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Resumen

El presente trabajo constituye un esfuerzo de reconstruccion del debate existente al interior
del Consejo de Estado, sobre la procedibilidad de la accién de tutela contra providencias
desde el afio 1992 a inicios del segundo semestre de 2012, con el fin de enriquecer desde
un punto de analisis distinto al de la Corte Constitucional, los aportes que desde la academia
y la préactica judicial se han realizado para comprender lo que hay de por medio y lo que
justifica que se admita o se rechace la posibilidad de controvertir decisiones judiciales
mediante la referida accion. En la consecucion del tal objetivo podra apreciarse que el
Consejo de Estado no ha construido una posicidbn mas o menos uniforme y constante sobre
la procedibilidad de la accién de tutela contra decisiones judiciales, lo cual se ve reflejado en
las tesis encontradas entre las Secciones que conforman la Corporacion, e incluso dentro de
las mismas, que ilustran de manera particular que uno de los puntos mas algidos del debate
reside en resolver en cada caso, hasta donde puede llegar el juez constitucional al revisar la
actuacion de un juez especializado, o alin mas, del 6rgano de cierre en su jurisdiccidn.

Palabras clave: Derecho, Consejo de Estado, Corte Constitucional, procedibilidad, accion
de tutela, providencias.

Abstract

This paper is an attempt to reconstruct the existing debate within the Consejo de Estado
about the viability of the protection action (tutela) to confront judicial orders, since 1992 to the
second half of 2012, in order to enrich, from a different perspective of analysis, the
contributions that have been made from the academic and judicial practice to understand
what is at stake and what justifies the admission or rejection of the possibility of contesting
judicial decisions by the above action. In pursuit of this objective there will be appreciated that
the Consejo de Estado has not built an uniform and constant position on the viability of the
protection action against judicial decisions, which is reflected in the theses found among the
sections of the Corporation, and even within them, circumstance that illustrates that one of
the high points of the debate is to resolve, in each case, how far the constitutional judge can
review the performance of a special judge, or even more, of the closure instance in its
jurisdiction.

Keywords: Law, Consejo de Estado, Corte Constitucional, procedural, protection action
(tutela), judicial orders.
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Introduccién

Aunque no poco se ha hablado sobre la procedibilidad de la accién de tutela contra
providencias en el ordenamiento juridico colombiano, y aunque al parecer en el ambito
académico y cada vez mas en la practica judicial, existe una posicion mas o menos
mayoritaria en favor de la accién constitucional como un mecanismo para conjurar o prevenir
la vulneracion de los derechos fundamentales por parte de los jueces, también lo es que la
mayoria de los estudios sobre el particular se han realizado desde la perspectiva de la Corte
Constitucional, lo que es apenas normal teniendo en cuenta que es el érgano encargado de

unificar la jurisprudencia en la materia.

Asimismo, en virtud de la relevancia que se le ha dado a la perspectiva de la Corte
Constitucional a proposito de la procedibilidad de la accion de tutela contra decisiones
judiciales, cuando se hace referencia a las posiciones de las demas Altas Cortes, es con el
propésito de destacar su desacuerdo con los pronunciamientos del Tribunal Constitucional y
con el fin de exponer los principales argumentos que han expuesto en contra de dicha
modalidad de la accién de tutela, citando y analizando sobre el particular algunas
providencias que han dado lugar al llamado choque de trenes, que en ocasiones termina
simplificado los términos de la discusion sobre la posibilidad que tiene el juez de tutela
invocado la proteccion de los derechos fundamentales, de interferir en un asunto cuya
competencia le ha sido asignada a un juez especializado, y en algunos casos, a la maxima

autoridad en su jurisdiccion®.

Con el &nimo de abordar las principales discusiones existentes alrededor de la procedibilidad
de la accion de tutela contra providencias, en el presente trabajo se pretende asumir una
perspectiva diferente de andlisis, la del Consejo Estado, con el de fin de enriquecer los

aportes que desde la academia y la practica judicial se han realizado para comprender lo que

! Sobre la actualizacion del debate de la accién de tutela contra providencias, y los intentos por buscar
salidas apropiadas al llamado choque de trenes ver: UPRIMMY, Rodrigo, En qué esta el debate
colombiano de la tutela contra sentencias, en La Constitucionalizacion de las sociedades
contemporaneas, U. Santo Tomas, Bogoté, 2007, pp. 23-45.



hay de por medio y lo que justifica que se admita o se rechace la posibilidad de controvertir

decisiones judiciales mediante la referida accion.

También se busca ilustrar las razones que por muchos afios han llevado al Maximo Tribunal
de lo Contencioso Administrativo a no aceptar plenamente las pautas trazadas sobre el
particular por la Corte Constitucional; a revelar la intensa dindmica que ha tenido lugar al
interior de aquél, la admision o inadmision de la posibilidad de que el juez de tutela interfiera
en el &mbito de competencia del juez natural del asunto; a destacar desde el punto de vista
del Consejo de Estado las principales providencias que ha emitido como reaccion a las
decisiones tomadas en su contra por el Tribunal Constitucional; y por ende, a valorar de
manera critica los parametros que éste ha establecido como el encargado de unificar la

comprensiéon de los derechos fundamentales dentro del ordenamiento juridico colombiano.

Entre las razones que justifican abordar como perspectiva de andlisis la del Consejo de
Estado, se destaca su composicibn en 5 Secciones, que brindan un amplio margen de
posibilidades a las distintas posturas que existen respecto a la procedibilidad de la accién de
tutela contra providencias, y que también dan lugar a una singular manera en la que cada
una ellas interacciona entre si, y por supuesto con las pautas trazadas por la Corte

Constitucional.

Con el fin de ilustrar la dinamica del Maximo Tribunal de lo Contencioso Administrativo y
alcanzar los objetivos antes sefialados, como hipoétesis de trabajo se pretende demostrar que
la existencia de tesis encontradas entre la Secciones que conforman el Consejo de Estado, e
incluso dentro de las mismas, sobre la procedibilidad de la accién de tutela contra
providencias, revela que dicha Corporacion durante la vigencia de la Constituciéon de 1991,
no ha construido una posicién mas o menos uniforme y constante sobre el particular, y por el
contrario que se advierten al interior de la misma diversidad de posturas que ilustran las

complejas tensiones sobre la mencionada modalidad de la accién constitucional.

Para tal efecto a través de este escrito se reconstruird el debate existente al interior del
Consejo de Estado sobre la procedibilidad de la accién de tutela contra providencias desde
el afio 1992 a inicios del segundo semestre de 2012, a fin de identificar y analizar las
posiciones adoptadas por las distintas Secciones de dicha Corporacién, y cuél ha sido la
dinamica de las mismas. Para lograr esto serd de gran utilidad la metodologia de

construcciéon y analisis de lineas jurisprudenciales desarrollada por Diego Lopez en su libro



“El derecho de los jueces™, con los aportes realizados en la obra “Las Fuentes del

Argumento™

, a fin de identificar en un periodo de 20 afios y en el que han intervenido 5
Secciones con miles de pronunciamientos en sede tutela sobre el tema objeto de estudio, las
providencias que permiten apreciar con meridiana claridad la dindmica del Maximo Tribunal

de lo Contencioso Administrativo.

Asimismo para identificar las decisiones a través de las cuales se ilustrara la reconstruccion
propuesta, se tendrdn en cuenta las investigaciones de algunos autores que de manera
juiciosa han analizado las tensiones existentes alrededor de la procedibilidad de la accion de
tutela contra providencias, en cuyo estudio han hecho mencion a pronunciamientos
relevantes del Consejo de Estado que constituyen puntos de referencia para el andlisis

propuesto.

Como resultado del trabajo realizado, el presente escrito estd compuesto de 2 capitulos,
donde en el primero de ellos se destaca como la Asamblea Nacional Constituyente y la
sentencia C-543 de 1993 de la Corte Constitucional, proporcionaron los elementos
normativos a partir de los cuales se construyeron en buena parte las estructuras
argumentativas en favor y en contra la procedibilidad de la accion de tutela, con el proposito
de destacar los primeros pronunciamientos del Consejo de Estado sobre el particular, y con
posterioridad, la dindamica de cada una de sus Secciones y/o el pleno de la Corporacién,
frente al desarrollo de la tesis de la via de hecho por parte de la Corte Constitucional, a partir
de la cual revivié la posibilidad de controvertir decisiones judiciales mediante la accién de

tutela.

El segundo capitulo responde a la superacion del concepto de via de hecho por requisitos de
procedencia y causales especificas de procedibilidad de la acciébn de tutela contra
providencias, promovido por la Corte Constitucional, como resultado de la comprensiéon mas
amplia de este mecanismo de proteccion frente a las decisiones judiciales, y por

consiguiente que justifica un analisis detallado de la manera y los momentos como la Sala

2 LOPEZ MEDINA, Diego Eduardo, El Derecho de los Jueces: Obligatoriedad del precedente
constitucional, analisis de sentencias y lineas jurisprudenciales y teoria del derecho judicial, Uniandes
y Legis, Bogota, 2000.

¥ LOPEZ MEDINA, Diego Eduardo, Las Fuentes del Argumento. Reglas par la elaboracién de citas y
referencias en el ensayo juridico, Legis, Bogota, 2009.
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Plena de lo Contencioso Administrativo del Consejo de Estado y/o cada una de sus

Secciones, adoptd o rechazo la propuesta del Tribunal Constitucional.

En términos cronolégicos el primer capitulo pretende abarcar las discusiones que tuvieron
lugar desde 1992 al 2004, mientras el segundo hace referencia principalmente al periodo
comprendido durante los afios 2005 a 2012.

Se estima pertinente destacar que en ambos capitulos un recurso ilustrativo de significativa
importancia, es la reconstruccion de algunos debates de la Corte Constitucional y el Consejo
de Estado en sede de tutela, sobre la procedibilidad de la referida accidon contra decisiones
judiciales, haciéndose énfasis por supuesto, en la perspectiva del Maximo Tribunal de lo

Contencioso Administrativo como se ha anunciado.

Como resultado del analisis llevado a cabo, en cada uno de los capitulos podra encontrarse
una sintesis de los aspectos mas relevantes de la reconstruccion realizada, y cuadros
comparativos que permiten a través del tiempo tener una vision mas panoramica de la
dinamica del Consejo de Estado frente a la procedibilidad de la accion de tutela, en los que
de manera mas o menos ordenada pueden apreciarse algunos aspectos como las
principales tesis o0 posiciones que se han adoptado, las épocas de mayor y menor tension
gue ha vivido la referida Corporacion, la dinamica de la cada una de sus Secciones o
Subsecciones durante la vigencia de la Constitucion de 1991, y la reaccion de las mismas

frente a los parametros que paulatinamente fue brindado la Corte Constitucional.

Finalmente como producto de la perspectiva de andlisis del Consejo de Estado, en el acapite
correspondiente a las conclusiones se busca contribuir con algunas consideraciones
relativas al debate existente sobre la procedibilidad de la accion de tutela contra
providencias, tendientes a precisar actualmente cual o cudles son los asuntos en los que
seria pertinente profundizar a fin de solucionar las tensiones existente alrededor del tema

objeto de estudio.
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1. Capitulo 1. Entre el rechazo y la aceptacion de la procedibilidad
de la accidon de tutela contra providencias

1.1 La Asamblea Nacional Constituyente y la sentencia C-543 de 1992 de la
Corte Constitucional, como puntos de partida en la discusion sobre la
procedibilidad de la accion de tutela contra providencias

El primer punto de referencia para entender el debate existente al interior del Consejo de
Estado sobre la procedibilidad de la accién de tutela contra providencias, es por supuesto el
articulo 86 de la Constitucion Politica de 19914, que introduce al ordenamiento juridico
colombiano dicho mecanismo judicial de proteccion para garantizar los derechos
fundamentales cuando resulten vulnerados o amenazados por la accion u omision de
cualquier autoridad publica y por los particulares en los casos que establezca la ley, como
quiera que a partir del entendimiento que se tenga del alcance de la referida norma
constitucional, se empezaran a extraer las primeras conclusiones acerca de la procedibilidad

de la accién de tutela para controvertir una decision judicial.

En ese orden de ideas, no pueden pasarse por alto las primeras interpretaciones autorizadas
y vinculantes sobre el alcance del mencionado articulo, en particular la del creador de mismo
(interpretacion auténtica), en este caso el Constituyente Primario de 1991, y por supuesto la

del 6rgano encargado de guardar la integridad y supremacia de la Constitucién Politica, en el

* ARTICULO 86. “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 actlie a
su nombre, la proteccién inmediata de sus derechos constitucionales fundamentales, cuando quiera
gue éstos resulten vulnerados o amenazados por la acciéon o la omision de cualquier autoridad
publica.

La proteccion consistird en una orden para que aquel respecto de quien se solicita la tutela, actie o se
abstenga de hacerlo. El fallo, que serd de inmediato cumplimiento, podra impugnarse ante el juez
competente y, en todo caso, éste lo remitird a la Corte Constitucional para su eventual revision.

Esta accion solo procedera cuando el afectado no disponga de otro medio de defensa judicial, salvo
gue aquella se utilice como mecanismo transitorio para evitar un perjuicio irremediable.

En ningln caso podran transcurrir mas de diez dias entre la solicitud de tutela y su resolucion.

La ley establecera los casos en los que la accién de tutela procede contra particulares encargados de
la prestacién de un servicio publico o cuya conducta afecte grave y directamente el interés colectivo, o
respecto de quienes el solicitante se halle en estado de subordinacién o indefensién.”
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caso colombiano la Corte Constitucional, cuyas decisiones en ejercicio del control
jurisdiccional hacen transito a cosa juzgada constitucional (art. 243 de la Constitucion

Politicab).

En cuanto a la Asamblea Nacional Constituyente, en primer lugar debe sefialarse que las
discusiones correspondientes a los términos en que se consagraria la accion de tutela como
una de las innovaciones de la Constitucion de 1991, tuvieron lugar principalmente al interior
de la Comision Primera, a quien se le encomendod el desarrollo de “los principios, derechos,
deberes, garantias y libertades fundamentales; los mecanismos e instituciones de
proteccion; la participacion democratica; el sistema electoral; los partidos politicos; el
estatuto de oposicién; y los mecanismos de reforma constitucional”®.

Dentro de los mecanismos e instituciones de proteccion a desarrollar, desde el principio se
destaco6 la accién de tutela, cuyo desarrollo fue orientado por la activa participacion del
doctor Juan Carlos Esguerra Portocarrero, que en cada una de sus intervenciones, se
preocupé por insistir en el caracter particular de la referida accién constitucional, y por
consiguiente en diferenciar la misma de otros mecanismos judiciales de defensa
pertenecientes a otros ordenamientos juridicos, en especial, en aspectos como su
improcedencia para controvertir decisiones judiciales, sobre todo cuando éstas hicieron

trdnsito a cosa juzgada.

En efecto, desde el inicio de la discusion sobre la forma cémo debia quedar redactado el
articulo constitucional que consagrara un mecanismo especializado de defensa de derechos
fundamentales, se planted expresamente que el mismo no procederia contra decisiones con
autoridad de cosa juzgada. Para mayor ilustracién a continuacion se transcribe el Proyecto
de Acto Reformatorio de la Constitucion Politica de Colombia N° 81, del constituyente Juan

Carlos Esguerra Portocarrero:

® “ARTICULO 243. Los fallos que la Corte dicte en ejercicio del control jurisdiccional hacen transito a
cosa juzgada constitucional.

Ninguna autoridad podra reproducir el contenido material del acto juridico declarado inexequible por
razones de fondo, mientras subsistan en la Carta las disposiciones que sirvieron para hacer la
confrontacion entre la norma ordinaria y la Constitucion.”

® Asamblea Nacional Constituyente, Gaceta Constitucional N° 4 del 13 de febrero de 1991. p. 1.
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“ARTICULO. Toda persona tendra accién de tutela para reclamar de los jueces la
proteccién inmediata de sus derechos constitucionales fundamentales, sean ellos
individuales o colectivos, cuando quiera que éstos resulten lesionados 0 amenazados
por la accion o la omision de cualquier autoridad publica.

La proteccién consistira en una orden para que aquel frente a quien se solicita la tutela,
actle o se abstenga de hacerlo.

Tal decision siempre deberd cumplirse en forma inmediata, podra luego ser impugnada
por la parte interesada ante el correspondiente Tribunal Contencioso-Administrativo.

Esta accion sélo procedera cuando el afectado no disponga de otro medio de defensa
de caracter judicial o administrativo, salvo que ella se utilice como mecanismo
transitorio para evitar un perjuicio grave e irreparable mientras puede acudirse al
ejercicio de aquél y se tramitara mediante un procedimiento sumario que garantice su
eficacia y prontitud. En ningun caso podra transcurrir mas de diez dias entre la fecha
de la solicitud de tutela y la de su decision.

Esta accién no procedera en relacién con situaciones consumadas e irreversibles, o
sobre las cuales se haya producido una decision con autoridad de cosa juzgada.

También habréa accion de tutela contra los particulares encargados de la prestacion de

un servicio publico, o cuya conducta afecte grave o directamente el interés colectivo”’.

(Negrilla fuera de texto).

Como argumentos que respaldaban la redaccion del articulo que consagraria la accion de
tutela, y en especial, el aparte que sefialaba que la misma no procede contra situaciones
sobre las cuales se haya producido una decisién con autoridad de cosa juzgada, el delegado

Juan Carlos Esguerra Portocarrero sefial6:

“Con el nombre de accion de tutela queremos presentar aqui una figura que actuando
de manera complementaria al sistema vigente de control de legalidad vy
constitucionalidad, se encuadre dentro de sus principios generales, con una identidad
claramente definida y un propdsito perfectamente diferenciable.

(...)

La accion de tutela es un instrumento completamente nuevo. Su naturaleza es la de
proveer proteccion inmediata a un particular que careciendo de otros medios de

" Asamblea Nacional Constituyente, Gaceta Constitucional N° 24 del 20 de marzo de 1991. pp. 3-5.
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defensa adecuados sea perturbado actual o potencialmente en el ejercicio de sus
derechos fundamentales consagrados en la Constitucion:

Las caracteristicas de esta accion son: (...)

9. No procede contra las situaciones consumadas o irreversibles: en tales casos es
evidente que ya no es posible la proteccion inmediata de derechos, y el agraviado tiene
la posibilidad de acudir a las acciones de reparacién ordinarias.

Particularmente no es procedente, como lo es en Méjico, contra sentencias con
autoridad de cosa juzgada, porque es evidente que teniendo los jueces
capacidad para pronunciarse sobre los asuntos constitucionales, tales asuntos
han debido plantearse y decidirse en el juicio que dio origen a las sentencias
mencionadas.

(...)

Hemos preferido hablar genéricamente “proteccion de los derechos constitucionales” y
“accion de tutela”, para desligar la institucién del llamado derecho de amparo, el
cual pese a que se ha aplicado de manera amplia a los mecanismos de proteccién de
los derechos constitucionales, tiene unas connotaciones que lo hacen incomparable
con el sistema colombiano. Como la historia legislativa y el derecho comparado son
fuentes de interpretacion de las normas, consideramos conveniente separar esta
institucion del modelo mejicano o de otros de desarrollo jurisprudenciales como
el argentino.

Con el nombre de amparo se conocen dos instituciones distintas. El juicio de amparo al
estilo mejicano, adoptado en numerosas constituciones, y el recurso de amparo.

El juicio de amparo en Méjico abarca la totalidad de mecanismos de control de
constitucionalidad. Y ocurre que, para cada una de las hip6tesis del amparo mejicano
parece existir una especifica respuesta dentro del ordenamiento juridico vigente. De
alli la necesidad de caracterizar la accién de tutela como un instrumento puramente
residual y de naturaleza juridica especial, ajeno, salvo ciertos puntos marginales de
contacto, a la figura del amparo.

De la naturaleza del amparo es el agotamiento previo de los instrumentos de defensa
disponibles. Por el contrario, la institucion que se propone parte de la carencia o
insuficiencia de esos medios. Como ademas el poder del juez se limita a constatar la
violacién o posible violacién del derecho constitucional para otorgar una proteccion
transitoria la accién de tutela — tal como lo dispone la Constitucién de Malta — puede
interponerse sin perjuicio de cualquier otra accion legalmente disponible en relacion
con la materia.”

Por su parte, el recurso de amparo, tiene unas connotaciones muy particulares. Se
trata, en primer lugar, de un ‘recurso’, lo cual quiere decir que solo procede dentro del
marco de un juicio en el cual previamente se ha ventilado la cuestién. Su
caracterizacién como recurso extraordinario sélo se explica cuando el juez que conoce
inicialmente de la controversia no puede aplicar directamente la Constitucion. En los
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sistemas en los cuales se dispone de la presuncién de constitucionalidad de las leyes,
el juez sdOlo puede aplicar la ley y carece de autoridad para pronunciarse sobre
aspectos constitucionales; para garantizar los derechos constitucionales se concede
entonces el amparo constitucional.

En el caso colombiano, este recurso, asi planteado resultaria exético, puesto que dado
el caracter normativo y supremo de la norma constitucional, cualquier juez tiene, no
s6lo la facultad sino el deber de aplicarla directamente cuando quiera que ello sea
necesario para la integracion de la norma de derecho aplicable al caso concreto.

(...)

“En sintesis, establecer el amparo, dentro de la tradicion mejicana, seria desquiciar el
sistema colombiano y exponerlo a una serie de conflictos de jurisdiccion (...)"%.
(Destacado fuera de texto).

Se ha traido a colacion el proyecto nimero 81 de reforma a la Constitucion Politica y las
razones que se expusieron para sustentar el mismo, porque desde dicho proyecto se
reafirmé la idea de que la accién de tutela no constituia una simple adaptaciéon de otros
mecanismos de proteccion pertenecientes a otros ordenamientos juridicos, y que una de sus
caracteristicas principales es que no procedia contra decisiones que hicieron trnsito a cosa
juzgada®, entre otras razones porque se entendid como se expres6 en la sesién del 7 de
mayo de 1991 de la Comisién Primera, que “ no se trata de ninguna manera, de crear una
instancia adicional o un recurso extraordinario al que pueda apelarse por todos aquellos que
resulten derrotados en los procedimientos judiciales o administrativos ya concluidos que se
adelantan conforme a las leyes™®.

Es mas, al parecer estaba tan claro para la Asamblea Nacional Constituyente, o por lo
menos para quienes conformaban la Seccion Primera de la misma, que la accion de tutela
no procedia contra decisiones que hicieron transito a cosa juzgada, que estimaron
innecesario que el articulo constitucional realizara tal precision, por lo que decidieron excluir
del mismo el aparte que de forma expresa consagraba que la accion “no procedera en

relacién con situaciones consumadas e irreversibles, o sobre las cuales se haya producido

8 Ibidem, pp. 4-5.

° Sobre el particular también puede consultarse el informe de ponencia del Dr. Juan Carlos Esguerra
Portocarrero, del 22 de abril de 1991, disponible en: Asamblea Nacional Constituyente, Gaceta
Constitucional N° 56 del 22 de abril de 1991. pp. 12-15.

19 Asamblea Nacional Constituyente, “Constitucion Politica de Colombia Antecedente del articulo 86",
Comision Primera, sesion de 7 de mayo de 1991, p. 9”.
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una decisién con autoridad de cosa juzgada”. Sobre el particular, se transcribe algunas de
las consideraciones del informe rendido por los constituyentes Jaime Arias Lépez y Juan

Carlos Esguerra Portocarrero, para el primer debate en plenaria:

“LA ACCION DE TUTELA

En la Comisién | se aceptd en su contenido esencial el articulo que sobre este
particular propuso la subcomision, pero plante6 que era muy extenso y reglamentario,
lo cual se explica por tratarse de una garantia de jerarquia constitucional para defensa
de los derechos fundamentales, y por la novedad de la institucién. Se pretende definir
en la propia constitucion los elementos esenciales de la figura, para evitar que, como
ha ocurrido en otras latitudes, en el momento de desarrollarla legislativamente, se la
desnaturalice, se limiten sus alcances hasta convertirla en algo inoperante, o,
finalmente se de origen a sistema e instrumentos judiciales paralelos fuente de
interminables conflictos de competencia.

Con el criterio de simplificar el articulo, en la Comisidén se suprimieron ciertos
aspectos. Unos, como la referencia a los derechos colectivos, porque seran protegidos
de manera especial mediante la consagracion de las acciones populares. Otros,
porque se considera que hacen parte de la naturaleza de la institucion y no
reguieren por tanto enunciarse expresamente: tal el caso de no procedencia de la
accion frente a situaciones consumadas o frente a las cuales se haya producido
sentencia con fuerza de cosa juzgada.

En estos casos es evidente que ya no cabe la proteccién inmediata de los derechos,
bien sea porque lo procedente es intentar una accion ordinaria de reparacion, o
porque ya hay una decision definitiva de autoridad competente sobre la materia
objeto de la controversia, y la accién de tutela no tiene— como en ocasiones si
ocurre en el recurso de amparo-, el caracter de una instancia adicional para la
controversia de unos derechos que ya han sido definidos judicialmente. Por esta
razon, consideramos conveniente insistir en que este inciso se suprimié para
simplificar el articulo, pero su precepto es parte consustancial de la figura que se
propone y se mantiene implicitamente en la norma tal como se aprobé en la
Constitucién.”*! (Destacado fuera de texto).

De las consideraciones hasta aqui expuestas es claro que para la Asamblea Nacional
Constituyente de 1991 la accion de tutela no es procedente frente a situaciones sobre las
gue ya existe un pronunciamiento judicial con fuerza de cosa juzgada, al considerar que tal

decision resuelve definitivamente la controversia planteada, por lo que no habria lugar a

reabrir la misma mediante la interposicion de la accion constitucional, tanto asi, que se

1 Asamblea Nacional Constituyente, Gaceta Constitucional N° 77 del 20 de mayo de 1991. pp. 9-10.
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esforzé por aclarar que ésta no es procedente contra las decisiones judiciales que hicieron
transito a cosa juzgada, a diferencia de lo que ocurre con otros mecanismaos constitucionales

pertenecientes a otros ordenamiento juridicos.

Esclarecida la anterior situacion, que tendra relevancia en la discusion existente al interior
del Consejo de Estado sobre la procedibilidad de la accién de tutela contra providencias,
corresponde precisar cudl fue la primera interpretacion de la Corte Constitucional sobre el
asunto al resolver una demanda de inconstitucionalidad, teniendo en cuenta que los efectos
de su decision tendrian caracter vinculante para todos los operadores juridicos, de acuerdo a

lo dispuesto en el articulo 243 de la Constitucién Palitica.

En tal sentido debe recordarse la demanda de inconstitucionalidad que fue interpuesta contra
los articulos 11 y 12 del Decreto 2591 de 1991, que disponian que la accién de tutela
podria ejercerse en todo tiempo salvo la dirigida contra sentencias o providencias judiciales
gue pongan fin a un proceso, la cual caducaria a los 2 meses de ejecutoriada de la
providencia correspondiente, pero que la caducidad de la accién no seria obstaculo para
impugnar el acto o la actuacion mediante otra accion, si fuere posible hacerlo de conformidad

con la ley.

En dicha oportunidad uno de los demandantes considerd que era contrario contra el articulo
86 constitucional que consagra que la accién de tutela podra instaurarse en cualquier
momento, que se estableceria un término de 2 meses para presentar la misma contra una

providencia judicial; mientras el segundo de los demandantes consideraba que era contrario

12 5e aclara que existen otros autores que realizan una lectura distinta de los debates existentes en el

seno de la Asamblea Nacional Constituyente, a partir de la cual sostiene que se aprobo la

procedibilidad de la accién de tutela contra providencias, fundamentalmente porque en el articulo

constitucional respectivo (86) se consagré que procede contra toda autoridad publica, y no soélo

administrativa. Frente a dicha posicion, que méas adelante de manera muy breve se expondra, se

destaca que algunos de los constituyentes, como Juan Carlos Esguerrra Portocarrero, que

defendieron permanentemente la improcedibilidad de accién de tutela contra decisiones judiciales,

desde el inicio abogaron porque en el articulo constitucional se dijere que procede contra cualquier

autoridad publica (p. 7).

3 “Articulo 11.- Caducidad. La accion de tutela podra ejercerse en todo tiempo salvo la dirigida contra
sentencias o providencias judiciales que pongan fin a un proceso, la cual caducara a los dos meses de
ejecutoriada la providencia correspondiente.”

14 «Articulo 12.- Efectos de la caducidad. La caducidad de la accién de tutela no sera obstaculo para
impugnar el acto o la actuacion mediante otra accion, si fuere posible hacerlo de conformidad con la
ley.”
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a los principios de la cosa juzgada y la seguridad juridica, que se permitiera a través de la

accién constitucional controvertir las decisiones de los jueces.

Los mencionados articulos fueron declarados inexequibles, junto con el 40 del mencionado
Decreto®®, porque el mismo al establecer criterios de competencia y condiciones para
conocer las acciones de tutela contra providencias, aceptaba que mediante la accion
constitucional podia controvertirse una decision judicial. En sintesis los argumentos mediante
los cuales la Corte Constitucional excluy6 del ordenamiento juridico los articulos 11, 12 y 40

del Decreto 2591 de 1991, pueden sintetizarse en 7, que a continuacién se enuncian:

15 “ARTICULO 40. Cuando las sentencias y las demas providencias judiciales que pongan término a
un proceso, proferidas por los jueces superiores, los tribunales, la Corte Suprema de Justicia y el
Consejo de Estado, amenacen o vulneren un derecho fundamental, serd competente para conocer de
la accién de tutela el superior jerarquico correspondiente.

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

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

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

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

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

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

PARAGRAFO 3. La presentacion de la solicitud de tutela no suspende la ejecucion de la sentencia o
de la providencia que puso fin al proceso.

PARAGRAFO 4. No procedera la tutela contra fallos de tutela.
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1. El articulo 86 de la Constitucion Politica establece que puede acudirse a la accion de
tutela en todo momento, por lo que es contrario que se establezca para la misma un
término de caducidad de 2 meses como lo hacen los articulos 11 y 12 del

mencionado decreto.

2. La accién de tutela es por naturaleza un mecanismo subsidiario de proteccion, que
s6lo esta llamado a prosperar frente aquellas situaciones en las cuales no existe un
mecanismo de defensa para la proteccion de los derechos fundamentales, razén por
la cual en los eventos en que existan éstos, no puede predicarse la procedencia de la
accién constitucional (salvo de manera transitoria para evitar la configuracion de un
perjuicio irremediable), de lo contrario, con la misma se estarian remplazando los
mecanismos ordinarios de proteccion, o seria empleada para subsanar los errores en
gue incurrieron las partes al hacer uso de éstos, 0 para cuestionar una decision que
fue producto de un proceso judicial. Lo anterior, porque en palabras de la Corte,
‘nadie puede alegar que carecié de medios de defensa si gozé de la oportunidad de
un proceso y menos todavia si tomé parte en él hasta su conclusién y ejercié los

recursos de que disponia”.

3. Permitir la procedibilidad de la accion de tutela contra providencias atenta contra los
principios constitucionales de la cosa juzgada y la seguridad juridica, por lo que la
misma “no es viable si se la pretende usar como medio enderezado a la reapertura
de procesos que ya fueron objeto de fallo, tanto si respecto de las decisiones
judiciales correspondientes se ha producido la ejecutoria y, en consecuencia, la cosa
juzgada formal, como si han hecho transito a cosa juzgada material. En el primer
evento por existir otra via propicia a la defensa del derecho en cuestion, como
cuando se pide revisar, en virtud de hechos nuevos o de cambio de circunstancias, la
liquidacion de obligaciones alimentarias peridédicas o el régimen de visitas de los
esposos separados a sus hijos comunes. En la segunda hipoétesis, por la esencia
misma del concepto de cosa juzgada y por el hecho de haber culminado plenamente,
en cuanto a todos los aspectos del asunto controvertido, el tramite del proceso como

medio idéneo para ventilarlo ante la justicia.”
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4. De la misma manera en que los jueces ordinarios al emitir sus decisiones pueden
incurrir en errores, frente a los cuales en los procesos especializados existen
mecanismos de correccion, los jueces de tutela pueden equivocarse al revisar una
decisiéon judicial, sobre todo cuando pertenecen a una especialidad o jurisdiccion
distinta a la del juez que profirié la providencia objeto de la accion de tutela. En ese
orden de ideas “el principio de especialidad, que sirvi6 de base a la creacién y
perfeccionamiento de las distintas jurisdicciones, estaria igualmente siendo
amenazado toda vez que al permitirse el ejercicio de la accién de tutela en forma
indiscriminada contra cualquier tipo de sentencias judiciales, llegaria el momento en
que el mecanismo "subsidiario" se convertiria en principal medio para ser interpuesto
no solo en diferentes instancias del proceso, sino a cambio de éste, viniendo asi a
suplir todos los medios que permiten acceder normalmente a la administracion de
justicia y, lo que es mas grave, llegando a convertirse en un instrumento Unico de

peticion ante los jueces, con menoscabo de la estructura judicial.”

5. Ligado a lo anterior la Corte argumenta que de aceptarse la procedibilidad de la
accion de tutela contra providencias, se afectarian los principios de la autonomia e
independencia funcional, porque la decision de un juez de la Republica quedaria
“‘expuesta a la interferencia proveniente de 6rdenes impartidas por otro juez ajeno al
proceso correspondiente, probablemente de especialidad distinta y, ademas, por
fuera de los procedimientos legalmente previstos en relacion con el ejercicio de

recursos ordinarios y extraordinarios.”

6. La Asamblea Nacional Constituyente a propoésito de la accién de tutela, sefialé que
una de las principales caracteristicas de la misma es su improcedencia contra

decisiones judiciales ejecutoriadas.

7. Del andlisis de derecho comparado que se realiza en la referida sentencia, se indica
que si bien “en otras latitudes existen especiales modelos institucionales que
establecen vias, procedimientos y, en algunos casos, 6rganos de control y examen
de la constitucionalidad de las actuaciones judiciales”, “‘ninguno de estos sistemas

sacrifica, en aras de un amparo exento de controles y pautas nitidamente
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establecidas, la estructura de la administracion de justicia ni cuestiona el principio de

autonomia funcional del juez”.

Ahora bien, aunque en el debate existente al interior del Consejo de Estado las razones por

las cuales la Corte Constitucional declaré inexequibles los articulos 11, 12 y 40 del Decreto

2591 de 1991 son relevantes, no puede pasarse por alto que las mismas no fueron

compartidas por los magistrados Ciro Angarita Baron, Eduardo Cifuentes Mufioz y Alejandro

Martinez Caballero, que en sintesis salvaron su votos por las siguientes razones:

1. Estiman que de la misma manera en que la mayoria de los Magistrados realizaron

3.

una lectura taxativa del articulo 86 constitucional, en cuanto establece que la accion
de tutela podra interponerse “en todo momento”, para declarar inexequible el articulo
gue establecia un término de caducidad de la accién contra providencias judiciales,
igualmente debieron realizar una lectura taxativa de la expresion “cualquier autoridad
publica”, a fin de incluir en la misma a las autoridades judiciales, y por consiguiente a
las decisiones que emiten como susceptibles de control mediante la accién

constitucional.

Consideran un error que se afirme que permitir la procedibilidad de la accion de tutela
contra providencias, genera la constitucion de procedimientos paralelos o que la
misma sustituya o remplace los procedimientos ordinarios, si se tiene en cuenta que
las normas objeto de la demanda de inconstitucionalidad son claras en sefialar que la
accion procede contra las providencias que le pongan fin al proceso, y luego de que
se hubieren agotado todos los mecanismos de proteccién en via judicial y/o que

no exista otro medio idoneo de defensa de los derechos fundamentales vulnerados.

Tampoco comparten que se diga que de permitir que mediante la accién de tutela se
controviertan decisiones judiciales, se generarian "pleitos interminables”, toda vez
que existen términos perentorios y expeditos para resolver la referida accion, y
ademas, porque el paragrafo 4° del articulo 40 del Decreto 2591 de 1991 (objeto de
la demanda de inconstitucionalidad) es claro en precisar que “no cabe la tutela contra

fallos de tutela”.
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4. Afirman que “Circunscribir la accién de tutela a las situaciones de hecho y a los
obstaculos de hecho (como estiman lo hizo la mayoria de la Corte Constitucional),
sirve bien a los intereses corporativos de las cabezas de las jurisdicciones ordinaria y
Contencioso administrativa - mantiene la intangibilidad de sus competencias vy
garantiza su inmunidad constitucional - pero cercena la propia Jurisdiccion
constitucional y el derecho fundamental del pueblo a la primacia e integridad de la

Constitucion.

En efecto, quedan por fuera del control constitucional y de la eventual revision de la
Corte Constitucional, el universo de las decisiones administrativas y el universo de las
decisiones judiciales, esto es, el Estado-Administrador y el Estado-Juez, asi vulneren
los derechos fundamentales. Sélo cuando la actuacion inconstitucional de la
autoridad revista las caracteristicas de situacion de hecho u obstaculo de hecho -
pugilato directo con la victima - la jurisdiccion constitucional, segun la novedosa
doctrina de la Corte, entra en funcionamiento; pero, ain en este caso, el Juez Penal

podra remplazar al Constitucional.”

5. Consideran que es un error afirmar que la accion de tutela no procede contra
decisiones judiciales, argumentando que de todas formas los derechos
fundamentales contaron con los mecanismos idoneos de proteccion en los procesos
de la misma naturaleza, en tanto, cuando se instaura la accién constitucional contra
la decision de un juez, no se atacan las circunstancias que dieron origen al
procedimiento ordinario, sino la actuacion de la autoridad judicial dentro de éste. En

palabras textuales de los Magistrados disidentes:

“11. La accion de tutela contra sentencias - dice la mayoria sin probar su aserto - no
es procedente pues en este caso el medio judicial ordinario existe y es el proceso.

La sentencia que pone fin al proceso puede traducir un comportamiento del Juez que
irroga agravio a los derechos fundamentales de una persona. El otro medio de
defensa judicial en este caso no puede ser ni el antecedente de la sentencia - por
definicion anterior al agravio - ni esta ultima - por definicion causa del agravio -, por
elementales razones de orden temporal, tratAindose del primero y, l6gico, tratandose
de aquélla.

El deplorable error de la mayoria se acompafa de una pérdida acusada de poder
focalizador. El proceso no se dirige contra el Juez; lo falla el Juez. La accion de
tutela contra sentencias, en cambio, si se dirige contra el Juez y lo falla otro Juez.
Como, sin confundir irremisiblemente una y otra cosa, puede sostenerse que el
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primer proceso es el medio de defensa de la persona frente a las vulneraciones de
sus derechos fundamentales originadas en la actuacion judicial?”.

Sostienen que la mayoria de los magistrados consideraron la cosa juzgada como un
valor “supranormativo y supraconstitucional”, capaz de imponerse a la
Constitucion y a los derechos fundamentales, de manera tal que “Se puede llegar al
absurdo de que la sentencia menoscabe el derecho fundamental al debido proceso
(CP art. 29), fundamento segun la mayoria de este supuesto "derecho a la cosa

juzgada", y aquél resultara sacrificado por éste”.

En relacion con este aspecto agregan: “No sorprende que esa lectura autoritaria
desprovista de la carga axioldgica y finalista de la nueva Constitucién y, por lo tanto,
alejada de su semantica sustancial y de su sentido histérico renovador, hable de la
cosa juzgada "a secas" sin exigir que para que lo sea deba incorporar un minimo de
justicia material representado por el respeto a los derechos fundamentales. Tampoco
escandaliza, teniendo presente la lectura segmentada hecha por la mayoria, que de
acuerdo con ella pueda el juez en su sentencia vulnerar los derechos fundamentales
y no obstante conservar su intangibilidad, pues, para la mayoria su funcién estriba en
asegurar un orden y no en ser instrumento de un orden justo y como tal estar también

limitado por ese orden justo.”

Manifiestan que la decision mayoritaria est4 fundada en un temor de que la accion de
tutela afecte la seguridad juridica y por ende el interés general, cuando realmente
‘repudia al interés general y a la justicia que se mantengan y desplieguen toda su
eficacia, sentencias dictadas en abierto desacato de la Constituciéon y profanando los
derechos fundamentales de las personas. Por el contrario, el interés general y la
justicia se favorecen con la implantacibn de mecanismos - como la tutela contra
sentencias - orientados a depurar el contenido de injusticia y de inconstitucionalidad
de las sentencias. La interpretacion constitucional debe favorecer la coexistencia y
maximo desenvolvimiento de los valores y fines constitucionales. La sentencia de la
Corte, lamentablemente, sacrifica el interés general, la justicia y la primacia de los
derechos fundamentales - que dice defender - en aras de una espuria seguridad
juridica, representada por las sentencias violatorias de los derechos fundamentales

devenidas inimpugnables.”
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8. Respecto a los argumentos que trajo a colacion la sentencia C-543 de 1992, sobre la
posicién de la Asamblea Nacional Constituyente respecto de la procedibilidad de la
accion de tutela contra providencias, indica que se omitid exponer que al seno de la
misma se discutié varias veces si el articulo 86 debia decir que la acciéon de tutela
procede contra autoridades administrativas o contra autoridades publicas, y sobre
todo, que siempre predomind la posicion que defendia la segunda de las categoria
sefaladas, lo que quiere decir que la accién de tutela también procede contra las

decisiones judiciales.

En este aspecto, se transcriben algunos apartes de un libro del Magistrado Manuel
José Cepeda, pues contienen una lectura distinta a la planteada al inicio de este
capitulo, sobre las razones por las cuales no se incluyé expresamente en el articulo

86, que la accién de tutela no procede contra decisiones judiciales:

“De otra parte, coincide con la apreciacion anterior el doctor Manuel José Cepeda,
Consejero Presidencial para la Reforma Constitucional, en su libro "La Tutela
Materiales y reflexiones sobre su significado", (Imprenta Nacional de Colombia 1992),
en el cual se expreso:

"El polémico tema de si procede la tutela frente a sentencias se ve esclarecido al
revisar lo sucedido dentro de la Asamblea.

En el trdmite del articulo 86 hay dos hechos trascendentales que vale la pena resaltar.

El primero es que la Comisién Primera propuso a la Plenaria un articulo sobre la accién
de tutela en el cual no se decia nada sobre su procedencia frente a las sentencias y las
demas providencias judiciales o sobre el principio de la cosa juzgada. La subcomisién
de la Comision Primera que elabor6 el primer borrador tratd de prohibir este tipo de
tutelas en su proyecto preparatorio, que segun el reglamento de la Asamblea carece
del valor para reformar parte de los debates formales puesto que responden tan solo a
informe de los ponentes cuya labor era la de preparar documentos que sirvieran de
puente de partida en la Comision correspondiente. Sin embargo, la misma Comision
Primera suprimié dicha restriccion, segun la cual "esta accidén no procedera en relacién
con situaciones consumadas o irreversibles o sobre las cuales se haya producido una
decisién con autoridad de cosa juzgada". De tal manera, que el debate se inici6 sin que
la Asamblea contemplara formalmente siquiera esa restriccion a la accion de tutela. En
esos términos se aprob6 desde el Primer Debate.

En la Comision Codificadora se abordd el tema de la tutela frente a sentencias.
Algunos delegatarios como Hernando Yepes Arcila propusieron que se impidiera este
tipo de tutelas cambiando la expresion "autoridad publica" por "autoridad
administrativa". Otros delegatarios como Alvaro Echeverry Uruburu y el Gobierno se
opusieron a una exclusién constitucional de esta naturaleza. Finalmente, se mantuvo la
expresion "autoridad publica". En el Segundo Debate, el constituyente Hernando
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Yepes, junto con otros tres delegatarios del Partido Social Conservador y la
constituyente Maria Teresa Garcés, presentaron a la Plenaria una proposicion
sustitutiva que cambiaba la expresion "autoridad publica" por la de "autoridad
administrativa", precisamente para llevar ante toda la Asamblea la sugerencia que se
habia formulado en el seno de la Comisién Codificadora. La Plenaria prefirié adoptar el
articulo ya aprobado en Primer Debate y mantenido por la Comisién Codificadora.

De la evolucion de la norma contenida en el articulo 86 de la Carta en la Asamblea
Constituyente se deriva una conclusion clara: Cuando la Plenaria tuvo la oportunidad
expresa de excluir la accién de tutela frente a autoridades judiciales prefiri6 no
hacerlo".

Con fundamento en las anteriores razones, en el salvamento de voto objeto de analisis

se concluye:

“La Comision Especial Legislativa, intérprete cercano del Constituyente, en desarrollo
de las facultades constitucionales para reglamentar la accién de tutela, se pronuncio
favorablemente y consagré la procedencia de la accion de tutela contra sentencias. La
mayoria de esta Corte hizo caso omiso de la decisibn democrética del Legislador
Especial, el cual desarroll6 en el articulo 40 del Decreto 2591 de 1991, declarado
inexequible, la intencién del constituyente.”*®

9. Respecto a la referencia de derecho comparado que se hace en la sentencia C-543

de 1992, en el salvamento de voto se indica que:

“Ahora bien, parecen ignorar los magistrados que conformaron la mayoria en este fallo,
gue en el derecho comparado y particularmente en los ordenamientos por ellos citados,
la via de control constitucional mediante amparo o tutela de las sentencias judiciales
opera, generalmente, bajo los mismos principios que sustentan los articulos declarados

inexequibles.

En todos los ordenamientos juridicos a los que se alude existe, de manera concentrada

o difusa el control constitucional de los fallos judiciales, mediante una accion

' Una lectura similar de las discusiones que se presentaron al interior de la Asamblea Nacional
Constituyente, puede apreciarse en: MARTINEZ, Mauricio, La Constitucionalizacion de la Justicia y la
Autonomia Judicial. La Tutela Contra Providencias Judiciales en Colombia y Espafia, Capitulo IV La
Accién de Tutela Contra Providencias Judiciales, Universidad Nacional de Colombia, Bogota, 2009,
p.186.
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ciudadana. En la mayoria de dichos ordenamientos esta figura es considerada como
una de las piezas claves del sistema de proteccion a los derechos fundamentales.
Opera fundamentalmente contra sentencias ejecutoriadas de Unica o Ultima instancia, y
el control lo ejercen bien los Jueces y Tribunales ordinarios, - México y Estados Unidos

- 0 la respectiva Corte Constitucional - Alemanica y Espafia.”

10. Finalmente, reprochan que con posterioridad al texto presentado para debate al
interior de la Corporacién, se hayan incluido algunos apartes en los que se acepta
que la accion de tutela s6lo procede contra sentencias como mecanismo transitorio
para evitar un perjuicio irremediable’’, pues de haberse presentado tales apartes para
la discusién, los magistrados disidentes habrian manifestado su acuerdo con la
mayoria en lo que respecta a la procedencia de la tutela contra sentencias como
mecanismo transitorio y para evitar un perjuicio irremediable. Ahaden que “La adiciéon
de Ultima hora, como ineluctablemente ocurre con los suplementos de su género,
introduce contradicciones insalvables con el resto del texto y, particularmente, con la
parte resolutiva. En efecto, de ser consecuente la mayoria luego de su inesperado
viraje ha debido también modificar la parte resolutiva, declarando la exequibilidad
parcial o condicional de los preceptos acusados, dado que ella misma reconoce, asi

sea tardiamente, la constitucionalidad de la accion de tutela contra sentencias y

" En el salvamento de voto se indica que los apartes introducidos al momento de publicar la sentencia
fueron los siguientes: “Ahora bien, - advierte la Corporacion en el texto final de la sentencia - de
conformidad con el concepto constitucional de autoridades publicas, no cabe duda de que los jueces
tienen esa calidad en cuanto les corresponde la funcion de administrar justicia y sus resoluciones son
obligatorias para los particulares y también para el Estado. En esa condicion no estan excluidos de la
accion de tutela respecto de actos u omisiones que vulneren o amenacen derechos fundamentales, lo
cual no significa que proceda dicha accion contra sus providencias. Asi, por ejemplo, nada obsta para
que por la via de tutela se ordene al juez que ha incurrido en dilacién injustificada en la adopcién de
decisiones a su cargo que proceda a resolver o que observe con diligencia los términos judiciales, ni
rife con los preceptos constitucionales la utilizacion de esta figura ante actuaciones de hecho
imputables al funcionario por medio de las cuales se desconozcan o amenacen los derechos
fundamentales, ni tampoco cuando la decision pueda causar un perjuicio irremediable, para lo cual si
esta constitucionalmente autorizada la tutela pero como mecanismo transitorio cuyo efecto, por expreso
mandato de la Carta es puramente temporal y queda supeditado a lo que se resuelva de fondo por el
juez ordinario competente (articulos 86 de la Constitucién Politica y 8° del Decreto 2591 de 1991). (...)

De las razones anteriores concluye la Corte que no procede la accién de tutela contra ninguna
providencia judicial, con la Gnica salvedad del perjuicio irremediable, desde luego aplicada en este
evento como mecanismo transitorio supeditado a la decision definitiva que adopte el juez competente.”
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demas decisiones judiciales como mecanismo transitorio y a fin de evitar un perjuicio

irremediable.”

1.2 Los primeros pronunciamientos del Consejo de Estado alrededor de la
procedibilidad de la accion de tutela contra providencias

Descritos los puntos de vista de la Asamblea Nacional Constituyente y la Corte
Constitucional, resulta procedente entrar analizar la posicién del Consejo de Estado sobre la
procedibilidad de la accion de tutela contra providencias, destacando en primer lugar, que
antes de la expedicién de la sentencia C-543 del 1° de octubre 1992, la Sala Plena del
Maximo Tribunal de lo Contencioso Administrativo, con fundamento en el articulo 4° de la
Constitucion Political8, inaplicé por inconstitucionales los articulos 11 y 40 del Decreto 2591
de 1991, al estimar que eran contrarios al articulo 86 constitucional, esto es, a la naturaleza
de la accion de tutela, por afirmar que ésta es procedente para controvertir decisiones

judiciales.

El primer pronunciamiento que en el sentido antes sefialado se evidencia, es el contenido en
la sentencia de la Sala Plena del Consejo Estado del 29 de enero de 1992, en el que se hace
referencia expresa a algunos de los argumentos de la Asamblea Nacional Constituyente
arriba descritos, en particular, a aquellos en los que se estim6 innecesario que el articulo 86
constitucional precisara que la accion de tutela no es procedente frente a situaciones en las
gue existan decisiones con fuerza de cosa juzgada, toda vez que tal aspecto es
consustancial a la referida accién. En dicha providencia el Consejo de Estado a partir de las
consideraciones de la Asamblea Nacional Constituyente, insisti6 en que la naturaleza
excepcional y subsidiaria de la accion de tutela, impide que la misma se convierta en “un
instrumento adicional y subsiguiente a las acciones judiciales ordinarias, en una instancia

mas a la que puede acudir quien haya fracasado en su pretension™.

8 “ARTICULO 4o0. La Constitucién es norma de normas. En todo caso de incompatibilidad entre la
Constitucion y la ley u otra norma juridica, se aplicaran las disposiciones constitucionales.

Es deber de los nacionales y de los extranjeros en Colombia acatar la Constitucién y las leyes, y
respetar y obedecer a las autoridades. ”.

!9 CE Sala Plena, 29 Ene. 1992, r AC — 009, Dolly Pedraza de Arenas.
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Con fundamento en las consideraciones del Constituyente de 1991, el Consejo de Estado en
la sentencia antes citada desarrollé otros argumentos para inaplicar por inconstitucionales
los articulos 11 y 40 del Decreto 2591 de 1991, como considerar que la simple existencia de
un proceso concluido mediante providencia en firme, indica que el afectado tuvo a su
disposicién un medio judicial de defensa para la garantia plena de sus derechos, y que de
aceptarse la procedibilidad de la accion de tutela contra providencias se guebrantarian
principios de suma importancia como la seguridad juridica, la cosa juzgada y la autonomia

funcional de los jueces.

Pocos dias después de proferida la sentencia antes descrita, la Sala Plena del Consejo de
Estado profiere los fallos del 31 de enero® y 3 de febrero de 1992%, en los que a pesar de
sostener la inconstitucionalidad de los articulos 11 y 40 del Decreto 2591 de 1991, se
observa que no construye su argumentacion sobre la interpretacion del articulo 86 de la
Constitucion Politica que realizé la Asamblea Nacional Constituyente, sino por razones
independientes que se desprenden de la lectura autbnoma que realiza de dicha norma

constitucional.

Por ejemplo, afirma que si bien el articulo 86 establece que la accién de tutela procede
contra cualquier autoridad publica, no puede incluirse dentro de esa categoria a los
funcionarios judiciales, pues es inconcebible que “un Juez de la Republica ordene a otro
Juez que se abstenga de hacer o no hacer lo relativo a su cargo”. Asimismo, en lugar de
exponer que por voluntad expresa del Constituyente el articulo 86 no incluy6 la posibilidad de
interponer la accién de tutela contra providencias, pues era innecesario o redundante
expresar esa caracteristica consustancial a dicho mecanismo de proteccion, simplemente
menciond que como tal posibilidad no fue prevista en la norma, el Ejecutivo se excedié en su

facultad reglamentaria al contemplarla.

Para mayor ilustracién, se transcriben a continuacion algunos apartes de la sentencia del 3
de febrero de 1992:

“Como la accion de tutela es una figura de creacidén constitucional (articulo 86) y no
esta instituida en la Carta contra las sentencias judiciales ejecutoriadas, pues en parte

% CE Sala Plena, 31 Ene. 1992, r AC — 016, Guillermo Chahin Lizcano.

21 CE sala Plena, 3 Feb. 1992, r AC — 015, Luis Eduardo Jaramillo.
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alguna de la norma que la consagra se hace mencién de su procedencia contra
éstas, no puede el decreto reglamentario sin excederse, consagrarla contra dichas
providencias, y al haberlo hecho en los articulos 11 y 40 es procedente darle aplicacion
a la excepcion de inconstitucionalidad consagrada en el articulo 40. de la Constitucion
Nacional y con base en ella no aplicar el articulo 40 del Decreto 2591 de 1991.

Si la Constitucién Nacional no consagré dicha accién contra las citadas providencias,
no puede el Ejecutivo con base en unas facultades que le conferia el articulo 5
transitorio de la Carta, sefialar su aplicacion respecto a actuaciones no autorizadas
constitucionalmente.

(...)

Ademas, para inaplicar el articulo 40 del Decreto 2591, en lo relativo a la revision de
las sentencias judiciales ejecutoriadas y que han dado transito a cosa juzgada, se
impone una interpretacion rigurosa del Art. 86 de la C.N., con el fin de desentrafar la
intencion del constituyente. Pues bien: la norma esta conformada por una
concatenacion de oraciones. El sujeto de la primera es "toda persona", como titular de
la accion. Esta se ejercitara "ante los Jueces mediante un procedimiento preferente
sumario”. ¢Qué reclama ante los jueces este sujeto? "La proteccion inmediata de sus
derechos constitucionales fundamentales, cuando quiera que éstos resulten vulnerados
0 amenazados". ¢Cudl es el sujeto agente de la accién u omision que produce el
dafio? En la dltima oracién se expresa: "Cualquier autoridad puablica". Aqui el
concepto "autoridad publica" se refiere a cualquier funcionario distinto de los
jueces, quienes son los competentes para administrar la justicia, en los términos
previstos en el titulo VIH de la C.N.

En el segundo inciso de la norma se dice que la proteccidén consiste en una orden para
gue "cualquier autoridad publica" actie o se abstenga de hacerlo". ¢Cudl es el
funcionario a quien compete dar la orden? El Juez que conoce de la accion de tutela.
Seria inconcebible que un Juez de la Republica ordene a otro Juez que se abstenga de
hacer o no hacer lo relativo a su cargo. Pero si puede un Juez de la Republica ordenar
a una autoridad administrativa, por ejemplo, que se abstenga de hacer o no hacer para
proteger los derechos de una persona. Pensar lo contrario es ir a contrapelo de la
disposicion constitucional y de la organizacion juridica de la Nacion, con consecuencias
impredecibles contra la paz publica.”?

A primera vista pareceria que la variacion o modificacion de los argumentos expuestos entre
la sentencia del 29 de enero de 1991 a los fallos del 31 de enero y 3 de febrero del mismo
afio es insignificante, pues todas las providencias llegan a la misma conclusion, la
inconstitucionalidad de los articulos 11 y 40 del Decreto 2591 de 1991; sin embargo, se
advierte que el hecho de remplazar el argumento de que la Asamblea Nacional

Constituyente expresamente considerd que es una caracteristica consustancial de la accion

22 |bidem.
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de tutela que la misma no proceda contra providencias con fuerza de cosa juzgada, por
simplemente predicar que el Ejecutivo se excedié al afirmar que la accién de tutela si
procede contra decisiones judiciales, teniendo en cuenta que el articulo 86 no contempla tal
posibilidad, dio lugar a que frente a este Ultimo argumento algunos consejeros de estado
argumentaran que el hecho de que la norma antes sefialada no indique expresamente que la
accion de tutela si puede instaurarse contra decisiones judiciales, no significa que la misma
haya excluido tal posibilidad del ordenamiento juridico, maxime cuando claramente
manifiesta que la accion constitucional procede contra cualquier autoridad publica, categoria

gue incluye a los funcionarios judiciales.

La anterior situacion se evidencia en las aclaraciones y salvamentos de voto que realizaron
los Magistrados Libardo Rodriguez Rodriguez y Carlos Betancur Jaramillo, a las sentencias

del 31 de enero y 3 de febrero de 1992, en los siguientes términos:

“Considero que el instrumento excepcional consagrado en la nueva Carta como una
garantia de los derechos fundamentales no tiene porqué excluir esa posibilidad, tanto
por la evidencia de que los jueces también pueden atentar o vulnerar los derechos
fundamentales de los ciudadanos, como por la circunstancia de que la misma
Constitucion prevé expresamente esa posibilidad respecto de "cualquier autoridad
publica".

Situacién diferente es que la posibilidad de ejercer la accion de tutela frente a
sentencias y providencias judiciales resulte totalmente excepcional en virtud de que
tanto la norma constitucional como su desarrollo legal hayan limitado su ejercicio por
diversas circunstancias.

Asi de acuerdo con el articulo 86 de la Constitucion la accion de tutela no procede
cuando el afectado disponga de otro medio de defensa judicial, limitacién que respecto
de las sentencias y providencias judiciales y, segun mi criterio personal, debe tener en
cuenta lo siguiente:

La accion de tutela no sera procedente para revivir el debate que fue resuelto mediante
la sentencia o providencia, es decir, en aquellos aspectos de la sentencia o providencia
que han hecho transito a cosa juzgada. Lo anterior, por cuanto en ese caso el
interesado no solo dispuso de otros medios de defensa judicial, sino porque
efectivamente hizo uso de ellos y los agotd, o dejé pasar la oportunidad para hacer uso
de los medios de que disponia para controvertir la decision judicial. Asi se logra el
respeto al principio de la cosa juzgada, en el que ha insistido la Sala, pero sin cerrar las
puertas a la posibilidad de ejercer la accién de tutela contra eventuales decisiones
judiciales arbitrarias que contengan aspectos que no fueron objeto de debate y que,
por lo mismo, no gozan de la autoridad de cosa juzgada.

La accion de tutela tampoco procedera cuando contra la sentencia o providencia
procede un recurso, asi sea éste extraordinario, como los de suplica y revisién en
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materia contencioso administrativa. No obstante en estos casos podra proceder "como
mecanismo transitorio para evitar un perjuicio irremediable”, caso en el cual el
accionante debera alegar y justificar el perjuicio y su irremediabilidad, y ejercer la
accion o el recurso principal conjuntamente con la accion de tutela o en un término
maximo de cuatro meses a partir del fallo de tutela (arts. 6 y 8 del Decreto 2591 de
1991).” (Aclaracién de voto de Libardo Rodriguez Rodriguez)

“Se infiere de este texto que la amenaza o la vulneracién de un derecho constitucional
fundamental debe provenir, por regla general, de la accién o de la omisién de cualquier
autoridad publica; en la que como es obvio habra que incluir a los jueces; y por
excepcién de la actividad de los particulares, en los términos del inciso final de la
norma transcrita.

En otras palabras, y como es sabido, la autoridad se manifiesta en forma activa con la
expedicién de actos administrativos y con la ejecucién de ciertas conductas mediante
hechos o actos materiales de ejecucién; y en forma pasiva, dejando de cumplir los
cometidos impuestos por la ley, 0 sea con sus omisiones. También esa autoridad,
cuando ostente el caracter jurisdiccional, se manifestara mediante sentencias y autos

En términos generales, entonces, la amenaza o la vulneracion de un derecho
fundamental constitucional puede provenir aproximativamente y para efectos de tutela,
de un acto administrativo, de una conducta material de ejecucion, de una omisién o de
una providencia o sentencia judicial.

Pero no es suficiente que se de la accién o la omision de la autoridad o la providencia o
sentencia judicial, sino que serd menester que ademas la persona asi afectada no
disponga de otro medio de defensa judicial.

Esta es la regla, porque la misma Carta hace la salvedad en el sentido de que si la
persona tiene otro medio o recurso de defensa judicial, la accion de tutela so6lo podra
ejercerse como mecanismo transitorio para evitar un perjuicio irremediable.

En el caso de sentencias, como elemento perturbador, se debe ser especialmente
cuidadoso por la tendencia que ya se observa de buscar por la via tutelar la reapertura
del litigio ya fallado definitivamente por la jurisdiccion.

