, puede no revisarlos si no
lo tiene a bien, y la decisién de no hacerlo es discrecional, 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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sentencia fue revocada o no. ¢Se practicaron pruebas? Es posible... pero él
no lo supo; ¢se le viold su debido proceso? Consideramos que si, no hay res-
peto en este filtro de las garantias constitucionales y procesales. Recordemos
que el magistrado ponente puede en cada caso particular practicar pruebas
en todo el territorio nacional, competencia que puede delegar en los ma-
gistrados auxiliares; la misma Corporacién ha sefialado que en materia de
pruebas se rige, en principio, por las normas procesales pertinentes.

V. REFLEXIONES AL CIERRE

Se reafirma que, por lo menos hasta julio de 2015, existia un disefio institu-
cional de seleccion, de caracter informal, que a nuestro juicio era el proble-
ma: el criterio de selecciéon es un PODER DISCRECIONAL de la Corte Cons-
titucional, que decidia cuales temas seleccionar y por ende actuaba como
legislador y promotor de politicas ptblicas, lo que conllevaba a que no fuera
un proceso democratico.

El desarrollo historico 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 sofisticaciéon en el momento de la presentaciéon de una tutela, aunado
al hecho de la inseguridad que generan los nuevos criterios introducidos
por el reglamento, generard un nuevo espacio en donde cada vez mas se
necesitara de un especialista en la materia a efectos de conducir una even-
tual revision ante la Corte Constitucional. Este fenémeno no es nuevo si se
observa la doctrina de las causales de procedencia de la tutela contra provi-
dencias judiciales en donde la tematica al ser tan elaborada hace necesaria
la presencia de un experto a efectos de procurar la proteccion de un derecho
fundamental que se reputa vulnerado. Lo anterior a 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 Constituyente de 1991. En efecto,
sila idea era crear un mecanismo de proteccion de derechos fundamentales
que estuviera a la mano de cualquier sujeto, el desarrollo de dicha accion
pone de presente que ese no es el proposito que se esta satisfaciendo.

Algunos van mas alla: el problema no es la revision, ni la seleccion de la
tutela, sino la eleccién de los magistrados que conforman la Corte Consti-
tucional, creemos que no son excluyentes; ambos ayudan a la problematica

de hoy dia.
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