Ademas, tendra que hacerse especial énfasis en el efecto de la cosa juzgada que
tienen las sentencias de mérito y cuya existencia no podra cuestionarse y menos
revisarse por esta via.

Es decir, podra instaurarse accion de tutela contra las sentencias ejecutoriadas pero no
para anularlas o revisarlas, sino como mecanismo transitorio para evitar un perjuicio
irremediable; perjuicio que segun la definicion legal tiene esa nota de irremediabilidad
cuando "s6lo puede ser reparado en su integridad mediante una indemnizacién".

Se dice que sb6lo podra ejercerse como mecanismo transitorio, existan o no otros
recursos o medios de defensa judicial (el recurso extraordinario de revision, por
ejemplo), porque la medida cautelar no esta orientada a cambiar o modificar la
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sentencia sino a suspender la ejecucion de la misma. Obsérvese que la tutela no tiene
alcances anulatorios o revisorios sino meramente cautelares y de prevencion.

(...)

La cosa juzgada en el derecho colombiano no desaparece, en principio, sino por la via
del recurso extraordinario de revision y la Carta constitucional en su articulo 86 no tiene
ese alcance ni quiso producir ese efecto. Por esta razon la reglamentacion contenida a
ese respecto en el decreto 2591 no es inconstitucional e inaplicable.

Interpretadas asi las normas la accion de tutela no podra utilizarse sino como
mecanismo transitorio y hunca como recurso o accidn para revisar, en proceso breve y
sumario, la sentencia ya ejecutoriada.

Muestra lo precedente que la viabilidad de la accion de tutela como mecanismo
transitorio frente a las sentencias judiciales sera de excepcionalisima ocurrencia, en
especial frente a los errores judiciales flagrantes en materia penal o disciplinaria y eso
para evitar un perjuicio irreparable, haciendo cesar transitoriamente sus efectos hacia
el futuro mientras se surta el recurso de revision si se estd cumpliendo o evitando su
ejecucidn si ésta no se ha iniciado. Es una medida meramente cautelar.

Y asi como el articulo 8o. del decreto 2591 permite que la tutela como mecanismo
transitorio podra ejercerse conjuntamente con las acciones propias de la jurisdiccion
administrativa, asi también, aunque no lo diga el citado decreto, podra ejercerse la
tutela conjuntamente con el recurso extraordinario de revisiéon que se da también en
esta jurisdiccion y en las jurisdicciones penal, civil y laboral.” (Salvamento de voto de
Carlos Betancur Jaramillo y Libardo Rodriguez Rodriguez).

Ahora bien, al margen de las opiniones de los magistrados Carlos Betancur Jaramillo y
Libardo Rodriguez Rodriguez, hasta aqui se evidencia que el Consejo de Estado antes de la
expedicibn de la sentencia C-543 de 1992 de la Corte Constitucional, considerd
improcedente la accion de tutela contra providencias judiciales, inaplicando por
inconstitucionales los articulos 11 y 40 del Decreto 2591 de 1991, por razones que
posteriormente fueron retomadas o replicadas por el Tribunal Constitucional a la hora de
decidir definitivamente sobre la permanencia de las normas antes sefaladas en el

ordenamiento juridico colombiano.

Por la anterior situacién tampoco es de extrafiar que con posterioridad a la sentencia C-543

de 1992, el Consejo de Estado reafirmara su posicion, y por supuesto destacara que desde



33

antes de que la Corte Constitucional se pronunciara, habia considerado totalmente

improcedente la accién de tutela contra providencias®.

1.3 Ladindmica del Consejo de Estado durante la tesis de la procedibilidad de
la accion de tutela ante vias de hecho

Como se expuso en el anterior apartado, en términos generales el Consejo de Estado una
vez proferida la Constitucion Politica de 1991, defendié de manera casi unanime la tesis de
gue no es posible controvertir decisiones judiciales a través de la accion de tutela, empero, la
referida uniformidad no estaba llamada a perdurar, en buena parte porque como a
continuacién se expondra, al interior de la misma Corte Constitucional continuaran las
tensiones sobre dicha modalidad de la referida accion, tensiones que también tendrian
efecto en cada una de la Secciones del Tribunal Supremo de lo Contencioso Administrativo,
después de todo no puede perderse de vista que la Corte como Tribunal de unificacién en
materia de derechos fundamentales, brinda las pautas alrededor de asuntos como los

mecanismos de proteccidn de éstos.

En efecto, al interior de la Corte Constitucional continuaban las discusiones alrededor de la
procedibilidad de la accién de tutela contra providencias, sobre el particular debe recordarse
gue la sentencia C-543 de 1992 fue resultado de una votacién de 4 contra 3, por lo que no se
harian esperar los intentos de quienes defendian la posibilidad de controvertir las decisiones
judiciales a través de la mencionada accién, de matizar la sentencia de constitucionalidad
antes sefialada. Fue asi como a partir del fallo T-079 del 27 de febrero de 1993, M.P.
Eduardo Cifuentes Mufoz, la Corte Constitucional empezé a aceptar que si cabia la accion

de tutela contra decisiones judiciales que incurrieran en vias de hecho?.

%% Sobre el particular pueden consultarse las siguientes providencias 1) CE Sala Plena, 27 Ene. 1993,
r AC-429, Carlos Arturo Orjuela Géngora. 2) CE 5, 18 Mar. 1993, r AC-0008, Luis Eduardo Jaramillo
Mejia.

?* Para una mejor comprensién del debate existente al interior de la Corte Constitucional, sobre la
procedibilidad de la accion de tutela contra providencias, antes y después de la sentencia C-543 de
1992, ver: BOTERO, Catalina y JARAMILLO, Juan Fernando, Una vision panoramica: El conflicto de
las altas cortes colombianas en torno a la tutela contra sentencias, en BOTERO, Catalina, VILLEGAS,
Mauricio, GUARNIZO, Diana, JARAMILLO, Juan y UPRIMMY, Rodrigo, Tutela contra sentencias:
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sentencia T-079 de 1993, se argumentd que el fallo C-543 de 1992 en uno de sus

apartes dej6 abierta la posibilidad de que a través de la accién de tutela se conocieran las

decisi
incurr

orden

ones de las autoridades judiciales, particularmente, para verificar si éstas habian
ido o no en una via de hecho, en una actuacién u omision abiertamente contraria al

amiento juridico.

Por la importancia del giro argumentativo que introduce la sentencia T-079 de 1993, a

continuacién se transcriben algunos apartes de la misma, resaltando la cita que realiza de un

fragm

ento de la sentencia C-543 de 1992, para justificar que reconocié la procedibilidad de la

accion de tutela contra vias de hecho:

“6. En el caso sub-examine, la Sala Civil de la Corte Suprema de Justicia confirmé la
sentencia de primera instancia que concediera la tutela solicitada por considerar que la
violacién del derecho fundamental era tan manifiesta por parte de la autoridad
administrativa que el Juez Promiscuo de Familia no tenia alternativa diferente que
negar la medida administrativa y ordenar se subsanara la actuacion viciosa.

La tesis expuesta por la Sala Civil de la Corte Suprema de Justicia para confirmar la
sentencia que concediera la tutela contra una decision judicial es_coherente con la
doctrina constitucional acogida por esta Corporacién, sequn la cual es procedente la
accion de tutela cuando se ejerce para impedir que las autoridades publicas, mediante
vias de hecho vulneren o amenacen los derechos fundamentales. A este respecto, la
Sala Plena de la Corte Constitucional se pronuncié en los siguientes términos:

"Nada obsta para que por via de la tutela se ordene al juez que ha incurrido en dilacién
injustificada _en la adopcion de decisiones a su cargo que proceda a resolver o que
observe con diligencia los términos judiciales, ni rifie con los preceptos constitucionales
la utilizacion de esta figura ante actuaciones de hecho imputables al funcionario por

medio de las cuales se desconozcan o amenacen los derechos fundamentales (...)" 2.

A los servidores publicos, en el ejercicio de sus funciones, les esta vedado actuar por
fuera de las funciones atribuidas por la Constitucion o la ley. El Estado Social de
Derecho (CP art. 1), los fines sociales del Estado (CP art. 2) y el principio de igualdad
ante la ley (CP. art. 13), constituyen el marco constitucional de la doctrina de las vias
de hecho, la cual tiene por objeto proscribir las actuaciones arbitrarias de la autoridad
gue vulneran los derechos fundamentales de las personas.

Una actuacion de la autoridad puablica se torna en una via de hecho susceptible del
control constitucional de la accién de tutela cuando la conducta del agente carece de

documentos para el debate, Centro de Estudios de Derecho, Justicia y Sociedad, Bogota, 2006, pp.

25-62.

2 Corte Constitucional. Sala Plena. Sentencia C-543 de octubre 10. de 1992
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fundamento objetivo, obedece a su sola voluntad o capricho y tiene como
consecuencia la vulneracién de los derechos fundamentales de la persona.

Carece de fundamento objetivo la actuacion manifiestamente contraria a la
Constitucion y a la Ley. La legitimidad de las decisiones estatales depende de su
fundamentacion objetiva y razonable. El principio de legalidad rige el ejercicio de las
funciones publicas (CP art. 121), es condicién de existencia de los empleos publicos
(CP art. 122) y su desconocimiento genera la responsabilidad de los servidores
publicos (CP arts. 6, 90). Una decision de la autoridad no es constitucional solamente
por el hecho de adoptarse en ejercicio de las funciones del cargo. Ella debe respetar la
igualdad de todos ante la ley (CP art. 13), principio que le imprime a la actuacién
estatal su caracter razonable. Se trata de un verdadero limite sustancial a la
discrecionalidad de los servidores publicos, quienes, en el desempefio de sus
funciones, no pueden interpretar y aplicar arbitrariamente las normas, so pena de
abandonar el ambito del derecho y pasar a patrocinar simple y llanamente actuaciones
de hecho contrarias al Estado de Derecho que les da su legitimidad.

La decision revestida de las formalidades de un acto juridico encubre una actuaciéon de
hecho cuando ésta obedece mas a la voluntad o al capricho del agente estatal que a
las competencias atribuidas por ley para proferirla. El criterio para evaluar qué
conductas tienen fundamento en el ordenamiento juridico y cuales no es finalista y
deontolégico. Las autoridades publicas estan al servicio de la comunidad (CP art. 123)
y en el cumplimiento de sus funciones deben ser conscientes de que los fines
esenciales del Estado son, entre otros, servir a dicha comunidad y garantizar la
efectividad de los principios, derechos y deberes consagrados en la Constitucién (CP
art. 2). Las autoridades publicas deben cefir sus actuaciones a los postulados de la
buena fe (CP art. 83). La conducta dolosa o gravemente culposa de los servidores
publicos debe ser excluida del ordenamiento juridico y su demostracion genera la
responsabilidad patrimonial del Estado, asi como el deber de repetir contra el agente
responsable del dafio (CP art. 90).

La vulneraciéon de los derechos fundamentales por parte de servidores publicos que
actian sin fundamento objetivo y razonable, y obedecen a motivaciones internas,
desconoce la primacia de los derechos inalienables de la persona (CP art. 5), la
proteccion constitucional de los derechos fundamentales (CP art. 86) y la prevalencia
del derecho sustancial (CP art. 228). En caso de demaostrarse su ocurrencia, el juez de
tutela deberd examinar la pertenencia del acto al mundo juridico y proceder a la
defensa de los derechos fundamentales vulnerados en el curso de una via de hecho
por parte de la autoridad publica.” (Subrayado fuera de texto).

Con posterioridad, como ilustran Catalina Botero y Juan Jaramillo en la obra “Tutela contra
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providencias: Documentos para el debate”™, y Manuel Quinche Ramirez en “Vias de hecho,

?® Op cit.
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Accion de tutela contra providencias™®®

, la Corte Constitucional paulatinamente precisé las
circunstancias en las que un juez al emitir una decision podria incurrir en una via de hecho,

gue pueden sintetizarse de la siguiente manera:

“...cuando 1) presente un grave defecto sustantivo, es decir, cuando..[una decision]..
se encuentre basada en una norma claramente inaplicable al caso concreto; 2)
presente un flagrante defecto factico, esto es, cuando resulta evidente que el apoyo
probatorio en que se bas6 el juez para aplicar una determinante norma es
absolutamente inadecuado; 3) presente un defecto organico protuberante, el cual se
produce cuando el fallador carece por completo de competencia para resolver el
asunto de que se trate: y, 4)presente un evidente defecto procedimental, es decir,
cuando el juez se desvia por completo del procedimiento fijado por la ley para dar
tramite a determinadas cuestiones...”*” ?®

De manera muy breve, la anterior constituyd la posicion a través de la cual la Corte
Constitucional defenderia la accion de tutela contra providencias, postura que tendria
incidencia en la sostenida por el Consejo de Estado, que valga la pena resaltar conocid
durante los afios 1992 y 1993 en la Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, las
demandas presentadas mediante la referida accién, hasta que mediante el Acuerdo 4 del 8
de febrero de 1994, de la misma Corporacion, se dispuso que las impugnaciones y demas
asuntos relacionados con la accién constitucional, serian resueltos por la Seccion de la cual

hiciera parte el Consejero a quien le hubiese correspondido por reparto.

En efecto, aunque durante los afios 1992 y 1993 el Consejo de Estado defendié férreamente
la improcedibilidad de la accién de tutela contra providencias, tal posicién se empezaria poco
a poco a resquebrajar, por ejemplo, en el fallo del 14 de octubre de 1993, la Sala Plena del
Maximo Tribunal de lo Contencioso Administrativo®, en Sala Unitaria®, con ponencia del
doctor Libardo Rodriguez Rodriguez, (esto es, el que aclaré su voto en las providencias del
31 de enero y 3 de febrero de 1992 de la Sala Plena de la Corporacién, que inaplicaron por
inconstitucionales los articulos 11 y 40 del Decreto 2591 de 1991), sostuvo ante una accion
de tutela interpuesta para que suspendiera una sentencia condenatoria en materia penal,
qgue el fallo C-543 de 1992 de la Corte Constitucional “dejé abierta la posibilidad de que

% QUINCHE RAMIREZ, Manuel Fernando, Vias de hecho, Accion de tutela contra providencias,
Bogota, Ed. Huellas de Ley, 2001.

?" Sentencia T-567 de 1998. M.P. Eduardo Cifuentes Mufioz.

%8 En el mismo sentido también pueden consultarse las sentencias T-231 de 1994, T-008 de 1998, T-
025 de 2001, entre otras, de la Corte Constitucional.

) CE Sala Plena, 14 Oct. 1993, r AC-1247, Libardo Rodriguez Rodriguez.

%% Conformada por uno solo de los Magistrados.
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pueda proceder la accién de tutela cuando la providencia judicial por sus caracteristicas de
arbitrariedad manifiesta constituya propiamente una via de hecho que permita afirmar que se
trata apenas de una apariencia de decisién judicial”, pero que en el caso en concreto” la
accion ha sido ejercida para pretender que el juez de tutela revise la decisién de la Sala
Penal de la Corte Suprema de Justicia, controvirtiendo sus fundamentos, sin que se
vislumbre por ninguna parte la arbitrariedad que pudiera dar lugar a considerar tal decision
como una via de hecho, que pudiera llegar a constituir una violacion del juez derecho al
debido proceso, ni mucho menos de los derechos a la honra y al trabajo alegados por el

actor.”

Frente a la anterior sentencia debe precisarse que si bien fue proferida por la Sala Plana del
Consejo de Estado, la misma por haber sido producto de una Sala Unitaria, es decir,
conformada por uno solo de los Magistrados de la referida Corporacién, en estricto sentido
no puede considerarse que de manera diafana refleja la posicion del Maximo Tribunal, sobre
todo cuando el Consejero de Estado que proyectd el fallo del 14 de octubre de 1993,
perteneciente a la Seccion Primera de la Corporacion, aclar6 o salvdé su voto en los
pronunciamientos de los afios 1992 y 1993, suscritos por todos los que en ese momento
conformaban la Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, que defendieron la

improcedibilidad absoluta de la accion de tutela contra providencias.

Ahora bien, como antes se indicd, hasta el Acuerdo 4 del 8 de febrero de 1994, la Sala Plena
del Consejo de Estado conocié de manera exclusiva las demandas presentadas en ejercicio
de la accién de tutela, porque con posterioridad los asuntos fueron repartidos a cada una de
las Secciones, por lo que a continuacion se analizara la dindmica de las mismas sobre el

asunto objeto de estudio.

En tal sentido, al analizar la jurisprudencia de la Seccion Primera del Consejo de Estado, a la
gue pertenecia el Consejero de Estado Libardo Rodriguez, que fue el ponente de la
sentencia antes descrita, se puede apreciar que la misma de manera mas o menos uniforme
desde el afio 1994 a junio y julio 2004, analiz6 de fondo las acciones de tutela que se
interponia contra autoridades judiciales, aclarando en todo caso que el Unico y excepcional

evento en el que habria lugar a conceder el amparo solicitado, seria cuando se advirtiera que
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el juez ordinario incurri6 en una via de hecho®, “entendida como aquélla que supera el
simple ambito de la legalidad, que comporta un juicio sobre la actuacion que desnaturaliza su
caracter juridico, que implica una mayor gravedad que la que se deriva del simple juicio de
ilegalidad y que ademas comporta una grave lesibn o amenaza de un derecho fundamental,

siguiendo los lineamientos jurisprudenciales de la Corte Constitucional”.

En todo caso es pertinente aclarar que la Seccién Primera durante la época en que acepto la
tesis de la procedibilidad de la accion de tutela contra decisiones judiciales, de la misma
forma como lo hacia la Corte Constitucional, fue cuidadosa en restringir el andlisis de las
providencias controvertidas en sede tutela, al dmbito de proteccion de los derechos
fundamentales, a fin de evitar que los accionantes emplearan la acciéon constitucional para
propiciar una nueva instancia en la que podian controvertir en un plano meramente legal su

inconformidad con la tesis adoptada por el juez ordinario.

La posicion adoptada por la Seccion Primera del Consejo de Estado, de aceptar la accion de
tutela contra providencias constitutivas de via de hecho, en buena parte permiti6 que la
misma Seccién, como juez de legalidad, se pronunciara en el fallo del 18 de julio de 2002%,
en favor de la validez del Decreto 1382 de 2004, que establecio las reglas de competencia
para el conocimiento de las acciones de tutela, entre ellas, cuando son interpuestas contra
autoridades judiciales, estipulado de un lado que conocerian las demandas el superior

jerarquico de la autoridad judicial accionada, y de otro, que cuando se presentan contra una

31 Sobre el particular pueden consultarse los siguientes fallos: 1) CE 1, 19 Ago. 1994, r AC — 1978,
Libardo Rodriguez Rodriguez. 2) CE 1, 17 Jun. 1994, r AC — 1717, Libardo Rodriguez Rodriguez, 3)
CE 1, 10 Oct. 1996, r AC-3944, Juan Alberto Polo Figueroa, 4) CE 1, 8 May. 1997, r AC - 4667, Juan
Alberto Polo Figueroa. 5) CE 1, 6 Nov. 1997, r AC-5243, Juan Alberto Polo Figueroa. 6) CE 1, 26 Ago.
1999, r AC-8053, Olga Inés Navarrete Barrero. 7) CE 1, 25 Feb. 1999, r AC-6862, Libardo Rodriguez
Rodriguez. 8) CE 1, 16 Sep. 1999, r AC — 8425, Manuel Santiago Urueta Ayola. 9) CE 1, 27 Jun.
2002, e 2002-0361-01, Olga Inés Navarrete Barrero. 10) CE 1, 24 Abr. 2003, e 2003-00276-01,
Manuel Santiago Urueta Ayola. 11) CE 1, 9 de Jul. 2004, e 2004-00308-01, Rafael E. Ostau De Lafont
Pianeta.

%2 CE 1, 6 Nov. 1997, r AC-5243, Juan Alberto Polo Figueroa.

¥ CE 1, 18 Jul. 2002, r 2000-6414-01 (6414-6424-6447-6452-6453-6522-6523-6693-6714-7057),
Camilo Arciniegas Andrade.
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Alta Corte, la accién se tramitara al interior de misma corporacién de acuerdo a su

reglamento interno®.

Las reglas antes sefaladas fueron encontradas ajustadas al ordenamiento juridico por la
Seccién Primera del Consejo de Estado, al considerar que a través de las mismas se evita
validamente que por via de la accion de tutela un juez de inferior jerarquia cuestionara las
decisiones de su superior, y que se respetara la condicion de tribunales de cierre en su
jurisdiccion de las Altas Cortes, permitiéndoles a las mismas conocer de las acciones
interpuestas contra sus decisiones, y eventualmente corregir las que adoptaron en

vulneracién de algun derecho fundamental.

La sentencia que declaré ajustado al ordenamiento juridico el Decreto 1382 de 2000 en su
mayoria®, constituy6 una clara manifestacién de la Seccién Primera del Consejo de Estado,
sobre la posibilidad de acudir a la accidon de tutela para controvertir decisiones judiciales,

aunqgue bajo ciertas reglas de competencia que en su criterio favorecen la distribucién de los

% Los incisos 1° y 2° del numeral 2°, del articulo 1° del Decreto 1382 de 2004 prescriben: “2. Cuando
la accion de tutela se promueva contra un funcionario o corporacién judicial, le sera repartida al
respectivo superior funcional del accionado. Si se dirige contra la Fiscalia General de la Nacién, se
repartira al superior funcional del juez al que esté adscrito el fiscal.

Lo accionado contra la Corte Suprema de Justicia, el Consejo de Estado o el Consejo Superior de la
Judicatura, Sala Jurisdiccional Disciplinaria, sera repartido a la misma corporacion y se resolvera por
la Sala de Decision, seccién o subseccién que corresponda de conformidad con el reglamento al que
se refiere el articulo 4° del presente decreto.”

El articulo 4° del Decreto 1382 de 2004 sefiala: “Los reglamentos internos de la Corte Suprema de
Justicia, del Consejo de Estado y de la Sala Disciplinaria del Consejo Superior de la Judicatura,
podran determinar que los asuntos relacionados con el conocimiento de la impugnacion de fallos de
accion de tutela sean resueltos por salas de decision, secciones o subsecciones conformadas para tal
fin. Asi mismo determinara la conformacion de salas de decisién, secciones o subsecciones para el
conocimiento de las acciones de tutela que se ejerzan contra actuaciones de la propia corporacion, a
las que se refiere el inciso 2° del numeral 2° del articulo 1° del presente decreto.”

** En la referida sentencia sélo fueron declarados nulos los apartes del mencionado decreto que
establecian: «Las acciones de tutela dirigidas contra la aplicacion de un acto administrativo general
dictado por una autoridad nacional seran repartidas para su conocimiento al Tribunal Contencioso
Administrativo de Cundinamarca, siempre que se ejerzan como mecanismo transitorio para evitar un
perjuicio irremediable.» (inciso cuarto del numeral 1° del articulo 1°); y aquel que sefialaba que
“Cuando se presente una 0 mas acciones de tutela con identidad de objeto respecto de una accién ya
fallada, el juez podra resolver aquélla estdndose a lo resuelto en la sentencia dictada bien por el
mismo juez o por otra autoridad judicial, siempre y cuando se encuentre ejecutoriada.» (inciso
segundo del articulo 3°).
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asuntos, y evitan en la medida de lo posible que se generen mas controversias alrededor de
la referida accién constitucional, pues bien son conocidas las discusiones que se presentan
cuando un juez de inferior jerarquia, actuando como juez de tutela, le da una orden a su
superior, o cuando por ejemplo un juez especializado en materia penal se pronuncia frente a
una decisién adoptada por juez laboral, 0 cuando se cuestiona una decision adoptada por

una Alta Corte, en su condicién de Maximo Tribunal en su jurisdiccion®.%

% Sobre el particular puede apreciarse la siguiente fuente, que en su primeras paginas de forma
sintética recoge algunos articulos académicos, columnas en diarios y revistas de amplia circulacion
nacional y pronunciamientos de las Altas Cortes, sobre los aspectos problematicos o polémicos
alrededor la procedibilidad de la accion de tutela contra providencias desde antes de la emisién de la
Constitucion Politica de 1991: LOZANO RUIZ, Laura, Tutela Contras Sentencias, en La Corte Bajo la
Lupa, del Observatorio Constitucional Universidad de los Andes, Informe No. 1, diciembre de 2009,
pp. 2-16. Disponible en http://www.observatorioconstitucional.com/TCS.pdf (Consultada 03/Jun/2012).
Sobre el mismo asunto también puede consultarse: FIERRO MANRIQUE, Eduardo y ABELLA DE
FIERRO, Martha Cecilia, El llamado choque de Trenes, en La problemética de la Administracion de
Justicia (o del caos judicial en Colombia), Libreria Ediciones del Profesional, Bogota 2007, 1° edicién.

37 Sobre el mencionado Decreto, de manera sucinta debe mencionarse que fue suspendido por el
Ministerio de Justicia a partir del Decreto 404 de 2001, hasta que el Consejo de Estado se pronuncio
definitivamente sobre su legalidad, fundamentalmente porque la Corte Constitucional en el auto del
27 de febrero de 2001, M.P. Manuel José Cepeda Espinosa, resolvié "otorgar efectos inter pares a la
decision de inaplicar el articulo 1° del Decreto 1382 de 2000”, por las razones que a continuacién se
sintetizan, que finalmente no fueron aceptadas por el Consejo de Estado en la sentencia antes
descrita, en su condicidn de juez encargado de decidir definitivamente las acciones de nulidad por
inconstitucionalidad que se promuevan contra los decretos de caracter general dictados por el
Gobierno Nacional, cuyo control no corresponda a la Corte Constitucional, de conformidad con el
articulo 232, numeral 2° de la Constitucion Politica.

Las tres razones por las cuales la Corte Constitucional inaplicé el articulo 1° del referido decreto son
las siguientes: “Primera, hay una contradiccion palmaria con el articulo 86 de la Constitucion, pues
mientras en él se "instituye como un derecho de toda persona ejercitar la accién de tutela para
reclamar ante los jueces, en todo momento y lugar para impetrar la proteccién inmediata de los
derechos fundamentales vulnerados o amenazados de vulneracion, el articulo 1° del Decreto 1382 de
12 de julio de 2000 limita ese derecho con la asignacién de competencia a distintos funcionarios
judiciales teniendo en cuenta la categoria de las autoridades publicas contra las cuales pueda
dirigirse la peticibn de amparo, lo que significa que ya no podra entonces el afectado ejercitar tal
accion ante cualquier juez, en cualquier momento y en todo lugar como expresamente lo dispuso el
citado articulo 86 de la Constitucion.".

Segunda, hay una violacion manifiesta de la reserva de ley consignada en la letra (a) del articulo 152
de la Carta Politica. Tal norma sefiala que la regulacion de los "derechos y deberes fundamentales de
las personas y los procedimientos y recursos para su proteccion” es competencia del Congreso de la
Republica mediante ley estatutaria, no del Presidente de la Republica mediante decreto
reglamentario.

Tercera, "(...) el Decreto 1382 de 12 de julio de 2000, publicado en el Diario Oficial No. 44.082 del
viernes 14 de julio del mismo afio, en su articulo 1° a pretexto de ejercer la potestad reglamentaria
qgue corresponde al Presidente de la Republica conforme al numeral 11 del articulo 189 de la


http://www.observatorioconstitucional.com/TCS.pdf
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Hasta aqui sélo se ha hecho alusion a la posicion de la Seccion Primera del Consejo de
Estado sobre la procedibilidad de la accion de tutela contra providencias, destacando que la
misma desde el afio 1994 hasta la mitad del 2004 acogié los planteamientos sobre el
particular de la Corte Constitucional, sin embargo debe recordarse que la Sala de lo
Contencioso Administrativo del Consejo Estado esta4 conformada por 5 Secciones®, y como
a continuacion se expondra, no todas compartian el criterio adoptado por la Seccién Primera,
o por los menos les tomaria mas tiempo aceptar que la accion de tutela es procedente para

combatir vias de hecho de autoridades judiciales.

Por ejemplo, la Seccién Quinta del Consejo de Estado durante muchos afios, de forma
expresa manifestd que se apartaba de la tesis desarrollada por la Corte Constitucional
alrededor de la via de hecho, argumentando que la misma corporacién en la sentencia C-543
de 1992, excluy6 del ordenamiento juridico con fuerza de cosa juzgada constitucional, las
normas que permitian la procedibilidad de la accién de tutela contra providencias, y porque el
Consejo de Estado desde antes de que se profiera el fallo antes sefialado manifestdé que de
aceptarse la accion de tutela contra las decisiones emitidas por los jueces, se quebrantarian
los principios de la seguridad juridica, la cosa juzgada y la autonomia funcional. En tal
sentido, a continuacion se transcriben las siguientes consideraciones de la sentencia del 7
de diciembre de 2001%, que reflejan la posicién que la Seccién Quinta del Consejo de

Estado sostuvo hasta el afio 2002.

“Ahora bien, segun lo establecido en el articulo 86 de la Constitucion, toda persona
tiene accion de tutela para reclamar ante los jueces la proteccion inmediata de sus
derechos constitucionales fundamentales, cuando quiera que sean violados o
amenazados por la accion o la omisién de las autoridades, o de particulares en los
casos que sefiala la ley, y procede solo cuando el afectado no disponga de otro medio
judicial de defensa, salvo que la utilice como mecanismo transitorio para evitar un
perjuicio irremediable.

Constitucion Politica, lo que en realidad hace es introducir modificaciones al articulo 37 del Decreto
2591 de 1991 en materia de competencia para conocer de la accion de tutela.” (CConst, A 071 de
2001, Manuel José Cepeda Espinosa).

3 Articulo 97 del C.C.A (Decreto 01 de 1984), y recientemente el articulo 110 de la Ley 1437 del 18 de
enero de 2011, “Por la cual se expide el Cddigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso
Administrativo”.

%9 CE 5, 7 Dic. 2001, r 2001-1674-01, Mario Alario Méndez.
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Pero en ejercicio de la accién de tutela no es procedente impugnar providencias
judiciales, porgue no esta dentro de las atribuciones del juez de tutela la de inmiscuirse
en un proceso judicial adoptando decisiones paralelas a las que cumple quien lo
conduce, ni modificar las providencias por €l dictadas, ademas, porque se quebrantaria
el principio de la cosa juzgada, las formas propias de cada juicio, la autonomia e
independencia funcionales y la desconcentracién que caracterizan a la administracion
de justicia, con violacion de lo establecido en los articulos 29, 228 y 230 de la
Constitucion.

Con base en estas y otras razones, la Corte Constitucional, mediante sentencia C-543
de 1 de octubre de 1.992, concluyd que “no procede la accion de tutela contra ninguna
providencia judicial, con la Unica salvedad del perjuicio irremediable, desde luego
aplicada en este evento como mecanismo transitorio supeditado a la decisién definitiva
que adopte el juez competente”, y asi declaré que eran inconstitucionales los articulos
11, 12 y 40 del decreto 2.591 de 1.991, que tenian establecida la procedencia de la
accion de tutela para, en su ejercicio, impugnar sentencias o providencias judiciales
que pusieran fin a un proceso.

El Consejo de Estado, por su parte, con razonamientos semejantes, sostuvo la
improcedencia del ejercicio de la accion de tutela para la impugnacion de providencias
judiciales y la inconstitucionalidad de los articulos 11 y 40 del decreto 2.591 de 1.991
los que, antes de la referida sentencia y en obedecimiento a lo dispuesto en el articulo
4° de la Constitucién, dejé de aplicar, por encontrar que sus prescripciones
contrariaban el articulo 86 constitucional®’.

Es de sefialar, sin embargo, que en la nombrada sentencia advirtio la Corte que no
refila con los preceptos constitucionales la utilizaciéon de la acciéon de tutela ante
actuaciones de hecho imputables a los jueces, por medio de las cuales se
desconocieran o0 amenazaran derechos fundamentales.

Posteriormente, y entre otras muchas mediante la sentencia T-173 de 3 de mayo de
1.993, dijo la Corte que eran distintas las providencias judiciales, invulnerables a la
accion de tutela, de las vias de hecho, por cuyo medio y bajo la forma de providencias
judiciales se quebrantan los principios que inspiran la administracion de justicia y se
abusa de la autonomia que la Constitucién reconoce a su funcion; que, en este orden
de ideas, la violacion grosera y flagrante de la Constitucion por parte del juez, aunque
cubierta del manto respetable de la resolucién judicial, puede ser atacada en ejercicio
de la accion de tutela, y que en tales casos el objeto de la accion y de la orden judicial
gue puede impartirse no toca a la cuestion litigiosa que se debate en el proceso, sino
gue se circunscribe al acto encubierto mediante el cual se viola 0 amenaza un derecho
fundamental®.

No es ese el parecer de la Sala pues, se repite, es improcedente el ejercicio de la
accion de tutela para impugnar providencias judiciales, y son providencias judiciales
todas las decisiones de los jueces, autos 0 sentencias, que en ello no hay

“9 Gaceta de la Corte Constitucional, 1.992, t. 6, pags. 210 a 241.
L Asi, por ejemplo, en sentencias de 24, 29 y 31 de enero, 3y 4 de febrero y 20 de agosto de 1.992;
Anales del Consejo de Estado, t. CXXX, pags. 17 a 19, 26 a 28,54 a 59,65 a 67, 71 a 73 y 498 a 499.
*2 Gaceta de la Corte Constitucional, 1.993, t. 5, pags. 232 a 248.
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distinciones.”®®

Aunque la Seccién Quinta es la que de forma mas insistente ha mantenido la posicién de la
improcedibilidad de la accion de tutela contra providencias, también lo es que en ocasiones
ha accedido al amparo solicitado, incluso en la época antes descrita, como puede apreciarse
en el fallo del 10 de junio de 1998, radicado AC-5624", frente a un caso en el que el
Juzgado Primero Penal Municipal de Cartagena, rechazé de plano la impugnacién
interpuesta por un coadyuvante de la parte demandada, porque ésta no controvirtié el fallo
de tutela de primera instancia en su contra. En dicha ocasion la Secciéon Quinta considero
que el referido juzgado incurrié en una via de hecho, pues no tuvo en cuenta que el articulo
13 de Decreto 2591 de 1991, prescribe claramente que “Quien tuviere un interés legitimo en
el resultado del proceso podra intervenir en él como coadyuvante del actor o de la persona o
autoridad publica contra quien se hubiere hecho la solicitud”, sin exigir para dicha
intervencion que la persona o autoridad publica contra quien se hubiere hecho la solicitud
haya dado respuesta al escrito de demanda o impugnado la decision contenida en el fallo de
tutela. En virtud de tal consideracion la Seccién Quinta confirmé la decisién de ordenar al
juzgado accionado que concediera la impugnacion presentada por el coadyuvante, a pesar

gue la parte demandada no haya controvertido la decisién en su contra.

Ahora bien, es necesario precisar que para la anterior decision fue necesaria la presencia de
conjueces, pues algunos magistrados insistieron en que el Consejo de Estado
reiteradamente ha sostenido la improcedencia de la accidn de tutela contra providencias

judiciales, apartdndose sobre el particular de la tesis propuesta por la Corte Constitucional.

Pronunciamientos como el antes descrito, que constituian la excepcion frente a la posicion
asumida por la Seccién Quinta del Consejo de Estado, abrieron la posibilidad a que la misma
durante los afios 2002 y 2003, acogiera parcialmente la tesis de la Corte Constitucional
sobre la procedibilidad de la accion de tutela, en algunos momentos sin explicar las razones

por las cuales en casos excepcionales a través de ésta podia revisarse una decision judicial,

“3 En el mismo sentido pueden consultarse las siguientes sentencias: 1) CE 5, 18 Mar. 1993, r AC-
0008, Luis Eduardo Jaramillo Mejia. 2) CE 5, 26 Oct. 1995, r AC-3076, Mario Alario Méndez. 3) CE 5,
24 Mar. 1995, r AC-2510, Luis Eduardo Jaramillo Mejia. 4) CE 5, 16 May. 1996, r AC-3506, Mario
Alario Méndez. 5) CE 5, 18 Ene. 1996, r AC-3253, Amado Gutiérrez Velasquez. 6) CE 5, 13 Feb.
1997, r AC- 4429, Amado Gutiérrez Velasquez. 7) CE 5, 3 Abr. 1997, r AC-4576, Luis Eduardo
Jaramillo Mejia. 8) CE 5, 10 Jun. 1998, r AC-5938, Luis Eduardo Jaramillo Mejia. 9) CE 5, 7 Dic. 2001,
e 2001-1674-01, Mario Alario Méndez.

* CE 5, 10 Jun. 1998, r AC-5624, Joaquin Jarava Del Castillo.
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toda vez que simplemente estudiaba de fondo las controversias planteadas y dejaba sin
efectos aquellas providencias que constituian vias de hecho®; y en otros, exponiendo las

razones de su posicion en los siguientes términos:

“Para la Sala es evidente que las pretensiones de la demanda se dirigen a dejar sin
efectos una decision judicial.

La Corte Constitucional mediante sentencia C-543 de octubre 1° de 1992, Magistrado
Ponente, José Gregorio Hernandez Galindo, declar6 inexequibles los articulos 11, 12,y
40 del Decreto 2591 de 1991 que establecian la procedencia de la accion de tutela
contra providencias judiciales. Se transcriben a continuacién, algunos apartes del fallo:

“... el articulo 11 del Decreto 2591 de 1991... contraviene la Carta Politica, ademas de
lo ya expuesto en materia de caducidad, por cuanto excede el alcance fijado por el
Constituyente a la accion de tutela, quebranta la autonomia funcional de los jueces,
obstruye el acceso a la administracion de justicia, rompe la estructura descentralizada
y autonoma de las distintas jurisdicciones, impide la preservacién de un orden justo y
afecta el interés general de la sociedad, ademas de lesionar en forma grave el principio
de la cosa juzgada, inherente a los fundamentos constitucionales del ordenamiento
juridico.

No desconoce la Corte la existencia del articulo 40, perteneciente al mismo decreto del
cual hacen parte las normas demandadas, disposicién que establece la competencia
especial para conocer sobre acciones de tutela cuando esta sea ejercida contra
sentencias proferidas por los jueces superiores, los tribunales, la Corte Suprema de
Justicia y el Consejo de Estado. Esto genera una obvia e inescindible unidad
normativa entre ella y el articulo 11, hallado contrario a la Constitucion, puesto que la
materia que constituye nucleo esencial de los preceptos no es otra que la examinada
en este fallo, es decir, la procedencia de la accion de tutela contra sentencias
judiciales. En desarrollo de lo previsto por el articulo 6° del Decreto 2067 de 1991, la
Corte declarard que, habida cuenta de la unidad normativa, también dicho articulo es
inconstitucional.

Esta Corporacién, alin antes de la declaratoria de inexequibilidad de las normas antes
referidas, habia mantenido invariablemente el criterio de la no procedencia de la Tutela

> En tal sentido pueden consultarse las siguientes sentencias: 1) CE 5, 27 Sep. 2002, e 2002-0871-01
(AC-204), Dario Quifiones Pinilla. 2) CE 5, 12 Dic. 2002, e 2002-0954, Reinaldo Chavarro Buritica. 3)
CE 5, 27 Jun. 2003, e 2002-1177-02 (AC), Reinaldo Chavarro Buritica. En esta providencia, la Seccion
Quinta sin entrar a justificar porqué razones procede la accion de tutela contra providencias, tuteld los
derechos fundamentales al debido proceso, acceso a la administracion de justicia y derechos de las
personas de la tercera edad, de un ciudadano que al interior del proceso nulidad y restablecimiento
del derecho que promovié se le negé el reajuste de su pensidn, porque el Tribunal Administrativo del
Valle del Cauca analiz6 incorrectamente los hechos de la demanda, y desconoci6 la jurisprudencia
existente del Consejo de Estado de Estado y la Corte Constitucional, sobre la normas aplicables al
demandante. Por tal razén, dejé sin efectos la sentencia de 1° de febrero de 2002 proferida por el
mencionado Tribunal, y en su lugar le orden6 al mismo que en el término de cinco dias dictara una
nueva sentencia, atendiendo la orientacion expuesta en el fallo de tutela.
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contra decisiones judiciales. Asi lo ilustran numerosas decisiones, entre ellas, la
sentencia de Sala Plena de lo Contencioso Administrativo del 3 de febrero de 1992,
Expediente AC 015, Ponente doctor Luis Eduardo Jaramillo.

No obstante, la Corte agregé que la accion de tutela procede contra actuaciones de
hecho de los funcionarios judiciales y con ello dio lugar a la elaboracion de la doctrina
de la via de hecho judicial que ha pretendido definir en varios pronunciamientos en
forma diversa y ha dado lugar a que proliferen interpretaciones caprichosas y dispares
por parte de algunos jueces.

Para la Sala el auto atacado es una providencia judicial y contra ella no procede la
accion de tutela. Se examinara sin embargo el fondo del asunto a fin de determinar si
la pretendida vulneracion tiene origen en una actuacion de hecho de los funcionarios.

(...)

Para la Sala, en casos como el examinado el juez debe inadmitirla (la demanda) y
concederle al demandante el término de 5 dias previsto en el articulo 143 del Cédigo
Contencioso Administrativo, modificado por el Decreto 2304 de 1989, articulo 26,
modificado por la Ley 446 de 1998, articulo 45, cuya aplicacién en estos casos se hace
extensiva, a fin de garantizar el derecho de acceso a la administracién de justicia y
evitar fallos inhibitorios. Una conducta contraria a la descrita, como ocurre en el caso
examinado, vulnera el citado derecho fundamental, el debido proceso e implica el
guebranto del principio de primacia del derecho sustancial lo cual, tal como lo ha
reiterado la jurisprudencia de esta Sala y en forma excepcional, hace procedente la
accion de tutela contra providencias judiciales.”*®

Respecto a las anteriores consideraciones es necesario aclarar que en las providencias
antes sefialadas, la Seccion Quinta reconocia generalmente la posibilidad de interponer la
accion de tutela contra providencias con fundamento en la teoria de la via hecho, frente a
casos en los que iba a conceder el amparo solicitado, de lo contrario simplemente reiteraba
gue el Consejo de Estado antes y después de la sentencia C-543 de 1992 se ha apartado de

la posicion expuesta en tal asunto por la Corte Constitucional.

En cuanto a las Secciones Segunda, Tercera y Cuarta del Consejo de Estado, debe decirse
en primer lugar, que durante los primeros afios en los se planteaba el debate sobre la
procedibilidad de la accion de tutela contra providencias, optaron por rechazar los
argumentos que se esgrimian en favor de dicha posibilidad, y por lo tanto hacian énfasis en
la exclusién con efectos erga omnes del ordenamiento juridico de las normas contenidas en

el Decreto 2591 de 1991 que contemplaron tal posibilidad (sentencia C-543 de 1993 de la

% CE5, 8 May, 2003, e 2003-0021-02(AC), Reinaldo Chavarro Buritica. En similar sentido también
puede apreciarse: CE 5, 23 Jul. 2003, e 2003-0031-01(AC), Maria Nohemi Hernandez Pinzén.
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Corte Constitucional), y en el respeto de los principios de la autonomia e independencia de
los funcionarios judiciales y de la cosa juzgada, que en su criterio se verian quebrantados si
permanente las decisiones de los jueces eran controvertidas por fuera de los procesos en
que fueron emitidas, y aun mas, si se les obliga a los mismos a pronunciarse en un
determinado sentido, generando de esta manera instancias adicionales a las legalmente

previstas y la reapertura de los conflictos de forma indefinida®’.

Sélo hasta el 1995 de forma timida, la Seccién Tercera del Consejo de Estado empezaria
analizar someramente si las providencias judiciales acusadas incurrieron en alguna via de
hecho, dedicando para ello en sus sentencias pocas consideraciones para tal efecto, pues la
mayoria de sus argumentos giraban en torno a las razones por las cuales la mayoria de los
miembros del Consejo de Estado consideraba que la accion de tutela contra providencias era
improcedente®. Sélo hasta el afio 1997 se advierte un giro determinante en la postura de la
Seccidn Tercera sobre el particular, en tanto expresamente reconoce que es posible por via
de la accion de tutela dejar sin efectos una decision judicial si la misma es constitutiva de
una via de hecho en los términos desarrollados para ese entonces por la Corte
Constitucional, posicién que mantendria de forma mas o menos uniforme hasta el tltimo

momento en que conocié de acciones de tutela®.

Entretanto las Secciones Segunda y Cuarta continuarian firmes en su posicion de no permitir
de manera alguna la procedibilidad de la accién de tutela contra providencias, sin embargo,
la Seccion Cuarta en el afilo 1997 empezaria a revelar su intencion de modificar su posicion,
pues al igual que ocurrié con la Seccion Tercera en el afio 1995, aunque reiteraba que la
accion de tutela era improcedente para controvertir decisiones judiciales, realizaba algunas

consideraciones, muy timidas por cierto, sobre la posibilidad que habia reconocido la Corte

*" En tal sentido pueden consultarse las siguientes providencias: 1) CE 2, 27 Oct. 1995, r AC-3117,
Joaquin Barreto Ruiz. 2) CE 2, 23 Oct. 1995, r AC-3096, Joaquin Barreto Ruiz. 3) CE 2, 11 Abr. 1996,
r AC-3412 Alvaro Lecompte Luna. 4) CE 3, 24 Mar. 1995, r AC-2538, Daniel Suarez Hernandez. 5) CE
4,5 Ago. 1994, r AC -1874, Consuelo Sarria Olcos.

8 1) CE 3, 8 Ago. 1995, r AC-2881, Juan de Dios Montes Hernandez. 2) CE 3, 30 Nov. 1995, r AC-
3209, Juan De Dios Montes Hernandez.

%9'1) CE 3, 8 May. 1997, r AC — 4654, Carlos Betancur Jaramillo. 2) CE 3, 24 Jul, 1997, r AC-4918,
Juan De Dios Montes Hernandez. 3) CE 3, 28 Ago. 1997, r AC-5007, Ricardo Hoyos Duque.

% 1) CE 3, 28 May. 1998, r AC- 5793, Ricardo Hoyos Duque. 2) CE 3, 11 Sep. 2000, r AC-11980,
Maria Elena Giraldo Gomez. 3) CE 3, 7 Sep. 2000, r AC-11985, German Rodriguez Villamizar. 4) CE
3, 7 Sep. 2000, r AC-11944, German Rodriguez Villamizar. 5) CE 3, 10 May. 2001, e 2000-3184-
01(AC), Maria Elena Giraldo Gémez. 6) CE 3, 26 Sep. 2002, e 2002-0497-01(AC-104), Ricardo Hoyos
Duque. 7) CE 3, 6 de Feb. 2003, e 2003-00026-01(AC-346), Alier Eduardo Hernandez Enriquez. 8) CE
3, 30 Ene. 2003, e 2002-0955-01(AC-236), Ricardo Hoyos Duque.
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Constitucional de conceder el amparo solicitado cuando las autoridades jurisdiccionales
incurrian en via hecho®™. Ahora bien, lo relevante es que dichas consideraciones por
pequefias que fueran, empezaron a abonar el terreno para que el afio 1998% la Seccion
Cuarta aceptara la tesis desarrollada sobre el particular por la Corte Constitucional desde el
afio 1993 como lineas atras se expuso, aunque con una particularidad, consistente en que
sus providencias resaltaba que el Consejo de Estado, particularmente la Seccién Primera,
desde tiempo atras venia analizando de fondo las decisiones judiciales que eran acusadas
por incurrir en una via de hecho, e incluso que al verificar que atentaban contra los derechos
fundamentales concedia el amparo solicitado. A manera de ejemplo podemos apreciar el

siguiente pronunciamiento:

“Frente a la alegada configuracién de la via de hecho que haria procedente la accion
de tutela contra providencias judiciales, el impugnante afirma que “la acciéon de hecho,
en este caso, esté en la interpretacion dada por los funcionarios a la norma (art. 81 de
la Ley 190/95).”. A juicio de la Sala, no pueden confundirse las diferentes
interpretaciones que puede hacer el juez respecto de las normas que debe aplicar con
el fin de decidir un caso concreto, con una via de hecho, la cual, como lo ha precisado
la misma Corte Constitucional cuando ha respaldado la teoria de las vias de hecho, se
configura cuando la providencia judicial implica la violacién flagrante y grosera de la
Constitucion por parte del juez y obedece al capricho y voluntad del juez. (Sentencias
T-173 de 1993, Magistrado Ponente Dr. José Gregorio Hernandez, T-079 de 1993,
Magistrado Ponente Dr. Eduardo Cifuentes Mufioz, y T-158 de 1993, Magistrado
Ponente Dr. Vladimiro Naranjo Mesa).

En relacién con este punto, la Sala reitera lo precisado por la Seccién Primera de esta
Corporacién (providencia de octubre 10 de 1996, Expediente AC-3944, Consejero
Ponente Dr. Juan Alberto Polo Figueroa), siguiendo el criterio de la Corte
Constitucional, en el sentido de que para la configuracion de una via de hecho dentro
de una actuacion judicial, debe presentarse una operacién material 0 un acto que
superen el ambito de la decisién, un juicio sobre la actuaciéon que desnaturaliza su
caracter juridico y una grave lesion o amenaza de un derecho fundamental, aspectos
gue no se observan en el caso de autos toda vez que, como ya se dijo, las diferentes
interpretaciones que efectla el juez, respecto de la normatividad aplicable para decidir
un caso concreto no constituyen por si solas una via de hecho.”®

Es de resaltar que con fundamento en los argumentos antes expuesto la Seccién Cuarta

continuaria defendiendo la tesis de la procedibilidad de la accién de tutela contra vias de

L CE 4, 7 Nov. 1997, r AC-5244, Consuelo Sarria Olcos.

52 1) CE 4, 5 Mar. 1999, r AC-6891, Daniel Manrigue Guzman. 2) CE 4, 7 Nov. 1997, r AC-5244,
Consuelo Sarria Olcos.

3 CE 4, 27 Mar. 1998, r AC-5670, Daniel Manrique Guzman.
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hecho por parte de las autoridades judiciales®, hasta el afio 2005, en el cual como mas
adelante se expondrd, se introducirian algunos matices a dicha posicion, en especial cuando

mediante la accion constitucional se busca dejar sin efectos la decision de una Alta Corte.

Al parecer el cambi6 que tuvo la Seccion Cuarta del Consejo de Estado, sustentado en la
posicion reiterada de la Seccioén Primera, motivo a que en primer lugar la Subsecciéon B de la
Seccion Segunda del Maximo Tribunal de lo Contencioso Administrativo, en el afio 1999
también aceptara la procedibilidad de la accion de tutela contra providencias en los

siguientes términos:

“Conforme lo ha reiterado esta Corporacién, a raiz de la declaratoria de inexequiblidad
recaida en los articulos 11, 12 y 40 del decreto 2591 de 1991, mediante sentencia No.
C-543 de octubre 1° de 1992, la accion de tutela, no procede contra las providencias
judiciales.

No obstante lo anterior, a efectos de determinar la procedencia de la accién de tutela
contra las decisiones judiciales, la jurisprudencia de la Corte Constitucional ha
elaborado la teoria de la via de hecho judicial, que otorga la posibilidad de tutelar un
derecho constitucional fundamental amenazado cuando la providencia judicial por sus
caracteristicas de arbitrariedad manifiesta se permita afirmar que se trata apenas de
una apariencia de decision judicial.

Tesis esta que ha sido aceptada por esta Jurisdiccion, aunque con ciertas
restricciones, como se puede ver entre otras en las providencias de fechas marzo 3 de
1995, actor ECOPETROL, Consejero Ponente Dr. LIBARDO RODRIGUEZ
RODRIGUEZ; abril 25 de 1996, actor RAMON FAYAD, Consejero Ponente Dr.
LIBARDO RODRIGUEZ RODRIGUEZ; 28 de mayo de 1998, actor FERMIN
BASTIDAS, Consejero Ponente Dr. JOAQUIN JARAVA DEL CASTILLO; 27 de julio de
1998, actor JAIRO VARELA MARTINEZ, Consejo Ponente Dr. MANUEL S. URUETA
AYOLA.

En el mismo sentido, la Corte Constitucional, en providencia de fecha 15 de julio de
1994, sentencia No. T-327, Magistrado Ponente Dr. VLADIMIRO NARANJO MESA,
sefialé los requisitos para efectos de que se configurara una via de hecho,
manifestando:

“2. Materia

> Las siguientes providencias son ilustrativas en cuanto a la forma como la Seccion Cuarta continué
analizando de fondo las acciones de tutela interpuestas contra decisiones judiciales, en desarrollo de
la teoria de la via de hecho: 1) CE 4, 5 Feb. 1999, r AC-6735, German Ayala Mantilla. 2) CE 4, 15 Jun.
2001, e 2001-0985-01, Maria Inés Ortiz Barbosa. 3) CE 4, 17 Ago. 2001, e 2001-0167-01, Juan Angel
Palacio Hincapié. 4) CE 4, 12 Dic. 2002, e 2002-01085-01, Ligia Lépez Diaz. 5) CE 4, 2 Ago. 2002, e
2002-0496-01, Juan Angel Palacio Hincapié. 6) CE 4, 23 Oct. 2003, e 2003-00542-03, Juan Angel
Palacio Hincapié. 7) CE 4, 22 Ene. 2004, e 2003-1103-01(AC), Juan Angel Palacio Hincapié. 8) CE 4,
16 Jun. 2005, e 2004-01540-00(AC), Juan Angel Palacio Hincapié.
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2.1 Las vias de hecho

Las vias de hecho rifien con el derecho fundamental al debido proceso, el cual es una
forma legitima universal que no admite excepcion alguna, aunque si adecuacion a las
circunstancias reales. Lo anterior no quiere decir que el sistema juridico esté encerrado
bajo una formalidad inflexible y absoluta. Hay que entender el debido proceso en su
contexto: la formalidad jaméas prevalece sobre el derecho substancial, es cierto, pero el
derecho substancial encuentra su cauce juridico, su desarrollo adecuado y su
estabilidad juridica en la formalidad debida, la cual tiene como uno de sus resultados,
la certeza juridica.

No hay que mirar la forma juridica como antagonica del derecho substancial, ni como
un requisito para su eficacia, sino como una garantia del derecho. Cuando se consagro
en la Carta Politica el debido proceso como derecho fundamental, se reconocié con
ello que hay formalidades necesarias para el justo desarrollo de las pretensiones
juridicas, como garantias connaturales al orden social conforme a derecho. Pero la
Carta no sefial6 un sistema rigido e inflexible, se repite, sino que reconocié una
garantia procesal universal, debida a toda persona, de suerte que el proceso es
substancial, no como requisito, sino como garantia.

Ahora bien, las vias de hecho no siempre dan lugar a la accién de tutela, porque, de
acuerdo con la jurisprudencia de esta Corporacién, para que proceda la accion referida
contra providencias que presentan en su contenido el vicio de las vias de hecho, deben
concurrir los siguientes requisitos:

a. Que la conducta del agente carezca de fundamento legal;

b. Que la accién obedezca a la voluntad subjetiva de quien desempeifia la autoridad
judicial;

c. Que tenga como consecuencia la vulneracion de los derechos fundamentales, de
manera grave e inminente;

d. Que no exista otra via de defensa judicial, o que, existiendo, se interponga la
accion como mecanismo transitorio para evitar un perjuicio irremediable, o que el
examen particular que realice el juez de tutela verifique que la otra via, en cuanto a su
eficacia, no es la mas adecuada para la proteccion inmediata del derecho fundamental
violado o amenazado.

Veamos, pues, cada uno de estos elementos concurrentes:(...)"*.

En la sentencia del 21 de octubre de 1999, a la que pertenecen las anteriores
consideraciones, la Seccidon Segunda, Subseccion B del Consejo de Estado tuteld el derecho
al debido proceso, y dejd sin efectos la providencia del Tribunal Superior de Santa Rosa de

Viterbo, que se negd a resolver de fondo la apelacion presentada por el demandante. En

% CE 2B, 21 Oct. 1999, r AC-8764, Carlos Arturo Orjuela Géngora.
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dicha sentencia la Subseccion siguiendo la teoria de la Corte Constitucional sobre la

procedibilidad de la accién de tutela frente a una via de hecho concluy6:

“En sintesis, se dan los requisitos antes enunciados, constitutivos de una via de hecho,
como son: 1) carencia de fundamento legal para no conocer de fondo de la apelacion,
pues es evidente que el demandante si tiene interés para apelar; 2) que la accion
obedezca a la voluntad subjetiva de quien desempefia la autoridad judicial, en tanto, lo
objetivo y lo ordenado por la Constitucibn es la garantia al debido proceso,
especialmente porque el tribunal no puede exigirle al legislador que legisle sobre
posibles declaratorias de inconstitucionalidad; 3) Que tenga como consecuencia la
vulneracion de los derechos fundamentales, de manera grave e inminente, como en
este caso, donde recae sobre el articulo 29 de la Carta Fundamental; y 4) Que no
exista otra via de defensa judicial.

Asi las cosas, esta Corporacion tutelard el derecho constitucional fundamental al
debido proceso; ordenando al Tribunal Superior de Santa Rosa de Viterbo, resolver en
el fondo la apelacion presentada por el demandante.”*®

A partir de las anteriores consideraciones la Subseccion B de la Seccion Segunda del
Consejo de Estado se tomaria muy en serio la posibilidad de controvertir decisiones
judiciales cuando las mismas constituyan vias de hecho, como lo demostr6 en el afio 2000,
al dejar sin efectos una sentencia de la Sala de Casacion Penal de la Corte Suprema de
Justicia, que en desconocimiento del principio constitucional de la no reformatio in pejus®’, no
caso una sentencia de un Tribunal que aumenté la pena del apelante Unico de 17 a 36 afios

de presion®.

Se precisa que fue la Subseccion B de la Seccidon Segunda del Consejo de Estado la que se
adhirié a la tesis de la procedibilidad de la accién de tutela contra providencias constitutivas

de vias de hecho®, porque la Subseccién A solo hasta el afio 2001, como expresamente o

%% Ibidem.

*" Este Principio esta consagrado en el inciso 2° del articulo 31 de la Constitucién Politica de la
siguiente manera:

“ARTICULO 31. Toda sentencia judicial podra ser apelada o consultada, salvo las excepciones que
consagre la ley. El superior no podra agravar la pena impuesta cuando el condenado sea
a8pelante Unico.” (Destacado fuera de texto).

° CE 2B, 8 Jun. 2000, r AC-10.855, Carlos Arturo Orjuela Géngora.

> Sobre la posicién de la Subseccion B, también puede apreciarse la sentencia: CE 2B, 16 Ago. 2001,
e 2001-0519, Alejandro Ordofiez Maldonado.
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reconoce en sentencia 30 de agosto de 2001%°, empezé a morigerar su posicion,
‘examinando la censura contra las providencias judiciales, con el fin de determinar la
violacion flagrante y grosera de la Constitucion por parte del juez, en razon a las
consideraciones que tuvo la Corte en la precitada sentencia C-543”, toda vez que con
anterioridad simplemente reiteraba los argumentos por los cuales en garantia de los
principios de la autonomia funcional, la cosa juzgada y la seguridad juridica, mediante la
accioén de tutela no pueden controvertirse las decisiones de los jueces, pues para tal efecto
los interesados dentro de los procesos en que tuvieron lugar éstas, contaron con los
recursos y medios de defensa previstos por el ordenamiento juridico, citando por supuesto
para tal efecto, los pronunciamientos de la Corte Constitucional y el Consejo de Estado en tal

sentido®.
Los términos en que la Subseccién A moriger6 su posicion fueron los siguientes:

“La Seccién Segunda de esta Corporacion que en un principio declaraba improcedente
la tutela contra providencias judiciales, sin analizar si la actuaciéon del fallador constituia
una via de hecho, por haber sido declaradas inexequibles las referidas normas del
decreto 2591 de 1991, ha moligerado la posicién, examinando la censura contra las
providencias judiciales, con el fin de determinar la violacion flagrante y grosera de la
Constitucion por parte del juez, en razén a las consideraciones que tuvo la Corte en la
precitada sentencia C-543.

La anterior posicion jurisprudencial, que prohija esta Sala, en manera alguna implica
una desestabilizacion del orden juridico y una mengua de la instituciéon de la cosa
juzgada, la cual debe respetarse, en principio, por tener un caracter metapositivo. De la
misma manera, la Sala es consciente de que acudir a esta via de la tutela para
remediar los errores judiciales, sin delimitacion alguna de la figura, es crear un
paralelismo judicial que no quiso la Carta Politica.

Por tal virtud, el examen en casos como el que ocupa a la Sala ha de ser riguroso,
pues no hay que olvidar que antes que reconocer la innegable verdad de que los
jueces son falibles y de que sus yerros constituyen fuentes de injusticia y de violacion
de los derechos de las partes contendientes, subyace la seguridad juridica como un
valor que no se antepone a la justicia sino que la integra. Ese valor fundamental que es
lo que debe prevalecer en el estudio de casos similares al sometido a examen tiene
que ceder cuando se encuentre que una decision de un juez conculque los derechos
fundamentales de los asociados, pues, sin lugar a duda, si una instancia judicial
permite que ello suceda no existe la otra condicibn minima de seguridad juridica que
reclama la comunidad.

% CE 2A, 30 Ago. 2001, e 2001-0890-01(AC-1017), Ana Margarita Olaya Forero.
®! para tal efecto puede consultarse la siguiente providencia: CE 2A, 6 Ago. 1998, r AC-6079, Dolly
Pedraza de Arenas.
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En otras palabras, debe existir un respeto por el nucleo esencial de los derechos
fundamentales de las personas que ninguna instancia judicial, asi esté revestida de
poder, puede infringir.

Ahora bien, como tal pretensiébn es un derecho que pueden invocar tanto los
demandantes como los demandados, igual tiene una obligacion correlativa por parte de
los 6rganos de poder. En esa medida, si los derechos que se reclaman son primigenios
de los asociados, resulta una obligacién imperativa para el juez examinarlos y, si a ello
da lugar, ampararlos, independientemente de consideraciones tales como la del
respeto a principios importantes como la cosa juzgada y a la independencia de los
jueces. Por ello, se haré el estudio del caso concreto a fin de dilucidar si se dio la via
de hecho en la providencia del Consejo de Estado que confirmé la providencia del
Tribunal Administrativo del Valle del Cauca.”®

Sin embargo, la morigeracién de la férrea posicion de la Subseccion A de la Seccion
Segunda del Consejo de Estado no dudaria mucho tiempo, pues al afio siguiente, el 14 de
mayo de 2002, expresamente manifestd que rectificaba su postura sobre el tema, y que por

ninglin motivo aceptaba la accion de tutela contra providencias por las siguientes razones:

“Modifica la Sala su posicion sobre la accidén de tutela contra providencias judiciales, en
relacién con la viabilidad que le habia venido reconociendo cuando quiera que en estas
se incurriera en vias de hecho. Estudiaba la Sala el fondo del asunto; analizaba los
cargos del actor contra tales providencias por presuntas vias de hecho y proferia el
fallo correspondiente.

A partir de hoy y en relacién con este caso la Sala cambia su criterio y niega la
posibilidad de acciones de tutela contra providencias judiciales; no las reconoce viables
y no admite excepciones en su hueva postura, por las siguientes razones:

1.- La norma sustancial que permitia acciones de tutela contra providencias judiciales
desaparecié del ordenamiento juridico. En efecto, mediante sentencia C-543 de 1992,
la Corte Constitucional declar6 la inexequibilidad del articulo 11 del decreto 2591 de
1991 que establecia:

Articulo 11.- Caducidad. La accién de tutela podra ejercerse en todo tiempo salvo la
dirigida contra sentencias o providencias judiciales que pongan fin a un proceso, la cual
caducaré a los dos meses de ejecutoriada la providencia correspondiente.

La posibilidad que esta Sala, lo mismo que otras del Consejo de Estado y algunas
diferentes instancias de la rama jurisdiccional, que, inclusive, alin parece que contintan
haciéndolo, habia venido admitiendo para la accion de tutela contra providencias
judiciales por presuntas vias de hecho, después de tal declaratoria, tuvo como
fundamento un criterio jurisprudencial posterior de la propia Corte Constitucional que ni
al Consejo de Estado ni a jueces y magistrados obliga y que en su exacta medida

%2 CE 2A, 30 Ago. 2001, e 2001-0890-01(AC-1017), Ana Margarita Olaya Forero.
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constituye criterio auxiliar y orientador para interpretacion de normas y situaciones -
nada mas-, del que en cualquier momento pueden apartarse la Sala y los funcionarios
judiciales.

2.- La accién de tutela contra providencias judiciales puede quebrantar en materia
grave principios como el de la cosa juzgada, el de la firmeza de las providencias
judiciales y, en general, el de la seguridad juridica, pilares fundamentales de una recta,
oportuna y eficaz administracion de justicia que, por encima de cualquier
consideracién, deben preservarse. Garantizan ellos la vigencia de la norma juridica
como base insustituible de la vida civilizada.

3.- Si se acepta o se continla aceptando la accion de tutela contra providencias
judiciales abundaran, sin duda, casos insolitos de usurpacion de jurisdiccion y adn, en
ocasiones, de desconocimiento de normas sobre competencia que los jueces en
manera alguna pueden permitir y a toda costa han de evitar.

4.- Admitiendo la tutela contra providencias judiciales puede llegarse al aberrante caso
de accibn de tutela contra sentencias de tutela en las que presuntamente también pudo
haberse incurrido en vias de hecho.

5.- Todo parece indicar que con la accion de tutela contra providencias judiciales se
llega y se llegard méas temprano que tarde al desorden juridico o, mejor, al
desquiciamiento del orden juridico que conduce a la ineficacia de las normas y del
derecho mismo y, como consecuencia, a la negacién de justicia, que es la barbarie.

Casos de reciente y lamentable ocurrencia, aparte de otros que con caracteristicas
alarmantes ha tenido qué enfrentar el propio Consejo de Estado, le asignan
fundamento cabal a las anteriores afirmaciones de la Sala. Lo expuesto en los
numerales anteriores es suficiente para que la Sala cambie de criterio y para que, en
bien de la vigencia y conservacién de valores superiores no admita excepciones de
indole alguna en relacion con la no viabilidad de la accion de tutela contra decisiones
de los jueces.”®

Ahora bien, debe decirse que frente al anterior fallo la Consejera de Estado Ana Margarita
Olaya Forero, quien fue la ponente de la sentencia del afio 2001 en que la Subseccion A
morigeré su posicion sobre la procedibilidad de la accion de tutela contra providencias, salvé
su voto, insistiendo en las razones que expuso en el 2001, en pro de la posibilidad de acudir
a la accion constitucional contra vias de hechos de autoridades judiciales que desconocen

derechos fundamentales.

Hechas la anteriores precisiones, se tiene que para el afo 2002 las Secciones Cuarta y
Tercera, y la Subseccién B de la Seccion Segunda del Consejo de Estado, aceptaron y

defendieron la posibilidad de controvertir providencias judiciales cuando las mismas incurren

3 CE 2A, 14 May. 2002, e 2002-0006-01(AC-2931), Alberto Arango Mantilla.
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en vias de hecho, al igual que lo hacian para esa época las Secciones Primera y Quinta en
los términos arriba sefalados; no obstante se estima necesario destacar los términos en que
lo hacia la Seccion Tercera, pues desde el afio 2000 hasta que conocié de la accion de
tutela, no sdélo ilustraba como lo hacian las demas secciones, en qué consistia una via de
hecho, resaltando que para que se presente la misma debe constatarse “a) Que la conducta
del agente carezca de fundamento legal; b) Que la accién obedezca a la voluntad subjetiva
de quien desempefia la autoridad judicial; ¢c) Que tenga como consecuencia la vulneracion
de los derechos fundamentales, de manera grave e inminente; d) Que no exista otra via de
defensa judicial, o que, existiendo, se interponga la accibn como mecanismo transitorio para
evitar un perjuicio irremediable, o que el examen particular que realice el juez de tutela
verifique que la otra via, en cuanto a su eficacia, no es la mas adecuada para la proteccion
inmediata del derecho fundamental violado o amenazado”®*; sino adicionalmente exponiendo
gue de acuerdo a la Corte Constitucional la accién de tutela procede si el juez incurre en un

defecto sustantivo, factico, organico o procedimental®

, conceptos que si bien es cierto la
Corte los calific6 como modalidades o conductas en virtud de las cuales se puede incurrir en
una via de hecho®, brindan un marco de analisis mas amplio para revisar la actuacion de las
autoridades judiciales, o por lo menos que le exigen al juez de tutela revisar con mas
detenimiento la interpretacién de las normas y la valoracion de las pruebas que realizé el
juez ordinario, y sobre su competencia y el procedimiento que siguid para emitir su decision,
y no sélo advertir si de forma arbitraria y grosera la autoridad jurisdiccional incurri6 en un
error que atenté de forma grave contra un derecho fundamental, como ocurre si Gnicamente

se tiene como marco de andlisis el simple concepto de la via de hecho.

Como ejemplo de que la sistematizacion de los defectos en virtud de los cuales la decision

de un operador juridico puede ser reprochada por via de la accion de tutela, le brindan al

® En tal sentido pueden apreciarse entre otras las siguientes sentencias: 1) CE 2B, 21 Oct. 1999, r
AC-8764 Carlos Arturo Orjuela. 2) CE 4, 17 Ago. 2001, e 2001-0167-01, Juan Angel Palacio Hincapié.
3) CE 4, 12 Dic. 2002, e 2002-01085-01, Ligia Lopez Diaz. 4) CE 4, (23) Oct. 2003, e 2003-00542-03,
Juan Angel Palacio Hincapié.

®* En las siguientes providencias puede apreciarse que la Seccion Tercera invoca los referidos
defectos como modalidades de la via de hecho: 1) CE 3, 11 Sep. 2000, r AC-11980, Maria Elena
Giraldo Gomez. 2) CE 3, 7 Sep. 2000, r AC-11985, German Rodriguez Villamizar. 3) CE 3, 10 May.
2001, e 2000-3184-01(AC), Maria Elena Giraldo GOmez. 4) CE 3, 26 Sep. 2002, e 2002-0497-01(AC-
104), Ricardo Hoyos Duque. 5) CE 3, 6 de Feb. 2003, e 2003-00026-01(AC-346), Alier Eduardo
Hernandez Enriquez. 6) CE 3, 30 Ene. 2003, e 2002-0955-01(AC-236), Ricardo Hoyos Duque.

% Ver entre otras: CConst, SU-1185/2001, Rodrigo Escobar Gil y CConst, SU-159/2002, Manuel José
Cepeda Espinosa.
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juez constitucional un espectro mas amplio para analizar si una providencia vulneré o no un
derecho fundamental, se encuentra la Sentencia C-590 de 2005 de la Corte Constitucional,
gue como mas adelante se expondra, al sustituir el término via de hecho por causales de
procedibilidad de la accidon de tutela contra providencias, y al incluir dentro de éstas a los
referidos defectos sustantivo, factico, organico o procedimental, amplié el panorama del juez
de tutela a la hora revisar la decision de un juez ordinario, lo que sera objeto de fuertes
criticas por algunos sectores del Consejo de Estado, y en ocasiones por algunos

magistrados de la misma Corte Constitucional®’.

Se realizan las anteriores consideraciones respecto de la Seccion Tercera del Consejo de
Estado, porque la misma, de lo que se advierte de los anales de la Corporacion, hasta el afio
2003 conoci6 directamente las acciones de tutela, comoquiera que éstas en virtud del
reglamento interno (Acuerdo 58 del 15 de septiembre de 1999, modificado por el Acuerdo
55 del 5 agosto de 2003), serian repartidas en un 40% y 40% a las Secciones Segunda y

Cuarta, y en un 10% y 10% a las Secciones Primera y Quinta.

La distribucién antes sefialada, implic6 que la intervencién de la Seccion Tercera quedara
reducida a los asuntos que por importancia juridica sean llevados a Sala Plena, situacién que
de un lado influyé como mas adelante se expondrd, a que el Consejo de Estado retomara la
posicién que desarroll6 durante los primeros afios en contra de la procedibilidad de la accién
de tutela contra providencias, y de otro, a que las Secciones Segunda y Cuarta tuvieran un
mayor protagonismo, pues conocen el 80% de las acciones de tutela que llegan a la

Corporacion.

Como puede apreciarse, las consideraciones hasta aqui hechas frente al debate de la

procedibilidad de la accién de tutela contra providencias al interior del Consejo de Estado,

* por ejemplo, el Magistrado Nilson Pinilla Pinilla en varias ocasiones ha manifestado no compartir
plenamente la teoria de los requisitos de procedencia y causales de procedibilidad, porque propician
la interposicion desbordada de la accion de tutela contra providencias judiciales. Un andlisis mas
detallado sobre la referida discusion al interior de la Corte Constitucional, puede apreciarse en:
LOZANO RUIZ, Laura, Tutela Contras Sentencias, en La Corte Bajo la Lupa del Observatorio
Constitucional Universidad de los Andes, Informe No. 1, diciembre de 2009, pp. 25-28. Disponible en
http://www.observatorioconstitucional.com/TCS.pdf (Consultada 03/Jun/2012). En este articulo se
indica que el referido magistrado ha aclarado su voto sobre el particular frente a las siguientes
providencias: T-590, T-591, T-643 y T-840 de 2006; T-247, T-680 y T-794 de 2007; T-402, T-417, T-
436, T-891, T-987 y T-1066 de 2007; T-012, T-240, T-350, T-831, T-871, T-925, T-945, T-1029 y T-
1263 de 2008; T-095, T-199 y T-310 de 2009; asi como frente a los autos A-222 y A-256 de 2006 y A-
045 de 2007.
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han tenido como marco temporal desde el afio 1992 hasta el 2003 fundamentalmente,
porque al afio siguiente, en el 2004, se producirian dos autos de la Sala Plena de lo
Contencioso Administrativo de dicha Corporacion, en virtud de los cuales la posiciébn mas o
menos uniforme de aceptar que un juez de tutela puede dejar sin efectos la providencia de
un juez ordinario, cuando éste incurri6 en una via de hecho, seria huevamente objeto de
fuertes cuestionamientos, a tal punto que como mas adelante se expondrda, varias secciones
replantearon sus tesis, entre ellas la primera, que de forma permanente desde el afio 1994

defendio la teoria de la via de hecho.

En efecto, a proposito de la discusion existente en el Consejo de Estado sobre la
procedibilidad de la accion de tutela contra providencias, es necesario detenerse en el auto
del 29 de junio de 2004, con ponencia del Consejero Nicolas Pajaro Pefiaranda®, que se

produjo como reaccién a la sentencia T-1232 de 2003 de la Corte Constitucional®®

, que dejo
sin efectos las sentencias de la Sala Plena del Consejo de Estado del 18 de julio de 2000 y
13 de agosto de 2002; la primera que declaré que el Senador de la Republica Edgar Perea
habia incurrido en la causal de pérdida de investidura prevista en el numeral 1° del articulo
180 constitucional”, por haber actuado como narrador y comentarista deportivo para
varias empresas de radio y television, aunque no recibié6 remuneraciéon alguna; y la
segunda, que resolvid el recurso extraordinario de revision que interpuso el mencionado

senador contra la providencia que le quité la investidura.

En el mencionado auto, la Sala Plena de la Corporacién decidié declarar “que la sentencia T-
1232 de 2.003 de la sala de revision de la Corte Constitucional, por haberse producido en
contravia de los mandatos de la Carta Politica, sin competencia constitucional alguna,
suplantando al Consejo de Estado en el ejercicio de su funcion como Unico juez en materia
de pérdida de investidura de congresistas y con desconocimiento de la cosa juzgada
constitucional, carece de validez y por consiguiente no produce ningun efecto sobre la
sentencia del 18 de diciembre (sic’') de 2.000, que decretd la pérdida de investidura del
sefor Edgar Perea Arias, quien habia sido elegido Senador de la Republica para el periodo

1998-2002; ni tampoco sobre la sentencia del 13 de agosto de 2002, que denegé la revision

%8 Auto de la Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, emitido dentro del expediente 11001-03-15-
000-2000-10203-01(AC).

%9 M.P. Jaime Aratijo Renteria.

"0 “ARTICULO 180. Los congresistas no podran: 1. Desempefiar cargo o empleo publico o privado.”

™ Dicho fallo es del 18 de julio de 2000.



57

interpuesta por el ex congresista mencionado”. En consecuencia también declaré que el fallo
del 18 de julio de 2000 “sigue incélume e hizo transito a cosa juzgada material, razén por la
cual es inmodificable, inimpugnable y definitivo en cuanto decretd la pérdida de la investidura
de (sic) Congresista de (sic) Edgar José Perea Arias y sus efectos no pueden suprimirse

mediante actuacién posterior o fallo de tutela”.

Las razones por las cuales se adopté la anterior decision se sintetizan a continuacion, por
cuanto las mismas tendran relevancia a proposito de la discusién existente al interior del

Consejo de Estado sobre la procedibilidad de la accién de tutela contra providencias.

1. La primera razén que expuso el Consejo de Estado consiste en que el mencionado
senador contra el fallo del 18 de julio de 2000 interpuso una accion de tutela que fue objeto
de revision por la Sala Plena de la Corte Constitucional mediante la sentencia SU-858 de
2001, es decir, una accion de tutela distinta a la que con posterioridad daria lugar al fallo T-
1232 de 2003 de la misma Corte.

La importancia de la sentencia SU-858 de 2001 de la Sala Plena de la Corte Constitucional,
gue se reitera resolvio la primera accion de tutela que interpuso el senador Edgar Perea al
perder su investidura, consiste en que la Corte por mayoria de 7’ contra 2”*, determiné que
la accion constitucional es improcedente para controvertir la providencia del 18 de julio de
2000 de la Sala Plena del Consejo de Estado, por cuanto contra ésta el congresista antes

sefalado tenia a disposicion el recurso extraordinario de revision.
En sintesis, en la sentencia de unificacion la Corte Constitucional argumento:

“En el presente caso el actor tiene abierta la posibilidad de interponer el recurso
extraordinario especial de revision para obtener la proteccion de su derecho
fundamental al debido proceso que se habria violado por la sentencia del Consejo de
Estado que ordené la pérdida de su investidura como Congresista. A través de ese
medio se plantearia la controversia sobre el debido proceso, en términos idénticos a
los que constituyen el presupuesto para resolver la presente accidén de tutela, al punto
que un pronunciamiento del juez constitucional dejaria sin oficio al juez competente.
Los dos procesos, el extraordinario especial de revision y el de tutela tendrian identidad

> M.P. Rodrigo Escobar Gil.
® Manuel José Cepeda Espinosa, Jaime Coérdoba Trivifio, Rodrigo Escobar Gil, Marco Gerardo
Monroy Cabra, Eduardo Montealegre Lynett, Alvaro Tafur Galvis y Clara Inés Vargas Hernandez.

* Jaime Araujo Renteria y Alfredo Beltran Sierra
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de causa petendi y de petitum, y resulta claro que no puede haber, sobre la misma
causa, dos pronunciamientos judiciales concurrentes.

Por consiguiente, encuentra a Corte que no estan presentes en este caso los
presupuestos para la procedencia de la accién de tutela como mecanismo transitorio.

El proceso de pérdida de investidura es un proceso de rango constitucional, en la
medida en que es la propia Carta la que sefala los supuestos de hecho, la
consecuencia juridica y el juez competente. De esta manera no puede el juez de tutela
desplazar, para fallar en su lugar, al juez competente conforme a la Constitucién y no
siendo viable en este caso la tutela como mecanismo transitorio, la accion de tutela
resulta improcedente.

Como quiera que la Sala Jurisdiccional Disciplinaria del Consejo Seccional de la
Judicatura de Cundinamarca neg0, por improcedente y previo analisis del fallo del
Consejo de Estado, la tutela, tal decisibn habra de revocarse, para en su lugar
declarar, por las razones expuestas en esta providencia, la improcedencia de la
accion interpuesta por Edgar José Perea Arias contra el Consejo de Estado.”

Con fundamento en la anterior circunstancia, el Consejo de Estado sefial6 que la Corte
Constitucional, en la sentencia SU-858 de 2001, habia indicado que el juez de tutela de
manera alguna podia sustituir al juez natural, y por consiguiente, que no le correspondia
entrar declarar si frente al referido senador se configur6 o no la causal de pérdida de
investidura prevista en el numeral 1° del articulo 180 de la Constitucion Politica; prohibicion

gue en su criterio, fue desconocida por la Corte en la sentencia T-1232 de 2003.

Asimismo el Consejo de Estado manifestd su desacuerdo con la afirmacién que se realiza en
la sentencia T-1232 de 2003, consiste en que el recurso extraordinario de revisién contra la
sentencia que declaré la pérdida de investidura no es idéneo para la proteccion de los
derechos fundamentales, pues le correspondié decidirlo al mismo juez que emitid la
providencia controvertida’™, destacando que la misma Corte Constitucional en la sentencia

SU-858 de 2001, reconocié que el referido recurso si constituia el mecanismo idéneo y

® Textualmente, la sentencia T-1232 de 2003 indico: “En este orden de ideas, la Corte considera que
la procedencia de la accion de tutela se justifica, ain mas, cuando los recursos en la via ordinaria
deben ejercerse ante al mismo juez. En este sentido, quien no ha protegido un derecho fundamental o
lo ha violado es muy dificil que confiese su violacidn, pues nadie confiesa que no protegié o vulneré un
derecho, y mucho menos en un incidente especial, decidido por el mismo juez que los vulneré. Asi, el
proceso “ordinario” se muestra exiguo en garantias, haciendo procedente, con mayor razén, la accion
constitucional de tutela, por resultar precaria la defensa del derecho fundamental en este evento,
pues, es evidente la depreciacion de las garantias procesales en estas circunstancias, por la
disminucién de la imparcialidad del juez que debe decidir sobre su propia actuacién, por no tener
superior jerarquico.”
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eficaz para controvertir la sentencia que declar6 la pérdida de investidura, tanto asi que a
partir de esa consideracion rechazd por improcedente la primera accién constitucional

interpuesta.

Ahora bien, frente a los argumentos que se invocaron en la sentencia T-1232 de 2003 debe
destacarse, como lo hizo el Consejo de Estado en el auto objeto de estudio, que el fallo de
tutela antes sefialado fue suscrito por los Magistrados Jaime Araujo Renteria y Alfredo
Beltran Sierra’®, es decir, los dos que salvaron su voto en la sentencia SU-858 de 2001, y
gue ante la accion de tutela interpuesta por el Senador Edgar Perea después de que fue
resuelto en su contra el recurso extraordinario de revision, mediante sentencia del 13 de
agosto de 2002, tuvieron la oportunidad de reiterar las razones por las cuales estimaban que
en el caso en concreto no estaba configurada la causal de pérdida de investidura prevista en

el numeral 1° del articulo 180 de la Constitucion Politica.

2. La segunda razon consiste en resaltar que por mandato por mandato del articulo 237 de la
Constitucion Politica, al Consejo de Estado le corresponde “Conocer de las acciones de
nulidad por inconstitucionalidad de los decretos dictados por el Gobierno Nacional, cuya
competencia no corresponda a la Corte Constitucional”, motivo por el cual “se impone afirmar
que el unico juez constitucional del pais no lo es esta ultima corporacion, sino que el ejercicio
de la jurisdiccion en este campo se encuentra distribuido en los precisos términos de los
articulos 241; 237, 2 y 5; y 184 de la C.P.; raz6n por la cual constituye manifiesto
desconocimiento de la Carta Politica sostener, como se hizo mediante auto del pasado 4 de
mayo, con ponencia del magistrado Jaime Araujo Renteria, que la Corte Constitucional,
como interprete autorizado de la Constitucion, es la que puede, como juez de tutela, hacer la
interpretacion definitiva de las causales de pérdida de investidura previstas en la ley de
leyes, porque es ella la que en dltimas define qué esta ajustado, o no, a la Constitucién, por

ser el unico Tribunal Constitucional de Colombia.”

3. El tercer argumento consistié en precisar que el juez de tutela “en ningln caso puede
ejercer una funcién suplantadora de otro juez, y mucho menos cuando éste obra en ejercicio
de mandatos constitucionales y con el propoésito de salvaguardar la ley de leyes dentro de un

especial marco de competencia constitucional”, motivo por el cual “si la solicitud elevada

"® Teniendo en cuenta que el Magistrado Manuel José Cepeda Espinosa se declaré impedido (Ver
sentencia T-1232 de 2003).
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debe prosperar, la correspondiente sentencia se proferird en el sentido de que la autoridad
actle o se abstenga de hacerlo”, pero “no puede dirigirse a un Juez de la Republica en
relaciéon con su funcidon de administrador de justicia, por resultar imposible juridicamente
impartirle érdenes a fin de que dirima un conflicto de intereses o litigio judicial en
determinado sentido. Y al juez de tutela, a menos que resuelva incurrir en violacion
manifiesta de la Constitucion, le estd vedado, asimismo, dictar sentencia de reemplazo
porque con ello suplantaria al juez competente y, por ende, le usurparia su funcion publica;
conducta merecedora de reproche a la luz de normas especializadas del ordenamiento
juridico. Y es que, como se dijo antes, el fallo de tutela no puede salirse del limite fijado en el
articulo 86 de la C.P., que consiste en mandar que el funcionario acusado “actie o se
abstenga de hacerlo”; orden de la que no son pasibles los jueces porque con ello se
guebrantaria el articulo 228 de la C.P., el cual prescribe que el funcionamiento de la

administracién de justicia es autbnomo”.

El anterior argumento se invoc6 porque en criterio del Consejo de Estado, la Corte
Constitucional con la sentencia T-1232 de 2003 “obr60 como si se tratara de un juez de
instancia superior, arrogandose la facultad de reexaminar el caso, de hacer el estudio de las
probanzas, de dejar sin efectos lo resuelto por el juez competente y de decidir en lugar del

Consejo de Estado”.

4. En defensa del principio de la autonomia funcional, en el auto objeto de andlisis se afirma
que la accion de tutela “no puede instaurarse contra sentencias o providencias judiciales que
pongan fin a un proceso, amén de que ello conduce a que la administracion de justicia
se concentre a la postre, en la Corte Constitucional y sea ésta la que diga la Ultima
palabra en las distintas areas del derecho cuyo conocimiento incumbe a otras Cortes, como
sucede con los litigios de pérdida de investidura, cuyo juez constitucional, con competencia
exclusiva y excluyente, es el Consejo de Estado (articulo 237, 5y 184 de la C.P.).”, en otras
palabras, que la accién de tutela no procede contra las decisiones que le pongan fin a un
proceso, en especial cuando éstas son emitidas por las Altas Cortes en los asuntos donde

actla como maximas autoridades judiciales.

5. Sostiene que con la sentencia T-1232 de 2003, la Corte desconocié su precedente con

fuerza de cosa juzgada constitucional, contenido en la sentencia C-543 de 1992, que excluyé
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del ordenamiento juridico la posibilidad de interponer la accién de tutela contra providencias

judiciales.

6. Finalmente, se afirma que la sentencia del 18 de julio de 2000 hizo transito a cosa juzgada
material, “pues el juez constitucional que ostentaba - se repite - la competencia exclusiva y
excluyente no solo habia fallado sino que, ademas, habiase agotado el Unico medio de
impugnacion, que era de naturaleza extraordinaria, propuesto mediante demanda y resuelto
mediante sentencia, tal como lo prescribe la ley. Dicho de otro modo: Los efectos de la
sentencia del 18 de julio de 2000 no sélo se proyectaron dentro del proceso promovido por
Ana Beatriz Moreno Morales sino que, ademas, lo rebasaron y por ello tal sentencia, amén

de inimpugnable pasé a ser inmodificable, inmutable.”

Ahora bien, es necesario precisar que frente al auto del 29 de junio de 2004, se presentaron
varias aclaraciones y salvamentos de voto’’, dentro de las cuales se destacan las
aclaraciones de Ana Margarita Olaya Forero y Maria Inés Ortiz Barbosa y el salvamento de
Juan Angel Palacio Hincapié, en tanto exponen las razones por las cuales consideran que la
accioén de tutela si es procedente contra decisiones judiciales constitutivas de via de hecho,
circunstancia que estiman no se presento en la resolucion de la demandada de pérdida de
investidura del senador Edgar Perea, por lo que afirman no compartir los argumentos
expuestos en el fallo T-1232 de 2003.

El segundo auto proferido en el 2004 por la Sala Plena del Consejo de Estado, de relevancia
para el presente estudio, fue el emitido el 2 de noviembre con ponencia del Magistrado
Rafael E. Ostau De Lafont Pianeta’® (perteneciente a la Seccion Primera), que al igual que el
proferido el 29 de junio de 2004, obedeci6 a una sentencia de tutela de la Corte
Constitucional, mediante la cual se dejaba sin efectos una providencia proferida por el
Consejo de Estado, en este caso el auto del 5 de febrero de 2004, mediante el cual la
Seccidon Primera confirmd la decision del Tribunal Administrativo de Cundinamarca, de
rechazar la demanda de simple nulidad interpuesta por la Fundacion Pro Nifios Pobres,

contra unos actos administrativos del Distrito Capital, que determinaron una infraccién

" La mayoria de los cuales expresaron que si bien no estaban de acuerdo con la decisién de la Corte
Constitucional, no compartian que el Consejo de Estado manifestara su inconformidad con la
sentencia T-1232 de 2003, mediante una providencia judicial, como si tuviera competencia para
realizar tal reproche en ejercicio de la facultad jurisdiccional.

’® CE Sala Plena, 2 Nov. e 2004-0270-01(1J), Rafael E. Ostau De Lafont Pianeta.
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urbanistica en la construccibn de un inmueble. La razén principal para rechazar la
mencionada demanda consistié en que la parte accionante hizo uso de la accién de simple
nulidad para controvertir actos administrativos de caracter particular, contra los cuales sélo
procede la accion de nulidad y restablecimiento del derecho que tiene un término de
caducidad de 4 meses de conformidad con el articulo 136 del C.C.A., que en el caso en
concreto habia vencido. Tanto el Consejo de Estado como el Tribunal Administrativo de
Cundinamarca insistieron en que mediante la accion de simple nulidad, que puede
interponerse en cualquier tiempo, s6lo deben controvertirse actos administrativo de caracter
general y abstracto, y no particulares y concretos como los que en dicha oportunidad se

estaban demandando.

La referida Fundacion con posterioridad, en ejercicio de la accién de tutela solicitd que se
dejaran sin efectos las decisiones mediantes las cuales se rechaz6 la demanda que
interpuso, argumentando que la sentencia C-426 de 2002 de la Corte Constitucional, que
se pronunci6 sobre la constitucionalidad del articulo 84 del C.C.A., que consagra la accion de
simple nulidad, declaré exequible dicha norma “siempre y cuando se entienda que la accion
de nulidad también procede contra los actos de contenido particular y concreto, cuando la

pretension es exclusivamente el control de la legalidad en abstracto del acto”.

La mencionada accién de tutela, que fue negada por la Seccion Segunda del Consejo de
Estado, fue objeto de revision por la Corte Constitucional, que mediante la sentencia T- 836

del 1° de septiembre de 2004%°, dentro del expediente T-927827 resolvio lo siguiente:

“PRIMERO: REVOCAR la sentencia del 29 de abril de 2004 dictada por la subsecciéon
A, Seccion Segunda de la Sala de lo Contencioso Administrativo del Consejo de
Estado, mediante la cual se denegé el amparo de tutela solicitado por Luc Claude
Simon Schneekloth en nombre de la persona juridica Pro Nifios Pobres, por las
razones anotadas en la parte considerativa de esta providencia.

SEGUNDO.- En su lugar, CONCEDER el amparo solicitado por el tutelante y, por
tanto, decretar la nulidad de todo lo actuado en el proceso contencioso administrativo
adelantado por la persona juridica extranjera Pro Nifios Pobres, a partir del Auto del 2
de septiembre de 2003 dictado por el Tribunal Administrativo de Cundinamarca,
inclusive, para que se le dé tramite a la demanda de nulidad incoada por aquél, segun
las previsiones de la Sentencia C-426 de 2002 de la Corte Constitucional.”

" M.P. Rodrigo Escobar Gil.

8 M.P. Marco Gerardo Monroy Cabra.
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La razén principal de la Corte Constitucional para acceder al amparo solicitado consistié en
que el Tribunal Administrativo de Cundinamarca como el Consejo de Estado debieron admitir
y tramitar la accién de simple nulidad interpuesta por la Fundacion demandante, teniendo en
cuenta que la sentencia C-426 de 2002, que hizo transito a cosa juzgada constitucional,
determin6 que mediante la accion de simple nulidad pueden demandarse actos
administrativos de caracter particular, cuando so6lo se pretenda el control de legalidad en

abstracto de los mismos, como en su criterio lo hizo la Fundaciéon Pro Nifios Pobres.

Ante la anterior decision, la Sala Plena del Consejo de Estado en auto del 2 de noviembre
2004, resolvio declarar que la sentencia T-836 de 2004 de la Corte Constitucional “carece de
validez por haberse producido en contravia de los mandatos de la Carta Politica, sin
competencia constitucional alguna, suplantando al Consejo de Estado y a los demas 6rganos
de la jurisdiccion contencioso administrativa en el ejercicio de su funcibn como jueces
naturales en materia de acciones contencioso administrativas y con desconocimiento de la
cosa juzgada constitucional. Por consiguiente no produce ningun efecto sobre el auto de
cinco (5) de febrero de dos mil cuatro (2004), proferida(sic) en(sic) por la Seccién Primera de
esta Sala, mediante el cual confiirmé el auto de primera instancia que rechazé dicha
demanda.” Adicionalmente, en la parte resolutiva declaré que el auto antes sefialado “sigue
incélume e hizo transito a cosa juzgada material, razén por la cual es inmodificable,

inimpugnable y definitivo”.

En lo que respecta a la discusion existente al interior del Consejo de Estado sobre la
procedibilidad de la accion de tutela contra providencias, en el auto antes sefialado se reitera
gue mediante la sentencia C-543 de 1992 se excluy6 del ordenamiento juridico las normas
gue posibilitaban la interposicion de dicha accion constitucional contra las decisiones
judiciales ejecutoriadas, aunque también se reconoce que la Corte Constitucional abrio la
posibilidad de estudiar fondo dichas decisiones a través de la accion de tutela cuando las
mismas son constitutivas de vias de hecho, y es en este punto donde la Sala Plena trae a
colacién varios de sus pronunciamientos y referencias de doctrinantes franceses y
espafoles, para destacar en qué consiste una via hecho, a fin de resaltar que se trata de
aquella actuacién carente de todo procedimiento y fundamento juridico que le dé legitimidad,
y por consiguiente, que no puede incluirse dentro de dicho concepto “las discrepancias
interpretativas o juicios de legalidad y constitucionalidad, pues de lo contrario seria

desnaturalizar el concepto y por esa via instaurar una instancia mas o0 un recurso
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extraordinario de facto sobre el debate del respectivo proceso y el examen del fondo del
asunto”, como estima que hizo la Corte con la sentencia T-836 de 2004, de un lado, al no
compartir la interpretacion que tradicionalmente ha sostenido el Consejo de Estado, segun la
cual la accion de simple nulidad no puede instaurarse contra actos administrativos de
caracter particular, y de otro, al actuar como si fuera el juez natural del asunto decretando la

nulidad de todo lo actuado y ordenando que se admita una demanda.

Por la importancia de las razones que fueron expuestas en el auto objeto de andlisis, a
continuacién se transcriben los apartes mas relevantes del mismo, a propésito de la via de
hecho, y de la critica que se le hace a la Corte Constitucional, sobre la manera en que ha

extendido dicho concepto para revisar providencias emitidas por otras autoridades judiciales:

“La via de hecho es un concepto originario de la jurisprudencia y la doctrina francesas,
en las cuales esta referida a la actividad administrativa, de alli que se tenga como uno
de los medios, formas o manifestaciones de dicha actividad, junto con los actos
juridicos (acto administrativo y contrato estatal, entre otros), las operaciones
administrativas, las omisiones e incluso los hechos administrativos, estando definida
por el caracter practico o material de la actividad administrativa respectiva,
carente de todo procedimiento y fundamento juridico que le dé legitimidad y
lesiva de derechos economicos o de libertades individuales, razén por la cual no
estd amparada de la presuncién de legalidad que cobija a otras formas
sustancialmente similares, como la operacion administrativa, que al igual que aquélla
es una actividad material o practica, pero que contrario a la misma si tiene soporte
juridico, ya que estd legitimada por una decisibn previa contenida en un acto
administrativo en firme o por una norma legal o reglamentaria que la autoriza.

La jurisprudencia de esta Corporacion tiene dicho que “Para que pueda hablarse de via
de hecho, debe estar claro ante los ojos del juzgador que la actuacion
administrativa se ejercite sin facultad legal, o sin el respeto del procedimiento
que para dicho obrar ha establecido la ley”®; y que “Las VIAS DE HECHO son
operaciones materiales, totalmente extrafias a las que por la ley le estan
permitidas a la administracion, y a través de ellas se amenaza ora la propiedad

privada, ora las libertades publicas”®.

(...)

Por consiguiente, trasladar a la actividad jurisdiccional el concepto de via de hecho
delineado en la jurisprudencia y en la doctrina del derecho administrativo referida a la
actividad del Estado en sede administrativa, como lo ha pretendido la Corte
Constitucional en su sentencia de tutela aqui resefiada, pese a ser forzada e

81 Sentencia de 16 de noviembre de 1989, expediente nim. 4964-199, Seccidén Tercera, consejero
onente doctor ANTONIO J. DE IRISARRI R.

? Sentencia de 27 de agosto de 1994, expediente nim. 8765, Seccién Tercera, consejero ponente

doctor Julio Cesar Uribe Acosta.



65

inadecuada, significaria que para que una actuacion o pronunciamiento de un
juez constituya via de hecho debe darse con prescindencia total de competencia,
o de todo procedimiento o formalidades o fundamentos de hecho y/o derecho
respectivos, o sin motivacion alguna cuando deba ser motivada, por cuanto de
una parte se trata de una actividad formal o enteramente juridica, de donde en el caso
de que se den pronunciamientos con prescindencia de tales aspectos
sencillamente no habria providencia judicial alguna, se estaria ante inexistencia
del correspondiente acto jurisdiccional o ante causales de nulidad procesal
claramente reguladas en la Ley, y que en cuanto sean de las insaneables pueden ser
declaradas en cualquier tiempo por el juez de la instancia. No puede, entonces,
hacerse radicar o consistir la via de hecho en discrepancias interpretativas o en
juicios de legalidad y constitucionalidad, pues de lo contrario seria
desnaturalizar el concepto y por esa via instaurar una instancia mas o un recurso
extraordinario de facto sobre el debate del respectivo proceso y el examen del
fondo del asunto.

En el presente caso, la Corte Constitucional ha pretendido juzgar, sin tener
competencia alguna para ello, el auto de 5 de febrero de 2004 de la Seccién Primera
de esta Sala, atras citado, bajo los parametros de la nocion administrativista de la via
de hecho, apartandose incluso de la connotaciéon que ella ha acufiado de esa
expresion® y con la cual ha intentado revertir su comentada sentencia C-543 de
1992, generando el peor de los mundos sobre el punto al sustituir una situacion
regulada, aunque inaplicable por lo manifiestamente opuesta a la Constitucion
Politica como era®, por un concepto que siendo preciso en el derecho
administrativo torné en indeterminado en los términos en que lo traslad6 a la

8 La Corte Constitucional en Sentencia T-567 de 19998, sefialé como las clases de defectos en
la actuacion que configuran una via de hecho, los siguientes:

“...una providencia judicial constituye una via de hecho cuando (1) presente un grave defecto sustantivo,
es decir, cuando se encuentre basada en una norma claramente inaplicable al caso concreto; (2)
presente un flagrante defecto factico, esto es, cuando resulta evidente que el apoyo probatorio en que se
basé el juez para aplicar una determinada norma es absolutamente inadecuado; (3) presente un defecto
organico protuberante, el cual se produce cuando el fallador carece por completo de competencia para
resolver el asunto de que se trate; y, (4) presente un evidente defecto procedimental, es decir, cuando el
juez se desvia por completo del procedimiento fijado por la ley para dar tramite a determinadas
cuestiones. En suma, una via de hecho se produce cuando el juzgador, en forma arbitraria y con
fundamento en su sola voluntad, actla en franca y absoluta desconexién con la voluntad del
ordenamiento juridico.”

Ademas, en sentencia T-055 de1994, indico:

“"Tradicionalmente se ha sefialado la existencia de los siguientes elementos para la configuracion
de una via de hecho en la actuacion estatal: 1) una operaciéon material, 0 un acto, que superan el
simple ambito de la decisidn, 2) un juicio sobre la actuacion que desnaturaliza su cardcter juridico,
lo cual implica una mayor gravedad que la que se deriva del simple juicio de ilegalidad y 3) una
grave lesidén o amenaza contra un derecho fundamental.”

8 El Consejo de Estado, en numerosos pronunciamientos anteriores a la sentencia C- 543 de 1994,
inaplicé el articulo 40 del Decreto 2591 de 1991 por considerarlo manifiestamente opuesto a la
Constitucion Politica al desconocer la cosa juzgada y la autonomia de los jueces consagrada en el
articulo 230 de la Constitucion Politica, entre otras razones juridicas.
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administracién de justicia, pues éste deja abierta la puerta para que de manera
improcedente el juez de tutela se adentre en el examen del fondo del asunto y
nada le impide para que esgrima como via de hecho lo que no esté conforme con
Su juicio .

Asi las cosas, la providencia referida, en tanto es sefialada por la Corte Constitucional
como via de hecho en los términos administrativistas no seria una providencia judicial;
vendria a ser una actuacion arbitraria, grosera, surtida por fuera y con prescindencia de
las formalidades de ley, o sin fundamentacion normativa alguna, o carente de toda
motivacion debiendo ser motivada o con incompetencia absoluta, lesiva de un derecho
patrimonial o una libertad del demandante; pero sucede que nada de ello se le
endilga a dicha providencia, y ni siquiera se insinla, lo que de haberse hecho
hubiera tenido que ser demostrado, sino que esa condicién “arbitraria” se le
atribuye por que “tal decisién contraria el contenido de la parte resolutiva de la
Sentencia C-426 de 2002 de la Corte Constitucional, pues al tenor de lo dispuesto
en ésta, la accion de simple nulidad puede ser interpuesta contra actos
administrativos de contenido particular cuando la pretensién de la misma sea la
simple nulidad del acto”, es decir, por un juicio sobre la legalidad que hace la
Corte Constitucional con respecto a dicha providencia, lo cual no le esta
permitido a esa corporacion, ni encuadra en forma alguna en los moldes
administrativistas de la via de hecho, y ni siquiera en los acufiados por la misma
Corte Constitucional, pues la situacién aducida por ella corresponde a un
problema de interpretacién juridica y por ende de confrontacion de dos
posiciones, razonamientos o argumentaciones jurisprudenciales, situacion que se
mide en términos de correccién o acierto en la valoracion del asunto a la luz de los
criterios en juego, lo cual es, justamente, lo opuesto de las actuaciones “arbitrarias”,
pues éstas lo son por ser irreflexivas, caprichosas, apartadas de todo razonamiento
argumentativo, y nada de eso se evidencia en la actuacion de la Seccidon Primera de
esta Sala en comento.

De modo que ni resulta apropiado trasladar una figura o concepto
administrativista, y por ende referido a la actividad administrativa del Estado, a la
administracién de justicia, en la cual hay conceptos y mecanismos apropiados
para tratar y corregir o sancionar los procederes o pronunciamientos que se
aparten ostensiblemente de los canones de la recta justicia, ni tampoco hay
correspondencia en grado alguno de las razones en las que la Corte
Constitucional finca la mal traida via hecho que le atribuye a la providencia
objeto de su exorbitante fallo de tutela, con las que determinan esa figura en la
doctrina y la jurisprudencia del derecho administrativo. Por lo demas, no sobra
reiterar que no hay asomo o viso alguno que dicha providencia sea arbitraria o carente
de toda fundamentacién normativa en sus diferentes elementos, y no es de recibo que
asi se le califique por el hecho de que la Corte Constitucional considere que se opone
a una sentencia suya, por demas susceptible de interpretacion juridica, pues ni ésta
tiene competencia para hacer tales enjuiciamientos, ni apartarse razonadamente de las
directrices jurisprudenciales de esa Corporacion, en caso de que ello se dé, es per se
una decision arbitraria.” (El destacado es nuestro).
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Como puede apreciarse en el auto del 2 de noviembre de 2004, el Consejo de Estado no
solamente reitera la exclusion del ordenamiento juridico de las normas que permitian la
procedibilidad de la accion de tutela, sino que va mas alla al cuestionar la forma como la
Corte Constitucional a partir de la teoria de la via de hecho ha abierto la posibilidad de
revisar decisiones judiciales mediante la accién constitucional, pues en su criterio ha hecho
un uso inapropiado de lo que jurisprudencial y doctrinariamente se ha entendido por via de

hecho.

Por supuesto, los argumentos antes expuestos estan acompafados de otras
consideraciones relacionadas con las particularidades de la accion de tutela instaurada por la
Fundacion Pro Nifios Pobres, en especial con la defensa que hace el Consejo de Estado
sobre la procedencia de la accion de nulidad contra actos administrativos de caracter general
y abstracto y no frente a actos de contenido particular y concreto, exponiendo incluso las
razones por las cuales no esta de acuerdo con la sentencia C-426 de 2002. Empero, para
efectos del presente escrito lo relevante es que en el auto del 2 de noviembre de 2004, la
Sala Plena del Consejo de Estado asume una vez mas una posicion en contra de la
procedibilidad de la acciéon de tutela contra providencias, aunque es necesario precisar,
frente a un caso en que la Corte Constitucional dejé sin efectos una decision que tomo el

Maximo Tribunal de lo Contencioso Administrativo.

Ahora bien, frente al referido auto, al igual que ocurrié con el proferido el 29 de junio de
2004, varios magistrados salvaron o aclararon su voto, porque estimaron que el Consejo de
Estado no tenia competencia para declarar que carece de validez una sentencia de la Corte
Constitucional, en especial, cuando ésta se emitié dentro de un proceso en el que el Consejo
de Estado es la parte demandada. No obstante, vale la pena mencionar que dentro de tales
salvamentos o aclaraciones de voto, los consejeros de estado Juan Angel Palacio Hincapié,
Maria Inés Ortiz Barbosa (Seccién Cuarta), Alier Eduardo Hernandez y Ruth Stella Correa
Palacio (Seccion Tercera), expusieron brevemente, las razones por las cuales continuaban
sosteniendo que la accion de tutela si es procedente para controvertir decisiones judiciales,

cuando las mismas de forma grave y evidente vulneran derechos fundamentales.

Descritas las principales consideraciones de los autos proferidos por la Sala Plena del

Consejo de Estado en el afio 2004, corresponde analizar los efectos de tales decisiones al
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interior de cada una de las Secciones de la Corporacion, respecto a la procedibilidad de la

accion de tutela contra providencias.

En tal sentido en primer lugar se destaca que uno de los principales efectos de los autos
antes descritos, en especial el del 29 de junio de 2004, fue el cambio radical de posicién que
adoptaria la Seccién Primera desde la sentencia del 9 julio del mismo afio®, en la que
expresamente reconoceria que si bien es cierto antes aceptaba la procedibilidad de accion
de tutela contra decisiones judiciales con fundamento en la teoria de la via de hecho
desarrollada por la Corte Constitucional, desde el auto antes sefialado el Consejo de Estado
en Sala Plena “llegd a la conclusion de que la accion de tutela es absolutamente
improcedente contra providencias judiciales que pongan fin a un proceso o actuacion”, y para
tal efecto a renglén seguido transcribe cada uno de los argumentos que se invocaron en el

auto del 29 de junio sobre el particular.

Dentro de los argumentos expuestos por los cuales la Seccién Primera rectificé su posicion,
se destaca el hecho de considerar que la sola existencia de una providencia judicial supone,
que la misma fue expedida dentro de un proceso en el que las partes tuvieron a su
disposicién los mecanismos previstos en la ley para impugnarla, por lo que no es viable que
una decision judicial en firme sea objeto de un nuevo debate, o de instancias adicionales a
las ya cumplidas, en contravia de los principios de la cosa juzgada, la seguridad juridica y la

autonomia e independencia de las autoridades judiciales.

La relevancia de la razon antes indicada, es decir, que a los demandantes ya se les permitié
acceder a la administracion de justicia y hacer uso de los mecanismos previstos en el
respectivo proceso en defensa de sus derechos, consiste en que a partir de la misma la
Seccién Primera construiria la Gnica situacién por la cual en su criterio es procedente la
accion de tutela para controvertir una decision judicial, que consiste en aquellos eventos
donde el juez de forma injustificada o arbitraria le impide a los ciudadanos acceder a la
administracion de justicia, es decir, contar con un proceso de caracter jurisdiccional en el que
puedan defender sus derechos, porque en dichas situaciones no puede argumentarse que
guien acude a la accién constitucional, con anterioridad conté como un mecanismo idéneo y

eficaz de proteccion.

8 CE 1, 9 Jul. e 2004-00308-01, Rafael E. Ostau De Lafont Pianeta
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Con fundamento en la anterior posicion la Secciébn Primera se concentraria en analizar
mediante la accidn de tutela todas aquellas situaciones en las que se pudo haber afectado el
derecho de acceso a la administracién de justicia, por ejemplo, un fallo inhibitorio, un auto
gue rechaza la demanda, las providencias que no resuelven correctamente o no le dan el
trAmite correspondiente a los recursos interpuestos contra aquél, entre otras situaciones, en
las que eventualmente el accionante esta manifestando que no contd con un proceso judicial
en defensa de sus derechos, por cuanto, en aquellas situaciones donde el demandante si
conto con tal posibilidad, la Seccion Primera reiteraria la improcedencia absoluta de la accion
constitucional, invocando para ello, entre otros, los argumentos que expuso la Sala Plena del

Consejo de Estado en el auto del 29 de junio de 2004%,

En cuanto a la Seccion Quinta, que para los afios 2002 y 2003 se habia pronunciado a favor
de la procedibilidad de la accién de tutela contra decisiones judiciales, los autos del 29 de
junio y 2 de noviembre de 2004, significaron que durante los afios 2004 y 2005, volveria a la
posicion que con anterioridad habia sostenido férreamente, es decir, considerar que de
aceptarse “este mecanismo constitucional de proteccion de derechos fundamentales con el
propésito de censurar providencias judiciales, implica desconocer los principios de cosa
juzgada, de seguridad juridica y de independencia y autonomia de quien funge por mandato

legal como funcionario judicial”®.

Durante el periodo antes seflalado la Seccién Quinta volvid a reiterar los argumentos
invocados en la sentencia C-543 de 1992, para excluir del ordenamiento juridico las normas
gue permitian la procedibilidad de la accion de tutela contra providencias, e incluso, las
sentencias que la Sala Plena del Consejo de Estado emitio antes del referido fallo de

constitucionalidad, descritas al inicio del capitulo 1° del presente escrito®®.

% En tal sentido, poco tiempo después de proferido el auto antes sefalado, pueden apreciarse las
siguientes providencias de la Seccidn Primera: 1) CE 1, 21 Jul. de 2004, e 2004-00552-00, Olga Inés
Navarrete Barrero. 2) CE 1, 8 Oct. 2004, e 2004-0919-01, Olga Inés Navarrete Barrero. 3) CE 1, 3
Mar. 2005, e 2005-00004-00, Camilo Arciniegas Andrade.

8 CES5, 25 May. 2005, e 2004-07254-01, Maria Nohemi Hernandez Pinzon.

8 Sobre la posicion de la Seccion Quinta del Consejo de Estado respecto a la procedibilidad de la
accién de tutela contra providencias en los afilos 2004 y 2005, pueden apreciarse entre otras las
siguientes sentencias: 1) CE 5, 5 Ago. 2004, e 2004-0473-01, Dario Quifiones Pinilla. 2) CE 5, 14 Abr.
2005, e 2004-00441-00, Filemén Jiménez Ochoa. 3) CE 5, 25 May. 2005, e 2004-07254-01, Maria
Nohemi Hernandez Pinzén.
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Respecto a la Seccién Cuarta, se advierte que a pesar de los referidos pronunciamientos de
la Sala Plena de la Corporacién, continué defendiendo la procedibilidad de la accién de tutela
contra providencias judiciales constitutivas de via de hecho, en buena parte, porque
continuaban perteneciendo a dicha seccién los Magistrados Juan Angel Palacio Hincapié y
Maria Inés Ortiz Barbosa, que como antes se expuso, mediante salvamentos o aclaraciones
de voto manifestaron no estar de acuerdo con los argumentos expuestos en los autos del 29
junio y 2 de noviembre de 2004 del Consejo de Estado, sobre la imposibilidad de controvertir

una decision judicial por via de la mencionada accién constitucional.

Empero, se advierte que a partir del afio 2005, la Seccién Cuarta introduciria un matiz a la
posicion que venia sosteniendo, en primer lugar, en precisar qué se entiende por via de
hecho, enfatizando en su caracter arbitrario, aberrante, que de forma clara impide catalogar
a una decisibn como una providencia judicial, con el fin de evitar que mediante
interpretaciones extensivas se permita controvertir lo dicho por un juez a través de la accion
de tutela por cualquier motivo de inconformidad, y en segundo lugar, en sostener que en
aquellos asuntos que son competencia exclusiva del Consejo de Estado, como Maximo
Tribunal en su Jurisdiccién, no pueden ser revisados por via de la mencionada accion

constitucional®

, consideraciones que probablemente constituyen una reaccién a decisiones
como las tomadas por la Corte Constitucional en las sentencias T-1232 de 2003 y T-836 de

2004 antes analizadas.

Ahora bien, también es cierto que los matices antes descritos a la tesis de la procedibilidad
de la accion de tutela contra providencias, no sélo obedecen a la posicion de la Sala Plena
del Consejo de Estado desde los autos del 29 de junio y 2 de noviembre de 2004, sino al
desarrollo del tema por parte de la Corte Constitucional desde la sentencia C-590 de 2005,

como se advierte en el argumento expuesto a continuacion, contenido en la sentencia del 17

% CE 4, 17 Nov. 2005, e 2004-01623-01, Maria Inés Ortiz Barbosa.

% En la providencia citada en el anterior pie de pagina se indica: “La Magistrada Ponente ha
considerado que una ampliacién inequitativa de la aplicacion de la via de hecho no solo desnaturaliza
esta figura que es verdaderamente excepcional y que no podria desconocerse como fundamento de
un amparo si en efecto se hiciera presente en una aparente providencia judicial pero no puede
constituirse en la regla generalizada para declarar incursos en via de hecho pronunciamientos de
otras jurisdicciones cuya competencia esta constitucionalmente asignada en el caso al Consejo de
Estado como tribunal supremo de lo contencioso administrativo. (art. 237 ndm. 1° C.N.), vale decir que
es 6rgano de cierre en asuntos contencioso administrativos sobre los cuales no existe competencia
extendida mediante accion de tutela.” (Destacado fuera de texto).
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de noviembre de 2005 de la Seccién Cuarta del Consejo de Estado®™, en el que se resalta la

referencia a pie de pagina que se realiza al final del mismo:

“Ademas, la cosa juzgada es una institucion fundada no solamente en los conceptos de
jurisdicciéon y competencia sino especialmente en el principio de la seguridad juridica.
Es por ello que tampoco proceden las nuevas ampliaciones jurisprudenciales de
la Corte Constitucional que se fundan recientemente en figuras distintas a la de
la via de hecho para intervenir en la competencia de otras jurisdicciones incluso
por “indebidas interpretaciones” tanto en lo juridico como en aspectos
probatorios.*®” (Destacado fuera de texto).

Sobre las reacciones del Consejo de Estado a la sentencia C-590 de 2005 de la Corte

Constitucional, en el segundo capitulo se hara un analisis mas detallado sobre el particular.

Finalmente, en lo que respecta a la posicion de la Seccibn Segunda después de los
mencionados autos de la Sala la Plena del Consejo de Estado, se observa que contintio
defendiendo la procedibilidad de la accién de tutela frente a providencias constitutivas de via
de hecho, aunque siempre restringiendo los limites del concepto antes sefalado a fin de que
no se haga uso de la acciéon constitucional para ventilar cualquier motivo de inconformidad.
Es mas, se evidencia en los pronunciamientos que emiti6 durante el 2005, que no se hace

referencia alguna a los autos de la Sala Plena proferido en el afio 2004%,

Se ha hablado en general de la Seccion Segunda del Consejo de Estado, y no de cada una
de sus subsecciones, porque en el afio 2005 existen varias sentencias suscritas por todos
los magistrados que en ese momento integraban la Seccién®, que de forma mayoritaria,
expresaban estar de acuerdo con la procedibilidad excepcional de la accion de tutela ante

vias de hecho.

Lo interesante de la situacion antes descrita constituye la dinamica que se present6 en la

Subseccion A, que como antes se expuso, desde la sentencia del 14 de mayo de 2002

°1 CE 4, 17 Nov. 2005, e 2004-01623-01, Marfa Inés Ortiz Barbosa.

%2 C-590/05

9 1) CE 2B, 28 Abr. 2005, e 2005-00328-00. 2) CE 2, 5 May. 2005, e 2005-00153-00, Ana Margarita
Olaya Forero. 3) CE 2, 7 Jul. 2005, e 2005-00483-00, Ana Margarita Olaya Forero. 4) CE 2, 6 Oct.
2005, e 2005-00960-00, Jaime Moreno Garcia. 5) CE 2B, 20 Oct. 2005. e 2005-00284-01, Tarsicio
Céceres Toro.

% 1) CE 2, 5 May. 2005, e 2005-00153-00, Ana Margarita Olaya Forero. 2) CE 2, 7 Jul. 2005, e 2005-
00483-00, Ana Margarita Olaya Forero. 3) CE 2, 6 Oct. 2005, e 2005-00960-00, Jaime Moreno Garcia.
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rectifico su posicion®, en el sentido de considerar que por ningin motivo la accién de tutela

era procedente contra una decision judicial.

Lo anterior, porque para la fecha en que se emitié la sentencia antes sefalada y los autos
del 29 de junio y 2 de noviembre de 2004 de la Sala Plena del Consejo de Estado, la
Subseccion A de la Seccion Segunda estaba conformada por los magistrados Nicolas Pajaro
Pefiaranda (ponente del auto del 29 de junio de 2004), Alberto Arango Mantilla y Ana
Margarita Olaya Forero, donde los dos primeros por ninglin motivo aceptaba la procedibilidad
de la accién tutela contra providencias, mientras la Consejera de Estado siempre habia
defendié la posibilidad de interponer la accién de tutela contra decisiones judiciales. Sin
embargo, al salir de la Corporacién el doctor Nicolas Pajaro Pefiaranda a finales del afio
2004%, la Subseccién A quedaria totalmente dividida frente a la procedibilidad de la accion
de tutela contra providencias, dada las posiciones opuestas de Ana Margarita Olaya Forero
y Alberto Arango Mantilla, lo que al parecer motivé que varios de los casos repartidos a dicha
Subseccioén fueron llevados al pleno de la Seccion para su resolucion, donde finalmente se
apoyaba la procedibilidad excepcional de la accion de tutela, dado que los magistrados de la
Subseccién B continuaban defendiendo la tesis de la via de hecho®. Por supuesto, en la
mayoria de las sentencias emitidas por la Seccién Segunda en Pleno, el Magistrado Alberto
Arango Mantilla salvaba su voto, exponiendo ampliamente las razones por las cuales
estimaba que la accion de tutela es absolutamente improcedente para controvertir y dejar sin

efectos una decision judicial.

Con posterioridad, en agosto de 2005%, a la Seccién Segunda — Subseccion A llegaria el
doctor Jaime Moreno Garcia, quien en principio estaba de acuerdo con la procedibilidad de
la accién de tutela contra providencias, situacién que en dicho afio afianzaria la posicion la
Seccidén Segunda, como puede apreciarse en la sentencia emitida por el pleno de la misma
el 6 de octubre de 2005%, con ponencia del Magistrado antes sefialado, que dejo sin efectos

una providencia constitutiva de via de hecho del Tribunal Administrativo del Valle del Cauca,

% CE 2A, 14 May. 2002, e 2002-0006-01(AC-2931), Alberto Arango Mantilla. Se recuerda que frente a
esta sentencia la Consejera de Estado Ana Margarita Olaya Forero salvo su voto.

% Sobre los periodos de los Consejeros de Estado, puede consultarse la pagina web del Consejo de
Estado: http://www.consejodeestado.gov.co/

7 ver: 1) CE 2, 5 May. 2005, e 2005-00153-00, Ana Margarita Olaya Forero. 2) CE 2, 7 Jul. 2005, e
2005-00483-00, Ana Margarita Olaya Forero.

% Ver: http://190.24.134.67/pce/noticia.asp?id=53 (pagina consultada dentro del portal del Consejo de
Estado el 2 de abril de 2012).

% CE 2, 6 Oct. 2005, e 2005-00960-00, Jaime Moreno Garcia.



http://www.consejodeestado.gov.co/
http://190.24.134.67/pce/noticia.asp?id=53
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y frente a la cual vale la pena resaltar, también fue suscrita por el Consejero de Estado

Alberto Arango Mantilla, que ni salvé o aclar6 su voto.

Ahora bien es necesario aclarar que de la lectura de las sentencias de la Secciéon Segunda
proferidas en el afio 2005, se advierte que son mas las consideraciones relativas a los
peligros de concebir la accion de tutela contra providencias de forma indiscriminada, como la
existencia de “proceso paralelos”, “terceras instancias”, desconocimiento de la autonomia
funcional, inseguridad juridica, mayor congestion judicial, desconocimiento de la sentencia C-
543 de 1992, etc.; y por ende, que son muy sucintas las consideraciones dedicadas a
justificar la procedencia de la accion de tutela contra decisiones judiciales, haciendo énfasis
en el caracter excepcional de tal posibilidad ante evidentes vias de hecho en vulneracion de

los derechos fundamentales.

1.4 Sintesis de los aspectos relevantes de la dindmica del Consejo de Estado
durante los afios 1992 a 2005, durante la etapa de la procedibilidad de la
accion de tutela contra decisiones judiciales constitutivas de vias de
hecho

Descrito hasta aqui el debate existente al interior del Consejo de Estado sobre la
procedibilidad de la accion de tutela contra providencias, a manera de sintesis se pueden

extraer las siguientes conclusiones o aspectos relevantes:

a. De manera mas o menos uniforme se advierte que las Secciones Segunda, Tercera,
Cuarta y Quinta, durante los afios 1994 a 1996, siguiendo los planteamientos
desarrollados por la Sala Plena de la Corporacion durante los afios 1992 y 1993,
antes y después de la expedicion de la sentencia C-543 de 1992, se opusieron a la
procedibilidad de la accién de tutela contra providencias, por cuanto estimaban que
tal posibilidad atentaba contra la voluntad de la Asamblea Nacional Constituyente, los
principios a la seguridad juridica, cosa juzgada y autonomia funcional, e implicaba
desconocer lo decidido con efectos de cosa juzgada constitucional en la sentencia de

constitucionalidad antes sefalada.
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La Seccion Primera del Consejo de Estado durante los afios 1994 a junio y julio de
2004, de forma uniforme acepto la tesis de la procedibilidad de la accion de tutela
contra providencias, con fundamento en la teoria de la via de hecho desarrollada por
la Corte Constitucional, pero a partir de los pronunciamientos emitidos por la Sala
Plena de la Corporacion en los meses de junio y noviembre del afio 2004,
replantearia su posicién, en el sentido de considerar que el Unico evento en que es
procedente la accién de tutela, es contra las decisiones que en vulneracién de los
derechos al acceso a la administracion de justicia y debido proceso, impiden que los
ciudadanos acudan a un juez para el estudio de su caso y la proteccion de sus
intereses, toda vez que en dichos eventos no puede predicarse que la persona conté
con un medio idéneo y efectivo de proteccién para solucionar una controversia,
situacion que en criterio de dicha Seccién hace totalmente improcedente la accién
constitucional.

A la tesis de la procedibilidad de la accion de tutela contra providencias con
fundamento en la teoria de la via de hecho que acept6 la Seccién Primera desde el
afio 1994, se sumo la Seccion Tercera desde el afio 1997 (aunque durante 1995 y
1996 empez6 a mostrar la intencibn de cambiar de posicion), la Cuarta en 1998
(aunque desde 1997 de forma timida realizaba algunas consideraciones sobre la
tesis de la via de hecho), la Seccion Segunda — Subseccién B en 1999, la Seccion
Segunda — Subseccién A en el 2001 (que al afio siguiente volveria defender la tesis
contraria), y la Seccién Quinta durante los aflos 2002 y 2003. Frente a esta Ultima se
precisa que durante los afios 2004 y 2005, ante los pronunciamientos de la Sala
Plena en el 2004, retornaria a su posicién de darle mayor prevalencia a los principios
de la cosa juzgada, la seguridad juridica y la autonomia funcional.

La Seccion Tercera que desde el afio 1997 acepté de forma bastante amplia los
desarrollos de la Corte Constitucional sobre la teoria de la via de hecho y sus
modalidades (defectos sustantivo, procedimental, factico y organico), en el afio 2003,
en aplicacion del reglamento interno de la Corporacion, seria sustraida del
conocimiento de los asuntos relativos a la accién de tutela, quedando reducida la
intervencion de sus Magistrados a aquellos casos que por importancia juridica fueran
llevados al seno de la Sala Plena de lo Contencioso Administrativo.

En ese orden de ideas, en términos generales para los afios 2002 y 2003, todas las

Secciones, con excepcion de la Segunda — Subseccion A, aceptaban la tesis de la
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procedibilidad de la accién de tutela contra decisiones judiciales constitutivas de vias
de hecho, sin embargo, tal uniformidad se empezaria a resquebrajar con los
pronunciamientos en contra de dicha modalidad de la accion de tutela, emitidos por la
Sala Plena de la Corporacidon durante el 2004, que valga la pena resaltar, se
emitieron contra sentencias de revision de la Corte Constitucional que dejaban sin
efectos sus decisiones como Maximo Tribunal de lo Contencioso Administrativo.

f. Después del 2004, como antes se indic6, la Seccién Quinta volvié a defender la
posicion de la improcedibilidad de la accion de tutela contra providencias; la Seccién
Primera limité tal posibilidad a la vulneracion de los derechos al acceso a la
administracién de justicia y al debido proceso; mientras las Secciones Segunda
(particularmente la Subseccion B) y Cuarta continuaron defendiendo la teoria de la
via de hecho, aunque con una marcada preocupacion de limitar los alcances de este
concepto para evitar el abuso de la accion constitucional, los peligros de concebir
ésta como una via para provocar una instancia adicional, y que a través de la misma
se controvirtieran las decisiones de las Altas Cortes (este Ultimo aspecto en especial
fue resaltado por la Seccién Cuarta ante los pronunciamientos que la para la época
emitio la Corte Constitucional).

g. El cambio de conformacion de la Seccién Segunda durante el afio 2005, llevo a que
ambas Subsecciones volvieran a aceptar (para la Subseccion A) o continuaran
aplicando (respecto a la Subseccion B), la teoria de la via de hecho con las

restricciones indicadas.

Con las precisiones hasta aqui expuestas, puede apreciarse la informacion contenida en la
tabla nimero 1 del presente escrito, que sintetiza la dinAmica de las Secciones del Consejo
de Estado durante los afios 1992 a 2005, respecto a la posicién de las mismas en cuanto a

la procedibilidad de la accién de tutela contra providencias.
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2. Capitulo 2. Entre la aceptacién y revision de los requisitos
generales de procedencia y las causales especiales de
procedibilidad de la accion de tutela contra providencias

2.1 Las primeras reacciones del Consejo de Estado al nuevo planteamiento de
la Corte Constitucional (Sentencia C-590 de 2005)

Hasta aqui se ha expuesto la dindmica del Consejo de Estado sobre la procedibilidad de la
accion de tutela contra providencias, que en buena parte ha estado marcada por los
pronunciamientos de la Corte Constitucional sobre el particular, lo que es apenas normal
porque la misma al unificar los criterios de interpretaciéon alrededor de los derechos
fundamentales y preservar el caracter prevalente de la Constitucion Politica, estableciendo
por ejemplo qué normas deben ser excluidas en el ordenamiento juridico, y bajo qué sentido
las misma pueden permanecer en el mismo, le brinda a los demas jueces puntos de partida
o de referencia en el ejercicio de sus funciones, sobre todo cuando actllan como jueces

constitucionales, y particularmente como jueces de tutela.

Ejemplo de la anterior circunstancia lo constituyen los diferentes criterios de interpretaciéon
gue ha tenido la Corte Constitucional sobre la procedibilidad de la accion de tutela contra
providencias, al excluir del ordenamiento juridico las normas que consagraban y
reglamentaban tal posibilidad, al reabrir la misma mediante el concepto de la via de hecho y
al sistematizar éste mediante los defectos sustantivo, organico, factico y procedimental,
criterios alrededor de los cuales los demas jueces, como el Consejo de Estado,
simultdneamente han modificado su posicion sobre el asunto, o han defendido una sola
postura con base en lo dicho por la Corte Constitucional en algiin momento, como ocurre con
aquellos Magistrados que con fundamento en la sentencia C-543 de 1992, han insistido en

no aceptar gue mediante la accién de tutela se controvierta la decisién de un juez.

En ese orden de ideas y continuando con el andlisis propuesto en esta oportunidad, punto

obligatorio de referencia constituye la sentencia C-590 del 8 de junio 2005 de la Corte
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Constitucional™, por cuanto a través de la misma esa Corporacion en un fallo de

constitucionalidad replantean las circunstancias en que se entiende procedente la accién de
tutela contra providencias, sustituyendo el término de via hecho por requisitos generales de

procedencia y causales especiales de procedibilidad.

La motivacion del referido cambio obedece segun la Corte, a que el concepto de via de
hecho ha evolucionado en la jurisprudencia constitucional, en tanto la accion de tutela no
s6lo procede frente a decisiones que de manera burda y grosera transgreden la Constitucion
Politica, sino también contra aquella ilegitimas que afectan derechos fundamentales.
Expresamente en la sentencia C-590 de 2005 la Corte manifesto:

“Estos eventos en que procede la accion de tutela contra decisiones judiciales
involucran la superacion del concepto de via de hecho y la admisién de especificos
supuestos de procedibilidad en eventos en los que si bien no se esta ante una burda
trasgresion de la Carta, si se trata de decisiones ilegitimas que afectan derechos
fundamentales. Esta evolucion de la doctrina constitucional fue resefiada de la
siguiente manera en un reciente pronunciamiento de esta Corte:

(E)n los ultimos afios se ha venido presentando una evolucion de la jurisprudencia
constitucional acerca de las situaciones que hacen viable la accién de tutela contra
providencias judiciales. Este desarrollo ha llevado a concluir que las sentencias
judiciales pueden ser atacadas mediante la accién de tutela por causa de otros
defectos adicionales, y que, dado que esos nuevos defectos no implican que la
sentencia sea necesariamente una “violacion flagrante y grosera de la Constitucion”, es
mas adecuado utilizar el concepto de “causales genéricas de procedibilidad de la
accion” que el de “via de hecho.” En la sentencia T-774 de 2004 (MP. Manuel José
Cepeda Espinosa) se describe la evolucion presentada de la siguiente manera:

“(...) la Sala considera pertinente sefialar que el concepto de via de hecho, en el cual
se funda la presente acciébn de tutela, ha evolucionado en la jurisprudencia
constitucional. La Corte ha decantado los conceptos de capricho y arbitrariedad
judicial, en los que originalmente se fundaba la nocién de via de hecho. Actualmente
no ‘(...) sélo se trata de los casos en que el juez impone, de manera grosera y burda su
voluntad sobre el ordenamiento, sino que incluye aquellos casos en los que se aparta
de los precedentes sin argumentar debidamente (capricho) y cuando su
discrecionalidad interpretativa se desborda en perjuicio de los derechos fundamentales
de los asociados (arbitrariedad). Debe advertirse que esta corporacion ha sefialado
gue toda actuacion estatal, maxime cuando existen amplias facultades discrecionales
(a lo que de alguna manera se puede asimilar la libertad hermenéutica del juez), ha de
cefiirse a lo razonable. Lo razonable esta condicionado, en primera medida, por el
respeto a la Constitucion. "

100 M.P. Jaime Cérdoba Trivifio.

191 Sentencia T-1031 de 2001. (...).
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Para llegar a la conclusion antes sefialada, la Corte expuso que jurisprudencialmente ha
sostenido que de forma excepcional la accion de tutela es procedente para controvertir
providencias judiciales, y que para tal efecto ha establecido criterios rigurosos para
establecer si en un caso especifico es 0 no procedente el amparo solicitado contra una
decisiéon judicial, criterios que pueden dividirse en dos grupos, requisitos generales de

procedencia y causales especiales de procedibilidad, que a continuacion se enuncian:
Requisitos generales de procedencia:
a. Que la cuestion que se discuta resulte de evidente relevancia constitucional.

b. Que se hayan agotado todos los medios -ordinarios y extraordinarios- de defensa
judicial al alcance de la persona afectada, salvo que se trate de evitar la consumacion

de un perjuicio iusfundamental irremediable.

c. Que se cumpla el requisito de la inmediatez, es decir, que la tutela se hubiere
interpuesto en un término razonable y proporcionado a partir del hecho que originé la

vulneracion.

d. Cuando se trate de una irregularidad procesal, debe quedar claro que la misma tiene
un efecto decisivo o determinante en la sentencia que se impugna y que afecta los

derechos fundamentales de la parte actora.

e. Que la parte actora identifiqgue de manera razonable tanto los hechos que generaron
la vulneracién como los derechos vulnerados y que hubiere alegado tal vulneraciéon

en el proceso judicial siempre que esto hubiere sido posible.

f. Que no se trate de sentencias de tutela (no es posible instaurar la accién de tutela

contra un fallo de tutela).

Todas y cada una de las anteriores circunstancias deben verificarse en el caso en concreto,
sin embargo, para que mediante la accion de tutela se deje sin efectos una providencia, es
indispensable que se constate al menos una de las siguientes causales especiales de
procedibilidad:

“a. Defecto organico, que se presenta cuando el funcionario judicial que profirio la
providencia impugnada, carece, absolutamente, de competencia para ello.



80

b. Defecto procedimental absoluto, que se origina cuando el juez actué completamente
al margen del procedimiento establecido.

c. Defecto factico, que surge cuando el juez carece del apoyo probatorio que permita
la aplicacion del supuesto legal en el que se sustenta la decision.

d. Defecto material o sustantivo, como son los casos en que se decide con base en
normas inexistentes o inconstitucionales'® o que presentan una evidente y grosera
contradiccion entre los fundamentos y la decision.

f. Error inducido, que se presenta cuando el juez o tribunal fue victima de un engafio
por parte de terceros y ese engafio lo condujo a la toma de una decision que afecta
derechos fundamentales.

g. Decision sin motivacion, que implica el incumplimiento de los servidores judiciales
de dar cuenta de los fundamentos facticos y juridicos de sus decisiones en el
entendido que precisamente en esa motivacion reposa la legitimidad de su O6rbita
funcional.

h. Desconocimiento del precedente, hipbtesis que se presenta, por ejemplo, cuando la
Corte Constitucional establece el alcance de un derecho fundamental y el juez
ordinario aplica una ley limitando sustancialmente dicho alcance. En estos casos la

tutela procede como mecanismo para garantizar la eficacia juridica del contenido

constitucionalmente vinculante del derecho fundamental vulnerado®,

i. Violacion directa de la Constitucion.”

Otro de los aspectos relevantes del referido fallo de constitucionalidad, constituye que la
Corte Constitucional manifiesta que no es cierto que mediante la sentencia C-543 de 1992,
“haya excluido la procedencia de la accion de tutela contra decisiones judiciales, pues tanto
de la motivacion de ese pronunciamiento como de la interpretacion que la misma Corte ha
hecho del mismo y del desarrollo de su jurisprudencia se infiere que la accion de tutela

procede contra decisiones judiciales en los supuestos que la misma Corte ha indicado”.

Anade que “no es cierto que la Corte, en el fallo citado, haya descartado, de manera
absoluta, la procedencia de la accion de tutela contra decisiones judiciales. Lo que hizo en
esa oportunidad fue excluir del ordenamiento juridico unos preceptos normativos que
afirmaban la procedencia de ese mecanismo contra las sentencias como regla general y no

como excepcién. De alli que la Corte, en la motivacion de ese pronunciamiento, haya

102 sentencia T-522/01
193 Cfr. Sentencias T-462/03; SU-1184/01; T-1625/00 y T-1031/01.
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delineado genéricamente los supuestos en los que de manera excepcional procedia la

accion de tutela contra tales decisiones.”

De otro lado, en la sentencia C-590 la Corte afirmé6 que la Asamblea Nacional Constituyente
al redactar el articulo 86 de la Constitucién Politica, contemplé que la misma si era
procedente para controvertir decisiones judiciales, al sefialar que puede instaurarse contra
cualquier autoridad publica, y al no permitir que en su lugar se consagrara simplemente su

procedencia contra autoridades administrativas.

Se advierte que la Unica referencia que la sentencia realiza para acreditar que la Asamblea
Nacional Constituyente contemplé de manera definitiva que mediante la accién de tutela

pueden controvertirse providencias, es la siguiente:

“En efecto, si bien es cierto que algunos delegatarios a la Asamblea Nacional
Constituyente consideraban que la tutela no debia proceder contra sentencias
judiciales, también lo es que la gran mayoria participé de la idea de consagrar una
accion que -como el amparo en Espafia 0 el recurso de constitucionalidad en
Alemania- pudiera proceder contra las decisiones judiciales. En este sentido es
importante recordar que la propuesta presentada por un conjunto de delegatarios
destinada a restringir en el sentido que se estudia el ambito de proteccion de la accion
de tutela, resultdé amplia y expresamente derrotada por la mayoria con el argumento,
claramente expuesto en el debate, segun el cual impedir la tutela contra decisiones
judiciales podria crear un ambito de impunidad constitucional y reduciria la eficacia de

los derechos fundamentales a su simple consagracion escrita'®.”

Si bien es cierto la Corte Constitucional en la sentencia C-590 de 2005 no profundiza en los
debates que al interior de la Asamblea Nacional Constituyente se presentaron sobre la
procedibilidad de la accién de tutela contra providencias, y méas bien se concentra en afirmar
que la misma al conservar en el articulo 86 constitucional la expresién “cualquier autoridad
publica” si contemplé tal posibilidad, lo cierto es que a partir de tal consideracion desde los

primeros apartes del fallo estimé que la norma objeto de analisis, el articulo 185 de la Ley

194 En este aparte se hace referencia a la propuesta sustitutiva presentada por los honorables

constituyentes Hernando Yepes Arcila, Rodrigo Llorente Martinez, Carlos Rodado Noriega, Mariano
Ospina Hernandez y Maria Garcés Lloreda. Gaceta Constitucional No. 142 p.182 en la cual se propone
restringir el &mbito de aplicacion de la tutela y los debates consecuentes hasta la votacion definitiva del
texto del hoy articulo 86 de la Constitucion. Dicha propuesta fue votada y negada por la Asamblea.
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906 de 2004'*, era contrario al articulo 86 la Constitucion Politica, en cuanto establecia que
contra la sentencia que resolvia el recurso de casacion en materia penal, no era procedente
ninguna accion salvo la de revision, excluyendo de esa forma a través de una ley, la
procedibilidad de la accion de tutela contra dicha providencia, aunque el constituyente no

excluyé tal posibilidad de ordenamiento juridico.

En efecto, con fundamento en las razones brevemente sefaladas, la Corte declard
inexequible la expresién “ni accién” del articulo 185 de la Ley 906 de 2004, por cuanto la
misma permitia interpretar que contra la sentencia que resolvia el recurso de casacién no

procedia la accion de tutela.

Cada uno de los motivos invocados por la Corte Constitucional en la sentencia C-590 de
2005, de un lado estan dirigidos a controvertir directamente las principales razones que se
venian exponiendo frente la procedibilidad de la accién de tutela contra providencias, tanto
asi, que dedica un capitulo entero a responder brevemente los argumentos que se han
construido en contra la tesis que ha defendido, argumentos que califica “facilmente
rebatibles”; y de otro lado, expresamente reconoce que la nocion de via de hecho es
insuficiente para enmarcar todas las situaciones en las que jurisprudencialmente se ha
estimado que una decision judicial puede quedar sin efectos al vulnerar un derecho

fundamental.

La posicion mas abierta y radical de la Corte Constitucional sobre la procedibilidad de la
accion de tutela, seria objeto de fuertes criticas por parte del Consejo de Estado, que valen
la pena traerse a colacion, pues las mismas continuaron dinamizando la posicion de las 4

Secciones que diariamente resuelven acciones de tutela contra decisiones judiciales

105 «“Articulo 185. Decision. Cuando la Corte aceptara como demostrada alguna de las causales

propuestas, dictara el fallo dentro de los sesenta (60) dias siguientes a la audiencia de sustentacion,
contra el cual no procede ningun recurso ni accién, salvo la de revisién.

La Corte esta facultada para sefialar en qué estado queda el proceso en el caso de determinar que
éste pueda recuperar alguna vigencia. En caso contrario procedera a dictar el fallo que corresponda.

Cuando la Corte adopte el fallo, dentro del mismo lapso o a mas tardar dentro de los cinco (5) dias
siguientes, citara a audiencia para lectura del mismo.”
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(teniendo en cuenta que la Seccién Tercera desde afio 2003 no conoce de acciones de

tutela en cumplimiento del Acuerdo 55 de 2003'%).

Uno de los pronunciamientos que mas llaman la atencién con posterioridad a la sentencia C-
590 de 2005 de la Corte Constitucional, es la aclaracion de voto del Magistrado Alejandro
Ordbfiez Maldonado, a la sentencia proferida por la Secciébn Segunda el 7 de julio de
2005'%, mediante la cual se dejo sin efectos un fallo del Tribunal Administrativo de
Cundinamarca que declar6 probada la excepcion de pago de la asignacion de retiro
reclamada, con fundamento en una resolucién que nada tenia que ver con la situacién del
demandante. Aunque el mencionado Magistrado compartia el fallo de tutela, pues era
evidente la via de hecho en la que habia incurrido el referido Tribunal, de forma enérgica
manifestd su inconformidad con la forma como la Corte Constitucional habia extendido el
concepto de la via de hecho y habia promovido que mediante la accion constitucional se
estudiaran en su criterio, casi todas las decisiones judiciales, a tal punto que afirmé que la
Corte se habia convertido en una Asamblea Nacional Constituyente permanente, en un juez

legislador, mediador, administrador, héroe, contralor y operador social.

Con el fin de ilustrar su posicién, el Consejero de Estado trae a colacion algunos casos en
los que por via de la accion de tutela se dejaron sin efectos decisiones del Consejo de
Estado por jueces municipales y del circuito; reitera los efectos de cosa juzgada
constitucional de la sentencia C-543 de 1992, que considera han sido desconocidos por la
Corte Constitucional; reprocha que ésta en ocasiones actia como juez natural de los asuntos
ordinarios, como estima ocurrid en la sentencia de tutela (T-1232 de 2003) que dejé sin
efectos las providencias que declararon la pérdida de investidura del Senado Edgar Perea; y
cita apartes de algunos articulos académicos que se pronuncian en contra de la forma como
la Corte ha promovido la revisién de decisiones judiciales por via de la mencionada accion

constitucional.

Para ilustrar la acalorada reaccion del mencionado Consejero a la forma como
paulatinamente la Corte Constitucional fue extendiendo a partir del concepto de la via de
hecho las situaciones de procedibilidad de la accidon de tutela contra providencias, nada

mejor que transcribir las consideraciones mas relevantes de dicha aclaracién de voto:

1% sobre el particular ver el capitulo primero del presente escrito.

197 Expediente 2005-00483-00, Ana Margarita Olaya Forero.
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“De manera dramatica se ha generalizado la interposicion de tutelas contra sentencias
generando ello las mas exdticas providencias que so pretexto de proteger derechos
fundamentales amenazados o desconocidos por decisiones judiciales, han terminado
por desbordar todo nuestro ordenamiento juridico.

Los siguientes, son algunos ejemplos que diariamente se repiten por doquier en
nuestro mapa judicial y que resultan bastante reveladores:

El Tribunal Administrativo de Bolivar '*declar6 nula la eleccién del Alcalde del
Municipio de Cérdoba. Esta decision fue confirmada por el Consejo de Estado
mediante sentencia del 6 de mayo de 1999.*® Contra la anterior sentencia se interpuso
accion de tutela ante el Juez 28 Civil Municipal de Santafé de Bogota, quien al decidirla
ordend dejarla sin efecto, ''° para lo cual le sefiald6 a esta Corporaciéon dictar una
nueva. Esa sentencia fue confirmada por el Juzgado 13 Civil del Circuito de Santafé de
Bogota*'. El Consejo de Estado dictd una nueva sentencia conforme a lo ordenado. **2

Posteriormente, el Juez Promiscuo Municipal de Coérdoba, atendiendo una nueva
solicitud de tutela como medida provisional *** ordend la suspension de la sentencia del
22 de septiembre de 1999 dictada en cumplimiento de la sentencia de tutela expedida
el 3 de agosto de 1999 por el Juez 28 Civil Municipal de Bogota.

Después, el Juez Promiscuo Municipal de Cérdoba'** dispuso la suspension transitoria
mientras se presentaba y decidia el recurso extraordinario de suplica.

Pero alli no terminé la situacion, pues una nueva solicitud de tutela fue presentada ante
el Juez Promiscuo Municipal de Maria La Baja™®, quien dispuso la suspension
transitoria de la sentencia del 22 de septiembre de 1999 dictada por el Consejo de
Estado, aln cuando después mediante sentencia del 29 de septiembre de 1999 no
accedio a las pretensiones formuladas en el escrito de tutela.

* Ante tal babelizacion de nuestro ordenamiento juridico, el Gobierno Nacional expidid
el Decreto Nro. 1382 de 2000 con el propdsito de establecer las reglas para el reparto
de la accién de tutela impidiendo el acaecimiento de episodios como el anterior. El
numeral 2° del articulo 1° ibidem, establecio:

“cuando la accién de tutela se promueva contra un funcionario o corporacion judicial, le
sera repartida al respectivo superior funcional del accionado. Si se dirige contra la
Fiscalia General de la Nacion, se repartird al superior funcional del Juez al que esté
adscrito el Fiscal. Lo accionado contra la Corte Suprema de justicia, el Consejo de
Estado o el Consejo Superior de la Judicatura, Sala Jurisdiccional Disciplinaria, sera
repartido a la misma Corporacién y se resolvera por la Sala de Decision, Seccion o
Subseccion que corresponda de conformidad con el reglamento al que se refiere el
articulo 4° del presente decreto”.

198 sentencia del 18 de diciembre de 1998.

109

De fecha 6 de mayo de 1999, Seccién Quinta.

19 sentencia del 3 de agosto de 1999.

1 sentencia del 14 de septiembre de 1999.
12 sentencia del 22 de septiembre de 1999.
13 por auto del 15 de diciembre de 1999.
14 Sentencia del 19 de enero de 2000.

15 Auto del 16 de febrero de 2000.
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Tal decreto fue demandado ante la Seccién Primera del Consejo de Estado'®, juez

constitucional de dichos actos quien lo declar6 conforme al ordenamiento juridico
mediante sentencia que hizo transito a cosa juzgada y por ende, le corresponde a toda
autoridad acatar tal decision.

No obstante lo anterior, la Corte Constitucional mediante auto de fecha 3 de febrero de
2003 y ante la decisién de las distintas Salas de Casacién de la Corte Suprema de
Justicia que resolvieron no admitir el trdmite de la peticiones de tutela que se
presentaron por varios accionantes, dispuso lo siguiente:

“Primero.- Decidir que los accionantes a los que se refiere la parte motiva de esta
providencia, de conformidad con lo establecido en el articulo 37 del decreto 2591 de
1991 tienen el derecho de acudir ante cualquier juez (unipersonal o colegiado),
incluyendo una Corporacion de igual jerarquia a la Corte Suprema de Justicia, para
reclamar mediante la accién de tutela la proteccion del derecho fundamental que
consideran violado con la actuacion de una Sala de Casacion de dicha Corte....

Segundo.- Para otros casos en que exista la misma situacion de vulneracién del
derecho de acceso a la administracion de justicia y la no tutela judicial efectiva de sus
derechos fundamentales, pro no admitir a tramite la accidén de tutela contra providencia
de la Corte Suprema de Justicia, con fundamento en el articulo 37 del decreto 2591 de
1991 los ciudadanos tienen el derecho de acudir ante cualquier juez (unipersonal o
colegiado), incluyendo una Corporacién de igual jerarquia a la Corte Suprema de
Justicia, para reclamar mediante una accién de tutela la proteccién del derecho
fundamental que consideran violado con la actuacion de una Sala de Casacion de
dicha Corte.”!’

En cumplimiento de lo anterior, el Juzgado 24 Civil Municipal de Bogota,™® anula una
providencia proferida por la Sala de Casacion Penal de la Corte Suprema de Justicia y
ordena tramitar un recurso de casacion'*®. Dentro de la misma decision, se dispuso la
suspension provisional de un proceso electoral que se tramitaba ante la Seccién Quinta
del Consejo de Estado’® “hasta tanto se halla resuelto, definitivamente, el acatamiento
al amparo concedido en esta tutela”. La mencionada orden se profirid sin que se
hubiese vinculado al Consejo de Estado para que ejerciera la defensa de su actuacion.

18 Accion de simple nulidad, Radicaciéon Nro. 11001-03-24-000-2000-6414-01 (6414, 6424, 6447,
6452, 6453, 6522, 6523, 6693, 6714 y 7057, expedientes acumulados), actor: Franky Urrego Ortiz y
otros, demandado: Gobierno Nacional.
U Las siguientes fueron las consideraciones expuestas por la Corte Constitucional para sustentar la
decision: “(...) En estos casos entonces, con fundamento en el articulo 37 del decreto 2591 de 1991,
gue dispone que son competentes para conocer de la accién de tutela, a prevencion, los jueces o
tribunales con jurisdiccion en el lugar donde ocurriere la violacién o la amenaza que motivaren la
presentacion de la solicitud, y con el fin de que las personas logren que se pueda disponer lo
pertinente en relacion con la revision de dichas solicitudes de tutela, los accionantes tienen el derecho
de acudir ante cualquier juez (unipersonal o colegiado), incluida otra Corporacién de igual jerarquia,
solicitando la tutela del derecho fundamental que consideran violado. Es claro que el juez escogido
por el actor o actores no podra suscitar conflicto de competencia con la Corte Suprema de Justicia
?ltées es la autoridad que ya con anterioridad ha resuelto no admitir su tramite. (...)"

Sentencia del 24 de marzo de 2004.
9 Auto de fecha 11 de marzo de 2003.
120 Radicacién Nro. 20030004401, Radicacién Interna Nro. 3174.
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Una vez fueron comunicados de la orden de tutela dictada por el Juez 24 Civil
Municipal de Bogota, los miembros de la Seccion Quinta del Consejo de Estado
apelaron la anterior decisi6on'?, la cual fue revocada por el Juzgado 18 Civil del
Circuito™® disponiéndose declarar la nulidad de todo lo actuado por el Juzgado 24 Civil
Municipal de Bogota por falta de competencia y ordenandose el envié de las diligencias
a la Corte Suprema de Justicia.

CONSIDERACIONES RESPECTO DE LA PROCEDENCIA DE LA ACCION DE
TUTELA

El articulo 86 de la C.P., establece que la accién de tutela procedera para la defensa y
proteccién de los derechos fundamentales siempre que se carezca de otro medio de
defensa, es decir cuando el ordenamiento juridico no haya contemplado instrumentos
juridicos para proteger tales derechos. La accién de tutela no es una tercera instancia,
ni un instrumento para salvar pleitos perdidos, no es medio alterno, ni subsidiario, ni
complementario, ni opcional, tampoco puede considerarse como instancia adicional y
menos sustitutiva. En resumen, no es una justicia paralela como hoy
desafortunadamente se cree gracias a la pedagogia realizada por la
jurisprudencia constitucional abiertamente contraria a nuestro ordenamiento
juridico.

(...)

No debemos olvidar que la Corte Constitucional en sentencia C-543 de 1992, declar6
inexequible el articulo 40 del Decreto 2591 de 1991, que permitia las tutelas contra
sentencias, fundandose no sélo en el valor de la cosa juzgada y en la prevalencia del
interés general, principio éste que exige la certidumbre en las decisiones judiciales asi
como en la seguridad juridica, sino también en la voluntad de la Constituyente, quien al
discutir el articulo 86 de la Carta, manifesté que tal accion no se instituia para utilizarse
contra las decisiones dictadas por los jueces donde se haya proferido sentencia con el
valor de cosa juzgada. **

21 | s argumentos esgrimidos por los miembros de la Seccién Quinta del Consejo de Estado,

apuntan a sefalar la incompetencia del Juez 24 Civil Municipal de Bogota para proferir la decision de
tutela toda vez que con ello se desconocen las reglas de competencia establecidas por el Decreto
1382 de 2000. La postura precedente, habia sido indicada mediante auto proferido por el Presidente
del Consejo de Estado, de fecha 13 de febrero de 2004 a través del cual se dispuso el envio, por
razones de competencia a la Corte Suprema de Justicia, de una accion de tutela interpuesta contra

esta dltima  Corporacion. (Referencia  Expediente  Nro. AC- 0129, Radicacion
11001031500020040012901, actor: Ramiro Alfredo Larrazabal M.) En la providencia referida, se
adujo: (...)”

122 providencia del 23 de abril de 2004.

123 5e presentaron cuatro (4) propuestas para consagrar en nuestra Constitucion Politica de 1991 la
accion de tutela, fueron ellas la del Dr. Augusto Ramirez Ocampo, la de Rosemberg Pabdn, la de Ivan
Marulanda y principalmente la del Dr. Juan Carlos Esguerra. El primero y el segundo querian que a
mas de la responsabilidad de cualquier autoridad publica por su accion o por omisién, los particulares
fueran también sujetos pasivos por cualquier accion u omision a ellos imputable, propuesta que a
larga fue desistida por el Dr. Ramirez; sin embargo, fue votada y no alcanz6 la mayoria requerida.
Rosemberg Pabodn proponia que la acciéon de tutela pudiera interponerse frente a las autoridades
judiciales como también ante las administrativas, iniciativa que fue votada pero que por falta de
quérum no fue aprobada y que por demas tuvo gran resistencia. La del Dr. lvan Marulanda fue
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Sin lugar a dudas, la tutela contra sentencias se funda mas en el magin'* de la
Corte que en norma constitucional alguna, ni siquiera se requeriria la reforma de
la Carta en esta materia, lo que realmente urge es que la Corte Constitucional
cumpla la Constitucion, desempefiando sus funciones de Tribunal guardian tanto
de la integridad como de la supremacia de la Carta en los estrictos y precisos
términos establecidos por ellay no que se convierta como lo ha hecho sin rubor
alguno en asamblea constituyente permanente, arrogandose competencias
constitucionales y legales de los diferentes 6rganos estatales, no solamente de
los judiciales como acontece a menudo cuando desplaza a los jueces en el
ejercicio de sus competencias para decidir el fondo de las controversias, lo cual
resulta perfectamente exdtico por decir lo menos, ya que nuestro ordenamiento
juridico le permite pronunciarse en torno a los derechos fundamentales
presuntamente desconocidos en una actuacion judicial ordenando su inmediata
proteccion pero jamas definir el derecho; ello es competencia exclusiva y
excluyente del juez ordinario o contencioso por expresa disposicion
constitucional (articulo 228). La misma Corte en ocasiones lo ha recordado en
sentencias de unificacion:

“El proceso de pérdida de investidura es un proceso de rango constitucional, en la
medida que es la propia carta la que sefiala los supuestos de hecho, la consecuencia
juridica y el juez competente. De esta manera no puede el juez de tutela desplazar,
para fallar en su lugar, al juez competente conforme a la constituciéon y no siendo viable
en este caso la tutela como mecanismo transitorio, la accion de tutela resulta
improcedente™?

recogida integralmente en la propuesta magistralmente expuesta por el Dr. Esguerra quien a la postre
seria el mayor gestor de la figura juridica. El Dr. Esguerra, propuso que frente a las providencias
judiciales no se podria interponer esta accion, aunque la verdad sea dicha, no hay mas sustento que
las palabras del propio Dr. Esguerra, como quiera que frente a ellas no hubo ninguna objecién por
parte de los demas delegatarios ni al interior de los debates de cada comisién ni en la discusién final
en la plenaria. Las siguientes son algunos apartes de la intervencién del Dr. Esguerra: “ [ ..... ]
Definitivamente no puede ser un mecanismo que sirva para convertirse en un sistema paralelo de
administracion de justicia, [....] estariamos confundiendo entonces ciertas especies de amparo con
figuras concretas, individuales que aqui ya tenemos consagradas, repito, entre ellas la accién publica
de inconstitucionalidad, el sistema contencioso administrativo de acciones publicas y privadas, la
accién de nulidad, la de nulidad y restablecimiento del derecho, la acciéon de reparacion directa y
cumplimiento, etc. [...]. [....] Ahora bien, ;Qué consigue del juez, quien esta solicitando la tutela?
Consigue del juez una proteccién que consiste en la orden a la entidad de suspender lo que esta
realizando, aquello con lo que se esta violando ese derecho fundamental, o de abstenerse de realizar
las tareas que se aprestaba a realizar, y que resultarian violatorias de ese derecho fundamental, y
nada mas. De alli en adelante, si se suscita un litigio entre el particular y el ente publico frente a quien
se solicito la tutela, este litigio debe tramitarse por la via judicial ordinaria. No puede ser parte del
procedimiento de la tutela. De ninguna manera. Al propio tiempo, no puede solicitarse la tutela
respecto de una decisién que cuente con la fuerza de cosa juzgada, porque naturalmente que no se
trata de ninguna manera, de crear una instancia adicional o un recurso extraordinario al que pueda
apelarse por todos aquellos que resultan derrotados en los procedimientos judiciales o administrativos
ya concluidos que se adelantan conforme a las leyes, porque de ninguna manera puede tratarse de
ello. [...]”

2% |maginacion

12 sentencia SU-858/01.Accién de tutela contra sentencia de perdida de investidura. Actor Edgar
José Perea.
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Desafortunadamente sus Salas de Revision frecuentemente hacen caso omiso de sus
propios precedentes que al parecer para ellos no obligan.

Recientemente una de tales Salas, tutel6 la sentencia del Consejo de Estado dictada
dentro de un proceso de pérdida de investidura mediante la cual el Senador EDGAR
PEREA ARIAS habia perdido su investidura sin importar que pocos dias antes la Sala
Plena de la misma Corte Constitucional en sentencia de unificacién, habia proferido
una providencia con el caracter de cosa juzgada donde se manifestaba que contra la
decisién del Consejo de Estado no procedia la tutela por existir otro medio de defensa
judicial.

Como si ello fuera poco, la referida Sala de Decision integrada por dos (2) magistrados
sin competencia alguna para pronunciarse sobre la pérdida de investidura aludida deja
sin efecto que es tanto como revocar la sentencia del Consejo de Estado
desconociendo que la Carta en su articulo 237 numeral 5° le confirié al Consejo de
Estado la competencia exclusiva y excluyente para dirimir los procesos de pérdida de
investidura. Si la Corte consider6 que se habia desconocido algin derecho
fundamental en el transcurso del proceso de pérdida de investidura asi lo ha debido
declarar remitiendo el proceso a su juez constitucional y no profiriendo una decision
carente en absoluto de fundamento en nuestro ordenamiento juridico.

Pero de manera similar acontece con la funcion legislativa ejercida por el Congreso de
la Republica cuando so pretexto de las sentencias manipuladoras o manipulativas
trasforman, adicionan o alteran el significado de la ley, incluso llegan a crear nuevas
disposiciones.

(.)

La Doctora Sandra Morelli Rico en un interesante ensayo publicado por la Academia
Colombiana de Jurisprudencia titulado “La Corte Constitucional un papel institucional
por definir'?®® hace criticas certeras sobre las competencias que la Corte
frecuentemente se arroga contra la misma Carta desplazando de contera a la autoridad
investida por la Constitucion circunstancia ésta que algunos con sarcasmo han
denominado como “El raponazo constitucional” que si no fuera por la
desinstitucionalizacion ocasionada se podria sonreir; leamos algunos de los juicios
contenidos en la obra mencionada, a propésito de la derogacion de la cosa juzgada
constitucional por la sui-generis via de las sentencias de tutela **":

(...)

126 E| titulo no es afortunado, la Constitucién en su articulo 243 definié las competencias de la Corte

siendo tales competencias las que determinan su funcién institucional; lo que acontece es que dicho
organo hace caso omiso de los limites sefialados por la Carta habiendo creado una Constitucion
Virtual que ninguna relacion tienen con la Constitucion real, desafortunadamente para la Corte nuestra
Carta no contempla la imaginaciéon como fuente de derecho.

27 Uno de los casos mas conocidos se encuentra en la sentencia SU-047/01 donde se modifica la
cosa juzgada constitucional contenida en los fallos de constitucionalidad C-222/96 y C-245/96 al
revisar un fallo de tutela.
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Como algunos lo afirman estamos ante: “El juez legislador, el juez mediador, el
juez administrador, el juez héroe, el juez contralor, el juez operador social”*?® jOh
témporas, Oh mores!. Igualmente, se ha mencionado que esto es el surgimiento
de un Estado Jurisdiccional en detrimento del caracter democréatico del sistema
politico ante la tendencia de las cortes constitucionales de asumir
subrepticiamente funciones legislativas; intérpretes autorizados sientan su voz
de alarma respecto del riesgo de deslizamiento en una forma de
constitucionalismo latentemente antidemocratico.

Termina la autora afirmando textualmente?:

“Para decirlo de una vez por todas, la excesiva credibilidad reconocida a los
guardianes de la constitucién terminaria por llevar a la constitucién de los guardianes”

(..)

LA VIA DE HECHO Y LA ACCION DE TUTELA

La Corte inicialmente afirmé la improcedencia de tutela contra sentencias™’, salvo que
se presentara la via de hecho judicial, afirmacién ésta que no se podria catalogar de
exotica sino que resultaba perfectamente compatible con nuestra tradicion juridica
siempre y cuando se entendiera por via de hecho lo que ella es “ una decision judicial
tan escandalosa que nadie atribuiria a la investidura del juez sino a su arbitrariedad y
capricho”.*®* Lo cual puede acontecer de manera excepcional siendo verdaderos
casos de patologia judicial contra los cuales podria utilizarse ese medio Unico
siempre y cuando se carezca de otro medio judicial, pero cosa muy diferente son
los alcances que le ha pretendido dar a dicha figura la Suprema Guardiana de la
Carta.

En virtud de sus sentencias, la via de hecho'® se ampli6 de tal manera que

cualquier irregularidad dentro del proceso es considerada como tal sin que sea
relevante la existencia de otros medios de defensa judicial, defectos sustantivos,
probatorios, organicos, procesales, asi como el desconocimiento de la doctrinay
la jurisprudencia constitucional®® son considerados vias de hecho, sin interesar

128 Milan Fertrinelli, citado por la Dra. Sandra Morelli Rico, en su texto: “La Corte Constitucional un

?zgpel por definir’, Ediciones Academia Colombiana de Jurisprudencia. 2001.

Pier Paolo Portinaro, “ll grande legislatore e il custode de della constituzione”., pagina 31. Citado
?3%r la Dra. _Sandra Morelli Rico en el texto referido. _ _

Sentencia C-543/92 del 1° de octubre de 1992, M.P.: José Gregorio Hernandez Galindo.
131 Tal definicion la encontramos en la jurisprudencia y en la doctrina nacional.
182 T.931/94, SU 047/99, T-531/99, T-951/03, SU 120/03, T-175/97, T-173/93.
133 «Sj bien la jurisprudencia no es obligatoria (articulo 230) las pautas doctrinales trazadas por esta
corte que tiene a su cargo la guarda e integridad de la constitucién, indican a todos los jueces el
sentido y los alcances de la normatividad fundamental y a ellos deben atenerse. Cuando la ignoran o
contrarian no se apartan implemente de la jurisprudencia, sino que violan la constitucién en cuanto la
aplican de manera contraria a aquella en que ha sido entendida por el juez de constitucionalidad a
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respecto de los ultimos que el articulo 230 de la C.P. los seflalan como criterio
auxiliar de la actividad judicial, incluso ha llegado a considerar su opinién
plasmada en fallos de tutela como precedente obligante, que de ser desconocido
por los jueces de la Republica se configuraria otra via de hecho. Para rematar
elabor6 en controvertida sentencia un nueva via de hecho bastante sui-generis
denominada prospectiva’* en la que la sentencia segin sus palabras bajo cierta
perspectiva no es via de hecho por encontrarse razonablemente de acuerdo al
ordenamiento juridico pero desde otra si lo es, creando a partir de ese instante el
sinonismo constitucional, si pero no, no pero si, 0 si se quiere pulverizando el principio
de no contradiccion.

La Corte con no sé qué competencia adiciond o subrogd el mencionado articulo
al darle como ya quedd dicho el caracter a la doctrina y a la jurisprudencia de
criterio obligatorio, **sacrificando la autonomia judicial principio éste de rango
constitucional®® y pretendiendo darle ingreso al sistema de precedentes
obligantes absolutamente ajenos no sélo a nuestras tradiciones juridicas sino a
la misma Constitucién Nacional.

Sin hacer mas consideraciones, podemos concluir, que no obstante haber sido
declarado inexequible el articulo 40 del Decreto 2591 de 1991, que permitia la tutela
contra sentencias, hoy éstas pueden interponerse sin limite alguno, fundadas en
sentencias de la misma Corte Constitucional. Simplemente, me pregunto medio
aténito, medio escandalizado y medio indignado ¢en donde quedé el valor de la
cosa juzgada constitucional? ¢Acaso ella no obliga incluso a la misma Corte?
¢ No estamos ante una verdadera via de hecho producida por el maximo 6rgano
del control constitucional?

De contera, la tutela por un inexplicable “salto dialéctico” se convirti6 de instrumento
Unico en alternativo, de medio excepcional en instancia adicional o complementaria.
Estamos sin lugar a dudas ante una justicia paralela, con razén el Dr. JORGE
ARANGO MEJIA al salvar voto en la sentencia SU-342 de 1995, manifesto:

“Por sus pasos contados, el pais se acerca a una situacion en la que de todo el orden
juridico solo subsistira la Constitucion. En esa situacion, desaparecidos todos los
coédigos y las leyes que los complementan, soélo permanecera la Constitucion,
interpretada a su arbitrio por miles de jueces. Serd la plena vigencia del derecho

9

nuevo-.

El mismo ex Magistrado de la Corte Constitucional reitera la anterior aseveracién en un
controvertido articulo sobre el tema titulado “La Tutela y la Seguridad Juridica”: (...)**"”
(Destacado fuera de texto).

través de la doctrina constitucional que corresponde fijar..” sentencia T- 260/95. Es decir para que lo
entienda el comun de los mortales “No es obligatoria, pero es obligatoria”

1% Sentencia SU-049/99

1% ¢.113/93, C-083/95, T-123/95, T-260/95 y T-175/97.

136 «| 3 administracion de justicia es funcion publica. Sus decisiones son independientes (...) Su
funcionamiento sera desconcentrado y auténomo.” Articulo 228 de la C. P.

137 “Quaestiones Juridicae; Bogota, octubre de 1994, Pontificia Universidad Javeriana; paginas 25 a
26; citado por Carlos Arturo Ospina Hernandez, Secretario General de la Universidad Catélica, en el
Opusculo “Seguridad Juridica”.
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Con argumentos similares, la Seccion Cuarta que para el afio 2005 a diferencia de las
Secciones Primera (salvo en los casos de vulneracion al derecho de acceso a la
administracion justicia en los términos descritos en la parte final del capitulo primero del

138 también

presente escrito) y Quinta, conocia de la acciéon de tutela contra providencias
manifestd su inconformidad con la posicion asumida por la Corte Constitucional en
sentencias como la C-590 de 2005, quiza de forma mas insistente de lo que lo hacian
algunos de los Magistrados de la Seccion Segunda, pues empez6 a manifestar las razones
de su disenso en los fallos de tutela suscritos por la totalidad de los Consejero de Estado, al
punto que las mismas empezarian a constituir los puntos de partida para posteriormente
revaluar su posicion y volver a predicar la improcedencia de la accion de tutela contra

providencias™®.

Sobre el particular vale la pena destacar algunas de las consideraciones de la sentencia del
17 de noviembre de 2005', en la que fue ponente la Magistrada Maria Inés Ortiz Barbosa,
gue como se ha resaltado, de forma permanente defendié la procedibilidad de la accién de
tutela contra providencias, en especial frente a los pronunciamientos de la Sala Plena del
Consejo de Estado que sostenian lo contrario. Empero, la mencionada magistrada con
ocasion de la sentencia C-590 de 2005, empez6 a especificar las razones por las cuales no
compartia totalmente los planteamientos de la Corte Constitucional; a manera de ejemplo
pueden apreciarse de la sentencia del 17 de noviembre de 2005, las siguientes

consideraciones que a titulo personal realizé en algunos pies de pagina:

“‘La Magistrada Ponente ha considerado que una ampliacion inequitativa de la
aplicacion de la via de hecho no solo desnaturaliza esta figura que es verdaderamente
excepcional y que no podria desconocerse como fundamento de un amparo si en
efecto se hiciera presente en una aparente providencia judicial pero no puede
constituirse en la regla generalizada para declarar incursos en via de hecho
pronunciamientos de otras jurisdicciones cuya competencia esta constitucionalmente
asignada en el caso al Consejo de Estado como tribunal supremo de lo contencioso

138 bor ejemplo: CE 4, 16 Jun. 2005, e 2004-01540-00, Juan Angel Palacio Hincapié.

139 En tal sentido pueden apreciarse las siguientes providencias: 1) CE 4, 17 Nov. 2005, e 2004-
01623-01, Maria Inés Ortiz Barbosa. 2) CE 4, 1 Jun. 2006, e 2006-00378-00, Juan Angel Palacio
Hincapié. 3) CE 4, 29 Jun. 2006, e 2006-00650-01, Héctor J. Romero Diaz. 4) CE 4, 29 Jun. 2006, e
2006-00447-00 Héctor J. Romero Diaz.

149 Expediente 2004-01623-01.
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administrativo. (Art. 237 nam. 1° C.N.), vale decir que es 6rgano de cierre en asuntos
contencioso administrativos sobre los cuales no existe competencia extendida
mediante accion de tutela.”

En el mismo sentido, en el cuerpo de la sentencia se indic6:

“Asi las cosas la via de hecho implica necesariamente una aberracion juridica tal, que
mal podria denominarse providencia judicial (sentencia o auto) una decision que
desnaturalice y constituya el rompimiento total del ordenamiento juridico, lo cual no
ocurre ni siquiera con el llamado error de hecho, que es causal de casacion en la
Jurisdiccion Ordinaria, mas no en la Contencioso Administrativa lo que demuestra
fehacientemente, que ello ha sido la decisién del legislador dentro de la facultad que
ostenta sobre el particular y por estar consagrado de tal manera en la ley, no puede
estimarse como via de hecho, amén de no existir norma positiva en nuestro
ordenamiento juridico que consagre tal figura.

(...)

Ademas, la cosa juzgada es una institucion fundada no solamente en los conceptos de
jurisdiccidon y competencia sino especialmente en el principio de la seguridad juridica.
Es por ello que tampoco proceden las nuevas ampliaciones jurisprudenciales de la
Corte Constitucional que se fundan recientemente en figuras distintas a la de la via de
hecho para intervenir en la competencia de otras jurisdicciones incluso por “indebidas
interpretaciones” tanto en lo juridico como en aspectos probatorios.**"”

En términos similares la Seccién Cuarta con ponencia de Juan Angel Palacio Hincapié, que
también defendi6é la procedibilidad de la accion de tutela ante vias de hecho frente a los
pronunciamientos en contra de la Sala Plena del Consejo de Estado, en la sentencia del 1°
de junio del afio 2006, expresé que la Corte Constitucional con la sentencia C-590 de 2005
cambia abiertamente el criterio que adoptd en el fallo C-543, que “excluye rotundamente
cualquier posibilidad de ejercer la accién de tutela contra providencias judiciales y sélo
admite el tramite de esta accion frente a actos de la autoridad judicial que no tengan el
caracter de providencias”, para en su lugar aceptar “la accién de tutela contra todo tipo de
decisiones que den por terminado los diversos procesos judiciales”. Al plantear en esos
términos que la sentencia C-590 de 2005 cambié los criterios de procedencia de la accién de
tutela contra providencias, la Seccidon Cuarta estima que la alternativa correcta es tener en

cuenta la tesis desarrollada por la Corte en la sentencia C-543, por cuanto la misma se

141 ¢-590/05.
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pronuncié frente a las normas que regulaban la procedibilidad de la accién de constitucional
contra decisiones judiciales, excluyendo las mismas del ordenamiento juridico con fuerza de
cosa juzgada constitucional, con la salvedad de aquellas “actuaciones de hecho de la

autoridad judicial que no sean una providencia™*.

Las anteriores consideraciones abonaron el terreno para que en el afio 2006 la Seccion
Cuarta de manera definitiva, volviera a la posicion que sostuvo hasta el afio 1998,
consistente en la improcedibilidad absoluta de la accién de tutela contra providencias,
invocando los argumentos que en aquella oportunidad desarrolld, relativos a la posicién de la
Asamblea Nacional Constituyente sobre el particular y las consideraciones contenidas en la
sentencia C-543 de 1992 para excluir la normas demandadas, agregando a las mismas las
razones por las cuales ni siquiera mediante el concepto de la via hecho era procedente dejar

sin efectos una decision judicial a través de la accion constitucional.

Dentro de los pronunciamientos en los que puede apreciarse el cambio de posicion de la
Seccién Cuarta, se destacan dos sentencias del 29 de junio de 2006, con ponencia de
Héctor J. Romero Diaz'*®, que ingres6 a la Corporacién en el afio 2004, las cuales fueron
suscritas por los demas Magistrados de la Seccion sin que salvaran o aclaran sus votos,
incluyendo a Juan Angel Palacio Hincapié y Maria Inés Ortiz Barbosa, y que exponen
pormenorizadamente las razones por las cuales se estima que la accion de tutela en manera
alguna es procedente para controvertir providencias judiciales, ni siquiera bajo la hip6tesis de
la teoria de la via de hecho, cuya aplicacion califica de subjetiva y estima que ha sido

desvirtuada.
De los fallos del 29 de junio de 2006 se destacan los siguientes apartes:

“En perfecta coherencia con lo anterior, como las normas que consagraban la
posibilidad de interponer accién de tutela contra providencias judiciales fueron
declaradas inexequibles, resulta inadmisible que se persista en su procedencia, mas
aun cuando el Consejo de Estado ya habia fijado su criterio en el mismo sentido™*.

12 CE 4, 1 Jun. 2006, e 2006-00378-00, Juan Angel Palacio Hincapié.

4% 1) CE 4, 29 Jun. 2006, e 2006-00650-01, Héctor J. Romero Diaz. 2) CE 4, 29 Jun. 2006, e 2006-
00447-00 Héctor J. Romero Diaz.

144 Cf. Entre otras providencias, sentencia de Sala Plena de 3 de febrero de 1992. Expediente AC-

015. Magistrado Ponente: Luis Eduardo Jaramillo auto del 29 de junio de 2004. Expediente AC-
10203. Magistrado Ponente: doctor Nicolas Pajaro Pefiaranda; sentencia de Seccién Cuarta de 16 de
septiembre de 2004. Expediente AC-1004. Magistrado Ponente: doctora Ligia Lopez Diaz.
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La accion de tutela no procede contra providencias judiciales ni cuando se argumente
gue la decisién judicial configura una via de hecho o que el juez ha cometido
“errores protuberantes o groseros”, pues, semejantes calificaciones se traducen
en interpretaciones y criterios eminentemente subjetivos, que dependeran, en
cada caso, del alcance que a bien tenga darle un juzgador a la decisién de otro.
Desde luego que este argumento no tiene cabida cuando se trate de revisiones o
modificaciones hechas por un superior jerarquico, en razén de asuntos que llegan a su
conocimiento como consecuencia de la interposicion de recursos legalmente instituidos
para cada proceso, como ocurre con la apelacion, la revision, la suplica o la casacién.

(...)

Como si lo anterior fuera poco, “...] la evolucién de la accion de tutela contra
providencias judiciales ha llevado a flexibilizar cada vez méas el concepto de via
de hecho, a través de multiples concepciones de la figura que ha permitido que
la misma se aplique a simples diferencias de interpretacién; hasta el punto que en
algunas ocasiones no es facil definir si la via de hecho es la cometida por el juez
natural del caso o por el juez de tutela, fomentadndose con todo ello la confrontacidn
natural entre los diferentes 6rganos judiciales y, por consiguiente, agravandose cada
dia mas la inestabilidad en la aplicacion de nuestro ordenamiento juridico.

“Esa evolucién, que también ha favorecido la utilizacion indiscriminada e irrazonable de
la accion de tutela, se ha traducido, como se ha expresado en diferentes fallos, en el
guebrantamiento de los principios de la cosa juzgada, de las formas propias de cada
juicio, de la autonomia e independencia funcionales y la desconcentracion, que
caracterizan a la administraciébn de justicia, con la violacibn consecuente de los
articulos 29, 228 y 230 de la Carta Politica™*

Por lo demas, es oportuno dejar sentado que la procedencia de la accion de tutela
respecto de decisiones judiciales, requiere de la existencia de norma o precepto
constitucional expreso y previo y supone una regulacion normativa concreta, especifica
y singular, lo cual no acaece en Colombia, por lo que el ejercicio de esta accién
constitucional contra providencias judiciales, en las actuales circunstancias no
es admisible, por injuridica, impertinente y extrafla a nuestro ordenamiento
juridico. Asi lo imponen postulados que protegen el interés general, publico, comin y
social, la imprescindible certeza juridica, la confianza en las instituciones, la
preservacion de la existencia, organizacion y funcionamiento del servicio publico
inherente al derecho constitucional fundamental de acceso a la administracion de
justicia, su prestacion regular y la autonomia e independencia de los jueces.

No es posible, ante la ausencia de la mencionada preceptiva juridica, admitir la
procedencia de la accion de tutela contra providencias judiciales, pues ello quiebra la
estructura politica del Estado, conforme a la cual corresponde privativamente al
legislador -no a los jueces- con sujecion a la Constitucion Politica, establecer las
normas que reglamenten la tutela.

195 Consejo de Estado, Seccién Cuarta, aclaracion de voto del Conjuez doctor Libardo Rodriguez

Rodriguez a la sentencia de 20 de abril de 2005, exp. AC-1543.
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Como en el asunto que aqui se examina la solicitud esta dirigida contra una decision
judicial, la pretensiébn no tiene vocacion de prosperidad a través de la accién de
tutela.”**® (Negrilla fuera de texto).

Las anteriores consideraciones han hecho referencia a las reacciones de las Secciones
Cuarta y Segunda del Consejo de Estado frente al planteamiento desarrollado por la Corte
Constitucional en sentencias como la C-590 de 2005, que llevaron a la Seccion Cuarta a
cambiar totalmente su posicién respecto a la procedibilidad de la accién de tutela contra
providencias, y a la Seccibn Segunda como mas adelante se expondra, a limitar dicha

modalidad de la referida accién constitucional.

Ahora bien, en tratdndose de la postura del Consejo de Estado sobre la tesis de los
requisitos de procedencia y causales de procedibilidad de la acciéon de tutela contra
decisiones judiciales, es necesario detenerse en un auto proferido en el afio 2006 por la Sala
Plena de lo Contencioso Administrativo, que nuevamente se produce como reaccion a
decisiones adoptadas por la Corte Constitucional, y que demuestra lo dificil que resulta
definir en términos absolutos cual es la posicion del Consejo de Estado respecto a la

procedibilidad de la accién de tutela contra providencias.

El auto a destacar es el emitido el 13 de junio de 2006, con ponencia de la Magistrada Ligia
Lépez Diaz (perteneciente a la Seccién Cuarta)'*’. En dicha oportunidad la accién de tutela
gue dio origen a la controversia estaba dirigida a controvertir un fallo de la Sala de Casacién
Penal de la Corte Suprema de Justicia, que inicialmente se presentd ante la Sala de
Casacion Civil de la misma Corporacion, que decidié inadmitirla invocando el caracter
intangible de sus decisiones. En virtud de las distintas actuaciones que adelant6 el

demandante, la Corte Constitucional terminé conociendo el asunto*®

, 'y decidié que aquél
podia interponer la accién ante cualquier juez, lo cual provocd que el actor presentara la

demandada correspondiente ante el Tribunal Administrativo del Valle del Cauca, que remitié

14® CE 4, 29 Jun. 2006, e 2006-00447-00 Héctor J. Romero Diaz.

47 CE Sala Plena, 13 Jun. 2006, e 2004-03194-01. Ligia Lépez Diaz.

148 pyes el proceso no llegd a la Corte para su eventual revisién por haber terminado mediante un
auto.



96

la misma por competencia (de conformidad con el Decreto 1382 de 2000'*°) a la Corte
Suprema de Justicia, que nuevamente la inadmitid, por lo que el accionante acudi6 al
Consejo Superior de la Judicatura, que también remitié la demanda a la Corte Suprema de
Justicia. En virtud de la anterior situacion el peticionario solicitdé nuevamente la intervencion
de la Corte Constitucional, que estim6 que en dicho caso existia un conflicto negativo de
competencia entre la Corte Suprema de Justicia, el Consejo Superior de la Judicatura y el
Tribunal Administrativo del Valle Cauca, decidiendo que este Ultimo debia resolver de fondo
la accion de tutela interpuesta, lo cual hizo negando el amparo solicitado pues no advertia
gue la Corte Suprema de Justicia haya incurrido en una via de hecho. La anterior decisién
fue impugnada por el actor, por lo que finalmente el Consejo de Estado termind conociendo

en segunda instancia del asunto.

Esta corporacion mediante el auto del 13 de junio de 2006 declard la nulidad de todo lo
actuado por el Tribunal Administrativo del Valle del Cauca, porque el mismo no tenia
competencia para resolver una accion de tutela contra la Corte Suprema de Justicia segun el
Decreto 1382 de 2000; porque la Corte Constitucional no tenia competencia alguna para
ordenarle al referido Tribunal conocer de un asunto frente al cual no existié conflicto de
competencia, pues todas las autoridades judiciales involucradas estimaron que el juez
encargado para conocer la demanda era la Corte Suprema de Justicia; y porque en el evento
de existir un conflicto de competencia entre autoridades de distintas jurisdicciones, no le
corresponde a la Corte Constitucional solucionarlo, que en criterio del Consejo de Estado se
comporté como la autoridad judicial de mayor jerarquia entre todas las involucradas, sin que

exista norma que le confiera tal posicion.

En el auto del 13 de junio de 2006, el Consejo de Estado ademas de declarar la nulidad de lo
actuado dispuso el archivo del expediente absteniéndose de remitirlo al competente, porque
en su momento el Tribunal Administrativo del Valle del Cauca lo habia remitido a la Corte
Suprema de Justicia, que en dos oportunidades resolvié el asunto (considerando que sus

decisiones son intangibles).

149 De conformidad con esta norma, las acciones de tutela contra las Altas Cortes deben ser

conocidas por ellas mismas segun su reglamento interno.
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Aunque en resumen las anteriores son las razones de la decision adoptada por el Consejo
de Estado, para efectos del presente trabajo lo interesante del auto del 13 de junio de 2006
resulta, que como obiter dicta o dichos al pasar, se reiteran todas y cada una de las razones
por las cuales se estima que la accion de tutela no es procedente contra providencias (que
tal posibilidad no fue incluida en la Constitucién, que la Asamblea Nacional Constituyente la
excluyd, que es contraria a los principios de seguridad juridica, juez natural, cosa juzgada y
autonomia funcional, etc.), para las cuales dedica buena parte del auto, y sélo un parrafo del
mismo para sefalar que “algunos magistrados del Consejo de Estado admiten la
procedencia excepcional de la acciéon de tutela contra providencia judicial, pero su
aceptacién es so6lo en casos absolutamente extraordinarios, atendiendo a los términos
sefialados en la Sentencia C-543 de 1992, cuando se presenta una violacion ostensible y

grosera de la Constitucién Politica, o frente a la imposibilidad de acudir a la justicia.™”.

Adicionalmente se destaca que la Sala Plena de lo Contencioso Administrativo del Consejo
de Estado, en el mencionado auto sostiene que la Corte Constitucional ha abierto la
posibilidad de controvertir decisiones judiciales a través de la accion de tutela, en virtud de la
teoria de la via hecho, y mas recientemente mediante los requisitos de procedencia y

causales de procedibilidad, que manifiesta no compartir por las siguientes razones:

“En los ultimos afios se amplié este criterio (el de la via de hecho y sus modalidades) y
segun la Corte, las sentencias judiciales pueden ser atacadas mediante la accién de
tutela por causa de otros defectos adicionales, defectos que ya no implican que la
sentencia sea necesariamente una violacién flagrante y grosera de la
Constitucién sino que obedecen a conceptos subjetivos, que tienen en comun la
falta de sustento normativo. Estas causales fueron bautizadas por la Corte como

“causales genéricas de procedibilidad de la accion™".

La creacion ex - novo de “causales de procedencia de la tutela contra
providencia judicial’” no tiene sustento juridico, porque no es a la Corte
Constitucional a quien le corresponde la facultad de legislar sobre la accién de
tutela, ni es legitimo sorprender a la sociedad con disposiciones nuevas que se
aplican de manera retroactiva. Con ello se desconoce tanto el articulo 6° del Decreto
2591 de 1991™? como el mandato constitucional del numeral 9° del articulo 241 que la

150 Asi por ejemplo, la Seccién Primera concluydé que es improcedente la accion de tutela contra

sentencias judiciales que pongan fin a un proceso o actuacion, salvo que la providencia judicial

vulnere el derecho constitucional de acceso a la administracion de justicia, caso en el cual admite su

Psrlocedencia. Sentencia del 18 de mayo de 2006, exp. 2006-0032, Martha Sofia Sanz Tobdn.
Sentencia T-949 de 2003, M. P. Eduardo Montealegre Lynett.

152 Declarado exequible por la Corte Constitucional en la Sentencia C-18 del 25 de enero de 1993, M.

P. Alejandro Martinez Caballero.
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autoriza para revisar las decisiones proferidas dentro de las acciones de tutela “en la
forma que determine la ley”, lo que implica interpretar y darle alcance a los derechos
fundamentales de orden constitucional, pero en ningln caso para concebir preceptos
inéditos o para reemplazar los existentes.

La actuacion de la Corte Constitucional termina siendo ilegitima, soslaya el
sistema democratico colombiano por adjudicarse poderes que no tiene y
anteponiéndose a la Constitucion Politica.  Sus resoluciones unilaterales,
excluyentes e imprevisibles, atentan gravemente contra la seguridad juridica, que es
uno de los soportes de la justicia material, en la medida en que garantiza la vigencia de
las normas juridicas como base insustituible de la vida civilizada.'®® Al respecto el
Consejo de Estado ha sefalado:

“Sin seguridad juridica no puede haber estado de derecho, y sin éste menos aun puede
garantizarse la efectividad de los fines esenciales del Estado sefialados en el articulo 2
de la Constitucion Politica, entre los que se encuentra, precisamente, la proteccion de
los derechos fundamentales de todas las personas. La seguridad juridica que esta
implicita en la cosa juzgada no es un valor en si y para si sino un medio para alcanzar
la justicia, la armonia y la convivencia social.”***

La Corte Constitucional pretende definir el debate sobre la procedencia de la
tutela contra providencia judicial, haciendo prevalecer a toda costa sus criterios,
por encima de la Constitucién y de la Ley y erigiéndose ella misma como
superior de las demas Cortes. No puede auto asignarse la funcién de superior
jerarquico de todas las jurisdicciones y en relacion con cualquier providencia judicial
gue se profiera, porque ello se traduce en el desconocimiento de normas sobre
competencia y en usurpacion de funciones.” (Destacado fuera de texto).

El auto del 13 de junio de 2006 tuvo varias aclaraciones de voto, en las que si bien se
manifestaba que se comparte la decisién de declarar la nulidad de todo lo actuado por el
Tribunal Administrativo del Valle del Cauca, porgue no tenia competencia para conocer de la
accion de tutela contra la Corte Suprema de Justicia, asi como las razones por las cuales en
el caso de autos se considerd que la Corte Constitucional se extralimitod en el ejercicio de sus
funciones, también se afirma que no se comparten plenamente los argumentos expuestos
sobre la improcedibilidad de la accion de tutela contra providencias, entre otras razones,
porque tal no constituye el asunto principal de la controversia, que gir6 en torno a la

competencia.

1% salvamento de Voto del Consejero de Estado Alberto Arango Mantilla a la Sentencia de la

Subseccién A de la Seccién Segunda de esta Corporacion, del 17 de noviembre de 2005, exp. 4361-
02, M.P. Ana Margarita Olaya Forero.

1% Consejo de Estado, Sala Plena, Auto del 2 de noviembre de 2004, exp. 2004-00270, M.P. Rafael
E. Ostau De Lafont Planeta.
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Por ejemplo, el Magistrado Gabriel Eduardo Mendoza Martelo explic6 como la Seccién
Primera si concede la accion de tutela contra providencias cuando éstas vulneran el derecho
de acceso a la administracién de justicia, ya sea cuando de manera injustificada se rechaza
una demanda, se estima equivocadamente que la accion estaba caducada, el juez profiere
una sentencia inhibitoria cuando podia pronunciarse de fondo, o cuando en los procesos no
se ha vinculado a terceros directamente interesados que resultaron afectados con la decision

sin tener la oportunidad de defenderse.

En similar sentido los Magistrados Ramiro Saavedra Becerra, Ruth Stella Correa Palacio,
Alier E. Hernandez Enriquez y Mauricio Fajardo Gémez (todos pertenecientes a la Seccién

Tercera), en una aclaracion de voto conjunta manifestaron lo siguiente:

“Asi pues, estimamos que para efectos de decidir —como finalmente la Sala decidio-,
respecto de la nulidad insaneable que por falta de competencia funcional afectaba -y
afectd- la actuacion que en primera instancia llevé a cabo el Tribunal Administrativo del
Valla del Cauca, no resultaba pertinente ni necesaria la argumentacion que se
incluy6 acerca de la procedencia o improcedencia de la accion de tutela contra
providencias judiciales, cuestibn que cobra mayor significado si se tiene
presente que dicha argumentacidn y las importantes reflexiones que sobre esa
materia se consignaron en el auto correspondiente, no permitirian extraer una
Unica y determinante conclusién, como quiera gque se limita a relacionar la
existencia de tres (3) diferentes posiciones, al interior del Consejo de Estado,
sobre la materia, a saber:. a) la tesis de los Consejeros que sostienen la
improcedencia absoluta de la accion de tutela contra toda clase de providencias
judiciales, incluyendo tanto autos y sentencias como los eventos en que se argumenta
la configuracion de una via de hecho, por considerar que se trata de una calificacion
gue obedece a criterios eminentemente subjetivos ; b) la tesis de aquellos otros
Consejeros que estiman improcedente la accion de tutela contra sentencias
judiciales, pero que la consideran procedente cuando se propone frente a otras
providencias judiciales en cuanto vulneren el derecho fundamental de acceso a
la administracién de justicia y c¢) la tesis de aquel grupo de Consejeros que
admiten la procedencia excepcional de la accién de tutela contra providencias
judiciales —incluidas las sentencias-, s6lo en los casos en gue se presente uha
via de hecho, entendida como violacion ostensible y grosera del ordenamiento vigente
0 que imposibilite el acceso a la administracion de justicia, con apego a la cosa
juzgada constitucional que generd la Sentencia C-543 de 1992 dictada por la
Corte Constitucional, de conformidad con los dictados del articulo 243 de la
Carta Politica.” (Destacado fuera de texto).

A renglén seguido los Magistrados de la Seccion Tercera, que valga la pena recordar desde

el afio 2003 so6lo conocian de acciones tutela cuando se llevan a la Sala Plena de la
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Corporacién, manifestaron compartir la tesis de la procedibilidad de la accién constitucional
contra providencias bajo la tesis de la via de hecho, pero a la vez realizaron fuertes criticas a
la ampliacion de esta posibilidad por parte de la Corte Constitucional, a través de sentencias
como la C-590 de 2005. Por la importancia de las razones expuestas por los Magistrados de
la Seccién Tercera, cuyas intervenciones sobre el tema se reitera quedaron reducidas a los

casos llevados a la Sala Plena, a continuacién se transcriben algunos de los argumentos

contenidos en el referida aclaracion de voto™®:

“Aun en el supuesto de que el examen de la materia relacionada con la procedencia de
la accion de tutela contra providencias judiciales se hubiere requerido para efectos de
soportar y explicar las conclusiones y decisiones que se adoptaron mediante el auto
citado en la referencia, aun en ese evento estimamos que el andlisis correspondiente
ha debido limitarse entonces a destacar que todos los Jueces, Tribunales y
Corporaciones que integran la Rama Judicial del poder publico en Colombia -y con
mayor razén la propia Corte Constitucional-, se encuentran obligados por expreso
mandato constitucional (articulo 243) a respetar la cosa juzgada constitucional que
generan “Los fallos que la Corte [Constitucional] dicte en ejercicio del control
jurisdiccional” de constitucionalidad de las leyes.

Lo anterior teniendo en consideracion que mediante la citada Sentencia C-543 de
1992, la Corte Constitucional declard, de manera definitiva, la inexequibilidad de los
articulos 11 y 40 del Decreto 2591 de 1991, normas con fuerza de ley que
contemplaban y regulaban, precisamente, la procedencia de la accién de tutela contra
sentencias judiciales y Unicamente dejé abierta la posibilidad de que dicha accion,
extraordinaria y subsidiaria, se pudiere abrir campo frente a providencias judiciales en
aquellos excepcionales eventos en que se configurare una via de hecho, en el
entendido de que en esos casos las que Unicamente tendrian apariencia de decisiones
judiciales ni siquiera podrian denominarse verdaderas providencias, por razén de la
violacion tan grosera y ostensible en que incurririan frente al ordenamiento vigente.

De esa manera resulta claro que la propia Corte Constitucional —obligada como la que
méas-, a observar y a respetar la cosa juzgada constitucional que generan sus
propios fallos de constitucionalidad, en modo alguno se encuentra autorizada por la
Constitucion Politica para desconocer la fuerza y los efectos de esa institucion, tal
como desafortunadamente y con grave desmedro del orden juridico nacional lo ha
venido promoviendo esa misma Corporacion, a través de la que en la actualidad se ha
querido presentar como novedosa teoria de las causales genéricas de procedibilidad
de la accién de tutela contra providencias judiciales, y que —sin fortuna, para bien del
Estado de Derecho-, la Corte Constitucional ha insistido en consolidar de manera
generalizada, segln lo evidencia el texto de la Sentencia de Constitucionalidad C-590
de 2005.

Decision judicial (Sentencia C-590 de 2005) mediante la cual la Corte Constitucional
pretendi6 desdecir, por completo, del respeto que merece la cosa juzgada

%% por su extension la transcripcion se realizara sin la mayoria de los pies pagina.
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constitucional, que a términos del citado articulo 243 supremo prohibe, de manera
categoérica y absoluta, a TODA autoridad del Estado —incluida la Corte Constitucional,
naturalmente-, “... reproducir el contenido material del acto juridico declarado
inexequible por razones de fondo, mientras subsistan en la Carta las disposiciones que
sirvieron para hacer la confrontacién entre la norma ordinaria y la Constitucion”.

Y en contra de la cosa juzgada constitucional que generan sus propios fallos —
incluida la Sentencia C-543 de 1992-, la propia Corte Constitucional, sin éxito alguno,
ha tratado de sostener que en dicha Sentencia C-543 de 1992 no se dijo lo que en ella
esta escrito —por demas de manera diadfana e inequivoca-, y que mediante ese fallo de
constitucionalidad no se decidié lo que en él, efectivamente resolvié esa misma Corte
Constitucional.

Ciertamente, asi pretende borrar la Corte Constitucional, de un plumazo, los efectos
intangibles que por mandato supremo generd en el ordenamiento juridico colombiano
la citada Sentencia de Constitucionalidad C-543 de 1992:

“c. Al proferir la Sentencia C-593-92 (sic), la decisién de la Corte no fue excluir la
tutela contra decisiones judiciales

“27. Se ha sostenido que la Corte Constitucional, en la Sentencia C-593-92 (sic),
declar6 la inexequibilidad de varias disposiciones legales que permitian la tutela contra
sentencias. Con base en esa referencia se afirma que el amparo constitucional de los
derechos fundamentales no procede contra decisiones judiciales porque asi lo
establecié esta Corporaciéon en un fallo de constitucionalidad; fallo que, a diferencia de
las decisiones proferidas con ocasién de la revisién de las sentencias de tutela, tiene
efectos erga omnes.

“Este argumento, como pasa a indicarse, parte de una premisa equivocada y, ademas,
desconoce la doctrina constitucional. Por ello no suministra fundamento alguno para,
contra lo que la Constitucién ordena, restringir el &mbito de procedencia de la accion
de tutela.

“28. Asi, por una parte, hay que indicar que a través de la sentencia C-543/92 la Corte
Constitucional declar6 la inconstitucionalidad de los articulos 11, 12 y 40 del Decreto
2591 de 1991, disposiciones que consagraban la accion de tutela contra decisiones
judiciales. No obstante, en esa oportunidad la Corte indic6 de manera expresa que la
accion de tutela si podia proceder contra omisiones injustificadas o actuaciones de
hecho de los funcionarios judiciales, cuando quiera que las mismas vulneraran los
derechos fundamentales.

(...)

De este modo, no es cierto que la Corte, en el fallo citado, haya descartado, de manera
absoluta, la procedencia de la accién de tutela contra decisiones judiciales. Lo que hizo
en esa oportunidad fue excluir del ordenamiento juridico unos preceptos normativos
gue afirmaban la procedencia de ese mecanismo contra las sentencias como regla
general y no como excepcion. De alli que la Corte, en la motivacion de ese
pronunciamiento, haya delineado genéricamente los supuestos en los que de manera
excepcional procedia la accion de tutela contra tales decisiones”.
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Y por el hecho de haber sido la Corporacién Judicial que profirié la Sentencia C-543 de
1992, se auto-atribuye la condicion de ‘intérprete legitima’ del fallo para tratar entonces
de derivar de esa condicion la facultad, proscrita por la Carta Politica, de desconocer la
fuerza de cosa juzgada constitucional que la misma generé, de conformidad con los
siguientes términos:

“29. Por otra parte, la postura que se comenta desconoce la doctrina constitucional
pues esta Corporacidon no sélo ha realizado una interpretaciéon_autorizada de la
Sentencia C-593-92 (sic), sino que, como se indicd en precedencia, ha construido una
uniforme linea jurisprudencial que desarrolla los supuestos excepcionales de
procedencia de la tutela contra decisiones judiciales”. (Se deja resaltado y subrayado).

Todo ello para concluir, sin fundamento constitucional alguno pero con arreglo a sus
anunciados propdsitos de no someterse a los efectos de la cosa juzgada
constitucional que por mandato supremo gener6 la Sentencia C-543 de 1992, que:

“30. Entonces, no es cierto que la Corte, en un fallo de constitucionalidad, haya
excluido la procedencia de la accién de tutela contra decisiones judiciales, pues tanto
de la motivacién de ese pronunciamiento como de la interpretacién que la misma Corte
ha hecho del mismo y del desarrollo de su jurisprudencia se infiere que la accion de
tutela procede contra decisiones judiciales en los supuestos que la misma Corte ha
indicado.

(...)
“Conclusion

“46. En las condiciones que se han dejado expuestas, entonces, es claro para esta
Corporacién que una ley ordinaria no puede modificar o suprimir la Constitucion
Politica y con mayor razén uno de los mecanismos de proteccion de los derechos
fundamentales en ella consagrados; que la accién de tutela procede contra decisiones
judiciales en los casos en que esta Corporacion ha establecido y con cumplimiento de
los presupuestos generales y especificos ya indicados; gue al proferir |la Sentencia C-
593-92 (sic), la decisiéon de la Corte no fue excluir la tutela contra decisiones
judiciales; que la procedencia de la accién de tutela contra tales decisiones esti
legitimada no solo por la Carta Politica sino también por el Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos y por la Convencion Americana de Derechos Humanos, en
tanto instrumentos de derecho internacional publico que hacen parte del bloque de
constitucionalidad y que vinculan al Estado colombiano, y que los argumentos
expuestos contra la procedencia de la accién de tutela contra decisiones judiciales son
infundados y, por lo mismo, faciimente rebatibles”. (Las negrillas y las subrayas no son
del texto original).

Se adiciona a lo anterior el no menos preocupante ejercicio de facultades —propias
exclusivamente del Constituyente o eventualmente del legislador-, que en virtud de otra
auto-atribucion de la Corte Constitucional, llevaron a esa Corporacion a sostener que,
ademas de considerarse facultada para desconocer la cosa juzgada constitucional
de su propia Sentencia C-543 de 1992, la procedencia de la accion de tutela contra
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decisiones judiciales tendria cabida “... en_los casos en _que esta Corporaciéon _ha
establecido ..."%” 111,

Bajo similares argumentos el Consejero de Estado Jesus Maria Lemos Bustamante
(perteneciente a la Seccién Segunda) aclaré su voto, considerado que la existencia de la
accion de tutela puede “en situaciones muy especiales, facilitar la convivencia y la realizacion
de la justicia y que el desorden juridico y la tensiéon que ha generado la aplicacién de la tutela
a las decisiones judiciales no es imputable a la accién sino al uso abusivo que de ella se ha
hecho tanto por los peticionarios como por los jueces, incluida la Corte Constitucional”, en
especial con ocasion de la teoria de los requisitos de procedencia y causales de

procedibilidad.

Se ha traido a colacién la providencia del 13 de junio 2006, porque de un lado refleja que la
Sala Plena del Consejo de Estado durante ese afio, o por lo menos la mayoria de sus
Magistrados, defendié la posicion de la improcedibilidad de la accion de tutela contra
providencias (aunque valga la pena precisar, frente a un caso en el que el tema de principal
no versd sobre dicha discusion sino sobre un asunto de competencia); y de otro, porque
releva que los Consejero de Estado que aceptaron excepcionalmente dicha modalidad de la
accion de tutela, dentro los cuales deben destacarse los pertenecientes a la Seccion
Tercera, realizaron fuertes criticas a la forma de proceder de la Corte Constitucional en
sentencias como la C-590 de 2005, particularmente porque amplia el marco de posibilidades
de los ciudadanos para controvertir una decision judicial por fuera del proceso en que la

misma tuvo origen.

Asimismo de la providencia descrita es necesario destacar las precisiones que hicieron
algunos Magistrados sobre las distintas posiciones que existen en el Consejo de Estado
sobre la procedibilidad de la accién de tutela contra providencias, posiciones disimiles que
por razones metodolégicas mas adelante se explicaran por Secciones o Subsecciones,

extrayendo de ellas los argumentos mas relevantes.

Finalmente, como un ejemplo ilustrativo de las diferencias existentes entre el Consejo de

Estado y la Corte Constitucional, en cuanto a la competencia o limites del juez tutela para

1% Confrontar, sentencia C-590 de 2005, Corte Constitucional.
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interferir en los asuntos del juez ordinario, en especial cuando éste es la maxima autoridad
en su jurisdiccion, se encuentra el caso Rosario Bedoya contra Ferrovias™’, que de forma
clara y sencilla es explicado por Manuel Fernando Quinche Ramirez, en la séptima edicion
de su obra “Vias de hecho. Accién de tutela contra providencias”**®. Con el fin de conocer los
aspectos principales de dicho caso, y advertir a través de él como el Consejo de Estado,
incluyendo los Magistrados que admitian para esa época la procedibilidad de la accion de
tutela contra providencias, no estaban de acuerdo con la amplitud con que entendia o
entiende la Corte dicha modalidad de la accidon constitucional (expresada en sentencias
como la C-590 de 2005), se tendra en cuenta a continuacion el analisis que hace el referido

autor del mencionado caso:

“La Sentencia T-902 de 2005, ya mencionada al relacionar el defecto factico, reavivd
intensamente la tensién entre las cortes alrededor de la tutela contra sentencias, al
desatarse un caso relacionado con la demanda que por nulidad y restablecimiento del
derecho, promoviera ante la jurisdiccion administrativa, la sefiora Rosario Bedoya
Becerra en contra de la Empresa de Vias Férreas, FERROVIAS, por haber sido
destituida del cargo de Vicepresidente Financiero, mediante un acto con desviacion de
poder.

La demandante habia sido vinculada a la empresa en el cargo de Vicepresidente
Financiero, mediante Resolucion No. 660 de abril 18 de 1996, durante Ila
administracion del sefor Julian Palacio Lujan, quien fuese vinculado a investigaciones
penales y privado de la libertad, siendo posteriormente reemplazado en el cargo por el
sefior Ciro Vivas Delgado. De acuerdo con la demandante, el sefior Vivas Delgado
desde su posesion, mostré especial interés en la licitacion No. 001 de 1997, cuyo
objeto era la concesidn a 30 afios para la operacién y mantenimiento de la red atlantica
férrea y operacioén del ferrocarril que une a Santa Marta con Bogota.

De acuerdo con la accionante, el presidente de FERROVIAS, sefior Ciro Vivas, le
solicitdé adelantar los tramites necesarios para obtener la disponibilidad presupuestal
necesaria para una nueva adjudicacion, a lo que aquella se negé, desatandose segun
su dicho, una persecucion en contra de los funcionarios que tuviesen que ver con
temas de presupuesto, contabilidad o finanzas. Ante la situacién, el dia 2 de julio de

157 sobre dicho caso pueden consultarse las siguientes providencias: 1) CE 2A, 11 Sep. 2003, e 1998-

05123-01 (4361-02), Ana Margarita Olaya Forero. 2) CConst. T-902 de 2005, Marco Gerardo Monroy
Cabra. 3) CE 2A, 17 Nov. 2005, e 1998-05123-01 (4361-02), C.P Ana Margarita Olaya Forero. 4)
CConst. A-249 de 2006, Marco Gerardo Monroy Cabra. 5) CE Sala Plena, 20 Sep. 2006, e 1998-
05123-01, Ana Margarita Olaya Forero.

1% QUINCHE RAMIREZ, Manuel Fernando. Vias de hecho, Accién de tutela contra providencias.

Bogota, 2012, Grupo Editorial Ibafiez, 7°edicion. pp. 319-326.
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1998, la funcionaria le dirigié una comunicacion al presidente de la entidad, indicandole
gue no participaria en actos irregulares de adjudicacion, remitiendo copia de la misma
a los organos de control. La respuesta del presidente fue la declaratoria de
insubsistencia, comunicada mediante Oficio No. 000578 de julio 7 de 1998.

Propuso entonces la afectada por medio de apoderado judicial, acciéon de nulidad con
restablecimiento del derecho ante la jurisdiccion administrativa, alegando que el acto
de destituciéon habia sido expedido con una clara desviacion de poder. Tramitado el
proceso, el Tribunal Administrativo de Cundinamarca dicté sentencia el 25 de abril de
2002, declarando la nulidad de la Resolucion No. 452 de julio 7 de 1998, que contenia
el acto de insubsistencia, ordenando el reintegro de la demandante al cargo que venia
ocupando. La decision fue apelada y el expediente remitido al Consejo de Estado,
Seccion Segunda, la que el dia 11 de septiembre de 2003 revoco la decision el
Tribunal, negando asi la nulidad del acto de insubsistencia.

En firme la sentencia, la abogada propuso accion de tutela en contra del Consejo de
Estado, alegando la configuracién de una via de hecho por defecto factico, pues en su
opiniébn no habian sido valoradas pruebas especificas y decisivas que obraban en el
expediente, lo que implicaba la violacién del derecho al debido proceso. De la tutela
conociod en primera instancia la Seccidon Cuarta del Consejo de Estado, que negd
el amparo, afirmando que la accion de tutela no procede en contra de
providencias judiciales, ni siquiera en los casos de vias de hecho. Impugnada la
decision, el expediente fue enviado a la Seccién Quinta, que confirmé la
negativa, reiterando la improcedencia de la accién, basandose en la Sentencia C-
543 de 1992.

Remitido el expediente a la Corte Constitucional para su revision, fue seleccionado.
Para resolver fue formulada la siguiente pregunta juridica. ¢Incurrié en via de hecho
por defecto factico el Consejo de Estado, al no apreciar parte del material probatorio
allegado al proceso de nulidad y restablecimiento del derecho que la accionante seguia
contra FERROVIAS? Para resolver, la Sala reconstruy6 la jurisprudencia constitucional
acerca de la accion de tutela contra sentencias, fijando la tesis central del fallo en los
siguientes términos:

"En el presente caso existié una via de hecho por defecto factico, en punto a la omisién
en el decreto y valoracién de la prueba que definitivamente podia cambiar el sentido
del fallo de segunda instancia en el proceso de nulidad y restablecimiento del derecho
que la sefiora Rosario Bedoya Becerra, siguié contra FERROVIAS™™,

De acuerdo con la Corte, el fallo de la Seccion Segunda, que revocara la declaratoria
de nulidad hecha por el Tribunal Administrativo, sefialaba como sustento, que la
demandante no habia aportado el documento que contenia su concepto negativo a la
nueva adjudicacion (i), y que no habia pruebas acerca de la irregularidad de la
licitacion (ii). Para verificar el aserto, la Corte Constitucional decretd la practica de la
prueba de inspeccion judicial sobre el expediente, la que se realiz6 el 12 de agosto de
2005, encontrando dos pruebas clave que el Consejo de Estado habia sefialado como
ausentes y que si estaban en el expediente, como son:

159

Sentencia T-902 de 2005, M.P. Marco Gerardo Monroy Cabra. consideracion juridica No. 5
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a) La carta del 2 de julio de 1998, que expone tanto las irregularidades que la
accionante encontrara en el proceso de licitaciébn, como su concepto negativo a la
adjudicacion (Folios 15 a 17 del segundo cuaderno).

b) La carta de respuesta del presidente de FERROVIAS, contenida en el oficio No.
000578 del 7 de julio de 1998.

Concluyendo asi la Corte, que "Las pruebas anteriores, no fueron valoradas por la
sentencia de segunda instancia y a juicio de esta Sala son determinantes para concluir,
precisamente en lo que debia, a juicio de la sentencia cuestionada, probarse en el
proceso de nulidad para poder demostrar la motivacion oculta del acto administrativo
gue declardé la insubsistencia del cargo de la accionante'?", por lo cual, se habia
incurrido en defecto factico en dimension omisiva, vulnerando el derecho al debido
proceso de la accionante, teniendo que ser revocadas las sentencias que negaron la
tutela, para asi dejar sin efectos el fallo del 11 de septiembre de 2003, de la Seccién
Segunda del Consejo de Estado, que negara la nulidad del acto de insubsistencia, todo
lo cual fue recogido por el punto resolutivo tercero del fallo, que finalmente dispuso:

"Tercero. TUTELAR el derecho al debido proceso de la sefiora Rosario Bedoya
Becerra. En consecuencia, en el término de treinta (30) dias contados a partir de la
notificacion del presente fallo, la Seccién Segunda, Subseccion "A" de la Sala de lo
Contencioso Administrativo del Consejo de Estado, debera realizar las gestiones
necesarias para dictar una nueva sentencia con base en los lineamientos que
aparecen en la parte motiva de esta sentencia”.

2.3.2. La sentencia de reemplazo del Consejo de Estado de noviembre 17 de 2005

En los casos en que la Corte Constitucional en virtud de un fallo de tutela le
habia ordenado al Consejo de Estado proferir sentencias de reemplazo, la actitud
de esta ultima corporacién habia sido siempre la misma: emitir un auto de sala
plena, '‘por medio del cual se rechazaba la decisién de la Corte Constitucional,
declarando ademas, que la sentencia inicial habia hecho transito a cosa juzgada,
y que los fallos proferidos eran inmutables y no podian ser objeto de revision por
otra corte. Extrafiamente, en el presente caso, el Consejo de Estado, apartandose
de su propio precedente, procedi6 a dictar sentencia de reemplazo.

Asi entonces, la Subseccion "A" de la Secciébn Segunda del Consejo de Estado,
"acatando" la sentencia de la Corte Constitucional, profiri6 nueva sentencia de segunda
instancia el dia 17 de noviembre de 2005, en la que dijo examinar los documentos a la
que se habia referido la Sentencia T-902 de 2005, concluyendo que una de las
pruebas que la Corte Constitucional habia sefialado como no examinada (la carta de
respuesta del gerente de Ferrovias a la demandante), si habia sido valorada
expresamente por la Corporacion. Adicionalmente, la nueva providencia de la
Subseccion “A” hizo un recuento de todas las pruebas allegadas al expediente, se
refirid a cada una de ellas, y expreso que las valoraba, concluyendo que aun al incluir
las pruebas que la Corte Constitucional habia sefialado como no valoradas, no se
habia acreditado la desviacion de poder en la declaratoria de insubsistencia de la
demandante, razén por la cual y mediante la sentencia de reemplazo, se negaba
nuevamente la nulidad y restablecimiento del derecho solicitados por la abogada
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Bedoya Becerra. Incluso en la parte final de la decision, afirmé que quien realmente
habia incurrido en via de hecho era la Corte Constitucional por medio de su Sentencia
T-902 de 2005, calificando de "ligero" y de "equivocado" el analisis probatorio que
habia desarrollado.

En términos formales, el Consejo de Estado decia haber satisfecho la orden dada por
la Corte Constitucional, consistente en dictar una nueva sentencia "con base en los
lineamientos que aparecen en la parte motiva", por lo cual determindé en la parte
resolutiva del fallo:

"REVOCASE la sentencia dictada por el Tribunal Administrativo de Cundinamarca, de
ficha 25 de abril de 2002 mediante la cual se accedié a las pretensiones de la
demandada en el proceso promovido por Rosario Bedoya Becerra, contra la
EMPRESA COLOMBIANA DE VIAS FERREAS, FERROVIAS".

2.3.3. El Auto de Sala Plena 249 de septiembre 6 de 2006 de la Corte Constitucional

La expedicion de la Sentencia de noviembre 17 de 2005 por parte del Consejo de
Estado, asi como otras manifestaciones de esa corporacion, elusivas, encaminadas
intencionalmente al incumplimiento de la proteccion dispuesta por medio de la
Sentencia T-902 de 2005. En este sentido la defensa lideré una copiosa actividad, que
tenia por objeto el cumplimiento material y no simplemente formal de la orden de
proteccién dada por la Corte Constitucional.

El 20 de enero de 2006, el apoderado de la accionante, Doctor Gabriel de Vega,
promovié un incidente de desacato ante la Seccién Cuarta del Consejo de Estado, juez
de primera instancia en la tutela, a efectos de hacer cumplir la Sentencia T-902 de
2005, solicitud que fue denegada el 23 de enero de 2006 por la Seccion Cuarta, que la
consider6 improcedente. Posteriormente la abogada Bedoya Becerra insistio
nuevamente en la apertura del incidente por incumplimiento el fallo, siendo
nuevamente rechazada la peticion.

Convertido en nugatorio el derecho al incidente de desacato, la demandante Rosario
Bedoya Becerra allegd, en diversas oportunidades, distintos documentos relacionados
con el incumplimiento de la sentencia de tutela, entre las que cabe destacar, el
memorial de mayo 30 de 2006, en el que solicita la intervencién directa de la Corte
Constitucional, a efectos de hacer efectivo el cumplimiento del fallo de tutela.
Adicionalmente y en el mismo memorial, "Pone en conocimiento de la Corte que el 6 de
octubre de 2005, en un caso idéntico al suyo -contra la misma entidad, por hechos
similares y con fundamento en las mismas pruebas-, la misma Seccién del Consejo de
Estado confirmoé la sentencia proferida por el Tribunal Administrativo de Cundinamarca,
en la que habia accedido parcialmente a las suplicas de la sefiora Diana Luz Carrillo
Ballesteros, hermana del Ex-Consejero de estado Jesus Maria Carrillo. Indica que en
esta sentencia, curiosamente, su carta del 2 de julio de 1998 dirigida al presidente de
Ferrovias. Ignorada para su caso por el Consejo de Estado y por la misma Sala, esta
vez si tuvo pleno valor probatorio para demostrar la desviacién de poder en la que
habia incurrido el referido funcionario al declarar insubsistente a la sefiora Carrillo -Jefe
de la Oficina Juridica de la entidad en aquel entonces.
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En consecuencia, sostiene la sefiora Rosario Bedoya, la Subsecciéon “A" de la Seccion
Segunda del Consejo de Estado desconoce también su derecho a la igualdad (...)"*®.

Como apoyo a sus afirmaciones, la abogada Bedoya Becerra también puso a
disposicion de la Corte constitucional, copia de la sentencia proferida el 1 de
septiembre de 2005, por la Subseccion “A” de la seccion Segunda del Consejo de
Estado, dentro del proceso de nulidad y restablecimiento del derecho de José Levi
Salazar Palacio contra Ferrovias (Radicacion No. 3625-2003, C.P. Alberto Arango
Mantilla), por la cual se revoco la sentencia proferida por el Tribunal Administrativo de
Cundinamarca y en su lugar, se declaré la nulidad de la Resolucion No. 0470 de 1998,
mediante la cual el presidente de Ferrovias habia declarado insubsistente al
demandante, en una providencia, que contenia los mismos patrones facticos,
probatorios y argumentales, que incoaba la abogada Bedoya Becerra para su caso.

En atencion al incumplimiento material de la proteccion dispuesta en la Sentencia T-
902 de 2005, asi como a las peticiones de la accionante, la Corte Constitucional, luego
de reconstruir la linea jurisprudencial relacionada con el cumplimiento efectivo del fallo
de tutela (Qque ademas es analoga a la linea estructurada por la Corte Interamericana
de Derechos Humanos alrededor del tema del cumplimiento de sus propias
sentencias), resolvid dejar sin efecto la segunda sentencia proferida por el Consejo de
Estado, de fecha noviembre 17 de 2005, declarar ejecutoriada la sentencia del 25 de
abril de 2002, dictada por el Tribunal Administrativo de Cundinamarca y finalmente,

((TERCERO. ORDENAR a la Empresa Colombiana de Vias Ferreas: FERROVIAS EN
LIQUIDACION (o a la entidad que reasuma sus funciones y obligaciones) que dentro
de las cuarenta y ocho (48) horas siguientes a la notificacién de esta providencia, de
cumplimiento a la sentencia de 25 de abril de 2002, dictada en primera instancia por la
Subseccion “A” de la seccién segunda del Tribunal Administrativo de Cundinamarca

()"

2.3.4. El Auto de Sala Plena de septiembre 20 de 2006 del Consejo de Estado

El auto de la Corte Constitucional, asi como las nuevas Ordenes contenidas en él,
destinadas a FERROVIAS, tuvieron una emotiva respuesta por parte del Consejo de
Estado, mediante el Auto de septiembre 20 de 2006. El encabezamiento del mismo da
cuenta de la atmosfera textual, en la que se refieren las "gravisimas consecuencias"
gue para "la estabilidad institucional" reviste el Auto de la Corte Constitucional, ya que
segun el Consejo de Estado, la decisidon de la Corte Constitucional, "fue tomada en
contravia del ordenamiento juridico".

Acto seguido y bajo el epigrafe de los Antecedentes, se reconstruye el curso de la
actuacion, se precisa que el Consejo de Estado, "acatando” la sentencia de la Corte,
profirié el nuevo fallo el 17 de noviembre de 2005, concluyendo que el documento
sefalado por la Corte Constitucional en su decisién, no acreditaba la desviacién de
poder, y que de su valoracion no se desprendian las consecuencias sefialadas por la

160

Corte Constitucional. Auto de Sala Plena 249 de 2006, M.P. Marco Gerardo Monroy Cabra,

consideracion juridica No. 2.
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demandante. Dentro del capitulo de Consideraciones, el Consejo de Estado precisé
dos fundamentalmente:

I. Que la Seccion Segunda no incumplié, ni desacatd el fallo de la Corte Constitucional.
II. Que la Corte Constitucional no es competente para conocer del desacato de
sentencias de tutela, ni para modificar los fallos de tutela, so pretexto de hacerlos
cumplir.

Finalmente y en lo que parece ser la tesis del auto, puntualizé:

"En el ilegal auto, la Corte Constitucional desbord6 su funcion de intérprete autorizado
de las normas juridicas, para llegar al extremo de indicarle al juez natural la forma
como debe valorar una prueba. Con desconocimiento de la razén de ser de los
6rganos de cierre de las otras jurisdicciones y con grave quebrantamiento del principio
de autonomia del juez en la valoracién de la prueba en conjunto con la comunidad

probatoria del proceso™®.

Para luego, en la parte resolutiva, declarar, que el Auto de la Corte Constitucional
“"constituye una via de hecho y carece de validez" (cosa extrafia, pues el mismo
Consejo de Estado habia siempre dicho, salvo en el caso del ex ministro Londofio
Hoyos, que en el sistema colombiano no cabian las vias de hecho); que el fallo del 17
de noviembre de 2005 hizo transito a cosa juzgada material y que por lo mismo "es
inmodificable, inimpugnable y definitivo"; que debian ser compulsadas copias a la
Comision de Acusaciones de la Camara de Representantes, "para lo de su cargo”; que
se comunicara lo resuelto tanto a Ferrovias, como al Tribunal Administrativo de
Cundinamarca, eventualmente, para que no se diera cumplimiento a la orden impartida
por la Corte Constitucional.

Como puede apreciarse, este caso llevé al extremo aun mas las posiciones (...).”

Se ha traido a colacién el caso antes descrito, para resaltar una vez mas, como los
enfrentamientos entre el Consejo de Estado y la Corte Constitucional, alrededor de la accién
de tutela contra providencias han revelado su punto mas éalgido cuando la segunda revisa las
decisiones adoptadas por la primera como maxima autoridad en su Jurisdiccion, casos en los
gue nuevamente se ponen de presente los limites del juez de tutela para revisar la decision
del juez natural del asunto, limites que el Consejo de Estado ha buscado fortalecer, y que
consider6 amenazados cuando la Corte Constitucional anuncié la sustitucién del término via

de hecho por requisitos de procedencia y causales especiales de procedibilidad.

181 Consejo de Estado. Auto de Sala Plena de lo Contencioso Administrativo de septiembre 20 de

2006, Radicacion No. 25000-2325-000-1998-5123-01 (4361-02), M.P. Ana Margarita Olaya Forero.
(Se recuerda que esta Magistrada defendié con anterioridad ante sus compafieros, la procedibilidad
de la accidn de tutela contra providencias).
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2.2 Ladindmica del Consejo de Estado a propdsito de la procedibilidad de la
accion de tutela contra providencias, durante los afios 2004 a mediados

del primer semestre de 2012

Recapitulando desde el afio 2002 lo dicho hasta aqui respecto de la posicion de las
Secciones del Consejo de Estado sobre la procedibilidad de la accién de tutela contra

providencias, se tiene lo siguiente:

1. Durante los afios 2002 y 2003 las 5 Secciones admitian que a través de la accion
constitucional podian controvertirse decisiones judiciales cuando eran constitutivas de vias
de hecho, aunque hasta el 2003 se le dejaron de repartir acciones de tutela a la Seccién

Tercera en cumplimiento del reglamento de la Corporacién para esa época.

2. Durante el aflo 2004 existieron dos pronunciamientos de la Sala Plena de la Corporacion
gque de forma mayoritaria se pronunciaron en contra la procedibilidad de la mencionada
accion constitucional contra providencias, posiciébn que acogieron durante los afios 2004 y
2005 las Secciones Quinta y Primera, aunque ésta siguié admitiendo la accion de tutela
contra las decisiones judiciales que impedian el ejercicio del derecho de acceso a la

administracion de justicia.

3. Por su parte las Secciones Segunda y Cuarta continuaron aceptando la procedibilidad
excepcional de la referida accién, aunque reaccionaron fuertemente ante pronunciamientos
como la sentencia C-590 de 2005 de la Corte Constitucional, en los que se remplazé el
concepto de vias de hecho por requisitos de procedencia y causales de procedibilidad de la
accion de tutela contra providencias, ampliando el marco de andlisis del juez constitucional a
la hora de revisar la decisiéon del juez ordinario por presunta vulneracion de derechos

fundamentales.

4. En cuanto a la Seccién Cuarta se expuso que las criticas realizadas a la modificacion de la
posicion asumida por la Corte, la llevaron en el afio 2006 a retornar hacia el rechazo

absoluto de la accién de tutela para dejar sin efectos decisiones judiciales.
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5. En el mismo afio (2006) la Sala Plena de la Corporacién, manifest6 que en términos
generales no acepta la procedibilidad de la accion de tutela contra providencias, aunque
algunos Magistrados defendieron dicho uso de la accion constitucional, particularmente
cuando se atenta contra el derecho de acceso a la administracion de justicia (Seccién
Primera) y/o se incurre en una via hecho (Consejeros de Estado de la Seccién Tercera y
algunos de la Segunda), pero en todo caso precisando que estiman contrario al
ordenamiento juridico la forma como la Corte Constitucional ha ampliado mediante los
requisitos de procedencia y causales de procedibilidad, la gama de posibilidades para que
los ciudadanos que estiman que sus derechos fundamentales fueron vulnerados en un
proceso ordinario, controviertan las decisiones emitidas en éstos mediante la accién de

tutela.

Hechas las anteriores precisiones, se estima pertinente establecer la dinAmica que ha
presentado cada una de la Secciones del Consejo de Estado durante los afios 2004 — 2005 a

mediados del primer semestre de 2012.

En ese orden de ideas, en cuanto a la Seccién Primera se advierte que la misma continu6
con la tesis formulada desde el afio 2004 por la Sala Plena de la Corporacién, sobre la
improcedencia de la accién de tutela contra sentencias'®?, por lo que son objeto de
permanente recordacion algunos de los apartes de los autos del 29 de junio y 2 de
noviembre de 2004, asi como la sentencia del 9 de julio del mismo afio con ponencia del

163

Magistrado Rafael E. Ostau De Lafont Pianeta™, en la que la Seccién reconoce que antes

182 yier: 1) CE 1, 26 Ene. 2006, e 2005-01299-00, Maria Claudia Rojas Lasso. 2) CE 1, 1 Mar 2007, e
2006-01238-01, Martha Sofia Sanz Tobon. 3) CE 1, 15 Nov. 2007,e 2007-00441-01, Rafael E. Ostau
De Lafont Pianeta. 4) CE 1, 24 Jul. 2008, e 2008-00401-01, Rafael E. Ostau De Lafont Pianeta. 5) CE
1, 3 Jul. 2008, e 2008-00126-01, Camilo Arciniegas Andrade. 6) CE 1, 30 Jul. 2009, e 2009-00173-01,
Marco Antonio Velilla Moreno. 7) CE 1, 28 Abr. 2010, e 2010-00387-01, Maria Claudia Rojas Lasso. 8)
CE 1, 4 Feb. 2010, e 2009-00852-01, Maria Claudia Rojas Lasso. 9) CE 1, 6 Dic. 2010, e 2010-01287-
00, Maria Claudia Rojas Lasso. 10) CE 1, 31 Mar. 2011, e 2010-01381-00, Marco Antonio Velilla
Moreno. 11) CE 1, 9 Jun. 2011, e 2011-00482-00, Maria Claudia Rojas Lasso. 12) CE 1, 3 Nov. 2011
e 2011- 01246-00, Rafael E. Ostau De Lafont Pianeta. 13) CE 1, 3 Nov. 2011 e 2011- 01343-00,
Rafael E. Ostau De Lafont Pianeta. 14) CE 1, 22 Mar. 2012, e 2011-01553-00, Marco Antonio Velilla
Moreno.
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aceptaba la procedibilidad de la accibn de tutela en los términos de la Corte

Constitucional*®*.

La particularidad de la Seccion Primera desde el afio 2004 a mediados del primer semestre
de 2012 consiste, en que la Unica hipétesis bajo la cual reconoce que la accién de tutela es
procedente, es cuando advierte una vulneracion del derecho al acceso a la administracion de
justicia en intima relacién con el debido proceso, en especial frente aquellas situaciones en
las que se le impide a los demandantes contar con un proceso judicial que les proporcione
mecanismos eficaces para la defensa de sus derechos, toda vez que cuando contaron con
aquél de ninguna manera la accion constitucional es procedente, “pues la sola existencia de
un proceso terminado mediante providencia en firme evidencia que el afectado tuvo a su
disposicién un medio judicial de defensa de su derecho y que pudo ejercerlo, bien como

demandante o como impugnador, hasta agotarlo™®

, motivo por el cual el “juzgador
constitucional no puede inmiscuirse en un proceso judicial transformando las decisiones que
haya adoptado el juez de conocimiento porque estaria transgrediendo los principios de la
cosa juzgada, la autonomia e independencia de las autoridades judiciales y valores como el

de la seguridad juridica”°®.

Ahora bien en las oportunidades en que la Seccién Primera analiza de fondo las acciones de
tutela interpuestas contra providencias, cuando éstas ponen en riesgo el derecho al acceso a
la administracion de justicia (estrechamente relacionado con el debido proceso), se advierte
gue la Seccion adopta una posicion garantista en favor de los accionantes, por lo que analiza
pormenorizadamente los fallos inhibitorios, los autos que rechazan o inadmiten las
demandas, los recursos que se interponen contra éstos y sobre todo el trAmite que se le da
los mismos, verbigracia cuando los demandantes interponen un medio de impugnacion que
no es procedente contra la providencia que pretenden controvertir, y los jueces de

conocimiento rechazan el recurso instaurado en vez de adecuar el mismo a fin de analizar

183 Expediente 2004-00308-01.

184 En las siguientes sentencias puede apreciarse que son citados los autos del 29 de junio y 2 de
noviembre de 2004 de la Sala Plena, y el fallo del 9 de julio del mismo afio de la Seccion Primera: 1)
CE 1, 25 de May. 2006, e 2006-00107-01, Gabriel Eduardo Mendoza Martelo. 2) CE 1, 15 Nov. 2007,
e 2007-00441-01, Rafael E. Ostau De Lafont Pianeta. 3) CE 1, 24 Jul. 2008, e 2008-00401-01, Rafael
E. Ostau De Lafont Pianeta. 4) CE 1, 6 Dic. 2010, e 2010-01287-00, Maria Claudia Rojas Lasso, entre
otras.

165 CE 1, 28 Abr. 2010, e 2010-00387-01, Maria Claudia Rojas Lasso.

186 CE 1, 4 Feb. 2010, e 2009-00852-01, Maria Claudia Rojas Lasso.
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los argumentos expuestos, por ejemplo, cuando contra el auto que rechaza la demanda
procede el recurso de apelacion pero el afectado interpone el de reposicién, situacion que en
virtud del principio de la prevalencia del derecho sustancial sobre el formal, no puede ser
impedimento para que el juez cuya decision se controvierte permita que su superior revise la

providencia que emiti6*®’.

La otra Seccién en la que se advierte un proceso mas bien uniforme desde el afio 2004 al
primer semestre de 2012 sobre su posicion respecto a la procedibilidad de la accion de tutela
contra providencias es la Seccion Quinta, que como antes se indico, no volvié a aceptar tal
posibilidad desde los pronunciamientos de la Sala Plena proferidos en el afio antes
senalado, estimando al igual que lo hizo la Seccion Primera, “habida consideracion de que el
proceso dentro del cual fue proferida la providencia judicial que se censura en cada caso
constituye otro medio de defensa judicial idéneo y eficaz al que acudié el interesado y que
fue decidido por el juez competente.’®® y por supuesto, reiterando cada uno de los
argumentos por los cuales la sentencia C-543 de 1992 excluyé del ordenamiento juridico las

normas que permitian por via de la accién constitucional controvertir decisiones judiciales®.

Asimismo se destaca que la Seccion Quinta en varias de los fallos de tutela que profiere
afirma que la Corte Constitucional ha desconocido la tesis desarrollada en la sentencia antes

sefalada, consistente en la improcedencia de la accion de tutela contra providencias

%7 Las siguientes providencias constituyen buenos ejemplos para ilustrar la forma cuidadosa en la que

la Seccién Primera analiza de fondo los casos en los que puede estar de por medio el derecho de
acceso a la administracion de justicia: 1) CE 1, 26 Ene. 2006, e 2005-01299-00, Maria Claudia Rojas
Lasso. 2) CE 1, 3 Jul. 2008, e 2008-00126-01, Camilo Arciniegas Andrade. 3) CE 1, 4 Feb. 2010, e
2009-00852-01, Maria Claudia Rojas Lasso. 4) CE 1, 31 Mar. 2011, e 2010-01381-00, Marco Antonio
Velilla Moreno.

188 CE 5, 14 Jun. 2007, e 2007-00489-00, Maria Nohemi Hernandez Pinzén.

189 ver: 1) CE 5, 5 Ago. 2004, e 2004-0473-01, Dario Quifiones Pinilla. 2) CE 5, 14 Abr. 2005, e 2004-
00441-00, Filemén Jiménez Ochoa. 3) CE 5, 25 May. 2005, e 2004-07254-01, Maria Nohemi
Hernandez Pinzén. 4) CE 5, 14 Jun. 2007, e 2007-00489-00, Maria Nohemi Hernandez Pinz6n. 5) CE
5, 31 Ago. 2007, e 2007-00659-01, Filemén Jiménez Ochoa. 6) CE 5, 21 Feb. 2008, e 2007-00775-
01(AC), Filemon Jiménez Ochoa. 7) CE 5, 24 Jul. 2009, e 2008-01208-01, Maria Nohemi Hernandez
Pinzon. 8) CE 5, 09 Dic. (2010), e 2009-00774-01, Filemon Jiménez Ochoa. 9) CE 5, 13 May. 2010, e
2010-00051-01, Susana Buitrago Valencia. 10) CE 5, 6 May. 2010, e 2010-00409-00, Maria Nohemi
Hernandez Pinzon. 11) CE 5, 27 Ene. 2011, e 2010-00365, Maria Nohemi Hernandez Pinzon. 12) CE
5, 3 Nov. 2011, e 2011-01338-00, Mauricio Torres Cuervo. 13) CE 5, 23 Feb. 2012, e 2011-01476-00,
Alberto Yepes Barreiro. 14) CE 5, 23 Feb. 2012, e 2011-01598-00, Mauricio Torres Cuervo. 15) CE 5,
1 Mar. 2012, e 2011-01728-00, Mauricio Torres Cuervo.
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judiciales, mediante el desarrollo de una argumentacién alrededor de las vias de hecho y las
causales de procedibilidad, que en los siguientes términos dicha Seccién manifiesta no

compartir:

“A pesar de que el fallo al que corresponde la anterior trascripcion hizo transito a cosa
juzgada constitucional, la Corte Constitucional abri6 camino nuevamente a la accién de
tutela contra providencias judiciales con la creacion de la teoria de la via de hecho en
sus diferentes modalidades (defectos sustantivo, organico, factico y procedimental)*”,
y posteriormente con la elaboraciéon de la teoria de las causales genéricas de
procedibilidad (defecto sustantivo, organico o procedimental, defecto factico, error
inducido, decisién sin motivacién, desconocimiento del precedente y violacién directa
de la Constitucién)'’™, sin tomar en cuenta su propia jurisprudencia y, ain mas, la
competencia exclusiva del legislador para regular los derechos fundamentales de las
personas y los procedimientos y recursos para su proteccion, de acuerdo con el literal
a) del articulo 152 de la Constitucién Politica.*"?"*"

No obstante la anterior afirmacién, a partir de la cual en principio se creeria que por ninguin
motivo la Seccién Quinta con posterioridad al afio 2004 acepta la procedibilidad de la accion
de tutela contra decisiones judiciales, se advierte que en algunos casos introduce en su
argumentacion sobre la naturaleza de la accion de tutela, que ésta excepcionalmente es
procedente frente a errores groseros que impiden calificar a las decisiones controvertidas
como providencias judiciales, sobre todo cuando las mismas desconocen el nicleo esencial
de los derechos al debido proceso y al acceso a la administracién de justicia, que estima
prevalecen a los principios de la cosa juzgada y a la seguridad juridica, o por lo menos que
les ha brindado un valor juridico méas alto. En tal sentido pueden apreciarse las siguientes
consideraciones:

“Por regla general, en la inmensa mayoria de los casos, la Sala rechaza por
improcedente la tutela cuando se propone para dejar sin efectos o para modificar
providencias judiciales porque, como primera y esencial razon, este instrumento
constitucional no existe en el ordenamiento juridico colombiano desde que se expidid

1 En relacion con la via de hecho de las providencias judiciales puede consultarse, entre muchas

otras la sentencia T-162 de 1999 de la Corte Constitucional.

"1 Al respecto véase la sentencia T 949 de 2003, M.P: Eduardo Montealegre Lynett.

172 «Articulo 152. Mediante leyes estatutarias, el Congreso de la Republica regulara las siguientes
materias: a) Derechos y deberes fundamentales de las personas y los procedimientos y recursos para
su proteccion;”.

8 CE 5, 6 May. 2010, e 2010-00409-00, Maria Nohemi Hernandez Pinzén. En el mismo sentido
también puede apreciarse la siguiente sentencia: CE 5, 14 Jun. 2007, e 2007-00489-00, Maria
Nohemi Hernandez Pinzén.
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por la Corte Constitucional la sentencia C-543 de 1992 declarando inexequibles los
articulos 11, 12 y 40 del Decreto 2591 de 1991 que admitian su viabilidad.

Otros argumentos que sustentan esta postura tienen que ver con la causal legal de
improcedencia de esta accion cuando existe otro medio de defensa judicial, en el
entendido que precisamente, este medio estuvo presente y oper6 a favor del
accionante al tener acceso a la justicia y obtener definicion de su controversia.

Igualmente, que para el juez de tutela se impone preservar valores superiores de la
justicia: la certeza y seguridad juridica derivadas de la cosa juzgada y de la
inmutabilidad de la sentencia, asi como respetar la autonomia del fallador. Anudado a
todo ello est4 la consideracién de que no es admisible, a la luz de la misma l6gica, que
un juez de tutela en el breve lapso que la ley le otorga para decidirla, pueda inmiscuirse
en el examen y en la definicion sobre el fondo de una controversia de la especialidad
propia del juez natural al cual, resolverla le reporté un complejo y profundo analisis,
para el que tuvo que invertir un término de tiempo muy superior.

Fundada en estos razonamientos, solo en situaciones especialisimamente
excepcionales en las cuales se evidencie de manera superlativa que la
providencia judicial padece un vicio procesal ostensiblemente grave vy
desproporcionado, que lesiona en grado sumo el derecho fundamental de
acceso a la justicia, individualmente considerado o en conexidad con el derecho
de defensa y de contradiccion, nacleo esencial del derecho al debido proceso, la
Sala ha admitido que la accidon de tutela constituye el remedio para garantizar
estos especiales y concretos derechos amenazados o trasgredidos, procediendo
en tales casos a ampararlos porque considera que prevalecen sobre los
mencionados valores de seguridad juridica y de cosa juzgada en tanto de nada
sirve privilegiarlos, si no se ha garantizado al individuo como ser humano la
justicia material en tan especialisimos derechos inherentes a su misma
dignidad.”" (Destacado fuera de texto).

“Sin embargo, ha aceptado en determinados eventos, conceder la proteccion inmediata
cuando encuentra evidente la comisiébn de un error grosero, de una actuacion que a
primera vista se puede calificar como contraria a los derechos fundamentales de
alguna de las partes, pero principalmente que permita desvirtuar que “la providencia
judicial” en verdad lo es, que si bien tiene esa apariencia, en realidad alberga una
situacion que arremete contra las reglas basicas del debido proceso y del acceso a la
administracién de justicia.

Al respecto, por ejemplo ha expresado®”:

"Es cierto que esta Seccion ha dicho insistentemente que la accion de tutela no
procede contra providencias judiciales, por haber considerado que ese no es el

"4 CE 5, 13 May. 2010, e 2010-00051-01, Susana Buitrago Valencia.

17> sentencia del 24 de julio de 2009, expediente 2008-01208-01, Consejera Sustanciadora doctora

Maria Nohemi Hernandez Pinzén.
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mecanismo adecuado para controvertirlas, en lo que dicho sea de paso se ratifica la
Sala; sin embargo, esa regla debe admitir una Unica excepcion, consistente en la
comision de un error grosero, de una actuacidon que a primera vista se pueda
calificar como contraria a los derechos fundamentales de alguna de las partes,
pero principalmente que permita desvirtuar que “la providencia” en verdad lo es,
gue si bien tiene esa apariencia, en realidad alberga un pronunciamiento que
arremete contra las reglas béasicas del debido proceso, como son la

competencia, el non bis in idem, la seguridad juridica y la cosa juzgada”.”*"

“Es cierto que esta Seccién ha dicho insistentemente que la accién de tutela no
procede contra providencias judiciales’’’, por haber considerado que ese no es el
mecanismo adecuado para controvertirlas, en lo que dicho sea de paso se ratifica la
Sala; sin embargo, esa regla debe admitir una Unica excepcioén, consistente en la
comisién de un error grosero, de una actuacion que a primera vista se pueda
calificar como contraria a los derechos fundamentales de alguna de las partes,
pero principalmente que permita desvirtuar que “la providencia” en verdad lo es,
gue si bien tiene esa apariencia, en realidad alberga un pronunciamiento que
arremete contra las reglas basicas del debido proceso, como son la
competencia, el non bis in idem, la seguridad juridicay la cosa juzgada.

Tal es la situacién del auto del 6 de junio de 2008, proferido por el Consejo Seccional
de la Judicatura - Sala Jurisdiccional Disciplinaria, que sin mas modific6 expresamente
la sentencia dictada el 12 de diciembre de 2007 por su superior jerarquico el Consejo
Superior de la Judicatura - Sala Jurisdiccional Disciplinaria, reduciendo
sustancialmente las prestaciones reconocidas a favor de la accionante, acudiendo a
una sentencia de unificacion (SU-484/2008), que visto esta claramente apart6 de sus
efectos situaciones como la de la demandante, absolutamente calificable como una
situacién consolidada.”*"®

“De acuerdo con las razones expuestas, la Secciéon Quinta del Consejo de Estado ha
admitido la procedencia de la accién de tutela contra providencias judiciales, siempre y
cuando estén presentes circunstancias excepcionalisimas que evidencien que la
decision judicial objeto de reproche contiene un vicio ostensiblemente grave y
desproporcionado con suficiente identidad para lesionar el derecho fundamental
de acceso ala administracién de justicia o del debido proceso, en conexidad con
los derechos de defensay contradiccion®’.

6 CE 5, 09 Dic. (2010), e 2009-00774-01, Filemén Jiménez Ochoa.

" Fallos de Mayo 15 de 2008 (Exp. 110010315000200800401-00), Mayo 15 de 2008 (Exp.
110010315000200800400-00) y Abril 24 de 2008 (Exp. 110010315000200800315-00).
8 CE 5, 24 Jul. 2009, e 2008-01208-01, Maria Nohemi Hernandez Pinzén.

19 Cfr. entre otras, sentencias del 20 de enero de 2011, CP doctor Mauricio Torres Cuervo,
expediente 2010 01428 y del 6 de septiembre de 2011, CP doctora Susana Buitrago Valencia (E),
expediente 2010-01537-01.
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Esta posicion es coherente con las previsiones de la referida sentencia C-543 de 1992,
conforme con la cual es viable el amparo, aunque se insiste de forma excepcional,
frente a actuaciones de hecho, imputables a funcionarios judiciales que desconozcan o
amenacen derechos fundamentales como el de acceso a la administraciéon de justicia o
del debido proceso, en conexidad con los derechos de defensa y contradiccion.

En ese orden de ideas, si el juez de tutela advierte que la decisién judicial reprochada
efectivamente tiene un vicio ostensible, grave y desproporcionado, que afecta los
derechos fundamentales de acceso a la administracién de justicia o del debido
proceso, en conexidad con los derechos de defensa y contradiccion, nada impide que
adopte las medidas necesarias para corregir esta situacion. Desde luego, su
intervencion no podra llegar al punto de “...) inmiscuirse en el tramite de un proceso
judicial en curso, adoptando decisiones paralelas a las que cumple, en ejercicio de su
funcién, quien lo conduce, ya que tal posibilidad est4d excluida de plano en los
conceptos de autonomia e independencia funcionales (...)"**.

Ademas, el estudio de fondo excepcional en comentario requiere del respeto estricto al
caracter subsidiario y residual de la tutela, en tanto que s6lo puede prosperar cuando el
perjudicado no disponga de otro medio de defensa. Y, cuando su ejercicio
corresponda a la necesidad de la proteccidon_inmediata, efectiva, concreta vy
actual del derecho fundamental sujeto a vulneracién o amenaza.”*®

Como puede apreciarse, argumentos como los antes expuestos abren la posibilidad a la
procedencia de la accién de tutela contra providencias, aunque se insiste, frente a casos
realmente excepcionales que claramente vulneran los derechos fundamentales, en especial
el acceso a la administracion de justicia y el debido proceso, de forma similar a como lo hizo

la Seccién Primera del Consejo de Estado.

Ahora bien, la actitud de mediana apertura a la procedibilidad de la accién de tutela contra
decisiones que en criterio de la Secciéon Quinta no pueden considerarse como judiciales,
porque desconocen el acceso a la administracion de justicia o las reglas basicas del debido

proceso, se advierte con mas claridad a partir del afio 2009 en adelante'®

, porque con
anterioridad la mayoria de las decisiones son insistentes en la improcedibilidad de la accion

de tutela contra providencias, es mas, en realizar una analisis detallado de las razones

%% 1bidem.

¥1 CE 5, 1 Mar. 2012, e 2011-01728-00, Mauricio Torres Cuervo.
182 En tal sentido entre otras providencias pueden apreciarse las siguientes: 1) CE 5, 24 Jul. 2009, e
2008-01208-01, Maria Nohemi Hernandez Pinzén. 2) CE 5, 09 Dic. (2010), e 2009-00774-01, Filemén
Jiménez Ochoa. 3) CE 5, 13 May. 2010, e 2010-00051-01, Susana Buitrago Valencia. 4) CE 5, 3 Nov.
2011, e 2011-01338-00, Mauricio Torres Cuervo. 5) CE 5, 23 Feb. 2012, e 2011-01476-00, Alberto
Yepes Barreiro. 6) CE 5, 23 Feb. 2012, e 2011-01598-00, Mauricio Torres Cuervo. 7) CE 5, 1 Mar.
2012, e 2011-01728-00, Mauricio Torres Cuervo.
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expuestas en la sentencia C-543 de 1992 para excluir del ordenamiento juridico tal
posibilidad, y manifestar su desacuerdo con los desarrollos posteriores de la Corte

Constitucional.

En ese orden de ideas se observa que la actitud que adopt6 la Seccién Quinta, en especial
después del afio 2009, de afirmar que por regla general la accion de tutela es improcedente
para controvertir providencias judiciales, pero incluir en su argumentacioén algunos apartes en
los que abre la posibilidad de controvertir la decisién de un juez, en especial frente a aquellos
casos en los que va a conceder el amparo solicitado, es similar a la adoptada durante los

afos 2002 y 2003 como se expuso en el primer capitulo del presente escrito.

Asimismo debe resaltarse que con el ingreso del Dr. Alberto Yepes Barreiro'® a finales del
afio 2011 a la Seccion Quinta del Consejo de Estado, se empezarian a presentar algunos
cambios en la posicion asumida por ésta, toda vez que el mencionado Magistrado que esta
de acuerdo con la procedibilidad de la accion de tutela contra providencias en los términos
gue a continuacién se expone, permanente aclaré o salvé su voto frente aquellas decisiones
en las que se reitera la improcedencia casi absoluta de la accién constitucional contra

decisiones judiciales.

Los términos en que el mencionado Consejero de Estado ha expresado su opinién son los

siguientes:

“Con el acostumbrado respeto por las decisiones de esta Corporacion, me permito
exponer las razones por las cuales, si bien suscribo el presente fallo con la finalidad de
proteger la seguridad juridica de las providencias que se dicten en la Seccién para
evitar que la decisién de procedibilidad de tutela contra providencia judicial dependa
del criterio de los conjueces de turno, considero necesario dejar sentado mi disenso
respecto de la posicibn mayoritaria de esta Sala de Seccion, en relaciéon con la
procedencia de la accidn de tutela contra providencias judiciales. Asi, me permito
sefialar, de manera respetuosa, por qué me aparto de la argumentacién seguida para
arribar a la decision adoptada, en la medida en que considero que era imperioso
adelantar el estudio de fondo, a fin de determinar si se cumplian o no los requisitos
genéricos de procedibilidad de esta accidn, para posteriormente entrar a examinar la
configuracion de los defectos denominados causales especiales de procedibilidad por
la jurisprudencia constitucional.

18 Se destaca que el Dr. Yepes fue el apoderado del Senador Edgar Perea cuando se declar6 que el

mismo perdié su investidura (ver: http://www.lanacion.com.co/2011/03/23/raul-eduardo-sanchez-9/)
(consultada 3/Jun/ 2012), y por ende, que el mismo en defensa de los derechos de su cliente presento
las acciones de tutela que dieron origen al auto del 29 de junio 2004 de la Sala Plena del Consejo de
Estado (2000-10203-01), que en el presente escrito reiteradamente se ha traido a colacion.



http://www.lanacion.com.co/2011/03/23/raul-eduardo-sanchez-9/

119

La Sala encontr6 que en el caso bajo examen no se configuré (i) una flagrante
violacion al debido proceso, ni (i) una restriccion del derecho de acceso a la
administracion de justicia, Unicos dos supuestos que, de acuerdo con la posicidén
mayoritaria de esta Seccion, pueden hacer procedente la accién de tutela cuando se
dirige contra providencias judiciales, pues el juez constitucional debe circunscribirse a
“la correccion de la omision que constituye la vulneracion de los derechos de acceso a
la administracion de justicia o al debido proceso en su manifestacién del derecho de
defensa o contradiccion, para no invadir la competencia del juez natural del proceso y
respetar el principio de seguridad juridica”. Es por ello, que cuando no se evidencia un
“vicio ostensible, grave y desproporcionado, que afecta estos derechos fundamentales”
considera la Sala que la accién de amparo constitucional se torna improcedente y no
es necesario siquiera adentrarse en el examen del cumplimiento de las causales
genéricas y especiales de procedibilidad de la accién de tutela contra providencias
judiciales, establecidas por la jurisprudencia de la Corte Constitucional.

A mi juicio, tal posicibn desconoce la jurisprudencia de dicho tribunal, intérprete
autorizado de la Carta Fundamental y, en consecuencia, 6érgano de cierre en materia
de derechos fundamentales®*. Por lo anterior, el desconocimiento de su jurisprudencia
resulta inadmisible, como quiera que nuestro propio ordenamiento juridico establece
que “[l]a interpretacién que por via de autoridad hace [la Corte Constitucional], tiene
caracter obligatorio general”*®, refiriéndose al alcance de las sentencias que profiere
en ejercicio del control de constitucionalidad. De igual manera, se ignora la cosa
juzgada constitucional y la interpretacién de esa Corte cuando se desconoce el alcance
de los derechos fundamentales que ha fijado a través de la ratio decidendi de sus
sentencias de tutela’®. Pues bien, la jurisprudencia constitucional relativa a los
requisitos necesarios para la procedencia de la accion de tutela contra providencias
judiciales ha sido uniforme y reiterada no solo en el ambito de tutela, sino también
dentro de la esfera del control abstracto de constitucionalidad, desde hace varios afos,
por lo cual considero que no cabe duda de que la misma constituye una doctrina
constitucional univoca que, en consecuencia, vincula a todas las autoridades publicas,
sin excepcion®®’.

En efecto, desde tiempo atrds, este Tribunal Constitucional opté por un cambio
terminolégico en el que se vio superado el concepto de via de hecho®® y se abri6 paso

184 E| articulo 241 de la Constitucion Politica, otorga a la Corte Constitucional la funcion de “[...]

%téarda de la integridad y supremacia de la Constitucién [...]".

Ley 270 de 1996, articulo 48, relativo al alcance de las sentencias en el ejercicio del control
constitucional.
1% yéase, entre muchas otras, las sentencias de la Corte Constitucional T-1092 de 2007 (M.P.
Humberto Antonio Sierra Porto) y T-656 de 2011 (M.P. Jorge Ignacio Pretelt Chaljub).
87 | a propia jurisprudencia constitucional ha sefialado que sélo a las autoridades judiciales les es
dable apartarse del precedente en algunas circunstancias, en virtud de la autonomia que les reconoce
la Constitucion Politica, para lo cual les es indispensable cumplir requisitos estrictos, como: “(i)
presentar de forma explicita las razones con base en las cuales se apartan del precedente, y (ii)
demostrar con suficiencia que la interpretacion brindada aporta un mejor desarrollo a los derechos y
principios constitucionales”. Cfr. Corte Constitucional, sentencia de la T-656 de 2011 (M.P. Jorge
Ignacio Pretelt Chaljub). Requisitos que, considero, no se satisfacen en la jurisprudencia de la Seccién
(guinta de esta Corporacion.
1% En su mas temprana jurisprudencia, la Corte Constitucional acufié el término de via de hecho, tras
explicar que, si bien es cierto que la figura de la accidn de tutela contra sentencias —tal y como fue
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el de causales de procedibilidad de la accion de tutela contra providencias judiciales,
cambio éste que implicé un verdadero giro conceptual al eliminar la carga negativa que
conllevaba la expresion utilizada con anterioridad, al ser definida la via de hecho como
error grosero o abierta arbitrariedad por parte de la autoridad judicial.

Luego de que en una multiplicidad de fallos de tutela, la Corte estableciera dichas
causales para determinar la procedibilidad de esta accion contra providencias
judiciales, la sentencia C-590 de 2005'* recogi6 dichas causales enumerandolas tal y
como fue expuesto en la sentencia a la que acompania la presente aclaracién de voto y
clasificandolas en causales genéricas y causales especiales de procedibilidad (que
tienen lugar por la configuracion de alguno de los defectos mencionados). Este fallo,
asimismo, establecié que la procedencia de la accién de tutela contra decisiones
judiciales encontraba legitimaciéon no sélo en el articulo 86 de la Constitucién
Politica'®, sino también en el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos (art.
2°)"' y en la Convenciéon Americana sobre Derechos Humanos (art. 25)%

consagrada en las disposiciones juridicas que la regulaban- resulta contraria al principio de autonomia
funcional de los jueces y no se ajusta a la estructura descentralizada y autonoma de las diferentes
jurisdicciones, ademas de representar problemas en cuanto a la cosa juzgada y la seguridad juridica,
no lo es menos que en un Estado constitucional no puede haber actuaciones de las autoridades
publicas que queden excluidas de control cuando quiera que éstas vulneren o amenacen derechos
fundamentales por configurar verdaderas vias de hecho (Sentencia C-543 de 1992, M.P. José
Gregorio Herndndez Galindo). A partir de ese momento, el Tribunal Constitucional empleé el criterio
de la via de hecho como pauta orientadora para determinar la procedencia excepcional de la accion
de tutela contra una providencia judicial. Entendi6 asi que una via de hecho tenia lugar cuando la
decisién conllevaba una violacion flagrante y grosera de la Constitucién por la actuacion caprichosa y
arbitraria de la autoridad jurisdiccional.

189 M.P. Jaime Cérdoba Trivifio.

19 E| articulo 86 de la Constitucion Politica, consagra, en lo pertinente: “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 actie a su nombre, la protecciéon inmediata de sus
derechos constitucionales fundamentales, cuando quiera que éstos resulten vulnerados o
amenazados por la accién o la omision de cualquier autoridad publica”. (Subrayas ajenas al texto
original).

191 E| articulo 2.2. del PIDCP, dispone que “[c]ada Estado Parte se compromete a adoptar, con arreglo
a sus procedimientos constitucionales y a las disposiciones del presente Pacto, las medidas oportunas
para dictar las disposiciones legislativas o de otro caracter que fueren necesarias para hacer efectivos
los derechos reconocidos en el presente Pacto y que no estuviesen ya garantizados por disposiciones
legislativas o de otro caracter”.

192 E| articulo 25 del Pacto de San José impone a los Estados el deber de establecer un mecanismo
de proteccidn de los derechos fundamentales de sus habitantes, para lo cual, estipula lo siguiente: “1.
Toda persona tiene derecho a un recurso sencillo y rapido o a cualquier otro recurso efectivo ante los
jueces o tribunales competentes, que la ampare contra actos que violen sus derechos fundamentales
reconocidos por la Constitucién, la ley o la presente Convencion, aun cuando tal violacion sea
cometida por personas que actlen en ejercicio de sus funciones oficiales. 2. Los Estados Partes se
comprometen: a) a garantizar que la autoridad competente prevista por el sistema legal del Estado
decidira sobre los derechos de toda persona que interponga tal recurso; b) a desarrollar las
posibilidades de recurso judicial, y ¢) a garantizar el cumplimiento, por las autoridades competentes,
de toda decision en que se haya estimado procedente el recurso”.
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incorporados a ésta en virtud del articulo 93 constitucional*®. Para la Corte, estos
instrumentos internacionales no sé6lo imponen al Estado colombiano la obligaciéon de
consagrar un mecanismo de proteccion de los derechos fundamentales, sino también
la oblig?&ién de garantizar el cumplimiento de las decisiones proferidas al resolver ese
recurso .

Son varios los argumentos que justifican la existencia de la acciéon de tutela contra
providencias judiciales, la cual s6lo puede verse materializada cuando el juez de tutela,
tras verificar el cumplimiento de las causales genéricas de procedibilidad, entra a
examinar si en el caso bajo examen se configuré alguno de los defectos establecidos
por la jurisprudencia constitucional, bajo el término de causales especiales de
procedibilidad de esta accidn contra decisiones de autoridades judiciales.

Por una parte, esta accion favorece el logro de la seguridad juridica, contrario a lo que
considera la mayoria de la Sala de esta Seccién, comoquiera que de dicho principio se
desprende que los habitantes de un Estado deben saber cual es el alcance de sus
derechos y obligaciones, para lo cual se hace necesario que exista un 6rgano judicial
de cierre que unifique la interpretacion que los jueces del pais hacen de la
Constitucion, asi como que establezca, de manera definitiva, cual es el significado,
alcance y limites de los derechos fundamentales reconocidos en la Constitucién
Politica, en reconocimiento de su caracter vinculante®.

Adicional a lo anterior, es importante sefialar que casi todos los sistemas juridicos que
cuentan con un tribunal constitucional, no sélo ejercen el control de constitucionalidad
sobre las leyes, sino también sobre las providencias emanadas de los jueces, ya se
trate de los llamados modelos de control externo, interno o mixto de la
constitucionalidad de dichas sentencias judiciales'®. Esta tendencia a nivel

193 Este mandato constitucional consagra el bloque de constitucionalidad, conformado por “[lJos

tratados y convenios internacionales ratificados por el Congreso, que reconocen los derechos
humanos y que prohiben su limitacion en los estados de excepcidn” como quiera que establece que
estos “prevalecen en el orden interno”. Adicionalmente, la disposicion indica que “[lJos derechos y
deberes consagrados en esta Carta, se interpretaran de conformidad con los tratados internacionales
sobre derechos humanos ratificados por Colombia”.

19 En virtud de tales consideraciones, la Corte encontré que la exclusién de la posibilidad de

interposicion de la accion de tutela contra una decisién de casacion penal era inconstitucional en tanto
contrariaba mandatos constitucionales expresos, asi como “[...] el Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos y la Convencion Americana de Derechos Humanos, en tanto instrumentos de
derecho internacional publico que hacen parte del bloque de constitucionalidad y que vinculan al
Estado colombiano”.

195 Al respecto, véase: GARCIA VILLEGAS, Mauricio y UPRIMNY YEPES, Rodrigo, ¢Qué hacer con la
tutela contra sentencias?, en: Revista de la Academia Colombiana de Jurisprudencia No. 326, Bogota,
agosto de 2004. También se encuentra publicado en: V.V. A A. “Tutela contra sentencias: documentos
para el debate”, Documentos de Discusidon No. 3, Centro de Estudios de Derecho, Justicia y Sociedad
— DeJusSticia, Bogota, 2006, pp. 63 — 76. En este mismo sentido, puede consultarse: BOTERO,
Catalina, Accion de tutela contra providencias judiciales en el ordenamiento juridico colombiano, en:
Revista Precedente ICESI, Cali, 2002.

1% Eduardo Cifuentes Mufioz “Control de constitucionalidad de las sentencias en el derecho
comparado”, en: V.V. A A. “Constitucion y constitucionalismo”, Caracas, Fundaciéon Manuel Garcia
Pelayo, 2000.
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internacional, obedece al propdésito casi unanime de otorgar verdadera fuerza
normativa a la Constitucién, que ocupa el maximo nivel de jerarquia dentro del sistema
de fuentes del derecho, lo cual debe estar garantizado por una cierta unificacion en la
interpretacion que de la misma se haga. Asi, el amparo contra providencias judiciales
es visto como el mecanismo para lograr la seguridad juridica en el respeto de los
derechos fundamentales.

En conclusion, del caracter normativo de la Constitucion y del efecto de irradiacién que
producen los derechos fundamentales sobre el ordenamiento juridico como un todo
considerado, se desprende su prevalencia y la obligatoriedad de su garantia y respeto.
A su turno, de alli devienen: (i) la importancia de que ninguna actuacion de las
autoridades publicas —incluidas las judiciales- quede por fuera del control de
constitucionalidad; y (ii) el caracter vinculante de la interpretacion que sobre los
derechos fundamentales realice la Corte Constitucional, en tanto que érgano de cierre
en la materia.

Es por ello, que cuando se trate de acciones de tutela contra providencias judiciales, es
deber para el juez examinar el cumplimiento de los requisitos genéricos de
procedibilidad, tras cuya verificacion, se impone realizar el estudio de fondo, con el fin
de determinar si la autoridad judicial atacada incurri6 en alguno de los yerros
enumerados por la jurisprudencia de la Corte Constitucional, pues sélo asi se garantiza
el principio de la seguridad juridica que busca proteger esta Corporacion y el amparo
judicial de los derechos fundamentales de los habitantes del pais.

Asi, para terminar, pongo a consideracion de la Sala de la Seccion Quinta, la
posibilidad de aceptar la procedencia de la tutela contra providencias judiciales, no sélo
en aguellas situaciones especialisimamente excepcionales en las cuales se evidencie
de manera superlativa que la providencia judicial adolece de un vicio procesal
ostensiblemente grave y desproporcionado, sino para todas las causales en las que la
Corte Constitucional ha admitido la procedencia de la tutela contra providencias
judiciales™’.

Esta renovacién permitird a la Seccion garantizar la objetividad en la revisién del fondo
de los asuntos cada vez que se presente una de las referidas causales de
procedibilidad determinadas por la jurisprudencia constitucional, contrario a abrir la
puerta para su estudio por violaciones al “debido proceso”, pues asi, dicha
procedibilidad dependeria Unica y exclusivamente del criterio del magistrado. De esta

197 La sentencia C-590 de 8 de junio de 2005 replanted la procedencia de esta accién formulando la

teoria de las llamadas causales genéricas de procedibilidad a saber: (i) cuando el asunto represente
relevancia constitucional, (ii) cuando se hayan agotado los medios ordinarios de defensa, (iii) cuando
se haya cumplido con el presupuesto de la inmediatez, (iv) cuando se haya alegado irregularidad
procesal y que ésta tenga efectos en la sentencia, (v) cuando se hayan identificado los hechos que
generen la violacién y (vi) cuando no se trate de sentencias de tutela. Igualmente establecié su
viabilidad cuando se acreditare la existencia de al menos una de las causales especiales de
procedibilidad a las que se alude, entre otras, en las sentencias T-949 de 16 de octubre de 2003 y T-
774 de 13 de agosto de 2004, a saber: (i) defecto sustantivo, organico o procedimental, (ii) defecto
factico, (iii) error inducido, (iv) decisiébn sin motivacion, (v) desconocimiento del precedente y (vi)
violacion directa de la Constitucion.
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forma, en lugar de rechazar la accién de tutela por su improcedencia cuando a criterio
del consejero ponente no se materialice el vicio procesal ostensiblemente grave y

desproporcionado, se estudiaria de fondo, para concederla o negarla, segin sea el

CaSO.”lgs

No obstante lo anterior, se evidencia que pesar de la forma insistente en que el Consejero de
Estado Alberto Yepes Barreiro ha manifestado compartir sobre la procedibilidad de la accién
de tutela contra providencias el marco conceptual desarrollado por la Corte Constitucional,
sus demas compaferos de Seccion siguen imitando dicha posibilidad a la violacion
excepcional de los derechos al debido proceso y al acceso a la administracion de justicia,
tanto asi que en los fallos de tutela en los que es ponente el doctor Yepes, el mismo precisa
cudl es la posicion mayoritaria de la Sala de decision y aclara que bajo la misma se resuelve
el asunto planteado, por lo que en ocasiones se siente obligado anunciar, que mediante una
aclaracion de voto frente a la sentencia que proyectd, expondra de manera detallada los
argumentos por los cuales considera que la accién constitucional debe tener un mayor
alcance en tratindose de la proteccion de derechos fundamentales presuntamente

amenazados o vulnerados por decisiones judiciales®.

Respecto a la Seccion Cuarta, que como antes se indicd desde el afio 2006 volvié a sostener
la improcedencia absoluta de la accién de tutela contra providencias, se evidencia que
mantuvo tal posicién de forma constante hasta finales del afio 2009°®° concretamente hasta
el fallo de tutela del 10 de diciembre de 2009, con ponencia de la Magistrada Martha Teresa
Bricefio De Valencia®®, en el que se estimé que la accion de tutela era procedente como
mecanismo transitorio para evitar un perjuicio irremediable contra los efectos de una

sentencia, mas no contra ésta.

El caso que dio origen a la sentencia de la Seccién Cuarta antes sefialada se originé con una

accion de tutela instaurada por ECOPETROL S.A. contra un fallo del mes de julio de 2008

198 Aclaracion de voto de Alberto Yepes Barreiro, a la sentencia del 23 de febrero, e 2011-01598-00,

Mauricio Torres Cuervo.

199 En tal sentido puede apreciarse la siguiente sentencia: CE 5, 23 Feb. 2012, e 2011-01476-00,
Alberto Yepes Barreiro.

2% 1) CE 4, 30 Sep. 2009, e AC-00482, Hugo Fernando Bastidas Barcenas. 2) CE 4, 30 Sep. 2009, e
AC-00915, Dra. Martha Teresa Bricefio de Valencia; 3) CE 4, 30 Sep. 2009, e AC-00383, William
Giraldo Giraldo. 4) CE 4, 30 Sep. 2009, e AC-00934, Héctor J. Romero Diaz. 5) CE 4, 28 Oct. 2009, e
AC-00993, Martha Teresa Bricefio. 6) CE 4, 28 Oct. 2009, e AC-00996, Martha Teresa Bricefio. 7) CE
4, 28 Oct. 2009, e AC-01030, Hugo Fernando Bastidas Barcenas.

201 CE 4, 10 Dic.2009, e 2009-00774-00, Martha Teresa Bricefio De Valencia.
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del Tribunal Administrativo de Arauca, que al resolver una accion popular determiné que la
sociedad Occidental de Colombia Inc., por la actividad de autogeneracion de electricidad
para la ejecucion de las actividades materia del contrato de asociacibn suscrito con
ECOPETROL, para explorar y explotar hidrocarburos en el sector de Cravo Norte
(Departamento de Arauca), “debia cancelar a favor de los Fondos de Solidaridad y
Redistribucion de Ingresos del Departamento de Arauca y de los Municipios de Arauca y
Arauquita, la contribucion econdmica, de que trata el articulo 89 de la Ley 142 de 1994,
desde 1997 hasta cuando se mantengan los elementos y bases gravables de la referida

contribucién”.

El motivo de inconformidad de ECOPETROL S.A. consisti6 en que no fue vinculado al
proceso que dio origen a la sentencia del Tribunal Administrativo de Arauca, a pesar que de
estar directamente interesado en el mismo, en virtud del contrato que suscribié con la
sociedad Occidental de Colombia Inc., contrato con ocasion del cual debia cancelar por
concepto de la mencionada contribucién y por disposicion del fallo de la accién popular la
suma de $120.000.000.000.

La Seccién Cuarta estim6 que si bien es cierto ECOPETROL cuenta frente a la decision del
Tribunal Administrativo de Arauca con el mecanismo de revision eventual de las acciones
populares y de grupo®? ante el Consejo de Estado, para que se estudie la posible nulidad
por no haber sido vinculado al proceso que dio origen a la accién popular (teniendo en
cuenta que a la Seccion Tercera se le habia repartido el asunto), también lo era que se le
podia causar a ECOPETROL un perjuicio irremediable por la significativa suma de dinero
gue debia cancelar en cumplimiento de la sentencia del referido Tribunal, conclusion a la que
llegd luego hacer una analisis del contrato suscrito con la sociedad Occidental de Colombia

Inc.

En ese orden de ideas en amparo del derecho a la administracion de justicia, suspendié los
efectos de la sentencia del 9 de julio de 2008 proferida por el Tribunal Administrativo de
Arauca, mientras la Seccién Tercera del Consejo de Estado resolvia sobre la eventual

revision de la misma y de ser seleccionada mientras se decidia definitivamente la revision.

202 Recurso previsto en el articulo 11 de la Ley 1285 de 2009.



125

El aspecto mas interesante del mencionado fallo de tutela constituye el esfuerzo que se hace
en el mismo para justificar que la accion de tutela no se estaba ejerciendo ni concediendo
contra una providencia judicial, concretamente la sentencia del 9 de julio de 2008 del
Tribunal Administrativo de Arauca, sino frente a los efectos de la misma que podian generar
un perjuicio irremediable al patrimonio publico, porque si la accidén constitucional estuviera
dirigida contra el fallo de la accién popular en si mismo, dice la Seccién, habria que declarar

la tutela improcedente de acuerdo al precedente que ha sentado en la materia.

Con el fin de ilustrar el esfuerzo que realizé la Seccién Cuarta, mas alla de lo acertado o no
del mismo, para distinguir que un asunto es la accién de tutela contra providencias, y otro
muy distinto la accién de tutela contra los efectos de éstas, se transcriben a continuacion

algunos apartes del fallo objeto de andlisis:

“Aclara la Sala que ECOPETROL S.A. no pretende atacar el contenido sustancial de la
sentencia dictada el 9 de julio de 2008 por el Tribunal Administrativo de Arauca, lo que
busca es suspender de manera transitoria los efectos de la misma mientras la Seccion
Tercera del Consejo de Estado, resuelve seleccionarla o no para revision y en caso de
ser seleccionada mientras decide de fondo.

En este punto es importante resaltar que la presunta vulneracion de los derechos de
acceso a la administracion de justicia y debido proceso, se predica al interior de un
proceso adelantado en ejercicio de la accidn popular, por lo que en principio podria
entenderse que se dirige contra las providencias que negaron la intervencion de la
ahora actora en dicho proceso. No obstante, es clara la accionante y las sociedades
coadyuvantes al indicar que “... no _se pretende la revocatoria o anulacién de la
sentencia del Tribunal Administrativo de Arauca ni discutir cuestiones sustanciales
contenidas en dicha providencia...”, sino la suspension de sus efectos transitoriamente
para evitar un dafo al patrimonio publico.

Esa pretensién no implica que la sentencia dictada se afecte en su estructura y
contenido a través del ejercicio de la accion de tutela, pues no corresponde al juez
constitucional referirse a los aspectos en ella estudiados.

Teniendo en cuenta lo anterior, se considera, en este caso en particular, que la
solicitud de tutela no esta dirigida contra una providencia judicial, pues de ser asi
devendria su rechazo por improcedente, de acuerdo con la posicion reiterada y
uniforme de la Seccién Cuarta de esta Corporacion.”®

293 | a Seccion Cuarta del Consejo de Estado en mudltiples pronunciamientos ha expresado su criterio

en cuanto a la improcedencia de la accién de tutela contra providencias judiciales, se destacan los
mas recientes, entre otros, de 30 de septiembre de 2009: AC-00482, Actor: Pablo Alberto Villaveces
Gélvez, M.P. Dr. Hugo Fernando Bastidas Barcenas; AC-00915 Gloria Lucia Buitrago, M.P. Dra.
Martha Teresa Bricefio de Valencia; AC-00383, Actor: Pavimentos y Construcciones Ltda., M.P. Dr.
William Giraldo Giraldo y AC-00934, Actor: Rosalba Mojica de Perilla, M.P. Dr. Héctor J. Romero Diaz.
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Teniendo en cuenta tal apreciacion la Sala no se referir4 a la presunta vulneracion de
los derechos de acceso a la administracion de justicia y debido proceso al interior del
tramite de la accion popular.

Precisado como esta, que no se busca controvertir una decisién judicial, procede
determinar si ECOPETROL S.A. cuenta con otro medio de defensa judicial y de ser asi,
si procede el estudio de la solicitud de tutela al interponerse como mecanismo
transitorio para evitar un perjuicio irremediable.

c) Existencia de otro medio de defensa judicial

Se observa de la lectura del escrito de tutela y del expediente que ECOPETROL S.A.
con la formulacién de los incidentes de nulidad antes y después de dictada la sentencia
de 9 de julio de 2008, agot6 los mecanismos que tenia a su alcance para hacer valer
sus derechos, quedando sélo la posibilidad de que la Seccibn Tercera de esta
Corporacién resuelva sobre la eventual revision de la providencia, por lo que la tutela,
en este caso, se torna procedente de manera transitoria en aras de salvaguardar el
patrimonio de la Nacion, como mas adelante se explicara.

(...)

De lo antes trascrito, entiende la Sala que la revision es el mecanismo efectivo para
gue se estudie la posible nulidad alegada por ECOPETROL S.A. ante la falta de
vinculacién como parte en el proceso de accién popular, si se tiene en cuenta que tal
irregularidad fue tratada expresamente en la sentencia del Tribunal Administrativo de
Arauca.

Correspondera entonces a la Seccion Tercera de esta Corporacion estudiar si la
solicitud de revision eventual de la sentencia dictada en segunda instancia por el
Tribunal Administrativo de Arauca relne todos los presupuestos para seleccionarla y
en caso de ser seleccionada debera pronunciarse sobre la posible nulidad por la falta
de vinculacién de ECOPETROL S.A. Sin embargo, si bien es cierto, la actora cuenta
con otro mecanismo de defensa, la accidon de tutela se interpone como mecanismo
transitorio para evitar un perjuicio irremediable, por lo que es necesario determinar la
existencia del mismo ante la presunta afectacién del patrimonio publico.”?**

Las razones antes expuestas no fueron aceptadas por los Magistrados Héctor J. Romero y
William Giraldo Giraldo, que salvaron sus votos argumentando en los siguientes términos,
gue no podia separarse una providencia de sus efectos, y por consiguiente, que en ultimas lo
gue se estaba realizando era conceder la acciébn de tutela contra una sentencia,

modificandose de esa manera el precedente de la Seccién sobre el particular.

“Con todo respeto, me aparto de la decisién de la Sala, de amparar transitoriamente el
derecho de acceso a la administracién de justicia de la accionante y, en consecuencia,

204 CE 4, 10 Dic.2009, e 2009-00774-00, Martha Teresa Bricefio De Valencia.
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se suspendan los efectos de la sentencia del 9 de julio de 2008, proferida por el
Tribunal Administrativo del Arauca.

Lo anterior, porque es claro que los hechos que el demandante considera como
vulneradores o que amenazan vulnerar derechos fundamentales, no son otros que la
sentencia y las demas providencias, que en ejercicio de sus funciones judiciales profirio
el Tribunal Administrativo del Arauca.

No es posible separar la decisién judicial de sus efectos, como se indicé en este caso,
para acceder a la accién de tutela. No es posible concluir que la providencia judicial no
vulnera ni amenaza derechos fundamentales, pero que sus efectos si lo logran.

Como ha sefalado la Sala en mudltiples ocasiones,’® la accion de tutela contra
providencia judicial desconoce los principios de cosa juzgada y autonomia funcional de
los Jueces; ademads, ignora las caracteristicas de subsidiariedad y residualidad de la
tutela.

La accion de tutela procede cuando el afectado no disponga de otros mecanismos de
defensa judicial, y en el presente caso, procede la revisién de la sentencia dictada en
segunda instancia dentro de la accion popular, por el Consejo de Estado.

El razonamiento de la sentencia de la que me aparto, vuelve a poner en tela de juicio
las decisiones judiciales, porque presume que la aplicaciébn de una sentencia genera
un perjuicio irremediable. Ello solo redunda en el debilitamiento de la justicia, en su
congestion y demora y en la inseguridad juridica que emana de la posibilidad de
desconocer el valor de las sentencias en firme y de la cosa juzgada.

Lo anterior, porque se esta suspendiendo la providencia dictada dentro de la accion
popular, con fundamento en el desacuerdo con la interpretaciéon dada por el Tribunal a
las normas que regulan el caso, y de la valoracion de las pruebas aportadas al
proceso.

A mi modo de ver, resulta un mayor perjuicio y una afectacién gravisima de los
derechos fundamentales de los ciudadanos, desconocer y evitar el cumplimiento de
una decision judicial que fue tomada dentro de un proceso constitucional, el cual busca
proteger los derechos colectivos de los ciudadanos reconocidos por el ordenamiento
superior.”?%

2% Consejo de Estado, Seccién Cuarta, Sentencias del 28 de octubre de 2009, expediente AC-00993,

Actor IVAN RENE SANCHEZ RODRIGUEZ, Ponente: Dra. MARTHA TERESA BRICENO; expediente
AC-00996, Actor NUBIA ELISA BOHORQUEZ LOPEZ Y OTRA, Ponente: Dra. MARTHA TERESA
BRICENO; expediente AC-01030, Actor: GUILLERMO EDUAROD ALDANA DIMAS, Ponente: Dr.
HUGO FERNANDO BASTIDAS BARCENAS; AC-00641, Actor: EDUARDO CIFUERNTES
MALLORGA, Ponente: Dr. HUGO FERNANDO BASTIDAS BARCENAS; AC-00742, Actor:
ESPERANZA MENDOZA ORTEGA, Ponente: Dr. HECTOR ROMERO DIAZ; AC-00703, Actor:
FISCALIA GENERAL DE LA NACION, Ponente: Dr. HECTOR ROMERO DIAZ; AC- 00638, Actor:
SENA, Ponente: WILLIAM GIRALDO GIRALDO.

2% salvamento de voto del Magistrado William Giraldo Giraldo.
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En el referido caso la controversia fue tan algida que se requirié de la comparecencia de un
conjuez para que optara entre la posicion de los magistrados Héctor J. Romero y William
Giraldo que se oponian al amparo, y los Consejeros de Estado Martha Teresa Bricefio De
Valencia y Hugo Fernando Bastidas Barcenas, que finalmente consiguieron que se accediera

al mismo.

De otro lado vale la pena resaltar que la sentencia antes descrita fue impugnada, motivo por
el cua la misma fue objeto de revisién por la Seccién Quinta del Consejo Estado, que la
confirmé en su integridad, pues estimdé que dentro del proceso de la accién popular se
cometié una ostensible irregularidad al no vincular a ECOPETROL, en vulneracién de sus

derechos al debido proceso y al acceso a la administracién de justicia®”.

La relevancia de la sentencia de tutela del 10 de diciembre de 2009, consiste en que la
misma constituyd el antecedente para que al afio siguiente la Seccion Cuarta volviera a
reconocer expresamente, que si estaba de acuerdo con la procedibilidad de la accion de
tutela contra providencias, incluso utilizando para tal efecto la metodologia disefiada por la
Corte Constitucional, sobre los requisitos de procedencia y causales de procedibilidad, que
reconoce hace algun tiempo viene aplicando la Seccién Segunda, aunque con una diferencia
relevante a la posicion asumida por ésta, consistente en que por ningn motivo a través de la
accion de tutela puede controvertirse una decision de una Alta Corte, precisamente por la
condicién que ostentan las mismas dentro del ordenamiento juridico, en especial cuando

actuan como Tribunales de Cierre en sus respectivas jurisdicciones.

Quiza una de las primeras sentencias que acept6 la procedibilidad de la accién de tutela en
los términos antes sefalados, es el fallo del 21 de enero 2010, con ponencia de la

Magistrada Martha Teresa Bricefio De Valencia, en el que se indicé:

“En cuanto a la accidon de tutela como mecanismo para controvertir providencias
judiciales, se precisa que por sentencia C-543 de 1992 la Corte Constitucional
declar6 inexequibles los articulos 11, 12 y 40 del Decreto 2591 de 1991, que
contemplaban la posibilidad de formular tutela contra decisiones judiciales. Sostuvo la
Corte que la procedencia del amparo frente a autos y sentencias es contraria a la
seguridad juridica, al derecho de acceso a la administracion de justicia y a los
principios de autonomia e independencia judicial.

27| a impugnacién contra el fallo del 10 de diciembre de 2009 de la Seccién Cuarta, fue resuelta en la

siguiente sentencia: CE 5, 09 Dic. 2010, e 2009-00774-01, Filem6n Jiménez Ochoa.
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Sin embargo, en la misma decision se previo la procedencia de la tutela respecto de
actuaciones de hecho imputables a funcionarios judiciales gque desconocieran o

amenazaran derechos fundamentales, o, que propiciaran un perjuicio irremediable?®.

Por su parte, la Sala Plena de lo Contencioso Administrativo del Consejo de Estado,
aun antes de la aludida sentencia de constitucionalidad, desestimé la procedencia de
la tutela contra providencias judiciales, bajo el entendido de que no existe norma en el
ordenamiento que asi lo permita®®. Esta posicion se ha morigerado en las
Secciones y Subsecciones de la Corporaciéon, pues, de manera
excepcionalisima, a través de tutela, se han estudiado resoluciones judiciales
en las que se advierte la afectacion manifiesta y grosera de los derechos
constitucionales fundamentales de acceso a la administracién de justicia,
debido proceso e igualdad®.

Bajo la consideracion de que la seguridad juridica, la cosa juzgada vy, la
independencia y autonomia judicial son pilares esenciales del Estado de Derecho, la
Seccién Cuarta ha reiterado, enfaticamente, la improcedencia de la tutela contra
decisiones judiciales. Empero, uUltimamente, en casos en los que la Sala advirtio
la afectaciéon de los mencionados derechos fundamentales, por actuaciones
judiciales previas a la decision controvertida en tutela, accedi6 a la solicitud de
amparo; desde luego, en esas oportunidades no se estudi6 el contenido ni el
fondo de la resolucidn judicial cuestionada en tutela sino el procedimiento con
base en el cual ésta se adopt6®*.

Lo anterior, por cuanto al igual que las otras autoridades publicas investidas con
poder de decision, los jueces no estan exentos de cometer yerros y, por consiguiente,
de amenazar o vulnerar derechos constitucionales fundamentales, circunstancia que,
de acuerdo con el articulo 86 Superior, permite la intervencion del juez constitucional
con las restricciones y en los precisos términos de la norma en cita.

En ese orden de ideas, con el fin de armonizar la jurisprudencia de la Seccién Cuarta
sobre la improcedencia de la tutela contra providencia judicial con sus ultimos
pronunciamientos, y, sin perder de vista que esta accion es, ante todo, un mecanismo
de proteccién previsto de manera residual y subsidiaria por el ordenamiento juridico,
el cual en su conjunto estd precisamente disefiado para garantizar los derechos
fundamentales constitucionales, la Sala adecua su posicion respecto de la
mencionada improcedencia para acoger el criterio de que muy
excepcionalmente podria proceder la tutela en relacion con providencias
judiciales.

2% Cfr, Corte Constitucional, sentencia C-543 de 1992, MP. doctor José Gregorio Hernandez Galindo.

299 Cfr. Consejo de Estado, Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, sentencia de 3 de febrero de
1992, Exp. AC 015, CP. doctor Luis Eduardo Jaramillo y, auto de 13 de junio de 2006, Exp. 1J-03194,
CP. doctora Ligia L6pez Diaz.

210 ver entre otras, sentencias de 3 de agosto de 2006, Exp. AC-2006-00691, CP. doctora Martha
Sofia Sanz Tobon., de 26 de junio de 2008, Exp. AC 2008-00539, de 22 de enero de 2009, Exp. AC
2008- 00720-01, ambas con ponencia del doctor Gustavo Eduardo Gémez Aranguren y de 5 de marzo
de 2009, Exp. AC 2008-01063-01, CP. doctor Luis Rafael Vergara Quintero.

2L ver sentencias de 10 de diciembre de 2009, Exp. AC 2009-00774, CP. doctora Martha Teresa
Bricefio de Valencia y AC. 2009-01032, CP. doctor Hugo Fernando Bastidas Bércenas.
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Esta tesis obedece a que el reconocimiento de los procesos ordinarios como
escenarios por excelencia para materializar la garantia de los derechos
constitucionales fundamentales (articulo 228 CP), la autonomia e independencia
judicial (articulo 230 CP), el atributo de la cosa juzgada que se predica de los fallos
dictados por los jueces vy, la vigencia del principio de seguridad juridica no
contravienen la necesidad de asegurar la justicia material en el Estado Social de
Derecho.

Ello es tan cierto que todos los procesos contemplan recursos ordinarios, y, algunos,
los extraordinarios, para controvertir las decisiones de los jueces y tribunales y, en
caso de que éstas presenten falencias, remediarlas. Ahora bien, ante la improbable
insuficiencia de los aludidos recursos y con el Unico objetivo de proteger derechos
constitucionales fundamentales, con base en el articulo 86 de la Constitucion,
procederia la tutela de forma excepcionalisima para enmendar actos judiciales.

Es de suma importancia precisar que la posibilidad de que inusualmente el juez
de tutela estudie providencias judiciales no se extiende a las decisiones
dictadas por el Consejo de Estado y la Corte Suprema de Justicia, quienes son
o6rganos de cierre en sus respectivas jurisdicciones por disposicién expresa del
constituyente (articulos 237 [1] y 234 de la CP).

En efecto, la improcedencia de la tutela contra providencias dictadas por el
Tribunal Supremo de lo Contencioso Administrativo, a través de su Sala Plena,
de sus Secciones o0 Subsecciones especializadas, se da por el caréacter
definitivo e inmodificable de aquéllas, toda vez que deciden sobre asuntos que
por mandato constitucional y legal estdn Unicamente asignados a esta
Corporacion, de manera gque la intervencion del juez de tutela en ellos no esta

permitida, dado que equivaldria a suplantar las funciones del Juez de cierre®?,

Hechas estas precisiones acerca de la excepcionalisima procedencia de la tutela
contra decisiones de los jueces, en principio, la Sala adoptard la metodologia
aplicada por el Juez Constitucional para estudiar si una decision judicial debe o
no ser tutelada, pues, constituye un valioso mecanismo para resolver el asunto
y facilita el andlisis de este complejo tema.

Inicialmente la Corte Constitucional invocé “la via de hecho’®** como fundamento para

estudiar las providencias judiciales que incurrieran en amenaza o violacion flagrante,
caprichosa y grosera de los derechos fundamentales al debido proceso, defensa y de
acceso a la administracion de justicia®®. Esta postura se unificd y precis6 en
sentencias SU-1184 de 2001 (MP. doctor Eduardo Montealegre Lynett) y SU-159 de
2002 (MP. doctor Manuel José Cepeda Espinosa).

212 autos de 29 de junio de 2004, expediente AC-10203. Actor: Ana Beatriz Moreno Morales, CP
doctor Nicolas Pajaro Pefiaranda; de 2 de noviembre de 2004, expediente 1J 2004 00270 01, actor:
Pronifios Pobres, CP doctor Rafael E. Ostau De Lafont Pianeta y de 20 de septiembre de 2006;
expediente 1998-5123-01 (4361-02), actor: Rosario Bedoya Becerra CP doctora Ana Margarita Olaya
Forero.

13 La Corte Constitucional en la sentencia T-231 de 1994, M.P. Dr. Eduardo Cifuentes Mufioz
determiné los defectos que constituyen la via de hecho, enunciados como sustantivo, factico, organico
Xlg)rocedimental. _

Ver entre otras sentencias: T-173 de 1993, T-231 de 1994, SU-1184 de 2001 y SU-159 de 2002.
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En los dltimos afios, la nocién de “via de hecho” se ha ampliado al punto de que la
Corte ha sostenido que, a través de la accion de tutela, es posible controvertir
providencias por defectos distintos al sustantivo, factico, organico y procedimental.
Conforme a esta ampliacion no es necesario que la resolucion judicial desconozca de
modo flagrante y grosero la Constitucion, sino que basta que incurra en las “causales
genéricas de procedibilidad”.

En sentencia C-590 de 2005, se establecieron dichas causales genéricas de
procedibilidad o requisitos generales de procedencia, a saber:

Que la cuestion que se discuta resulte de evidente relevancia constitucional;

Que se hayan agotado todos los medios ordinarios y extraordinarios de defensa
judicial al alcance de la persona afectada, salvo que se trate de evitar la consumaciéon
de un perjuicio iusfundamental irremediable;

Que se cumpla con el requisito de la inmediatez;

Cuando se trate de una irregularidad procesal ésta debe tener un efecto determinante
en la sentencia que se impugna y afectar los derechos fundamentales de la parte
actora,

Que la parte actora identifique de manera razonable tanto los hechos que generaron
la vulneracién como los derechos que se transgredieron y que tal vulneracion hubiere
sido alegada en el proceso judicial siempre que esto hubiere sido posible y

Que no se trate de sentencias de tutela.

Una vez agotado el estudio de estos requisitos, es necesario determinar la existencia
de por lo menos alguna de las causales especiales de procedibilidad, es decir que
la providencia controvertida haya incurrido en: a) defecto organico, b) defecto
procedimental absoluto, c) defecto factico, d) defecto material o sustantivo, e) error
inducido, f) decisién sin motivacioén, h) desconocimiento del precedente e i) violacién
directa de la Constitucién.”?*®

Uno de los aspectos que mas se destaca sobre los términos en los cuales la Seccion Cuarta
acepta nuevamente la procedibilidad de la accion de tutela contra providencias, es que si
bien la misma durante los afios 1998 a 2006 estuvo abierta a tal posibilidad, lo hizo bajo una
concepcién estricta de la via de hecho, marco de analisis que supera al aceptar en el afio
2010 los requisitos de procedencia y causales de procedibilidad desarrollados por la Corte
Constitucional (citando para tal efecto el fallo C-590 de 2005), en tanto acepta un criterio mas
amplio del que empleé durante el periodo antes sefialado para revisar una decisién judicial

por via de la mencionada accién constitucional, y que por supuesto es diferente al empleado

215 CE 4, 21 Ene. 2010, e 2009-01216-00, Martha Teresa Bricefio De Valencia.
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por la Seccién Quinta, que sdélo reconoce el amparo ante errores groseros que desvirtdian la

condicién de providencia de la decisiébn emitida por un juez.

Las sentencias que se profieren con posterioridad al fallo del 21 de enero de 2010 (hasta
mediados del primer semestre de 2012) reproducen y/o comparte en buena parte las
razones expuestas en éste, es decir aceptan que la accion de tutela es procedente contra
providencias si se configura algunas de las causales de procedibilidad desarrolladas por la
Corte Constitucional, aunque aclarando que por ningdn motivo la referida accion es
procedente cuando se trata de controvertir las decisiones de las Altas Cortes?®®, sobre todo
en aquellos casos en que la accion de tutela es interpuesta contra una de éstas, porque en
ocasiones tal precisiobn no se incluye cuando con la accién constitucional so6lo busca

controvertir las providencias de un juzgado y/o de un Tribunal®"’.

Se destaca que el cambio radical de posicién de la Seccion Cuarta desde finales de 2009 y
sobre todo desde el afio 2010, obedece principalmente a la renovacion total de la Seccién,
pues los Magistrados Juan Angel Palacio Hincapié y Maria Inés Ortiz Barbosa salieron de la
Corporacién en el afio 2008, y Ligia Lopez Diaz y Héctor J. Romero al afio siguiente,
Consejeros sobre los cuales vale la pena recordar que desde el afio 2006 no aceptaron bajo
ninguna modalidad la procedibilidad de la accion de tutela contra providencias. En el lugar
gue ocuparon los Magistrados antes sefialados llegarian William Giraldo Giraldo, Martha
Teresa Bricefio de Valencia, Hugo Fernando Bastidas Barcenas y Carmen Teresa Ortiz de
Rodriguez, quienes paulatinamente, en especial los consejeros Martha Teresa Bricefio de
Valencia y Hugo Fernando Bastidas Barcenas, impulsaron que la Seccién Cuarta aceptara la
procedibilidad de la accion de tutela contra decisiones judiciales en los términos antes

descritos.

?1% 1) CE 4, 28 Ene. 2010, e 2009-01280-00, William Giraldo Giraldo. 2) CE 4, 9 Dic. 2010, e 2010-
01283-00, Martha Teresa Bricefio De Valencia. 3) CE 4, 14 Oct. 2010, e 2010-00795-00, Carmen
Teresa Ortiz De Rodriguez. 4) CE 4, 10 Feb. 2011, e 2010-01239-00, Martha Teresa Bricefio De
Valencia. 5) CE 4, 10 Mar. 2011, e 2011-00088-00, Hugo Fernando Bastidas Barcenas. 6) CE 4, 31
Mar. 2011 e 2011-00233-00, William Giraldo Giraldo. 7) CE 4, 14 Sep. 2011, e 2011-01047-00, William
Giraldo Giraldo. 8) CE 4, 2 Feb. 2012, e 2011-01737-00, Hugo Fernando Bastidas Barcenas. 9) CE 4,
22 Mar. 2012, e 2012-00324-00, Hugo Fernando Bastidas Barcenas. 10) CE 4, 7 May. 2012, e 2011-
01591-00, Hugo Fernando Bastidas Barcenas. 11) CE 4, 7 Jun. 2012, e 2012-00871-00, Hugo
Fernando Bastidas Barcenas.

1" En tal sentido pueden apreciarse los siguientes fallos, en los que no se incluye la referida precision,
por tratarse de casos en los que no estan involucradas Altas Cortes: 1) CE 4, 22 Mar. 2012, e 2012-
00324-00, Hugo Fernando Bastidas Barcenas. 2) CE 4, 7 May. 2012, e 2011-01591-00, Hugo
Fernando Bastidas Barcenas.
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En cuanto la Seccion Segunda se ha dicho que aunque algunos de sus Magistrados
(particularmente Alejandro Ordoéfiez y Alberto Arango) reaccionaron fuertemente contra la
sentencia C-590 de 2005 de la Corte Constitucional, la Seccién durante el afio 2005 continud
aceptando la procedibilidad excepcionalisima de la accion de tutela contra providencias en
cada una de sus subsecciones, incluso en la A que no admitia tal posibilidad (lo que cambid
como consecuencia de los Magistrados que la integraban a finales del 2005), aunque es
necesario aclarar, no en los términos propuestos en la sentencia de constitucionalidad antes
sefialada, sino con fundamento en la teoria de la via de hecho que con anterioridad habia

desarrollado la Corte Constitucional, la cual valga la pena decir, aceptaba con restriccion.

La tendencia de aceptar la procedibilidad de la accién de tutela contra providencias bajo la
teoria de la via de hecho se mantuvo de forma mas o menos uniforme en las 2 Subsecciones

durante parte del afio 20068

, Sin embargo en el segundo semestre del mismo afio se
produciria una sentencia por el pleno de la Seccién, a partir de la cual se limitaria ain mas
dicha modalidad de la procedibilidad de la accion constitucional en la Subseccién A,y en la B
se predicaria la improcedencia absoluta de la accion de tutela para tal efecto. En concreto,
debe hacerse referencia a la sentencia del 24 de agosto, con ponencia de Alberto Arango

Mantilla?'®

, que como se ha destacado, de forma mas o menos uniforme manifesté su
inconformidad con la posibilidad de controvertir las decisiones de los jueces mediante la

accion de tutela.

Al leer el fallo del 24 de agosto de 2006 se observa que la Seccion Segunda sostiene que las
normas sustanciales que permitian acciones de tutela contra providencias judiciales
desaparecieron del ordenamiento juridico mediante la sentencia C-543 de 1.992 que hizo
trAnsito a cosa juzgada constitucional, que ni la Asamblea Nacional Constituyente ni el
articulo 86 de la Constituciébn Politica aceptaron tal posibilidad, que en su criterio al
propiciarse ha ocasionado el desconocimiento de los principios de la cosa juzgada, la
seguridad juridica y la autonomia funcional, llegando “al aberrante caso de accion de tutela
contra sentencias de tutela en las que presuntamente también pudo haberse incurrido en

vias de hecho”, a cadenas interminables de decisiones judiciales, al colapso del orden

218 1) CE 2, 9 Feb. 2006, e 2005-01313-01, Ana Margarita Olaya Forero. 2) CE 2, 16 Feb. 2006, e
2005-01430-01, Ana Margarita Olaya Forero. 3) CE 2, 9 Mar. 2006, e 01218-01, Ana Margarita Olaya
Forero. 4) CE 2, 23 Feb. 2006, e 00018-00, Ana Margarita Olaya Forero.

219 CE 2, 24 Ago. 2006, e 2006-00832-00, Alberto Arango Mantilla.
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juridico, la “ineficacia de las normas y del derecho mismo y, como consecuencia, a la

denegacion de justicia que es precisamente la barbarie”.

Como conclusién de los argumentos antes sefalados la Seccion Segunda afirma: “Lo
expuesto en los numerales anteriores es suficiente para que en bien de la vigencia y
conservacion de valores superiores, la Sala no admita excepciones de indole alguna en

relacién con la no viabilidad de la accion de tutela contra decisiones de los jueces.”

Respecto a dicha sentencia también se destaca que fue suscrita por Alberto Arango Mantilla,
Jaime Moreno Garcia, Jesus Maria Lemos Bustamante y Alejandro Ordofiez Maldonado,
donde el segundo de ellos salvé su voto manifestando su inconformidad con la tesis
expuesta sobre la improcedibilidad de la accion de tutela contra providencias. Asimismo se
observa que Ana Margarita Olaya Forero no estuvo presente en la Sala que dio lugar al
referido fallo, circunstancia que eventualmente facilité su expedicién, en tanto la magistrada
de manera permanente defendié la tesis opuesta; de otro lado debe tenerse en cuenta que
para la fecha en que la mencionada providencia fue emitida ya habia salido de la
Corporaciéon el Consejero de Estado Tarsicio Caceres Toro. En ese orden ideas, la tesis
expuesta en dicho fallo sobre la improcebilidad de la accién de tutela contra providencias fue
apoyada por 3 Consejeros, el doctor Arango Mantilla de la Subseccién A y los doctores

Lemos y Ordéfiez de la Subseccion B.

Aunque la sentencia del 24 de agosto de 2006 fue proferida en las circunstancias antes
sefaladas, lo cierto es que posterioridad a la misma la posicion de las Subsecciones sobre el
tema objeto de analisis presentd varias modificaciones, las cuales también estuvieron
motivadas en la nueva conformacion de la Seccién Segunda. En cuanto a la Subseccién B,
con el ingreso de la doctora Bertha Lucia Ramirez de Péaez a finales del afio 2006 en
remplazo del Magistrado Tarsicio Caceres Toro, y respecto a la Subseccion A, porque en el
afio 2007 terminarian sus periodos los Consejeros de Estado Alberto Arango Mantilla y Ana
Margarita Olaya Forero, para que en sus lugares ingresaran Gustavo Eduardo Gomez

Aranguren y Alfonso Vargas Rincon.

En efecto, durante los afios 2006, 2007 y comienzos del 2008, puede apreciarse que la
Subseccion B de la Seccién Segunda del Consejo de Estado, mientras estuvo conformada
por los Magistrados Bertha Lucia Ramirez de Péez, Jesis Maria Lemos Bustamante y

Alejandro Ordofiez Maldonado, o s6lo por los dos primeros (ante la finalizacion de periodo
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institucional de este ultimo), sostuvo de forma unanime que la accion de tutela es totalmente
improcedente contra providencias judiciales, reiterando para tal efecto argumentos como los
contenidos en la sentencia del pleno de la Seccion del 24 de agosto de 2006, brevemente
descrita con anterioridad, y adicionando entre otros, que la existencia de un proceso
ordinario brinda el escenario propicio de proteccion de los derechos fundamentales, y el
caracter definitivo de las providencias emitidas por las Altas Corte como maximas

autoridades en sus respectivas jurisdicciones®.

Se precisa que la anterior posicibn permanecié mientras los anteriores Magistrados
conformaron la Subseccion B, por cuanto ante la finalizacion del periodo del Consejero de
Estado Alejandro Ordéfiez y el ingreso del doctor Gerardo Arenas Monsalve en el mes de
mayo de 2008, nuevamente la Subseccion quedaria divida, toda vez que aquél desde el
inicio manifesté compartir la metodologia de los requisitos de procedencia y causales de
procedibilidad disefiados por la Corte Constitucional en sentencia como la C-590 de 2005, a
fin de establecer si una decision judicial habia vulnerado o no los derechos fundamentales de
las partes de un proceso, de tal forma que cada caso que le era asignado fue evaluado bajo
tales pardmetros. Por supuesto, la posicion del doctor Arenas no era compartida por sus
compafieros de Seccién, que desde el afio 2006 de forma reiterada habian sostenido que
por ningln motivo a través de la accién constitucional podia controvertirse una decision

judicial.

La situacion antes sefialada se ve reflejada en las sentencias con ponencia del doctor
Gerardo Arenas Monsalve, y en las aclaraciones o salvamentos de voto de los Consejeros

de Estado Bertha Lucia Ramirez de P4ez y Jesls Maria Lemos Bustamante, y viceversa®.

Inicialmente el disenso existente al interior de la Subseccion se vio reflejado a través de
aclaraciones de voto, pues en aquellas sentencias con ponencia del doctor Arenas, en las
gque estimaba que el amparo solicitado no era procedente, porque en el caso en concreto no

se advertia la violacion de los derechos fundamentales invocados, ni que las autoridades

220 \er: 1) CE 2B, 1 Nov. 2006, e 2006-01226-00, Jesls Maria Lemos Bustamante. 2) CE 2B, 29 Mar
2007, e 2006-01318-01, Jesus Maria Lemos Bustamante. 3) CE 2B, 27 Sep. 2007, e 2007-01009-01,
Bertha Lucia Ramirez de Paez. 4) CE 2B, 10 Abr. 2008, e 2008-00257-00, Bertha Lucia Ramirez de
Péez.

221 1) CE 2B, 24 Jul 2008, e 2008-00085-01, Jests Maria Lemos Bustamante. 2) CE 2B, 28 Ago.
2008, e 2008-00779-00, Gerardo Arenas Monsalve. 3) CE 2B, 2 Oct. 2008, e 2008-0382-01, Bertha
Lucia Ramirez de Paez. 4) CE 2B, 23 Oct. 2008, e2008-00445-01, Jesus Maria Lemos Bustamante. 5)
CE 2B, 11 Dic. 2008, e 2008-00754-01, Bertha Lucia Ramirez de Paez.
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judiciales accionadas hubieran incurrido en una de las causales especiales de procedibilidad,
0 porque la accién interpuesta no cumplia con los requisitos generales de procedencia,
verbigracia el respeto del principio de inmediatez, los Magistrados Bertha Lucia Ramirez de
Paez y JeslUs Maria Lemos Bustamante manifestaban que compartian la decision final en
cuanto no se accedié al amparo solicitado, pero que reiteraban su posicién de improcedencia
de la accidn de tutela contra providencias. Lo propio hacia el Consejero de Estado Gerardo
Arenas Monsalve, que aclaraba su voto frente a los fallos en que eran ponentes sus
comparfieros y en los cuales se negaba el amparo, precisando que él si compartia la

procedibilidad de la accion de tutela contra providencias en los siguientes términos:

“Aunque comparto la decision final a la que llegé la Sala en la sentencia antes referida,
comedidamente procedo a sefialar las razones que me llevan a aclarar el voto en
relacion con la procedencia de la accion de tutela contra decisiones judiciales.

En virtud del valor vinculante de la Constitucion Politica (articulo 4°), y la supremacia
gue la misma le asigna a los derechos fundamentales (articulo 5°), por el valor juridico
y axioldgico que los mismos tienen dentro de nuestro ordenamiento juridico, todos los
funcionarios judiciales deben tener en cuenta como parametro relevante en el ejercicio
de sus funciones, la proteccién y garantia de estos derechos.

Por lo anterior, si bien es cierto que los jueces dentro del respeto por los principios de
jerarquia y especializacién, y con el lleno pleno de las garantias procesales, son los
principales llamados a proteger y promover la vigencia de los derechos fundamentales,
cuando en ejercicio de sus funciones por accién u omision vulneran o amenazan
cualquiera de estos derechos, y dentro del proceso judicial no le asiste a los afectados
un mecanismo de defensa eficaz que permita conjurar la accién u omisién en la que
incurrid el juez, la accién de tutela es el mecanismo idéneo de proteccion.

En este orden de ideas, si se reconoce fuerza absoluta e irrevocable a decisiones que
claramente atenten contra los derechos fundamentales, en pro de la seguridad juridica,
y los principios de especialidad y jerarquia, se esta negando la primacia constitucional
de éstos (articulo 5° C.P.), el caracter prevalente del derecho sustancial (articulo 228
C.P.), y por consiguiente, la fuerza vinculante de la Constitucion Politica como norma
de normas (Articulo 4° C.P.).

Ahora bien, la misma Corte Constitucional ante el uso excesivo que lamentablemente
se le ha dado a la accién de tutela contra providencias judiciales, ha procedido a
identificar, ciertos requisitos generales de procedencia y causales especiales de
procedibilidad®?, los cuales constituyen criterios validos de andlisis para delimitar las
situaciones de hecho y derecho, en las que excepcionalmente procede la accion de
tutela contra sentencias judiciales.

222 Sobre el particular: Sentencia T-949 de 2003. M.P. Eduardo Montealegre. Sentencia T-200 de

2004. M.P. Clara Inés Vargas. Sentencia T-774 de 2004. M.P. Manuel José Cepeda. Sentencia C-590
de 2005. M.P. Jaime Cordoba Trivifio.
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Esta metodologia busca reiterar la importancia de los principios de jerarquia,
especialidad y seguridad juridica, pero al tiempo, destaca la prevalencia del derecho
sustancial y la primacia de los derechos fundamentales, con lo cual se previene el uso
abusivo de la accién constitucional, y se garantiza el cardcter vinculante de los
derechos fundamentales y por ende de la Constitucién.

Adicionalmente, considero que el Consejo de Estado como tribunal supremo de lo
Contencioso Administrativo, y en general todos los érganos de esta jurisdiccion, por la
mision constitucional y legal que cumplen de salvaguardia de los derechos de los
ciudadanos frente a los excesos del poder estatal, estan especialmente dotados de la
capacidad para identificar cuando las decisiones judiciales vulneran los derechos
fundamentales de las personas.

Por las anteriores razones, aunque considero que no procede la accion de tutela en el
caso de autos, respetuosamente discrepo del fundamento central de la sentencia, en
cuanto considera improcedente la accién de tutela contra providencias judiciales.”?*?

Que la discusion al interior de la Subseccién B se diera en los anteriores términos, permitié
gue la misma paulatinamente se fuera abriendo a la posibilidad de la procedibilidad de la
accion de tutela contra providencias, lo cual también coincidid con la finalizacion del periodo
institucional del doctor Jesus Maria Lemos Bustamante a finales del afio 2008, lo que llevé a
gue los Magistrados Gerardo Arenas Monsalve y Bertha Lucia Ramirez de Paez, con tesis
opuestas frente al tema, a encontrar aspectos en comun, por lo menos mientras llegaba un
nuevo integrante a la Subseccion. Ejemplo de ello lo constituye la sentencia del 5 de febrero
de 2009, con ponencia del doctor Gerardo Arenas, en la que se dejaron sin efectos entre
otras providencias, un auto del Tribunal Administrativo de Cundinamarca que rechazé una
demanda de reparacion directa, porque con la misma no se presentaron los registros civiles
de los demandantes, actitud que se estimdé contraria al derecho de acceso a la
administracion de justicia, porque a través de dichos documentos se pretende probar el
vinculo con el directo perjudicado, el cual puede acreditarse durante el transcurso del
proceso, pero que no es un asunto que constituya presupuesto para ejercer el derecho de
accion, para acudir ante un juez solicitando su proteccién, como al parecer interpreté el

referido Tribunal®“,

223 | a referida aclaracion de voto se realizé respecto a la siguiente sentencia: CE 2B, 11 Dic. 2008, e

2008-00754-01, Bertha Lucia Ramirez de Paez.
224 CE 2B, 5 Feb. 2009, e 2008-01130-00, Gerardo Arenas Monsalve.
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En la providencia antes sefialada la doctora Bertha Lucia Ramirez de Péez aclar6 su voto,
manifestando por consiguiente su acuerdo parcial con la anterior decision que dejo sin
efectos los pronunciamientos que se emitieron alrededor del rechazo de la demanda, y
ordend al Tribunal resolver ésta teniendo en cuenta las consideraciones expuestas en el fallo
de tutela, en el que se advierte el doctor Gerardo Arenas no realizé las consideraciones que
usualmente expresa sobre la procedibilidad de la accion de tutela contra providencias,
eventualmente para lograr el acuerdo necesario para resolver la demanda interpuesta
accediendo al amparo solicitado. Ahora bien, aunque la doctora Bertha manifesté estar de
acuerdo con la decision final, en la referida aclaracién dejé consignadas las razones por las
cuales por regla general estima que la accion de tutela no procede contra providencias.

Otra de las sentencias que merece mencionarse es la emitida por el Pleno de la Seccién el 5

de febrero de 2009, con ponencia del Magistrado Gerardo Arenas Monsalve®®

, la cual fue
suscrita sin aclaracion o salvamento alguno, por él y los Consejeros de Estado Luis Rafael
Vergara Quintero, Alfonso Vargas Rincon y Gustavo Eduardo GoOmez Aranguren,
pertenecientes a la Subseccién A, en tanto la Magistrada Bertha Lucia Ramirez de P4ez no
estuvo presente en la Sala que dio origen a dicho fallo, y porque alin no se habia nombrado
a la persona que remplazaria al doctor Jesus Maria Lemos Bustamante. La importancia de
dicho fallo radica en que se acepté la argumentacion propuesta por el Magistrado ponente
sobre la aceptacion de los requisitos de procedencia y causales especificas de procedibilidad
de la accién de tutela contra providencias desarrollada por la Corte Constitucional, por tres
razones a saber: (1) “la idea cardinal de que en el Estado Social de Derecho la prevalencia
de los derechos fundamentales compromete la actuacion de “cualquier autoridad publica”
(C.P. articulo 86) incluidos desde luego los jueces de la Republica de todas las jurisdicciones
y rangos y sus respectivos érganos de cierre”; (2) la tutela contra decisiones judiciales “es
absolutamente excepcional y no puede significar, en modo alguno, una prolongacién
indefinida del debate juridico”; y (3) porque “la metodologia contenida en la jurisprudencia
constitucional para verificar si una decision judicial debe o no ser tutelada, constituye un
valioso mecanismo para resolver el asunto, cuya adopcion facilita el analisis de este

complejo problema.”

En el fallo de tutela del 5 de febrero de 2009, en amparo de los derechos fundamentales al

debido proceso y al derecho de defensa, se dejo sin efectos un auto mediante el cual el

225 CE 2, 5 Feb. 2009, e 2008-01315-00 , Gerardo Arenas Monsalve.
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Tribunal Administrativo del Chocé después de resolver en segunda instancia una accion de
nulidad electoral en el sentido acceder a la pretensiones de la demandada, declaré la nulidad
de todo lo actuado desde la decision que aceptd el impedimento de uno de los Magistrados,
y por consiguiente de la sentencia que habia emitido, para con posterioridad emitir otro fallo
en el que dispuso que no se configuraba la causal de nulidad electoral invocada. La Seccion
al resolver la accion de tutela contra el referido Tribunal, desestimé las razones por las
cuales se declaré la nulidad de lo actuado, y por consiguiente que se hubiera dejado sin
efectos la primera de la sentencias proferidas, esto es, la que accedié a la accion de nulidad
electoral, respecto de la cual declar6 que se encontraba en firme y orden6é que debia

notificarse.

Al analizar las razones de la anterior decision, se advierte que se realizé un andlisis detallado
de los argumentos invocados por el Tribunal demandando para haber declarado la nulidad
de lo actuado a partir del auto que acepté el impedimento de uno de sus integrantes, analisis
gue se llevé a cabo como consecuencia de haber aceptado que en algunos eventos es

posible que mediante la accion de tutela se revisen decisiones judiciales.

Ahora bien, se recuerda que la decision antes descrita fue suscrita por tres Magistrados de la
Subseccion A y tan sélo uno de la B, por lo que dicho fallo en estricto sentido no constituye
un pronunciamiento suficiente para determinar con claridad la posicién de la Subseccion B
sobre el tema, maxime cuando la Magistrada Bertha Lucia Ramirez de Péez, que se reitera
no particip6 en la Sala en que se emitio el fallo del 5 de febrero de 2009, durante el periodo
objeto de estudio en este apartado fue enfatica en no aceptar la procedibilidad de la accion

de tutela contra providencias.

En ese orden de ideas, para que existiera claridad sobre la posicion de la Subseccion B
sobre la procedibilidad de la accién de tutela, era necesario que la misma estuviera
plenamente conformada, lo cual ocurrié a mediados del mes de febrero del afio 2009 con el
ingreso del doctor Victor Hernando Alvarado Ardila, que al igual que lo hizo el doctor Gerardo
Arenas Monsalve, manifestd estar de acuerdo con la metodologia de la Corte Constitucional
sobre los requisitos de procedencia y las causales de procedibilidad, a partir de la cual
asumio el conocimiento de los asuntos en que se pretendia dejar sin efectos una decision
judicial por vulnerar algun derecho fundamental. Esta circunstancia propicié que la
Subseccion B de forma mayoritaria desde el 2009, defendiera la procedibilidad de la accion
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de tutela contra providencias, haciendo expresa alusion a los criterios desarrollados en la

sentencia C-590 de 2005, superando por consiguiente el concepto de la via de hecho?®.

Se indica que de forma mayoritaria, porque la doctora Bertha Lucia Ramirez de Paez
continu6é salvando o aclarando su voto, expresando que no estaba de acuerdo con la
procedibilidad de la accién de tutela contra providencias, en especial cuando a través de la

misma se buscan dejar sin efectos las sentencias proferidas como resultado de un proceso

227

ordinario y dirigido por el juez natural del asunto™’. Los términos en que la referida

Magistrada expuso las razones de su disenso son las siguientes:

“Excepcionalmente esta Sala tramité acciones de tutela contra providencias judiciales
considerando que el amparo procedia cuando se demostraba la existencia de una via
de hecho por defecto sustantivo, factico, organico y procedimental y cuando, a pesar
de que el interesado contaba con otro medio o recurso de defensa judicial, se probaba
la ocurrencia de un perjuicio irremediable.

Pese a lo anterior como en la actualidad la accién de tutela consagrada en el articulo
86 de la Constitucién Politica y reglamentada por el Decreto 2591 del 19 de noviembre
de 1991, se ha desnaturalizado hasta el punto de quebrantar el orden juridico por falta
de seguridad juridica y por desconocimiento del principio de la cosa juzgada, la tesis
fue replanteada para concluir que es improcedente para controvertir decisiones
judiciales por las siguientes razones:

Es al Juez al que le corresponde resolver en forma definitiva las controversias ya que si
los conflictos no encuentran una instancia definitiva de solucién derivan en litigios
interminables, que no permiten tener certeza sobre los derechos e intereses.

Previendo la falibilidad de las decisiones judiciales se han establecido mecanismos
ordinarios y extraordinarios que permiten su revisibn dentro de sus propias
jurisdicciones. El articulo 31 de la Constitucion Politica establece que toda sentencia
judicial podra ser apelada o consultada, salvo las excepciones que consagre la ley, es

%6 1) CE 2B, 22 Oct. 2009, e 2009-00888-00, Victor Hernando Alvarado Ardila. 2) CE 2B, 22 Oct.
2009, e 2009-00889-00, Victor Hernando Alvarado Ardila. 3) CE 2B, 3 Feb. 2010, e 2009-01268-00,
Gerardo Arenas Monsalve. 4) CE 2B 25 Feb. 2010, e 2009-01082-01, Victor Hernando Alvarado
Ardila. 5) CE 2B, 19 May. 2010, e 2010-00293-00, Gerardo Arenas Monsalve. 6) CE 2B, 28 Jun. 2011,
e 2010-00540-00, Gerardo Arenas Monsalve. 7) CE 2B, 14 Jul 2011, 2011-00538-00, Gerardo Arenas
Monsalve. 8) CE 2B, 30 Nov. 2011, e 2011-01218-00, Victor Hernando Alvarado Ardila. 9) CE 2B, 2
Feb. 2012, e 2011-01581-00, Gerardo Arenas Monsalve. 10) CE 2B, 23 Feb. 2012, e 2011-01741-00,
Victor Hernando Alvarado Ardila. 11) CE 2B, 23 Feh. 2012, e 2011-01420-00, Victor Hernando
Alvarado Ardila. 12) CE 2B, 15 Mar. 2012, e 2012-00250-00, Gerardo Arenas Monsalve. 13) CE 2B, 7
Jun. 2012, e 2012-00633-00, Gerardo Arenas Monsalve. 14) CE 2B, 5 Jul. 2012, e 2012-00952-00,
Gerardo Arenas Monsalve.

2! Sobre el particular pueden apreciarse las aclaraciones o salvamentos de voto de la doctora Bertha

frente a las sentencias citadas en el anterior pie de pagina.
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decir, que, como regla general, las sentencias judiciales, esto es, las providencias que
ponen término a un proceso, pueden ser objeto de revisién por otro Juez, superior
funcional del que las emiti6; existen, ademas, los recursos extraordinarios de stplica?®,
casacion y revision, en los términos previstos por la ley, que se confian a los Tribunales
Supremos de cada Jurisdiccion, o sea, a los Jueces con mayor calificacién profesional

y experiencia.

Un nuevo examen judicial de las providencias de los Jueces no tiene, en principio,
justificaciébn pues éstos actian sometidos a la Normatividad y en defensa de los
derechos constitucionales y legales de los asociados a quienes se rodea de todas las
garantias para su Defensa propiciando la aplicacion adecuada y justa de las normas
juridicas.

Por seguridad juridica y por respeto al debido proceso no se puede permitir la
interinidad de las decisiones judiciales ni la existencia de la tutela como instancia ultima
de todos los procesos y acciones. La Corte Suprema de Justicia y el Consejo de
Estado son dérganos de cierre de sus respectivas jurisdicciones, conforme a los
articulos 34 y 237, numeral 1, de la Constitucién y, por ende, sus decisiones son
Ultimas, intangibles e inmodificables.

Segun el articulo 228 de la Carta la Administracion de Justicia es independiente en sus
decisiones y, de acuerdo con el articulo 230, ibidem los jueces, en sus providencias,
s6lo estan sometidos al imperio de la ley. Por consiguiente, intervenir en el sentido de
la interpretacion y aplicacion que de la norma hace el Juez Natural viola sus atributos
esenciales, a la vez que desconoce que la interpretacion de las normas depende de la
concepcién politica, social y juridica del juzgador, de su criterio de lo justo y de su
apreciacion de la realidad, lo cual es igualmente valido respecto del Juez
Constitucional, razén por la cual no puede aceptarse que este por el hecho de serlo, no
incurra en errores o0 posea una visién o una interpretacion de naturaleza superior.

Pretender que por la via de la tutela se controlen las providencias judiciales, contraria
el articulo 86 de la Constitucion Politica pues la accién fue instituida como mecanismo
subsidiario y residual y no en una instancia mas para el accionante vencido en un
proceso judicial.”?*

Otras de las particularidades en las que la Subseccion B en el periodo objeto de estudio
(hasta mediados del primer semestre de 2012) acepto la procedibilidad de la accion de tutela
contra providencias consistio, en que la misma a diferencia de la Seccién Cuarta del Consejo
de Estado, aplicé los pardmetros previstos en la sentencia C-590 de 2005 contra las

decisiones de las Altas Cortes, y por consiguiente analizé de fondo los pronunciamientos

2 Derogado por la Ley 954 de 2005
29 En: CE 2B, 28 Jun. 2011, e 2010-00540-00, Gerardo Arenas Monsalve.
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emitidos por éstas y eventualmente los dejé sin efectos al verificar que vulneraron derechos

fundamentales®®.

Respecto a la Subseccion A, como paginas antes se indicd, con posterioridad a la sentencia
del 24 de agosto de 2006 emitida por el pleno de la Seccién®!, y a que la Subseccién
estuviera conformada por los Magistrados Jaime Moreno Garcia, Gustavo Eduardo Gémez
Aranguren y Alfonso Vargas Rincén, se presentaron algunas modificaciones frente a la
procedibilidad de la accién de tutela contra providencias, las cuales estaban orientadas a

restringir dicha modalidad de la accién constitucional.

En efecto, en las providencias proferidas durante los afios 2007 y 2008, son recurrentes las
precisiones que realiza la Subseccion en 2 sentidos, de un lado, en destacar que son 2 las
principales razones por las cuales estima que la accion de tutela es procedente contra
providencias, y de otro, en resaltar que existen 2 restricciones a tal posibilidad, que permiten
distinguir su posicion a la que ha desarrollado la Corte Constitucional sobre el tema, o por lo

menos que matizan la de ésta. Para mayor ilustracion se transcriben los siguientes apartes:

“Es de anotar por esta Sala que la tutela contra decisiones judiciales, tedGricamente
representa un evento posible en razén basicamente de dos argumentos: i) la
violacion de derechos fundamentales, y el correlativo deber de proteccion que el
constituyente le entreg6 al poder judicial, no diferencia el elemento activo del quebranto
de derecho fundamental, pues de lo que se trata es de garantizar la intangibilidad de
estos derechos, y en esta dimensién, cualquier autoridad publica, no importa su linaje,
es potencialmente capaz de vulnerar una garantia ius fundamental que requiere el
amparo previsto en la Carta. La circunstancia de que el poder judicial haya sido
investido con la facultad de proteccion a los derechos fundamentales no le hace
inmune a las lesiones que este mismo poder puede incurrir en sus acciones u
omisiones. ii) En segundo lugar pese a que el ejercicio natural de la jurisdiccion se
inscribe dentro de procedimientos destinados a la eficacia de los derechos, lo cual a
primera vista tornaria improcedente el recurso de tutela, puesto que es obvio que las
irregularidades que alli surjan, son subsanables a la luz de esos mismos
procedimientos, resulta evidente que en ciertas ocasiones los remedios
procesales establecidos por el ordenamiento se tornan formal y materialmente
ineficaces para el amparo del derecho fundamental quebrantado. De ahi surge la

%0 A manera de ejemplo pueden consultarse las siguientes sentencias: 1) CE 2B, 14 Jul 2011, 2011-

00538-00, Gerardo Arenas Monsalve. 2) CE 2B, 12 Sep. 2011, e 2011-00742-00, Gerardo Arenas
Monsalve. 3) CE 2B, 15 Sep. 2011, e 2011-00971-00, Victor Hernando Alvarado Ardila. 4) CE 2B, 22
Mar. 2012, e 2012-00068-00, Victor Hernando Alvarado Ardila.

8L CE 2, 24 Ago. 2006, e 2006-00832-00, Alberto Arango Mantilla.
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construccién jurisprudencial que ha estructurado la Corte Constitucional bajo el
nombre de requisitos generales de procedibilidad de la accion de tutela contra
decisiones judiciales.

Pues bien, sin que ésta Corporaciébn comparta en su totalidad el esquema
jurisprudencial tratado por la Corte Constitucional, tampoco desconoce que el
amparo de tutela respecto de sentencias y decisiones judiciales se concentra en el
discernimiento de la imposibilidad de corregir la violacion dentro del espectro de
recursos judiciales, sefialando eso si que dicha imposibilidad habra de ser juridica y
funcional: lo primero atendiendo las garantias de estabilidad de los procedimientos, (es
decir que la proteccion de tutela es necesaria en razén de que el orden juridico
no brinda un mecanismo distinto de amparo, y en lo que respecta al fen6meno
funcional, la procedencia del recurso se supedita a que el pronunciamiento del
6rgano judicial se halle ain en curso, esto es que no se haya producido una
decision de cierre dado que en ese supuesto las violaciones a derechos ius
fundamentales evidentemente comprometen la responsabilidad del Estado, y son
pasibles del recurso jurisdiccional contemplado en el articulo 65 y siguientes de
laLey 270 de 1996.

Complementa lo anterior, la reflexion correlativa a que por orden constitucional este
recurso no es una opcion alterna a los medios de defensa establecidos por el
ordenamiento y por lo mismo, resulta esencialmente inhabil para convertirse en
vehiculo de terceras instancias que reactualicen las cuestiones debatidas dentro de los
procedimientos y ante los jueces naturales, para comprometer el concurso de otros
jueces gque si bien tienen el caracter de constitucional, por tener el poder judicial el
encargo de la proteccién de las garantias fundamentales, realmente se constituyen en
jueces “antinaturales”, es decir, extrafos a la materia debatida y ausentes por completo
de competencia juridica para resolver un litigio ya definido por el mismo poder judicial
del Estado en condiciones prestablecidas dentro del propio ordenamiento que es el
fundamento de la llamada institucién del Juez Natural.”**

De las 2 restricciones para conceder la accion de tutela contra providencias, es decir, (i) que
no existan otros mecanismos de amparo para proteger los derechos fundamentales en
riesgo o vulnerados, y (i) que no se trate de una decision de cierre porque contra éstas
existe la accidén de reparacion directa, una accién indemnizatoria que también es procedente
ante los errores jurisdiccionales (articulos 65 y siguientes de la Ley 270 de 1996), se

destaca la segunda, en tanto frente aquellos procesos ordinarios en los que se decidid la

282 CE 2A, 12 Jul. 2007, e 2007-00473-00, Gustavo Eduardo Gémez Aranguren. En el mismo sentido
pueden apreciarse entre otros, los siguientes fallos de tutela: 1) CE 2A, 18 Oct. 2007, e 2007-01065-00,
Jaime Moreno Garcia. 2) CE 2A, 27 Sep. 2007, e 2007-00934-00, Jaime Moreno Garcia. 3) CE 2A, 9
Ago. 2007, e 2007-00799-01, Gustavo E. Gémez Aranguren. 4) CE 2A, 31 Ene. 2008, e 2007-
1431-00, Jaime Moreno Garcia. 5) CE 2A, 11 Feb. 2008, e 2008-0003-00, Jaime Moreno Garcia. 6) CE
2A, 11 Jun. 2008, e 2008-00468-00, Gustavo Eduardo Gémez Aranguren.
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controversia planteada de forma definitiva (por ejemplo mediante sentencia de segunda
instancia), sin mayores consideraciones la Subseccion A rechazaba por improcedente la
accion de tutela, afadiendo que contra tales decisiones también eran procedente los
recursos extraordinarios, lo que hacia aun mas remota la viabilidad de la accion de tutela
bajo tales términos®®, o por lo menos, lo que limitaba su procedibilidad a decisiones de

trAmite y/o que no tengan caracter definitivo.

En buena parte el hecho de limitar la procedibilidad de la accion de tutela “a que el
pronunciamiento del érgano judicial se halle ain en curso, esto es que no se haya producido
una decision de cierre”, obedece al argumento tantas veces reiterado por la Seccidén Primera,
consistente en que los procesos ordinarios son espacios que propician la proteccion de los
derechos fundamentales, por lo que no hay lugar a permitir instancias adicionales a las
previstas en aquéllos para la defensa de éstos, so pena de desconocer los principios

constitucionales de la cosa juzgada y la seguridad juridica.

Recuérdese que a partir del anterior argumento la Seccion Primera permitié la procedibilidad
de la accion de tutela contra aquellas decisiones que en vulneraciéon de los derechos al
acceso a la administracion de justicia y al debido proceso, impiden que los ciudadanos
acudan a un juez para el estudio de su caso y la proteccion de sus intereses, toda vez que
en dichos eventos no puede predicarse que la persona ya contd con un medio idéneo y

efectivo de proteccion para solucionar una controversia.

Al parecer compartiendo dicha argumentacion, la Subseccién A durante los afios 2007 y
2008, en algunas oportunidades accedi6 al amparo solicitado frente aquellas decisiones que
impedian que los ciudadanos contaran con un proceso judicial en el que se analizara de
manera juiciosa sus planteamientos, destacando en todo caso que en tales eventos no
puede hablarse en estricto sentido de la existencia de cosa juzgada que haga improcedente

la accién de tutela.

En efecto, durante los afios 2007 y 2008 la Subseccion A apoy6 la procedibilidad de la
accion de tutela frente a casos en los que se demostr6 que las autoridades judiciales

accionadas rechazaron de plano la demandada contabilizando de forma incorrecta los

2% En tal sentido pueden apreciarse las siguientes sentencias: 1) CE 2A, 9 Ago. 2007, e 2007-

00799-01, Gustavo E. Gomez Aranguren. 2) CE 2A, 27 Sep. 2007, e 2007-00934-00, Jaime
Moreno Garcia. 3) CE 2A, 18 Oct. 2007, e 2007-01065-00, Jaime Moreno Garcia.
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términos de caducidad de las acciones judiciales pertinentes, pues estimaban que en tales
eventos se dejaba “al afectado sin la posibilidad de acceder a la administracion de justicia,
pues adoptada la decisién en primera instancia por el juez y confirmada por el Tribunal en
segunda instancia, ya no dispone de otro medio de defensa, ni recurso alguno para hacer
valer sus derechos”, lo que permitia en criterio de la Subseccion que se accediera al amparo
solicitado, pues ante tal hip6tesis “no se ponen en peligro las garantias de la cosa juzgada, ni
la seguridad juridica ni habrd usurpacion de jurisdiccion. Por el contrario, se garantiza la

proteccion de los derechos fundamentales amenazados o violentados.” ?**

Bajo similares consideraciones la Subseccion A accedi6 al amparo solicitado frente a
decisiones en las que se negaba el acceso a la administracion de justicia, particularmente

5 o contra fallos

contra las decisiones que rechazaron de forma incorrecta una demanda
inhibitorios producidos por errores que las autoridades judiciales tuvieron la oportunidad de

advertir y adelantar las gestiones pertinentes para que los mismos fueran corregidos?®.

No obstante la precaucién que se advierte en la mayoria de las sentencias proferidas por la
Subsecciéon A durante los afios 2007 y 2008, de aclarar que no se acepta la procedibilidad de
la accién de tutela contra providencias en los mismos términos que predica la Corte
Constitucional, y por consiguiente de sostener que la misma no puede emplearse cuando
existe una decision de cierre, en aras de velar por los principios de la seguridad juridica y la
cosa juzgada, y ante la existencia de los recursos extraordinarios y la accién de reparacion
directa frente a los errores de las autoridades judiciales, paradéjicamente se advierte que la
Subseccion A en los afios 2007 y 2008, profiri6 algunas decisiones que van mas alla de los
pardmetros establecidos por la Corte Constitucional, para justificar que en algunos eventos

mediante la accion de tutela puede dejarse sin efectos una decisién jurisdiccional.

Sobre la anterior situacién se destacan dos providencias, ambas con ponencia del Consejero
de Estado Gustavo Eduardo Gomez Aranguren. La primera de ellas proferida el 29 de
noviembre de 2007?%*', ante una acciéon de tutela interpuesta contra una sentencia del

Tribunal Administrativo del Quindio, que al resolver una demanda a través de la cual se

2% CE 2A, 25 Oct. 2007, e 2007.01126-00. Alfonso Vargas Rincén.
235 CE 2A, 17 Ene. 2008, e 2007-1361-00, Jaime Moreno Garcia.
236 CE 2A, 11 Feb. 2007-01349-00, Jaime Moreno Garcia.

287 CE 2, 29 Nov. 2007, e 2007-01218-00, Gustavo Gémez Aranguren.
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pretendia la nulidad parcial de una resolucidbn que reconocié una pension de jubilacion,
terminé concediendo en favor de un funcionario de la Contraloria General de la Republica

una pensién gracia, la cual sélo prevista para algunos docentes.

Ante el evidente error en que incurrid el Tribunal al reconocer una pensién gracia que nada
tiene que ver con el régimen previsto para los funcionarios del mencionado ente fiscal, la
referida autoridad judicial pretendié justificar su yerro en “el volumen de sentencias que
normalmente se tramitan en el Tribunal relacionadas con la pension gracia de los docentes
en contra de CAJANAL”, y ademas adujo que el peticionario tenia a su disposicién contra la

sentencia controvertida el recurso extraordinario de revision.

Como se ha expuesto la Seccion Segunda, Subseccién A de forma reiterada sostenia que
ante decisiones de cierre, como la emitida por el Tribunal Administrativo del Quindio, no
procedia la accién de tutela, entre otras razones porque contra las mismas existia el recurso
extraordinario de revisién, sin embargo en el caso que se viene exponiendo la Subseccion
realiza un giro argumentativo a dicha postura con el fin de acceder al amparo solicitado, que

por su importancia vale la pena destacar mediante los siguientes apartes:

“Ahora bien, la Sala estima conveniente precisar que si bien es cierto el Consejo
de Estado en reiteradas ocasiones ha manifestado la improcedencia de la accién
de tutela dirigida a dejar sin efecto providencias judiciales de cierre, por
considerar que se afectarian valores juridicos de importancia constitucional
como la seguridad juridicay la independencia otorgada a los jueces al dictar sus
providencias, también lo es, que esta Corporacion no desconoce que es posible
gue las actuaciones de los funcionarios judiciales potencialmente puedan afectar
los derechos fundamentales al debido proceso y al acceso a la administracion de
justicia de los administrados como en el presente caso, motivo por el cual
procedera a amparar los ius fundamentales del actor teniendo como fundamento
“las causales especificas de procedibilidad de la acciéon de tutela contra
providencia _judicial”, contempladas por la Corte Constitucional en las
Sentencias T - 949 de 2003, T - 200 de 2004, T - 189 de 2005, en las cuales
reiteradamente se haindicado: (...)

Queda claro que no es suficiente que a las personas se les garantice un procedimiento
judicial desde el punto de vista meramente formal, sino que ademas, se hace
imprescindible que como lo manifiesta la Corte Constitucional, las decisiones
tomadas por el fallador deben ser el producto de un acucioso estudio, que
termine con una resolucion motivada en forma congruente, razonable y ajustada
a derecho; es decir, el 6rgano judicial se encuentra en la obligacién de pronunciarse
sobre lo solicitado en la demanda, siendo la decision judicial suficiente, el instrumento
para neutralizar posibles vulneraciones a ius fundamentales. (...)
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4. En ese orden de ideas, resulta evidente que las providencias dictadas por los jueces
deben ser estudiadas con objetiva rigurosidad, en aras de generar decisiones
conformes a derecho, circunstancia que se reitera no acontecio con la sentencia de 23
de noviembre de 2005, dictada por el Tribunal Administrativo del Quindio, en la que se
decidi6 el reconocimiento de una pensién gracia, cuando lo pretendido en la demanda
era la obtencion de la reliquidacion de la pensién de jubilacion del en ese entonces
demandante, es su condicibn de exfuncionario de la Contraloria General de la
Republica.

Es que, como lo sefiala la Corte Constitucional®®, el acceso a la administracion de
justicia no implica solamente la posibilidad de acudir ante el juez para que
deduzca de la normatividad vigente aquello que haga justicia en un evento
determinado, sino que se concreta en la real y oportuna decisién judicial y, claro
esta, en la debida ejecucién de ella. Esto, a la vez representa una culminacion del
debido proceso que no admite dilaciones injustificadas en el tramite de los asuntos
puestos en conocimiento de los jueces ni, por supuesto, en el cabal y pleno desarrollo
de lo que se decide en el curso de los juicios. El acceso a la administracién de
justicia es un derecho fundamental cuyo alcance no puede concebirse dentro de
los estrechos moldes de una posibilidad formal de llegar ante los jueces, o0 en la
simple existencia de una estructura judicial lista a atender las demandas de los
asociados. Su nucleo esencial reside en la certidumbre de que, ante los estrados
judiciales, seran surtidos los procesos a la luz del orden juridico aplicable, con la
objetividad y la suficiencia probatoria que aseguren un real y ponderado
conocimiento del fallador acerca de los hechos materia de su decision.

Ahora bien, el recurso extraordinario de revision propuesto por el 6rgano judicial
como remedio a los contenidos equivocos de la decision judicial, en su
naturaleza no expresa los supuestos materiales que originan el yerro que afecta
los derechos del recurrente, pues conforme al articulo 188 del C.C.A, es claro
gue esta opcion no tiene ningun tipo de nexo con errores atribuibles al juez,
evidentemente se trata de eventualidades de caracter externo al tramite del
proceso judicial, y lo que es mas preocupante, el error en que incurre la
administracién de justicia en modo alguno puede convertirse en un carga que se
traslade al ciudadano para que éste sin causalidad ni justificacién algunay por
sus propios medios se vea precisado a enmendar una deficiencia que no le es
por ninguna razén atribuible.

Dentro del marco de un Estado de derecho los propios errores de la
administracion no pueden transmutarse en cargas para los asociados, pues ello
contraviene los principios constitucionales que identifican a la funciéon publica y al
funcionamiento del Estado como instrumentos de proteccion de los derechos de las
personas y para el servicio de aquellas.

En conclusion, es claro para la Sala que el Tribunal acusado incurrié en via de hecho
por defecto sustantivo, generando la fehaciente vulneracién al derecho fundamental
al acceso efectivo a la administracion de justicia del petente, la cual acarred consigo de
igual forma la violacién al libelista de sus derechos fundamentales al debido proceso y
a la igualdad, motivo por el cual la Sala dejara sin efectos la providencia de 23 de
noviembre de 2005, proferida por el Tribunal Administrativo del Quindio, dentro de la

2% Sentencia T- 329 de 18 de julio de 1994.
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accion de nulidad y restablecimiento del derecho No. 2004 - 00123, en la cual figura
como demandante el sefior Alvaro Perdomo Gil contra la Caja Nacional de Prevision
Social CAJANAL.

5. Cabe sefialar que dentro de la teoria de los actos juridicos, las sentencias
judiciales son por antonomasia una expresion de aquellos, es claro que su
caracter vinculante depende de su concordancia con las normas constitucionales y
legales que le otorgan apoyo. El acto juridico supone un poder legal, del que la
manifestacion de la voluntad no es mas que su ejercicio, por tanto las manifestaciones
de voluntad que de él puedan emanar no constituyen el ejercicio de dicho poder legal
cuando carecen de nexos con las condiciones materiales que ofician como fundamento
del mismo. Esta es la fuente de lo que la doctrina del derecho francés
desarrollada por el profesor GASTON JEZE estructurd para expresar la doctrina
de los actos inexistentes y que se resume afirmando que en principio, hay
inexistencia de un acto juridico siempre que falta en él alguno de los elementos
esenciales, y se trate de una manifestacion de voluntad del poder delegado. Si
existe la manifestacién de la voluntad o el poder legal pero expresado o ejercido
irregularmente entonces habra acto juridico aunque irregular, pero si, la
manifestacion de voluntad va mas alla de un simple ejercicio irregular por una
equivocada interpretacion de la norma, en tanto equivoca los supuestos minimos
de congruencia de la voluntad con el poder que expresa, entonces, el acto
desborda el marco de lo irregular para condensar la realidad de un acto
inexistente, es decir, un acto distante de lo juridico, un acto de hecho, un acto no
vinculante.?®

Sobre este principio es posible deducir que las sentencias judiciales expresan el
fendmeno de la cosa juzgada y el atributo de intangibilidad que les es propio, en
guarda de lo que se conoce como la autonomia e independencia del poder
judicial y la certeza juridica de sus decisiones, Unicamente cuando la
irregularidad de la sentencia no extrema los limites de razonabilidad negativa
que desde el punto de vista juridico pueden ser subsanados por via de los
recursos, y en la practica, representan el margen de interpretacion de la norma
conforme al principio constitucional que le permite al juez de acuerdo al articulo 230 de
la Constitucion Politica decir el derecho apoyado en su conciencia y en el imperio de la
ley; mas cuando la decisién judicial escapa a un marco de interpretacion razonable
porque incurre en maximo error de hecho como en este caso, al no percatarse que lo
demandado era una pension ordinaria de jubilacion de un exfuncionario de un 6rgano
de control fiscal, y asignarle derecho de jubilacion de gracia propio de los servidores
docentes, resulta evidente que la situaciéon asi generada condense el fenédmeno
de una decisidn no vinculante, porque sencillamente se trata de un acto juridico
inexistente, impropio de la funcién normal del poder judicial a que tienen
derecho los ciudadanos.

6. Para la Sala es claro que el derecho fundamental de acceso a la administracion de
justicia, comprende el derecho a obtener una resolucion sobre el fondo de la solicitud
dirigida al 6rgano judicial, es decir, el juez ha de pronunciarse sobre lo que pide el
actor, y la resolucién sobre el fondo, en todo caso ha de estar provista de una
motivacion congruente y razonable: lo primero significa que la decisibn ha de

239
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responder tanto a lo pedido por el actor como a los fundamentos de su peticién, y la
razonabilidad implica que la decisibn ha de fundarse en cénones de
interpretacién y aplicacion de las leyes generalmente aceptados por la
jurisprudencia, por la doctrina y por los escenarios académicos, quedando de
esta forma proscrita la utilizacion de criterios extravagantes por su desconexién
con larealidad del proceso; lo presente porque los jueces estan sometidos al imperio
de la ley, y aunque la motivacion congruente y razonable, no es sinénimo de
motivacidn correcta, es ese margen de incorreccibn completamente explicable en el
ejercicio de un poder autonomo e independiente; no obstante el error judicial, que es la
ocurrencia de una equivocacion determinante para la decision, imputable al propio
organo y perjudicial para las partes, concreta los elementos que integran el nucleo
esencial de este derecho fundamental que el juez de tutela debe proteger y restablecer
con independencia de los derechos de reparacion e indemnizacion que les caben a las
partes.” (El destacado es nuestro).

Como puede apreciarse en la anterior decision hay una comprension mas amplia del
derecho al acceso a la administracion justicia, en virtud de cual la Subseccion A venia
accediendo a la accién de tutela contra providencias, pero ya no sélo en el sentido de
verificar si las partes contaron o no con un proceso judicial para exponer los argumentos en
favor de sus derechos y si respecto de los mismos existié un pronunciamiento de fondo, sino
en verificar que las decisiones de los jueces se ajusten al ordenamiento juridico, a tal punto
gue se extiende la teoria de los actos inexistentes a las decisiones de los jueces, con el fin
de indicar que respecto de éstas no puede predicarse la existencia de cosa juzgada, cuando
de forma clara y evidente desconocen el ordenamiento juridico. Asimismo, nétese que frente
al argumento invocado por el Tribunal accionado sobre el recurso de extraordinario de
revision que hace improcedente la accion de tutela, la Subseccién A expone las razones por
las que estima que dicho recurso no eficaz, alegando incluso que cuando el error que pone
en riesgo un derecho fundamental es cometido por la Administracion, no puede imponérsele
al ciudadano afectado la carga de enmendarlo, consideraciones que no se advierte en otras
providencias donde simplemente se rechazaba la accion de tutela sin realizar una valoracion
de los argumentos de la decision controvertida (o por lo menos sin exponer el andlisis
realizado), porque estaban contenidos en una decision de cierre contra la cual existen el
recurso de extraordinario de revision y la accidon de reparacion directa contra los dafios

antijuridicos que se pudieran generar en virtud del pronunciamiento judicial.
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La otra sentencia que merece destacarse es la emitida el 11 de junio de 2008“™, en la que la

Subsecciéon A afirmé que excepcionalmente la accién de tutela si es procedente contra un
fallo de tutela, afirmacion que vale la pena destacar es totalmente contraria a uno de los
requisitos de procedencia de la accion de tutela contra providencias establecidos por la Corte
Constitucional, concretamente al que establece que la accion de tutela no puede
interponerse contra un fallo de la misma naturaleza, de un lado porque de aceptarse tal
posibilidad se harian interminables los conflictos judiciales, y de otro porque auln las
decisiones emitidas por la referida Corte en sede revision, que tienen efectos de cosa

juzgada constitucional, podrian ser controvertidas®*.

Los términos en que la Subseccion A dejé abierta la posibilidad de interponer una accién de
tutela contra un fallo de la misma naturaleza, aln los emitidos por la Corte Constitucional,

son los siguientes:

“En este orden de ideas, no existen dentro de los Estados modernos autoridades
gue puedan sustraerse del cumplimiento de los derechos fundamentales de las
personas, maxime cuando en nuestro caso colombiano, la Constitucién de 1991
otorgd al poder judicial la salvaguarda de tales derechos, en aplicacion directa y
desarrollo del fundamento filoséfico personalista de la norma juridica constitucional,
gue entrafa, en los valores que la inspiran, a la persona como centro de la actividad
estatal.

En este sentido la violacién de los derechos fundamentales y el correlativo deber de
proteccién otorgado por el Constituyente al poder judicial, no diferencia el elemento
activo del quebranto del derecho fundamental, pues de lo que se trata es de garantizar
la intangibilidad de estos derechos y en esta dimensién cualquier autoridad publica, no
importa su linaje, es potencialmente capaz de vulnerar una garantia ius fundamental
qgue requiere el amparo previsto en la Carta. La circunstancia de que el poder judicial
haya sido investido con la facultad de proteccién a los derechos fundamentales, no le
hace inmune a las lesiones en las que este mismo poder pueda incurrir por sus
acciones u omisiones.

Se precisa, que para esta Sala cualquier conculcacion o vulneracion de un
derecho fundamental, habilita la injerencia (sic) del juez constitucional, sin
importar la calidad del sujeto de quien provenga el hecho dafioso, pues antes de
construir muros que imposibiliten el paso de los derechos, se trata es de abrir caminos,
en donde las conquistas de las sociedades en pro de la dignificacién de los hombres,
puedan pasear tranquilas, sin poderes omnimodos que amenacen vulnerarlas.

En el caso concreto

249 CE 2A, 11 Jun, 2008, e 2008-00321-01, Gustavo Eduardo Gomez Aranguren.
41 CConst., T-104/2007, Alvaro Tafur Galvis. SU.1219/2001, Manuel José Cepeda Espinosa.
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La Sala se detendra a resolver los presupuestos planteados en razén de verificar: i) la
procedencia de la presente accién contra un fallo de la Corte Constitucional y ii) el
amparo del derecho a la vivienda digna alegado por el actor.

Accion de Tutela Contra un fallo de la Corte Constitucional

La procedencia de la accién de tutela se encuentra sujeta al cumplimiento de unos
presupuestos generales que de cumplirse habilitan su instauracién, uno de ellos se
encuentra en la exigencia de agotamiento de los medios extraordinarios de defensa;
gue en caso de cumplirse constituyen elemento de evaluacibn de la accion
constitucional como el tnico medio con el que cuenta el accionante para hacer valer la
proteccién de sus derechos fundamentales; en el caso bajo examen el agotamiento de
los recursos adquiere una dimension particular al tratarse de la impugnacion de una
sentencia proferida por un organismo de cierre como lo es la Corte Constitucional.

Al respecto es pertinente aclarar que el Decreto 2067 de 1991 en su articulo 49 prevé
que “Contra sentencias de la Corte Constitucional no procede recurso alguno, la
nulidad de las sentencias de la Corte Constitucional solo podra ser alegada antes de
proferido el fallo. Sélo las irregularidades que impliquen violacién del debido proceso
podran servir de base para que el pleno de la Corte anule el proceso”.

En igual sentido frente a la premisa general de la improcedencia de las aclaraciones de
los fallos en sede de revision por la Corte Constitucional, frente a la cual solo es viable
en cumplimiento de los supuestos contemplados en el articulo 309 del Codigo de
Procedimiento Civil, referido a la procedencia de la aclaracién dentro del término de
ejecutoria de la sentencia, de oficio o a solicitud de parte y solo opera frente a
conceptos o frases que ofrezcan motivo de duda, siempre que se encuentren en parte
resolutiva o influyan en ella.

De esta manera se observa que las formas de lograr un pronunciamiento de la
Corte frente a situaciones ya resueltas en via de tutela, son primero
excepcionales y solo otorgadas a quienes se han constituido como parte dentro
de la accién de tutela; de forma tal que los mecanismos precitados pese a ser
procedentes se encuentran fuera del alcance del actor, quien no se encontraba
en legitimidad activa para acudir en impugnacién al fallo proferido.

Otro punto de importante consideraciéon es el referido a la prohibicion de
instaurar accion de tutela contra fallos de tutela, cuyo sentido encuentra valor en
la premisa de no prolongar en el tiempo el debate juridico sobre situaciones ya
resueltas en instancia anterior de fallo de tutela, asi mismo se ha indicado que
abrir la puerta a este procedimiento atenta contra la seguridad juridica y al goce
efectivo de los derechos de quienes hicieron parte en la accion de tutela.

Frente a lo expuesto cabe indicar que los razonamientos esgrimidos aplican para
quienes hicieron parte en el asunto de tutela, concretamente en el caso objeto de
pronunciamiento, a las partes que participaron en el proceso de revision del fallo
recurrido, pues fueron ellos quienes pudieron ejercitar las garantias ofrecidas
dentro del amparo constitucional, tanto en la instancia misma del procedimiento
como en los mecanismos excepcionales de nulidad y aclaracion de fallos de la
Corte Constitucional, citados en el apartado primero del presente.

Es asi apenas ldgico y compartido el criterio de la improcedencia de la accién de tutela
frente a otro fallo de tutela, cuando quien la ejercita ya obtuvo su derecho a la defensa
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de sus intereses y derechos con las garantias constitucionales que otorgan las formas
propias del tramite del amparo constitucional.

De importancia resulta afirmar, que de conformidad con lo expresado en parrafos
anteriores, esta Sala considera procedente la presente accion de tutela al
considerar que: 1) todas las providencias judiciales incluso las proferidas por la
Corte Constitucional son objeto de amparo constitucional, 2) no cuenta el actor
con otro medio de defensa judicial por tratarse de una providencia proferida por
un organismo de cierre 3) porque pese a la prohibicién de la procedencia de
tutela contra fallos de tutela, tal prohibicion no aplica cuando quien instaura la
nueva accién conjuga inescindiblemente dos presupuestos basicos: el primero;
no haber hecho parte dentro _del proceso de tutela vy el segundo; haberse
presentado vulneracidon de un derecho de categoria fundamental en razén del
fallo, cuya proteccidon dado su innegable urgencia, no permita ser reclamado por
instancias diferentes a la accién de tutela.” (Destacado y subrayado fuera de texto)

En el caso bajo el cual se realizaron tales consideraciones, el accionante controvertia la
sentencia SU- 813 de 4 de octubre de 2007 de la Corte Constitucional, toda vez que en
virtud de la misma se ordend la restitucion del inmueble que adquirié por compraventa a una
entidad financiera (Central de Inversiones S.A.), que a su vez adquirié el mismo en virtud de

un proceso ejecutivo en el actué como cesionario del Banco Central Hipotecario.

El ciudadano que controvirtio la sentencia SU-813, reproché que al proceso que dio origen a
ésta no fue debidamente vinculada la entidad financiera de la cual adquirié el bien, Central
de Inversiones S.A., sino el referido banco, incurriendo en su criterio en una violacion del
derecho a la defensa. Sostenia el accionante que con ocasion a la sentencia de la Corte
Constitucional se cancel6é su condicion de propietario sobre el inmueble que compré,

vulnerandose de esa forma su derecho a la vivienda digna.

La Subseccion A pesar de que contempld la posibilidad de interponer la accién de tutela
contra la referida sentencia de la Corte Constitucional, neg6 el amparo solicitado porque el
inmueble sobre el que versaba la controversia no constituia la Unica casa del peticionario,
por lo que no advertia que el derecho a la vivienda digna en el caso de autos ostentara la
condicién de fundamental, y por consiguiente que el actor frente a “cualquier derecho nacido
o vulnerado a través del fallo en mencién, cuenta con otras instancias de reclamacion
diferentes”, sin embargo no se precisé cuales serian los medios de proteccion que tendria a

disposicion el accionante.”
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Aunque la razén de la decision en el mencionado caso fue el caracter no fundamental del
derecho a la vivienda digna invocado por el actor, dadas sus condiciones socioecondémicas,
lo interesante de la sentencia resulta la tesis que se formuldé sobre la procedibilidad de la
accion de tutela contra fallos de la misma naturaleza, y ain mas, los emitidos por el 6rgano

de cierre en la materia.

Por las consideraciones hasta aqui expuestas no resulta facil definir durante los afios 2006 a
2008, cudl era la posicién de la Seccién Segunda, Subseccién A sobre la procedibilidad de la
accion de tutela contra providencias, pues la mayoria de las ocasiones afirmaba que no
aceptaba tal posibilidad como lo hacia la Corte Constitucional, por lo que sostenia que la
misma era improcedente cuando se trataba de controvertir decisiones de cierre, y sélo
procedia cuando se advertia vulneracion del derecho al acceso a la administracién de justicia
en el sentido sefalado, sin embargo en otras ocasiones, frente a casos excepcionales, si
revisaba las decisiones cierre, invocaba los requisitos de procedencia y las causales
especiales de procedibilidad de la acciéon de tutela contra providencias desarrolladas por la
Corte Constitucional, e incluso, iba mas all4 de dichos pardmetros al aceptar en los términos

expuestos la accion de tutela contra fallos de la misma naturaleza.

Empero a partir del afio 2009 el panorama de la Subseccion A respecto a la procedibilidad
de la accién de tutela contra providencias empezaria a ser mas claro, fundamentalmente
porque la misma dejo de introducir en su argumentacién que a través de la accion
constitucional no podian controvertirse decisiones de cierre, y por consiguiente que la
existencia de los recursos extraordinarios y la accién de reparacion directa por si solos
hacian improcedente el amparo solicitado por via de la accion de tutela, advirtiéndoles de
esa manera una mayor exigencia en el analisis de las providencias controvertidas, sobre
todo cuando la gran mayoria de los casos se presentan después de que los ciudadanos al
interior de un proceso ordinario recorrieron las instancias pertinentes y obtuvieron un fallo

definitivo en contra de sus intereses®¥.

42 \Jer: 1) CE 2A, 4 Ago. 2009, e 2009-00666-00, Luis Rafael Vergara Quintero. 2) CE 2A, 14 Ago.
2009, e 2009-00686-00, Luis Rafael Vergara Quintero. 3) CE 2A, 29 Ene. 2009, e 2008-01365-00,
Gustavo Eduardo GOmez Aranguren. 4) CE 2A, 16 Dic, 2009, e 2009-00879-01, Alfonso Vargas
Rincén. 5) CE 2A, 22 Ene. 2009, e 2008-00720-01, Gustavo Eduardo Gomez Aranguren. 6) CE 2A, 23
Nov. 2009, e 2009-01074-00, Luis Rafael Vergara Quintero. 7) CE 2A, 22 Ene. 2009, e 2008-00720-
01, Gustavo Eduardo Gomez Aranguren. 8) CE 2A, 21 Oct. 2009, e 2009-1264-00, Gustavo Eduardo
GOmez Aranguren. 9) CE 2A, 10 Dic. 2009, e 2009-01289-01, Gustavo Eduardo Gémez Aranguren.
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Ahora bien, aunque dejar de considerar que la acciéon de tutela no procede frente a
decisiones de cierre, constituye una posicion que se abre mucho mas a la procedibilidad de
la accion de tutela contra providencias, la Subseccibn A no dejaria de limitar dicha
posibilidad a la vulneracién de los derechos al debido proceso y al acceso a la administracion
de justicia, y tampoco dejaria de advertir que la Corte Constitucional mediante la sentencia
C-543 de 1992 excluyé del ordenamiento juridico las normas que permitian ampliamente la
procedibilidad de la accién de tutela contra las decisiones de los jueces, en aras de
garantizar principios de significativa importancia como la cosa juzgada, la seguridad juridica
y la autonomia funcional, cuyo respeto hacen realmente excepcional que un juez de tutela

deje sin efectos la decision proferida por el juez natural del asunto.

A manera de ejemplo se transcriben algunos pronunciamientos de la Subseccion A sobre el
particular, que vale la pena destacar han sido reiterados desde el 2009 a mediados del
primer semestre de 2012, en las sentencias donde los ponentes son los doctores Alfonso
Vargas Rincén y Luis Rafael Vergara Quintero®?, resaltando que este Gltimo ingresé a la
Corporacién en el afio 2009 en lugar del Magistrado Jaime Moreno Garcia que a finales del

2008 tendria que abandonar el Consejo de Estado por cumplir la edad de retiro forzoso®**:

“El articulo 86 de la Carta Politica establece la posibilidad de instaurar la accion de
tutela para reclamar ante los jueces mediante un procedimiento preferente y sumario,
la proteccion inmediata de los derechos constitucionales fundamentales, cuando quiera
que estos resulten vulnerados o amenazados por la acciébn u omision de cualquier
autoridad publica y, segun lo dispuesto en el articulo 6° del Decreto 2591 de 1991, este
mecanismo soélo procede cuando el afectado no disponga de otro medio de defensa
judicial, a menos que la referida accién se utilice como un instrumento transitorio en
aras de evitar un perjuicio irremediable, el cual debera probarse.

2 De los referidos magistrados pueden apreciarse entre otras las siguientes providencias: 1) CE 2A,
4 Ago. 2009, e 2009-00666-00, Luis Rafael Vergara Quintero. 2) CE 2A, 14 Ago. 2009, e 2009-00686-
00, Luis Rafael Vergara Quintero. 3) CE 2A, 16 Dic, 2009, e 2009-00879-01, Alfonso Vargas Rincon.
4) CE 2A, 23 Nov. 2009, e 2009-01074-00, Luis Rafael Vergara Quintero. 5) CE 2A, 14 Abr. 2010, e
2010-00380-00, Alfonso Vargas Rincon. 6) CE 2A,13 Oct. 2010, e 2010-01158-00, Alfonso Vargas
Rincon. 7) CE 2A, 27 Ene. 2001, e 2010-00955-01, Alfonso Vargas Rincon. 8) CE 2A, 15 Nov. 2001, e
2011-01438-00, Alfonso Vargas Rincéon. 9) CE 2A, 3 May. 2011, e 2010-01465-01, Luis Rafael
Vergara Quintero. 10) CE 2A, 20 Ene. 2011, e 2011-01378-00, Luis Rafael Vergara Quintero. 11) CE
2A, 14 Mar. 2012, e 2011-01730-00, Luis Rafael Vergara Quintero. 12) CE 2A, 29 Mar. 2012, e 2012-
00058-00, Luis Rafael Vergara Quintero. 13) CE 2A, 22 Jun. 2012, e 2012-00741-00, Alfonso Vargas
Rincon.

%4 Se destaca gue el doctor Jaime Moreno, frente a su desvinculacién del Consejo de Estado por
edad retiro forzoso, interpuso una accion de tutela que fue resuelta desfavorablemente en segunda
instancia por la Corte Suprema de Justicia — Sala de Casacion Penal, mediante sentencia del 2 julio
de 2008, expediente 36406, M.P. José Leonidas Bustos Martinez.
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Asimismo, ha sido copiosa la jurisprudencia de la Corte Constitucional en manifestar
gue las acciones de tutela contra providencias judiciales son improcedentes cuando el
demandante tenga a su alcance otro medio de defensa judicial o cuando teniéndolo no
lo haya utilizado.

Por ello es preciso advertir que la accién de tutela no tiene por objeto revivir términos
judiciales expirados, ni constituye una instancia mas dentro de un proceso
ordinario, maxime cuando la persona afectada ha tenido a su disposicion los recursos
de ley y ha agotado las instancias existentes.

Tratandose de tutela contra providencia judicial, la Sala Plena de lo Contencioso
Administrativo de la Corporacion viene afirmando su improcedencia®* fundada tanto en
la declaratoria de inexequibilidad que de los articulos 11 y 40 del Decreto No. 2591
de 1991 hiciera la Corte Constitucional en sentencia C - 543 del 1° de octubre de
1992, como en el hecho de que la existencia de una providencia, presupone que quien
intenta la accion, ya hizo uso del medio de defensa judicial ordinario o especial con el
gue contaba y en el cual dispuso de recursos e incidentes a través de los cuales pudo
hacer valer sus derechos.

Ha dicho la Sala que de aceptar la procedencia podrian quebrantarse pilares
fundamentales del Estado Social de Derecho, como la cosa juzgada de las sentencias,
el principio de la seguridad juridica y hasta se correria el riesgo de incurrir en
usurpacioén de jurisdiccién y desnaturalizar la institucion de la tutela.

Los anteriores argumentos son compartidos en su integridad por esta Subseccion. No
obstante, es aceptable acudir mediante accién de tutela para controvertir una
providencia judicial, cuando con ella se haya vulnerado el derecho constitucional
fundamental de acceso a la administracion de justicia, caso en el cual se podrian
tutelar los derechos vulnerados siempre que aparezca clara su trasgresion.

Dicha posicién es procedente en tanto los pilares que se pretenden proteger con la
improcedencia de la tutela en el caso de providencias judiciales, no han sido afectados
por no haber sido adelantado el proceso, caso en el cual no es posible hablar de cosa
juzgada, seguridad juridica, etc.

En atencion a lo expuesto, estima la Sala necesario precisar que la procedencia de la
accion de tutela, en estos particulares casos, resulta viable solo si los alegatos de
la demanda se encuentran sustentados en la violacion de derechos
fundamentales constitucionales relacionados con el debido proceso y el derecho
de defensa (art. 29) o con el acceso a la administraciéon de justicia (art. 238), por
tratarse precisamente de garantias esenciales de un proceso de tal naturaleza.”**

Se insiste en que el anterior desde el afio 2009 a mediados del primer semestre de 2012, fue

el marco conceptual que los Magistrados Alfonso Vargas Rincén y Luis Rafael Vergara

25> Sentencia del 29 de marzo de 2007, Exp. No. 00859-01, Sala Plena del Consejo de Estado.
246 CE 2A, 14 Ago. 2009, e 2009-00686-00, Luis Rafael Vergara Quintero.
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Quintero expusieron a la hora de resolver una accién de tutela contra una decision judicial,
gue en principio podria decirse es similar al empleado por las Secciones Primera y Quinta de
la Corporacion, en tanto sélo conciben que la accion de tutela es procedente ante la
vulneracién de los derechos al acceso a la administracion de justicia y el debido proceso; sin
embargo se advierte que ello no es del todo asi, en particular por la amplitud con la que es
comprendida por los referidos Consejeros de Estado el marco de proteccion de dichos
derechos fundamentales, de manera tal que en los fallos de tutela proferidos por la Seccion
Segunda - Subseccion A no sé6lo se analizaron de fondo en el periodo antes sefialado,
aquellos casos en los existieron fallos inhibitorios?*’, autos que rechazaron demandas®?® o
gue remitieron por supuesta falta de jurisdiccibn o competencia los asuntos a otras
autoridades judiciales®, sino que también se realizé6 un estudio de fondo sobre asuntos
como la forma en que el juez natural del asunto ejercié su facultad oficiosa para esclarecer
un aspecto determinante de la controversia judicial, si se incurri6 o no en un defecto factico

250

al valorar, decretar o rechazar una prueba®”, e incluso en asuntos relacionados con la

interpretacién de las normas aplicables a un caso en concreto®.

Sobre la compresion de los derechos al debido proceso y al acceso a la administracion de
justicia, por parte de los referidos Consejeros de Estado pueden apreciarse las siguientes

consideraciones:

“‘De manera general el derecho al debido proceso se ha definido como “la requlacion
juridica que (...) limita los poderes del Estado y establece las garantias de proteccion a
los derechos de los individuos, de modo que ninguna de las actuaciones de las
autoridades publicas dependa de su propio arbitrio, sino que se encuentren sujetas a
los procedimientos sefialados en /la ley’®? premisa que se ha construido con
fundamento en el principio de la primacia del derecho sustancial sobre las formas y
gue segun el articulo 29 de la Constitucion Politica “... se aplicara a toda clase de
actuaciones judiciales y administrativas”.

471) CE 2A, 23 Nov. 2009, e 2009-01074-00, Luis Rafael Vergara Quintero. 2) CE 2A, 3 May. 2011, e
2010-01465-01, Luis Rafael Vergara Quintero.

28 CE 2A, 10 Dic. 2009, e 2009-01289-01, Gustavo Eduardo Gémez Aranguren.

249 CE 2A, 16 Dic, 2009, e 2009-00879-01, Alfonso Vargas Rincon.

250 1) CE 2A, 14 Mar. 2012, e 2011-01730-00, Luis Rafael Vergara Quintero. 2) CE 2A, 14 Ago. 2009,
e 2009-00686-00, Luis Rafael Vergara Quintero. CE 2A, 14 Abr. 2010, e 2010-00380-00, Alfonso
Vargas Rincén. 3) CE 2A,13 Oct. 2010, e 2010-01158-00, Alfonso Vargas Rincon.

51 1) CE 2A, 12 Abr. 2012, e 2012-00378-00, Luis Rafael Vergara Quintero. 2) CE 2A, 30 May. 2012, e
2012-00530-00, Luis Rafael Vergara Quintero.

2 Corte Constitucional, Sentencia C-641 de 2002, M.P. Rodrigo Escobar Gil.
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Se tiene entonces, gque el objetivo fundamental de este principio no es otro que la
preservacion del valor material de la justicia, situacibn que demanda de las
autoridades publicas, que sus actuaciones estén destinadas a preservar las
garantias sustanciales y procedimentales consagradas en la Constitucion y en la

ley.

En sentido amplio, el concepto de debido proceso encierra a su vez la proteccion
de ciertas garantias minimas como el derecho de acceso a la administracién de
justicia con la presencia de un juez natural®® se ha integrado entonces el
derecho al acceso a la administracién de justicia con el nucleo esencial del
derecho al debido proceso, irrogandole el caracter de derecho fundamental de
aplicacion inmediata.

El derecho al acceso a la administracién de justicia consagrado en el articulo 229 de la
Constitucion Politica, también llamado derecho a la tutela judicial efectiva o a obtener
una pronta y cumplida justicia, se traduce en la posibilidad de todas las personas de
poder acudir en condiciones de igualdad ante los jueces de la Republica, con el fin de
lograr la integridad del orden juridico y la proteccién o el restablecimiento de sus
derechos, con sujecion a los procedimientos previamente establecidos y con
observancia de las garantias sustanciales y procedimentales previstas en las
leyes.

La posibilidad material de las personas naturales o juridicas de demandar justicia,
impone el deber correlativo de las autoridades judiciales, como titulares del poder
coercitivo del Estado y garantes de todos los derechos ciudadanos, de generar las
condiciones minimas para que el acceso al servicio sea real y efectivo, no vale pues,
gue el ciudadano accione el aparato judicial y que existiendo las condiciones
facticas y probatorias, no se efectie un adecuado andlisis de estas y, de ser
procedente, se restablezca el orden juridico y se protejan las garantias
personales que se estiman violadas.

En vista de la relacion directa con el debido proceso, el acceso a la administracién de
justicia, segun lo ha indicado la Corte Constitucional, en la jurisprudencia anteriormente
aludida, constituye un derecho de contenido multiple o complejo, cuya efectividad
comprende, entre otros, el derecho a que la promocién de la actividad jurisdiccional
concluya con una decisibn de fondo en torno a las pretensiones que han sido
planteadas.

Lo verdaderamente importante es que una vez el administrado, en ejercicio del
derecho de accion que le asiste, opere el aparato judicial, obtenga un pronunciamiento
de fondo que resuelva las pretensiones planteadas de conformidad con las normas
vigentes, y que el fallo adoptado se cumpla efectivamente, si hay lugar a ello. En todo
caso, es necesario que el procedimiento que lo desarrolla sea interpretado a la
luz del ordenamiento superior “en el sentido que resulte mas favorable al logro y
realizacién del derecho sustancial, consultando en todo caso el verdadero
espiritu y finalidad de la ley’”*.

253 -
Ibidem.
2% Corte Constitucional, Sentencia C- 662 de 2004, Magistrado Ponente: Rodrigo Uprimny Yepes.
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En conclusion, el acceso a la administracién de justicia como integrante del nicleo
fundamental del derecho al debido proceso, no puede concebirse como una
posibilidad formal de llegar ante los jueces o ante una estructura judicial que se
limite Unicamente a atender las demandas de los administrados; su esencia
reside en la certeza de que sera surtido un proceso a la luz del ordenamiento
juridico aplicable, con objetividad factica y probatoria que aseguren, en ultimas,
un esmerado conocimiento del fallador.”?*

No obstante el énfasis que se realiza en las sentencias con ponencia de los Magistrados
Alfonso Vargas Rincon y Luis Rafael Vergara Quintero, de estimar que Unicamente se
concede la accién de tutela contra providencias ante la vulneracion de los derechos al debido
proceso y al acceso a la administracion de justicia, los mismos en los afios 2011 y 2012 han
considerado que la accién constitucional también es procedente cuando las autoridades
judiciales demandadas desconocen su precedente judicial y sobre todo el de sus superiores
jerarquicos, o se apartan del mismo sin exponer las razones de la posicion que adoptan,
velando por consiguiente por la garantia del derecho a la igualdad, cuya proteccion
finalmente se solicita cuando se pretende que en un caso con similares supuestos de hecho
y derecho a otro decidido con anterioridad, sea resuelto bajo los parametros que se tuvieron

en cuenta para resolver éste®®,

Hasta aqui se han destacado principalmente las providencias emitidas desde el afio 2009 a
mediados del primer semestre de 2012, con ponencia de los Magistrados Alfonso Vargas
Rincon y Luis Rafael Vergara Quintero, en tanto en aquellas donde el Consejero Ponente es
Gustavo Eduardo Gémez Aranguren, no se condiciona la procedibilidad de la accién de
tutela contra providencias, a la vulneracion de los derechos al debido proceso y al acceso a
la administracion de justicia, por lo que es usual que también realice algunas
consideraciones sobre otros derechos que pueden estar en riesgo por las decisiones de las

257

autoridades judiciales y cuya proteccion puede dar lugar a conceder el amparo solicitado“”,

en buena parte porque de forma mas abierta manifiesta que comparte el marco de analisis

%5 CE 2A, 23 Nov. 2009, e 2009-01074-00, Luis Rafael Vergara Quintero.

2% Sobre el particular pueden apreciarse las siguiente sentencias: 1) CE 2A, 29 Mar. 2012, e 2012-

00058-00, Luis Rafael Vergara Quintero. 2) CE 2A, 15 Nov. 2011, e 2011- 01438-00, Alfonso Vargas
Rincoén. 3) CE 2A, 7 Mar. 2012, e 2012-00240-00, Alfonso Vargas Rincon.

7 por ejemplo, en la siguiente sentencia se realizaron algunas consideraciones respecto al derecho
al trabajo: CE 2A, 21 Oct. 2009, e 2009-1264-00, Gustavo Eduardo Gomez Aranguren.
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desarrollado por la Corte Constitucional a través de los requisitos de procedencia y causales
de procedibilidad®® brevemente expuesto paginas atras, sin que ello quiera decir que sus 2
comparfieros de Subseccion rechace aquél, sino que lo adoptan con mayor precaucion y
como se antes sefialo, sin dejar de recordar la decision contenida en la sentencia C-543 de
1992 y que los unicos dos derechos por los cuales en principio es procedente conceder el

amparo solicitado, son el debido proceso y el acceso a la administracién de justicia.

En el andlisis antes expuesto se destaca que uno de los aspectos que dificulta la
comprension de la posicion de la Seccién Segunda, Subseccion A sobre la procedibilidad de
la accion de tutela contra providencias en el periodo objeto de estudio, es que a pesar de las
diferencias existentes entre los Consejeros de Estado sobre el tema, que no radicaron en si
la accion de tutela es 0 no procedente contra providencias, sino hasta qué punto o frente a
gué actuaciones mediante la accidén constitucional puede revisarse la decisiébn de un juez
ordinario, los Magistrados pertenecientes a dicha Subseccion la mayoria de las veces
suscribieron sin objecion o precision alguna las providencias llevadas a Sala por sus
compairieros, es decir, tanto el doctor Gémez aceptd los términos en que los Magistrados
Vargas y Vergara condicionaron la procedibilidad de la accién de tutela contra providencias a
la vulneracién de los derechos al debido proceso y al acceso a la administracion de justicia, y
al contrario, éstos apoyaron aquél cuando manifesté aceptar con amplitud la metodologia
planteada por la Corte Constitucional, e incluso, cuando propuso que la accién de tutela

procede contra fallos de la misma naturaleza®®.

Con las anteriores precisiones puede concluirse que desde el afio 2009 a mediados del
primer semestre de 2012, la Seccion Segunda - Subseccion A acepté la procedibilidad de la
accion de tutela contra providencias, principalmente ante la vulneracion de los derechos al
debido proceso y al acceso a la administracién de justicia, sin condicionar como lo hacia en
afios anteriores (2006-2008), que las decisiones controvertidas s6lo sean de tramite.
También se observa que en algunos casos ha considerado procedente la accion

constitucional por vulneracion del derecho a la igualdad frente al desconocimiento del

%8 1) CE 2A, 22 Ene. 2009, e. 2008- 00720-01, Gustavo Eduardo Gémez Aranguren. 2) CE 2A, 18
Mar. 2010. e 2010-00151, Gustavo Eduardo Gomez Aranguren. 3) CE 2A, 8 Abr. 2010, e 2010-00238-
00, Gustavo Eduardo GOmez Aranguren. 4) CE 2A, 26 Ene. 2012, e 2011-01656-00, Gustavo Eduardo
GOmez Aranguren. 5) CE 2A, 15 Feb. 2012, e 2010-00035-00, Gustavo Eduardo Gémez Aranguren.
%9 Debe precisarse que para la emision de la providencia del 11 de junio de 2008, e 2008-00321-01,
en la que se expuso la referida tesis, componian la Sala de decisién los doctores Gomez, Vargas y
Moreno, es decir, que el doctor Vergara aun no hacia parte de la Corporacion.
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precedente judicial, y que dentro del marco conceptual que se expone en sus sentencias, se
destaca la tesis de requisitos de procedencia y causales de procedibilidad desarrollada por la
Corte Constitucional, que es acogida con mayor amplitud por el Consejero de Estado

Gustavo Eduardo Goémez Aranguren.

2.3 Sintesis del Consejo de Estado durante la etapa de los requisitos
generales de procedencia y las causales especiales de procedibilidad de
la accion de tutela contra providencias, hasta mediados del primer
semestre de 2012

Descrito en el presente capitulo el debate existente al interior del Consejo de Estado sobre la
procedibilidad de la accién de tutela contra providencias, durante la tesis de requisitos de
procedencia y causales de procedibilidad de la Corte Constitucional, se pueden extraer las

siguientes conclusiones o aspectos relevantes:

1. Ante la sentencia C-590 de 2005 de la Corte Constitucional, a través de la cual se
revallan las circunstancias en que se entiende procedente la acciébn de tutela contra
providencias, sustituyendo el término via hecho por requisitos generales de procedencia y
causales especiales de procedibilidad, las Secciones Cuarta y Segunda que continuaron
analizando de fondo las acciones de tutela interpuestas contra decisiones judiciales, a pesar
de los pronunciamientos en sentido contrario de la Sala Plena de lo Contencioso
Administrativo del Consejo de Estado emitidos en el afio 2004, criticaron fuertemente los
nuevos planteamientos de la Corte Constitucional, en tanto consideraron gque los mismos
convertian en regla la excepcion de dicha modalidad de la accion de tutela, ademés, que la
Corte estaba desconociendo abiertamente su propio precedente con fuerza de cosa juzgada

constitucional, previsto en la sentencia C-543 de 1992.

En el mismo sentido en el auto del 13 de junio de 2006 de la Sala Plena del Consejo de
Estado®’, que en términos generales apoy6 la improcedibilidad de la accién de tutela contra
decisiones judiciales, los Magistrados de la Seccion Tercera, que en virtud del reglamento de

la Corporacién hasta el afio 2003 recibieron acciones de tutela para su resolucion, reiteraron

280 E 2004, 03194-01. Ligia L6pez Diaz.
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gue éstas de conformidad con la jurisprudencia constitucional, en particular con el fallo C-543
de 1992 y sus desarrollos posteriores, proceden contra providencias de forma excepcional
cuando incurre en vias de hecho; no obstante lo anterior criticaron fuertemente a la Corte
Constitucional por haber remplazado en sentencias como la C-590 de 2005, el concepto de
via de hecho por requisitos de procedencia y causales de procedibilidad, en criterio de la

Seccidn Tercera, en desconociendo del verdadero alcance de la sentencia C-543 de 1992.

2. Las criticas realizadas a la posicién adoptada por la Corte Constitucional en sentencias
como la C-590 de 2005, ademas de las decisiones de ésta de dejar sin efectos algunos fallos
del Consejo de Estado, llevaron a que la Seccion Cuarta a finales del afio 2005 considerara
gue la accion de tutela no es procedente contra sus decisiones como Tribunal Supremo de lo
Contencioso Administrativo, y a que en el 2006 volviera a la posicion de la improcedencia de
la accién de tutela contra providencias con fundamento en los argumentos de la sentencia C-
543 de 1992. Sin embargo esta tesis como consecuencia de la nueva conformacion de la
Seccidn fue revaluada, en el sentido de aceptar en el afio 2010 la metodologia de la Corte
Constitucional consistente en los requisitos generales de procedencia y las causales
especiales de procedibilidad, aunque con la salvedad de no aceptar qgue mediante la accion
de tutela puede controvertirse una decision proferida por una Alta Corte en su respectiva

jurisdiccion (ello hasta el segundo semestre de 2012).

3. Respecto a la Seccién Primera del Consejo de Estado, desde el afio 2004 hasta mediados
del primer semestre de 2012 sostuvo que la accidon de tutela s6lo es procedente por
vulneracién de los derechos al debido proceso y al acceso a la administracion de justicia,
sobre todo frente a los casos en que no es posible predicar que las partes contaron con un

proceso judicial para la defensa de sus intereses.

4. En cuanto a la Seccidén Quinta se destaca que con posterioridad a los pronunciamientos
de la Sala Plena del Consejo de Estado en el afio 2004, sostuvo que la accién de tutela es
improcedente para controvertir decisiones judiciales en virtud de los argumentos expuestos
en la sentencia C-543 de 1992 y los efectos de la misma, aunque desde el afio 2009 se
observa que viene aceptando de forma un poco mas abierta que la accion constitucional es
procedente frente a errores de tal magnitud que impiden afirmar que el pronunciamiento de

un juez puede considerarse una providencia judicial, sobre todo cuando dichos yerros
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vulneran los derechos fundamentales al acceso a la administracion de justicia y al debido

proceso.

5. En lo atinente a la Secci6on Segunda se ha subrayado que la misma en el afio 2005 e
inicios de 2006 defendié6 la procedibilidad de la accion de tutela bajo los planteamientos de la
teoria de la via de hecho, pero que en el segundo semestre de 2006, en buena parte como
consecuencia de la posicion adoptada por la Corte Constitucional en sentencias como la C-
590 de 2005, volvié a sostener que la accién de tutela era improcedente para controvertir
decisiones judiciales, posicion que fue asumida con mayor radicalidad por la Subseccién B
durante los afios 2007 a mitad del 2008 (teniendo en cuenta que en la otra mitad la Sala
guedaria dividida por las posiciones opuestas de los Magistrados Bertha Lucia Ramirez de
Paez y Gerardo Arenas Monsalve), mientras en el mismo periodo la Subseccion A limito
dicha modalidad de la accién de tutela a que la misma no se interpusiera contra decisiones
de cierre, aunque fue en el Ultimo afio (2008) que sostuvo que la accién de tutela es
procedente contra sentencias de la misma naturaleza. Con posterioridad se destaca que la
Subseccion B desde el afio 2009 a mediados del primer semestre de 2012, como
consecuencia de nueva su conformacion, acogié de forma mayoritaria la metodologia
desarrollada por la Corte en la sentencia C-590 de 2005, mientras la Subseccién A acepto la
procedibilidad de la accién de tutela contra providencias, principalmente ante la vulneracién
de los derechos al debido proceso y al acceso a la administracion de justicia (y en ocasiones
la igualdad por desconocimiento del precedente), sin condicionar como lo hacia en afios
anteriores (2006-2008), que las decisiones controvertidas sélo sean de trdmite; aunque
también se advierten en los fallos con ponencia del Consejero de Estado Gustavo Eduardo
Gobmez Aranguren, que se acepta con mayor amplitud el marco conceptual de requisitos de

procedencia y causales de procedibilidad desarrollado por la Corte Constitucional.

Para finalizar y con el propdsito de ilustrar como colisionaron o establecieron puntos de
encuentro, las distintas posiciones de las Secciones del Consejo de Estado sobre la
procedibilidad de la accién de tutela contra providencias hasta el primer semestre de 2012,
cuando la totalidad de los Magistrados que conforman éstas debieron tomar una decisién en
la Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, no puede pasarse por alto la sentencia del

16 de diciembre de 2009°®', que resolvi6 en segunda instancia una accién de tutela

%61 CE Sala Plena, 16 Dic. 2009, e 2009-00089-01, Rafael E. Ostau De Lafont Pianeta.
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interpuesta contra la Corte Constitucional, por la emisién del fallo de unificacion SU-484 de
2008.

Uno de los aspectos mas relevantes de la sentencia de unificacién antes sefalada, o por lo
menos aquel que debe tenerse en cuenta para efectos de la accion de tutela que dio origen
al fallo del 16 de diciembre de 2009, es que la Corte Constitucional con efectos inter
comunis®®? declaré respecto del Hospital San Juan de Dios, que desde el 29 de octubre de
2001, quedaron terminadas todas las relaciones de trabajo vigentes para esa fecha, que

hayan tenido como causa un contrato de trabajo, un nombramiento o posesion.

Lo anterior porgue respecto a dicha entidad existia un nimero significativo de personas que
por distintos mecanismos judiciales reclaman el reconocimiento y pago de los salarios y
prestaciones sociales que presuntamente se les adeuda, bajo el argumento que su relacion
laboral sigue vigente, a pesar que el mencionado hospital dejé de funcionar desde el 21 de

septiembre de 2001, dia en el que sali6 el dltimo paciente.

La Corte al constatar la dramatica situacion laboral alrededor del mencionado hospital, y las
innumerables acciones de tutela sobre el particular, tomo la decisién de declarar terminadas

12%3 resolviendo no sélo la

todas las relaciones laborales desde el 21 de octubre de 200
situacion de los trabajadores y servidores publicos del Hospital San Juan de Dios que fueron
parte del proceso que dio origen al fallo SU-484 de 2008, sino de todos aquellos que no
participaron en aquél, pero que estuvieron vinculados laboralmente al referido hospital y que

reclaman el reconocimiento y pago de salarios y prestaciones sociales.

Por supuesto las personas que no fueron parte de la sentencia de unificacion pero que se
vieron afectadas por la misma, iniciaron todo tipo de acciones legales, como interponer
acciones de tutela contra la Corte Constitucional para que se dejara sin efectos el fallo SU-

484 de 2008, varias de la cuales llegaron al Consejo de Estado.

262 «| os efectos inter comunis pueden definirse como aquellos efectos de un fallo de tutela que de

manera excepcional se extienden a situaciones concretas de personas que, alun cuando no
promovieron el amparo constitucional, se encuentran igualmente afectadas por la situacion de hecho o
de derecho que lo motivo, producto del actuar de una misma autoridad o particular, justificado en la
necesidad de dar a todos los miembros de una misma comunidad un trato igualitario y uniforme que
asegure el goce efectivo de sus derechos fundamentales.” (CConst. T-213 A de 2011, Gabriel
Eduardo Mendoza Martelo).

283 Un mes después de que saliera del Hospital el Gltimo paciente.
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Por la importancia del asunto la Magistrada Susana Buitrago Valencia, perteneciente a la
Seccién Quinta, llevéd a la Sala Plena de lo Contencioso Administrativo una accién de tutela
instaurada por una ciudadana que no fue parte del proceso que dio origen a la sentencia de
unificacion, pero que se vio afectada por la misma. La ponencia inicial estaba dirigida a
tutelar el derecho al debido proceso de la demandante, y a dejar respecto de ella sin efectos
la orden de la Corte Constitucional de declarar que su relacién de trabajo finalizé el 21 de
octubre de 2001, fundamentalmente porque a la demandante no se le permitié ejercer el
derecho de defensa dentro del referido proceso, y porque la Corte Constitucional aplico
respecto de ella y de otros ciudadanos, los efectos inter comunis para desfavorecerlos, en
lugar de beneficiarlos como lo habia hecho frente a otros casos en los que modulé los
efectos de su decision de dicha forma, pero siempre con la intencién de beneficiar a las

personas que se encuentran en la misma situacion de los demandantes.

Para llegar a las anteriores conclusiones, la mencionada Magistrada debid resolver en la
ponencia inicial, el problema juridico consistente en si a través de la accion de tutela podia
controvertirse una decision judicial, y ain mas, la proferida por la Corte Constitucional como

maxima autoridad en su jurisdiccion.

Como se advierte del salvamento de voto de la Consejera de Estado Susana Buitrago
Valencia, la misma consider6 que mediante la accién de tutela de manera excepcional si

podia controvertirse una sentencia de la Corte Constitucional por las siguientes razones:

“No obstante lo dicho en precedencia debe la Sala Plena preguntarse: ¢La
improcedencia de interponer accion de tutela contra un fallo de tutela de la Corte
Constitucional, es una regla absoluta? No lo cree asi por las siguientes razones:

En primer lugar, y siguiendo la Doctrina Constitucional sentada por la propia Corte
Constitucional que ha definido la posibilidad de que los interesados soliciten tanto la
nulidad como la aclaracion de sus propios fallos, debe preponderarse que el
constituyente ha privilegiado el derecho sustancial sobre el adjetivo®®* y que ello, de por
si ya indica que debe hacerse todo lo posible para que en la funcion de administrar
justicia, cualquiera que sea la instancia que lo haga, no se detenga en apreciaciones
adjetivas o procedimentales para negar la realizacién de un derecho fundamental.

2% En el articulo 228 Constitucional se establecié: “La Administracion de Justicia es funcién publica.
Sus decisiones son independientes. Las actuaciones seran publicas y permanentes con las
excepciones que establezca la ley y en ellas prevalecera el derecho sustancial. Los términos
procesales se observaran con diligencia y su incumplimiento sera sancionado. Su funcionamiento sera
desconcentrado y autbnomo.”.
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Ello puede ocurrir, precisamente, bajo las competencias de la Corte Constitucional,
guien en multitud de pronunciamientos ha sentado la tesis de que la tutela es el
mecanismo idoneo para determinar si las providencias dictadas por los jueces
ordinarios han incurrido en via de hecho por cualquiera de las causales generales de
procedencia, pero se ha negado sistematicamente a la posibilidad de que lo
mismo ocurra con sus pronunciamientos judiciales, aduciendo ser el érgano
limite de la jurisdiccidén constitucional y por lo mismo quien cierra a través de la
revision de los fallos de tutela las discusiones juridicas sobre derechos
fundamentales, esto es que por ser el intérprete autorizado de la Constitucion
Politica, sus fallos de tutela no pueden ser objeto de accion de tutela.

Si bien no lo admite abiertamente, si se puede leer entre lineas en la posicion de la
Corte Constitucional que los asociados deben soportar la carga que les generen las
eventuales violaciones de sus derechos fundamentales en que ella incurra al decidir
una accion de tutela. Tal posicion, si bien conveniente para la estabilidad de sus
decisiones, plantea un conflicto juridico entre derechos fundamentales y principios
constitucionales, en la medida que, siguiendo el pensamiento de la Corte
Constitucional, por el interés general que subyace a la necesidad de garantizar la
seguridad juridica y la cosa juzgada de sus fallos, resulta justificado ignorar la
afectacion de los derechos fundamentales de algunas personas.

Para la Sala Plena del Consejo de Estado ese conflicto no puede resolverse a favor de
la tesis que propugna la Corte Constitucional, quien para mantener la intangibilidad e
inmutabilidad de sus fallos de tutela sencillamente no repara en la afectaciéon que los
mismos puedan acarrear para los derechos fundamentales de los asociados. Y no
puede decidirse asi, porque el Estado Colombiano se concibi6é por el constituyente de
1991 basado “en el respeto de la dignidad humana”, postulado al que se le haria
ningun favor si tan solo se deja en el papel y no se hiciera nada mas para su efectiva
realizacion, muy a pesar de que para lograrlo se deban tocar algunas decisiones
jurisdiccionales de las Altas Cortes, asi se trate del 6rgano limite de la jurisdiccién
constitucional.

Seguir compartiendo la tesis de la Corte Constitucional, quien no admite que sus
decisiones de tutela puedan ser revisadas por otro juez constitucional es suprimirle al
Estado Colombiano, de alguna manera, la clausula “social” que tanto significado le ha
dado de 1991 en adelante. Gracias a ella se ha proclamado, en buena hora, que el fin
altimo y superior del Estado Social de Derecho es el ser humano, quien
ontolégicamente le antecede y que por lo visto lo supera, a tal punto que dicha entidad
politica solamente tiene sentido para procurar la satisfaccion de sus necesidades
basicas, adoptando el modelo de economia que democraticamente se determine, bien
sea de libre mercado, de economia planificada, etc. Pero lo que no puede ser, en estos
tiempos, es que el conflicto relievado se decida haciendo del ser humano un medio que
sirve al fin de mantener la estabilidad de unas decisiones judiciales, sacrificando sus
legitimas aspiraciones de una justicia material a cambio de la intangibilidad de unas
decisiones judiciales dictadas por la Corte Constitucional como juez de revision de los
fallos de tutela.

No duda la Sala Plena en afirmar que la improcedencia de la accién de tutela
contra fallos de tutela, bajo el mero argumento de la intangibilidad de sus fallos
por ser el érgano limite de la justicia constitucional, no se mantiene en pie luego
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de someterlo a un test de razonabilidad. Si se ponderan los intereses en juego
aflora con claridad que el fin perseguido, la estabilidad de los fallos de tutela de
la Corte Constitucional, se viene logrando a un precio exageradamente alto, en la
medida que el medio utilizado es nada méas y nada menos que el sacrificio de los
derechos fundamentales de los asociados, al menos en lo que respecta al acceso
a la administracion de justicia, inalcanzable cuando se le oponen la seguridad
juridica, la intangibilidad de tales fallos y la cosa juzgada.

Lo dicho hasta el momento lleva a concluir que la improcedencia de la accion de tutela
contra los fallos de tutela de la Corte Constitucional es una regla sin caracter absoluto y
gue por lo mismo admite tan solo una excepcién que la Sala Plena debe fijar con la
mayor precision posible para no invertir los roles de la regla y la excepcion. En
procura de ese cometido debe tenerse presente que la intervencion de la
jurisprudencia de esta Corporacion no busca desquiciar el sistema o hacer vulnerables
las decisiones que en sede de revision profiere tal Corte, sino todo lo contrario, crear
una linea de pensamiento segun la cual se rescate la tesis de la supremacia de los
derechos fundamentales, ubicandolos incluso sobre principios como la seguridad
juridica y la cosa juzgada, que si bien son caros a la administracién de justicia, en la
escala jerarquica no pueden equiparase a esos derechos.

En una primera aproximacién al punto la Secciéon Segunda del Consejo de
Estado dio unas pautas sobre los que podrian ser los parametros para la
procedencia de la accién de tutela contra fallos de revisibn de la Corte
Constitucional, aseverando:

“‘De importancia resulta afirmar, que esta Sala considera procedente la presente
accion de tutela al considerar que: 1) todas las providencias judiciales incluso las
proferidas por la Corte Constitucional son objeto de amparo constitucional, 2) no
cuenta el actor con otro medio de defensa judicial por tratarse de una providencia
proferida por un organismo de cierre 3) porque pese a la prohibicion de la
procedencia de tutela contra fallos de tutela, tal prohibicion no aplica cuando
quien instaura la nueva accién conjuga inescindiblemente dos presupuestos
béasicos: el primero; no haber hecho parte dentro del proceso de tutela y el
segundo; haberse presentado vulneracion de un derecho de categoria
fundamental en razén del fallo, cuya proteccion dado su innegable urgencia,
no permita ser reclamado por instancias diferentes a la accion de tutela.””®

Como el propésito de esta decision, ademas de destacar la supremacia de los
derechos fundamentales sobre los principios en que se sustenta la intangibilidad de los
fallos de revisidn de la Corte Constitucional, es construir una linea jurisprudencial que
haga procedente este dispositivo constitucional contra esas decisiones, que por cierto
caen dentro del concepto de “cualquier autoridad publica” (Art. 86 C.P.), con verdadero
caracter excepcional, resulta apropiado precisar que para ello deben cumplirse ciertas
exigencias de orden formal y sustancial.

En primer lugar, por el Unico motivo que se puede admitir una accién de tutela contra
un fallo de revisién de la Corte Constitucional es por la manifiesta violacién del

%5 Sentencia del 11 de junio de 2008. Expediente: 250002325000200800321-01. Actor: Abraham
Merchan Corredor. Accionada: Corte Constitucional.
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derecho fundamental al debido proceso, en su variante del derecho a la defensa,
si y sélo si el fallo impugnado contiene decisiones que afecten seriamente los
intereses de quien no fue vinculado formal ni materialmente a la accién
constitucional, o que igual no se hubiere hecho parte dentro del mismo o que por
cualquiera de los medios procesalmente aceptados no se hubiere dado por
enterado o notificado de la existencia del proceso en que a la postre resultd
afectado.

La justificacién de esta causal salta a la vista. Ninguna persona puede ver
afectados sus derechos fundamentales sin que anteladamente se le haya
vinculado formalmente al proceso y sus argumentos atendidos; lo que en contra
de lo dicho se disponga por la Corte Constitucional en un fallo de revision de tutela,
sencillamente no le es oponible y habilita al interesado para que lo reclame ante el juez
constitucional competente para que le restablezca sus derechos.

En segundo lugar, como la accion de tutela resulta improcedente ante la existencia de
otros mecanismos de defensa judicial y dado que la propia Doctrina Constitucional ha
admitido que contra sus fallos de revisién puede solicitarse tanto su nulidad como su
aclaracion, es necesario que el interesado acredite con su escrito de tutela haber
agotado cualquiera de esas posibilidades, pues entiende la Sala Plena que el propdsito
perseguido por la Corte Constitucional con su implementacion no es otro que brindarse
la oportunidad para que sea ella misma, y nadie mas, la que corrija la eventual
violacion de derechos fundamentales.

Sin embargo, el juez de tutela debera valorar en el caso concreto la idoneidad de la
nulidad y de la aclaraciobn como mecanismos eficaces para lograr el restablecimiento
de los derechos fundamentales. Ello porque, de un lado, debe tenerse en cuenta que
por virtud de lo dispuesto en el articulo 309 del C. de P. C., modificado por el Decreto
2282 de 1989 art. 1 num. 139, que trata de la aclaracion de las providencias judiciales,
“La sentencia no es revocable ni reformable por el juez que la pronuncié”, de tal suerte
que si la violacion del derecho al debido proceso —derecho de defensa-, se materializa
en la parte dispositiva del fallo de tutela, no habria posibilidad alguna de que por medio
de la aclaracion se corrigiera la violacion advertida, quedando directamente habilitado
el interesado para acudir a la jurisdicciéon. Y, de otro lado, porque debe valorarse la
conducta asumida por la Corte Constitucional frente a eventuales peticiones de
nulidad, pues si dicho organismo las niega porque los afectados carecen de
legitimacion o no formulan la solicitud dentro del término de caducidad por ella
establecido, es razonable que los mismos acudan directamente al juez constitucional a
interponer la correspondiente accion de tutela.

Por dltimo, esta posicion jurisprudencial de la Sala Plena no desconoce la eficacia del
principio de inmediatez, en los términos en que ha venido siendo aplicado por la
Doctrina Constitucional, motivo por el cual los interesados deberan interponer la
correspondiente accion de tutela dentro de un plazo razonable, en el que desde luego
se tendra en cuenta la ignorancia que produce el motivo sustancial que da lugar a ese
dispositivo constitucional cuando se afectan derechos de terceros sin haber sido
citados al proceso.” (Destacado fuera de texto).
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En sintesis el referido salvamento de voto, siguiendo el antecedente de la Seccién Segunda,
Subseccion A del 11 de junio de 2008%°, estima que excepcionalmente mediante la accion
de tutela pueden controvertirse un fallo de tutela, incluso uno proferido por la Corte
Constitucional, cuando quien instaura la nueva accion (i) respeté el principio de la
inmediatez, (ii) no fue vinculado al proceso de tutela, (iii) y se acredite que dentro de éste se
vulneré alguno de sus derechos fundamentales, (iv) que no pueden ser protegidos mediante

otro medio defensa.

Con argumentos similares, también salvaron sus votos los Magistrados Victor Hernando
Alvarado Ardila, Gustavo Eduardo Goémez Aranguren, Alfonso Vargas Rincoén, Luis Rafael
Vergara Quintero (pertenecientes a la Seccion Segunda), Mauricio Torres Cuervo (Seccién

Quinta) y Mauricio Fajardo Gémez (Seccién Tercera)®®’

, quienes en los términos antes
descritos consideran procedente la accién de tutela contra fallos de la misma naturaleza, y
reprochan que la Corte Constitucional con la sentencia SU-484 de 2008, haya afectado a
personas que como la accionante no tuvieron la oportunidad de intervenir en el proceso que

dio lugar a ésta.

Llama la atencion que dos Magistrados de la Seccion Quinta, Mauricio Torres Cuervo y
Susana Buitrago Valencia, en este caso hayan defendido reciamente la procedibilidad de la
accion de tutela contra una providencia, cuando por regla general en sus sentencias
sostuvieron la tesis contraria, exponiendo con amplitud los argumentos sobre el particular. Al
parecer la actitud que tomaron los referidos Consejeros de Estado en el proceso objeto de
analisis, confirma que esta Seccion en términos generales tiene una actitud de no aceptar
dicha modalidad de la accion de tutela, la cual cambia notablemente en los casos en que
estima existié una flagrante vulneracién, sobre todo contra los derechos al debido proceso y

al acceso a la administracion de justicia.

Hasta ahora se han destacado los argumentos de quienes salvaron su voto frente a la
sentencia del 16 de diciembre de 2009, pero no los que finalmente prevalecieron para que se

negara la accion de tutela instaurada contra la Corte Constitucional, que valga la pena

266 E 2008-0321-01, Gustavo Eduardo Gémez Aranguren.

67 También salvaron su voto los magistrados Myriam Guerrero de Escobar (Seccién Tercera) y
Filemon Jiménez Ochoa (Seccién Quinta), sin embargo respecto de éstos ni en la pagina web del
Consejo de Estado, ni el sistema de gestion judicial de la misma Corporacion, se encuentran los
salvamento de voto respectivos.
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resaltar, como en la mayoria de las providencias proferidas sobre el tema por la Sala Plena
de lo Contencioso Administrativo del Consejo de Estado, lo que hacen es reiterar las razones
por las cuales en términos generales no puede aceptarse la procedibilidad de la accion de
tutela contra providencias, transcribiendo para tal efecto apartes de la sentencia del 3 de
febrero de 19927, que inaplicé los articulos 11 y 40 del Decreto 2591 de 1991, antes de que
se profiriera el fallo C-543 de 1992 de la Corte Constitucional; el auto del 29 de junio de
2004%%° que se profiri6 a propoésito de la pérdida de investidura del senador Edgar Perea; el
auto del 2 de noviembre de 2004, que se emiti6 como respuesta a la Corte Constitucional por
haber ordenado en contra de la teoria de los méviles y finalidades, que mediante la accién
de simple nulidad se pudiera controvertir actos administrativos de caracter particular®”®; y el
auto del 13 de junio de 2006%"*, que se pronuncié respecto a una accion de tutela interpuesta
contra la Corte Suprema de Justicia, que sin competencia fue resuelta en primera instancia
por el Tribunal Administrativo del Valle del Cauca, por disposicion de la Corte Constitucional;

providencias que con detalle fueron analizadas en el presente escrito.

Teniendo como antecedente las providencias antes sefialadas de la Sala Plena de la
Corporacién, en las que prevalecieron los argumentos en contra de la procedibilidad de la
accion de tutela contra providencias, en la sentencia del 16 de diciembre de 2009, después
de que se realizaron algunas consideraciones sobre la funcién de revision que lleva a cabo la

Corte Constitucional, se indico lo siguiente:

“Ello por si solo sustrae las sentencias de revision de tutela de la misma accion, puesto
gue constituyen providencias judiciales, que incluso deciden en ese estadio procesal
especial el fondo del asunto decidido en el fallo de tutela objeto de la revision de que
se trate, que por lo demas adquiere la connotacion de una decisibn que cierra la
jurisdiccion constitucional en el ambito de la tutela, lo cual le da un caréacter final o
ultimo e incluso, si se quiere, superior en la especifica cadena procesal de las posibles
decisiones de fondo en toda accion de tutela y, como tal, esta llamada a ser un
mecanismo procesal de unificacibn de criterios y de la jurisprudencia en la
interpretacion, delimitacion y aplicacion o efectividad de los derechos fundamentales,
asi como de la misma accion de tutela de que son objeto.

De ser susceptibles de esa accion, ademas de desatender su caracter de providencia
judicial y de su reserva constitucional en cabeza de la Corte Constitucional como juez
natural y Unico competente para proferirlas, quedarian despojadas de esas

2%% CE sala Plena, 3 Feb. 1992, r AC — 015, Luis Eduardo Jaramillo.

289 CE Sala Plena 29 Jun. 2004, e 2000-10203-01, Nicolas Pajaro Pefiaranda.

2% CE Sala Plena, 2 Nov 2004. e 2004-0270-01, Rafael E. Ostau De Lafont Pianeta.
2" CE Sala Plena, 13 Jun. 2006, e 2004-03194-01. Ligia Lépez Diaz.
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connotaciones procesales y jurisprudenciales, ya que los jueces de tutela se erigirian
motu proprio en jueces de revisién de los fallos de tutela, usurpando asi funciones de la
Corte Constitucional; habrian tantas sentencias de revision como fallos de tutela se
profieran sobre una de aquellas sentencias, pues un fallo de una accion de tutela
contra una sentencia de revisibn estaria sustituyendo a ésta y, en caso de ser
seleccionada, estaria eventualmente dando lugar a otra sentencia de revision,
originandose asi una cadena infinita sobre la accion de tutela inicial, situacion que a
todas luces es irracional y claramente opuesta, no sélo al cometido de la
administracion de justicia, sino con mas obviedad, a la finalidad y caracteristicas de la
accion de tutela, de las que cabe destacar la celeridad o prontitud y eficacia, que
significa decision rapida y efectiva y supresion de dilaciones.

Por consiguiente, al estar dirigida contra una sentencia de revision, la SU- 484 de 15
de mayo de 2008, de la Corte Constitucional, la presente accion es improcedente, tal
como lo establecié el a quo, de alli que la sentencia apelada se encuentre conforme a
la situacién juridica en que actualmente se encuentra dicha accién, de alli que deba ser
confirmada, como en efecto se hara en la parte resolutiva de esta sentencia”.

A las razones antes expuestas se afiadieron una pocas consideraciones, en la cuales el
Consejo de Estado manifiesta estar de acuerdo con las decisiones tomadas en la sentencia
SU- 484 de 2008, sin profundizar sobre el particular, pues indica que respecto a las
situaciones que surgieron con posterioridad a ésta, la demandante puede realizar las
reclamaciones correspondientes mediante las acciones juridicas pertinentes (sefala la
nulidad y la aclaracion de las sentencias), las cuales dice puede ejercer ante la misma Corte

Constitucional.

La providencia antes descrita ademas de los salvamentos de votos expuestos, también
presentd algunas aclaraciones de voto, en el sentido de precisar que no se comparten las
consideraciones sobre la improcedibilidad de la accion de tutela contra providencias. En tal
sentido se destacan las aclaraciones de los Magistrados Gerardo Arenas Monsalve (Seccion
Segunda) y Hugo Fernando Bastidas Barcenas (Seccion Cuarta), que como se ha indicado,
desarrollan la metodologia de los requisitos generales de procedencia y las causales
especificas de procedibilidad, aunque se observa que el primero de los Magistrados
sefialados, manifestd en el proceso objeto de estudio, que también comparte los criterios
establecidos por la Seccion Segunda, Subseccion A, sobre la procedencia de la accién de

tutela contra providencias de la misma naturaleza.

La sentencia del 16 de diciembre de 2009, refleja como durante el afio 2009 a mediados del
primer semestre de 2012, existieron diversidad posiciones al interior del Consejo de Estado

sobre la procedibilidad de la accion de tutela contra providencias, en virtud de las cuales mas
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gue hablar en términos generales si el Consejo de Estado rechazaba o aceptaba dicha
modalidad de la accién constitucional, resulta pertinente hablar sobre los términos en cada
Seccidén o Subseccion asumio la posibilidad de revisar las decisiones judiciales cuando se
invoco la proteccion de derechos fundamentales, y por supuesto las razones por las cuales
aceptaron o morigeraron los desarrollos sobre el tema por parte de la Corte Constitucional,

como encargada de unificar la jurisprudencia en materia de derechos fundamentales.

Con las precisiones hasta aqui expuestas, la tabla niamero 2 del presente escrito, sintetiza la
dinamica de las Secciones del Consejo de Estado durante los afios 2004 a mediados del
primer semestre de 2012, respecto a la posicién de las mismas en cuanto a la procedibilidad

de la accion de tutela contra providencias.
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2.4 La sentencia del 31 de julio de 2012 de la Sala Plena de lo Contencioso
Administrativo del Consejo de Estado, un cambio de perspectiva de la
Corporacion hacia la procedibilidad de la accion de tutela contra

providencias

A través de las consideraciones expuestas en el presente escrito, se ha relatado la dinamica
presentada al interior del Consejo de Estado, a proposito de la procedibilidad de la accién de
tutela contra providencias, desde el afio 1992 al primer semestre de 2012, para el cual en
principio estaba prevista la finalizacion de este trabajo, sin embargo, durante el segundo
semestre del mismo afo, el Maximo Tribunal de lo Contencioso Administrativo dio a conocer
la sentencia del 31 de julio de 2012 de la Sala Plena de la Corporacion®’? a través de la cual
modifico el criterio segun el cual la accion de tutela es improcedente contra decisiones
judiciales, para en su lugar aceptar que debe emprenderse el estudio de fondo de la accién
constitucional “cuando se esté en presencia de providencias judiciales que resulten
violatorias de tales derechos (fundamentales), observando al efecto los parametros fijados

hasta el momento Jurisprudencialmente”.

La relevancia de la anterior decision, es que la Sala Plena del Consejo de Estado, por
primera vez de forma mayoritaria®’®, aceptd que la accién de tutela si es procedente para
controvertir providencias que resulten contrarias a los derechos fundamentales, cambiando
radicalmente la posicion que con anterioridad defendié exponiendo todas y cada una de las
razones por las cuales a través de la accién constitucional no podia revisarse la decision

adoptada por una autoridad jurisdiccional.

El caso que dio origen a la sentencia antes sefialada fue repartido a la Magistrada Maria
Elizabeth Garcia Gonzalez, perteneciente a la Seccion Primera, a quien le correspondi6 en
segunda instancia una accion de tutela interpuesta por la ciudadana Nery Germania Alvarez

Bello, contra el Juzgado Primero Administrativo de Monteria y el Tribunal Administrativo de

2’2 CE Sala Plena, 31 Jul. 2012, e 2009-01328-01, Maria Elizabeth Garcia Gonzélez.

" Frente a dicha providencia salvaron sus votos las Consejeras de Estado Bertha Lucia Ramirez de
Paez y Maria Claudia Rojas Lasso, exponiendo las razones por las cuales estiman que la accién de
tutela no procede contra providencias, o que dicha posibilidad es realmente excepcional, y
manifestando su inconformidad con la forma en que la Corporacion rectificé sobre el particular su
posicion.
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Cérdoba, que rechazaron la demanda de nulidad y restablecimiento del derecho que
presento, por no haber agotado el requisito de procedibilidad de la conciliacion extrajudicial,
a pesar de que la mencionada demanda se presentd durante la vigencia de la Ley 1285 de
2009, por medio de la cual se reformé la Ley Estatutaria de Administracion de Justicia (Ley
270 de 1996).

La sefiora Nery Germania Alvarez Bello argumentd que no podia exigirsele agotar el
requisito de la conciliacién extrajudicial para presentar la demanda, porque si bien estaba
vigente para ese momento la Ley 1285 de 2009, aun no se habia expedido el Decreto que

reglamento el agotamiento de tal exigencia, el Decreto 1716 de 2009.

El anterior asunto fue llevado a la Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, porque
existian posiciones contradictorias entre la Seccion Segunda-Subseccion A y las Secciones
Primera y Segunda- Subseccién B, respecto al mencionado requisito de procedibilidad, en
tanto la Secci6on Segunda-Subseccion A habia sostenido que durante el tiempo en que no se
reglamento dicho requisito (a través del Decreto 1716 de 2009) previsto en la Ley 1285 de
2009, el mismo no era exigible, mientras la Subseccion B de la misma Seccién y la Seccién
Primera, habian afirmado que desde la vigencia de la Ley 1285 de 2009, era necesario
agotar la conciliacion extrajudicial, aun cuando aquélla sobre el particular no estuviera

reglamentada por una norma posterior.

En primera instancia la accién de tutela fue rechazada por improcedente por la Seccién

Quinta con fundamento en las siguientes razones:

“habida cuenta de que el proceso en el cual fueron proferidas las providencias
censuradas, constituye otro medio de defensa judicial al que acudi6 el interesado y fue
decidido en su oportunidad. Por ello cuando una persona desfavorecida por una
providencia judicial acude a la tutela para que el juez revise su legalidad, se presenta
siempre la causal prevista en el inciso primero del articulo 6° del Decreto Ley 2591 de
1991.

Agregd que, ademas de configurar improcedencia, aceptar la accion de tutela para
revocar o dejar sin efectos providencias judiciales es ir contra la jurisprudencia de la
Corte Constitucional,?”* pese a que la misma Corte abrié nuevamente el camino para
dicha accion contra providencias judiciales, pero de manera excepcional cuando se

2 CORTE CONSTITUCIONAL. SENTENCIA C-543 DE 1992 “Se declararon inexequibles los
articulos 11 y 40 del Decreto 2591 de 1991.
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manifieste una via de hecho.?’

Concluyé que las providencias judiciales no pueden controvertirse dentro del proceso
breve y sumario establecido para la accion de tutela, dada la autonomia de los jueces
gue las profieren y los procedimientos ordinarios establecidos en el ordenamiento
juridico”.

La Sala Plena al resolver en segunda instancia la accion interpuesta, consideré que las 2
interpretaciones eran razonables, pero que en el caso objeto de andlisis optaba por la mas
favorable, es decir, aquella en virtud de la cual no era necesario el agotamiento del requisito
de la conciliacién, sin embargo debe destacarse que la razén fundamental por la que llegé a
esa conclusion, es que estimé que el asunto por el cual la demandante acudid a la
Jurisdiccién no era conciliable, por lo que en estricto sentido la Sala Plena del Consejo de
Estado no definié con precisidn entre las interpretaciones sobre la exegibilidad del referido

requisito de procedibilidad, cuél es la correcta.

En atencidn a la anterior conclusién, decidié revocar el fallo de primera instancia de la
Seccién Quinta del Consejo de Estado, y en su lugar declard procedente la accion de tutela
contra providencias en los términos expuestos en la parte motiva de la sentencia, ordenando
en consecuencia al Juzgado Primero Administrativo del Circuito de Monteria, que “provea

sobre la admisién de la demanda”.

Para efectos del presente escrito no son de significativa importancia las razones por las
cuales el Consejo de Estado accedié al amparo solicitado, sino las que expuso para abordar
el asunto de fondo, aunque con la accién de tutela se estaba proponiendo la revision de una
providencia judicial, y ain cuando la Seccién Quinta rechaz6 en primera instancia el amparo
al considerar como antes se expuso, que para tal efecto la accion de tutela es improcedente,
so pena de desconocer la sentencia C-543 de 1992 de la Corte Constitucional y principios
como la autonomia funcional. Es mas, la relevancia del fallo del 31 de julio 2012 consiste en
gue rectificd la posicion de toda la Corporacion respecto a la procedibilidad de la accion

constitucional contra decisiones jurisdiccionales.

En tal sentido al revisar el fallo del 31 de julio de 2012 se evidencia, que la razén principal

gue el mismo anuncia como determinante para rectificar la posicion del Consejo de Estado

?"® CORTE CONSTITUCIONAL. SENTENCIA T-162 DE 1999.
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es “que si bien es cierto que el criterio mayoritario de la Sala Plena de lo Contencioso
Administrativo ha sido el de considerar improcedente la accion de tutela contra providencias
judiciales, no lo es menos que las distintas Secciones que la componen, antes y después
del pronunciamiento de 29 de junio de 2004 (Expediente AC-10203), han abierto paso a
dicha accién constitucional, de manera excepcional, cuando se ha advertido la vulneracién
de derechos constitucionales fundamentales, de ahi que se modifique tal criterio radical y se
admita, como se hace en esta providencia, que debe acometerse el estudio de fondo,
cuando se esté en presencia de providencias judiciales que resulten violatorias de tales
derechos, observando al efecto los parametros fijados hasta el momento

Jurisprudencialmente.”

Frente al anterior argumento, se recuerda que mediante la providencia 29 junio de 2004, la
Sala Plena del Consejo de Estado declar6 que carece de validez la sentencia T-1232 de
2003 de la Corte Constitucional, que a su vez dejé sin efectos las decisiones que el Maximo
Tribunal de lo Contencioso Administrativo profiri6 decretando la pérdida de investidura del
senador Edgar Perea. Entre otras razones, la importancia del pronunciamiento del 29 de
junio de 2004 consiste, en que expuso de manera amplia y detallada las razones por las
cuales de forma mayoritaria el Consejo de Estado estimaba que la accion de tutela era

totalmente improcedente para controvertir providencias®’®.

Teniendo en cuenta lo anterior, en el fallo del 31 de julio de 2012 se destacan Seccién por
Seccibn, algunas sentencias de tutela emitidas antes y después de la providencia del 29 de
junio de 2004, en las que se acept6 la procedibilidad de la accion de tutela contra
providencias, a pesar de los pronunciamientos en sentido contrario de la Sala Plena de lo
Contencioso Administrativo, con el fin de justificar que con fundamento en el comportamiento
las Secciones, se rectificaba expresamente y por el pleno de la Corporaciéon su postura

jurisprudencial sobre el particular.

Aunque sin duda alguna el cambio de perspectiva que se ve reflejado en el fallo del 31 de
julio de 2012 es significativo, porque en principio en virtud del mismo las Secciones deben
aceptar y decidir los asuntos repartidos, asumiendo que la accién de tutela si es procedente
para controvertir decisiones judiciales, existen algunos aspectos que en dicha providencia

guedaron inclusos o por lo menos abiertos, y otros que no exponen con toda claridad la

7% | a descripcion de la providencia del 29 de junio de 2004 y sus efectos, fue expuesta con detalle en

los apartados 1.3. y 1.4 del presente escrito.
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dinamica que ha tenido lugar el referido debate al interior del Consejo de Estado.

Por ejemplo, en la sentencia del 31 de julio de 2012 se indica que en adelante se observaran
frente al procedibilidad de la accién de tutela contra providencias, “los pardmetros fijados
hasta el momento Jurisprudencialmente”, sin embargo, no se precisan con claridad cuales
son tales parametros, es mas, el fallo no profundiza en exponer o rebatir los argumentos que
con anterioridad expuso para predicar la improcedibilidad de la accién de tutela, que en
principio es que lo se espera cuando por 20 afos desarrolld una argumentacion sobre la

tesis contraria.

En efecto, el argumento principal que a traviesa de principio a fin la referida providencia, es
gue a pesar de que la Sala Plena de lo Contencioso Administrativo ha sostenido que la
accion de tutela no puede ser empleada para controvertir decisiones judiciales, las
Secciones que conforman el Consejo de Estado han sostenido lo contrario, en otras
palabras, que la préactica judicial de cada una de las Secciones, es la que justifica la
rectificacibn de la postura jurisprudencial que sobre el particular habia trazado la

Corporacién, en especial la Sala Plena de la misma.

Asimismo, en las primeras paginas del mencionado fallo se traen a colacion algunos
pronunciamientos de la Corte Constitucional, como las sentencias T-006, T-501 y C-543 de
1992, SU-1031, SU- 1184 y SU- 1219 de 2001, SU-159 de 2002 y C-590 de 2005, para
ilustrar que en principio la referida Corte consider6 excepcional la procedencia de la accion
de tutela contra providencias ante vias de hecho, posteriormente precisé los presupuestos
de la via de hecho, y finalmente establecié los requisitos de procedencia y causales

especiales de procedibilidad de la accién constitucional contra decisiones judiciales.

A partir de lo anterior, podria entenderse que cuando el Consejo de Estado dispuso que en
adelante se observaran frente al procedibilidad de la accion de tutela contra providencia, “los
parametros fijados hasta el momento Jurisprudencialmente”, hace referencia a los
parametros desarrollados por la Corte Constitucional, que por ejemplo, no establece la

restriccién de dicha accion contra decisiones de Altas Cortes.

Por consiguiente, a partir del fallo de 31 de julio de 2012, en principio habria que entender,
gue después de 2 décadas el Consejo Estado en pleno, aceptd los criterios que la Corte
Constitucional ha establecido sobre la procedibilidad de la accion de tutela contra

providencias, con todas sus implicaciones, verbigracia, que aun sus decisiones como
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maxima autoridad en su jurisdiccibn pueden ser revisadas en virtud de la accién
constitucional, y dejadas sin efectos si se acredita que amenazan o0 vulneran derechos

fundamentales.

Sin embargo, la anterior conclusion no se infiere tan claramente del texto de la sentencia,
como lo expres6 la Dr. Maria Claudia Rojas Lasso en su salvamento de voto en los

siguientes términos:

“En el fallo del cual me aparto, después de hacer un recuento de las disimiles
posiciones que en esta materia han asumido a lo largo de los afios las distintas
Secciones de la Sala de lo Contencioso Administrativo y la Sala Plena de lo
Contencioso Administrativo en relacién con este punto, concluye:

“De lo que ha quedado resefiado se concluye que si bien es cierto que el criterio
mayoritario de la Sala Plena de lo Contencioso Administrativo ha sido el de considerar
improcedente la accion de tutela contra providencias judiciales, no lo es menos que las
distintas Secciones que la componen, antes y después del pronunciamiento de 29 de
junio de 2004 /expediente AC- 10203), han abierto paso a dicha accién constitucional,
de manera excepcional, cuando se ha advertido la vulneracion de derechos
constitucionales fundamentales, de ahi que se modifique tal criterio radical y se admita,
como se hace en esta providencia, que debe acometerse el estudio de fondo, cuando
se esté en presencia de providencias judiciales que resulten violatorias de tales
derechos, observando al efecto los pardmetros fijados hasta el momento
jurisprudencialmente. En consecuencia, en la parte resolutiva, se declarara la
procedencia de la accién de tutela contra providencias judiciales.(...)

En la parte resolutiva del fallo se consigno:

“Declarase la procedencia de la accion de tutela contra providencias judiciales,
de conformidad con lo expresado a folios 2 a 50 de esta providencia”.

La Sala Plena de lo Contencioso Administrativo ha proferido una decision ambigua,
imprecisa y abstracta que hara muy dificil el respeto por las pautas sefaladas por la
Corte Constitucional en la sentencia anotada y permitira el desbordamiento de los
cauces establecidos para la procedencia de la accién de tutela contra providencias
judiciales.

En efecto, entre las paginas 2 a 50 del fallo del cual discrepo, se hace un recuento del
desarrollo de la jurisprudencia en materia de tutela contra sentencias, tanto en la Corte
Constitucional como en las Secciones y en la Sala Plena de lo Contencioso
Administrativo del Consejo de Estado, resaltando las posiciones divergentes, en la gran
mayoria de los casos rechazando las acciones de tutela contra sentencias y, en otros,
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en algunas Secciones, protegiendo derechos fundamentales cuando se ha configurado
la denominada “via de hecho” y, muy excepcionalmente, por las causales de
procedibilidad consignadas en la jurisprudencia de la Corte Constitucional.

Si en adelante el Consejo de Estado consagra la procedencia de la accién de tutela
contra providencias judiciales “de conformidad con lo expresado a folios 2 a 50 de esta
providencia”, cuando en la parte motiva se afirma que ella procedera “observando los
parametros fijados hasta el momento jurisprudencialmente”, se generard un verdadero
caos pues los parametros jurisprudenciales han sido disimiles y el Unico limite sera el
establecido en la pagina 50 relativo a que se haya “advertido la vulneraciéon de
derechos constitucionales fundamentales”, sin ninguna otra consideraciéon adicional,
llevandose de bulto principios tan trascendentales como la cosa juzgada, la sequridad
juridica, la autonomia e independencia de los jueces v el respeto por el precedente
judicial, plasmado en la sentencia C-590 de 2005.

No basta la vulneracion de algun derecho constitucional fundamental para que proceda
la_accion de tutela contra una sentencia. Es necesario gue ademas de ello se
configuren los presupuestos generales y especificos de procedibilidad en respeto del
orden vy la seguridad juridica que debe garantizar unas decisiones definitivas a cargo
del juez natural como garantia del debido proceso.” (Subrayado fuera de texto).

Es mas, ante la relativa imprecisién del mencionado fallo, y con el animo de especificar los
términos gque en adelante el Consejo de Estado se compromete a resolver la accién de tutela
contra providencias, el Magistrado Alberto Yepes Barreiro consideré necesario en su
aclaracién de voto, exponer la lectura que el mismo hace de la sentencia de la Sala Plena,
concluyendo que a partir de la misma el Maximo Tribunal de lo Contencioso Administrativo,
estd acogiendo totalmente los criterios que sobre el tema ha desarrollado la Corte
Constitucional. Para tal efecto se transcriben a continuaciéon algunos de los argumentos

expuesto por el Consejero de Estado:

“Lo primero que se advierte es que el fallo de la Sala Plena se limita a sefialar que el
estudio de fondo en los casos de providencia judicial se hara “observando los
parametros fijados hasta el momento jurisprudencialmente”. Esa afirmacién de la
sentencia solo puede tener una interpretacion posible: el analisis de los casos de
tutela contra providencia judicial sometidos a conocimiento del Consejo de Estado
tendran que seguir la doctrina constitucional que, a la fecha, ha fijjado la Corte
Constitucional.

La razén de este aserto se funda en que es palmario que en el Consejo de Estado no
hay jurisprudencia sobre la materia, precisamente porque siempre ha prevalecido la
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tesis segun la cual no hay tutela contra providencia judicial. Por sustraccién de materia,
entonces, es imposible que la sentencia de la Sala Plena se refiera a unos parametros
jurisprudenciales que no existen en la Corporacién, hecho que se quiso dejar
claramente expuesto en el recuento que hizo el fallo en el capitulo sobre evoluciéon de
la accion de tutela en el Consejo de Estado.

En sintesis, la Unica interpretacion valida del texto de la sentencia es que los
parametros a los que ella se refiere, no son otros que aquellos que ha venido fijando la
Corte Constitucional en la materia. En otros términos, la alusibn se hace a esa
construccion de criterios que desde el afio 1992 empez0 ha elaborar el maximo tribunal
de lo constitucional hasta llegar a unas reglas claras y precisas segun las cuales
existen unos requisitos generales y especificos para la procedencia del amparo
constitucional frente a providencias judiciales, lineamientos que actualmente se
encuentran sintetizados en la sentencia C-590 de 2005.

Los requisitos expuestos por la Corte Constitucional permiten, ademas, garantizar la
objetividad en la revision del fondo de los asuntos sometidos al conocimiento del juez
constitucional, pues no queda al criterio de cada uno de ellos la concesién o no del
amparo, hecho que permite no solo la proteccion del derecho al debido proceso sino
del principio de igualdad porque todos los casos seran analizados bajo un mismo
modelo metodoldgico, lo que garantiza una mayor objetividad en la decision.

En ese orden, a partir de la fecha, todas las acciones de tutela contra providencia
judicial deben agotar el estudio de los requisitos de procedibilidad expuestos por la
Corte Constitucional.

(...)

Lo expuesto hasta aqui, me permite concluir que a partir de la fecha ninguna de las
Secciones de esta Corporacidén podra negarse a estudiar las acciones de tutela contra
providencia judicial bajo el argumento de su improcedencia. De seguir haciéndolo no
solo se estara contrariando la decision de la Sala Plena sino la doctrina constitucional,
con los efectos que ese desacato genera frente a los derechos fundamentales de los
habitantes del territorio colombiano.”

De otro lado, en cuanto al recuento que se realiza en el referido fallo sobre el
comportamiento de cada una de las Secciones respecto a la procedibilidad de la accion de
tutela contra providencias, se evidencia que el mismo sélo destaca parcialmente los periodos
en que las mismas han aceptado la procedibilidad de la accidn de tutela contra decisiones
judiciales, sin mencionar que buena parte de la historia de dicha Corporacién, y de cada una
de sus Secciones, ha estado marcada por defender la improcediblidad de la accién

constitucional para tal efecto.

Por ejemplo frente a la Seccion Segunda comienza por mencionar los pronunciamientos del

afio 2001, sin sefialar que los Magistrados que conformaban dicha Seccidn hasta 1998 se
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opusieron a procedibilidad de la accion de tutela contra providencia, y que con posterioridad
no fue pacifica la discusién sobre particular entre las Subsecciones A y B, pues las mismas
han tenido diferencias significativas sobre los términos de dicha modalidad de la accion
constitucional, verbigracia, que durante los afios 2008 a 2012, por regla general la
Subseccion A (sobre todo en los proyectos de los doctores Alfonso Vargas y Luis Rafael
Vergara) condicion6 el amparo a la violacion flagrante a los derechos al debido proceso y al
acceso a la administracion de justicia, mientras la Subseccion B de forma mas permanente
durante el mencionado periodo, acepté de forma mayoritaria (dado la posicién contraria de la
doctora Bertha Lucia Ramirez) la metodologia de andlisis de requisitos de procedencia y

causales de procedibilidad desarrollada por la Corte Constitucional.

Similar situacién se presenta respecto de las demas Secciones, pues se reitera, sélo se hace
mencion a algunos pronunciamientos en los que se afirm6 que la accion de tutela era
excepcionalmente procedente contra decisiones judiciales, sin destacar los que reprocharon
dicha posibilidad, que también reflejan que la Secciéon Quinta durante la mayor parte de su
historia ha sido resistente en aceptar la accion de tutela contra providencias; que la Seccién
Cuarta cuando ha aceptado la misma ha precisado que mediante aquélla no pueden
controvertirse las decisiones de las Altas Cortes; o las razones de fondo que por muchos
afos invoco la Seccion Primera, para condicionar la procedibilidad de la accion de tutela a la
violacién de los derechos al debido proceso y al acceso a la administracion de justicia, bajo

situaciones de inexistencia o existencia precaria de un proceso judicial.

La falta de precisién en el fallo del 31 de julio de 2012 sobre asuntos como los antes
sefialados, entre otros que han sido destacados en el presente trabajo, podria dar la
impresion de que el Consejo de Estado por regla general ha aceptado la procedencia
excepcional de la accién de tutela contra providencias, que ha acogido en buena parte y de
manera pacifica los desarrollos de la Corte Constitucional, y que en esta oportunidad
simplemente estd expresando en la Sala Plena, su posicion sobre un asunto que hace
tiempo esta definido; cuando en realidad la historia del Maximo Tribunal de lo Contencioso
Administrativo sobre el particular, ha estado marcada por profundas diferencias y tensiones
al interior de las Secciones, entre las mismas y con la Corte Constitucional, y que una
preocupacién permanente en la Corporacion ha sido la de establecer limites a la facultad del
juez de tutela de revisar la decision de otra autoridad judicial, la cual se ve reflejada en el

hecho de condicionar la procedibilidad de la accién constitucional a ciertos derechos, frente a
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cierto tipo de decisiones, hasta determinado tipo de autoridades, y a pensar una y otra vez,
cudles son los errores que permitirian dejar en un segundo plano, frente a un caso en

concreto, principios como la cosa juzgada, la seguridad juridica y la autonomia funcional.

Sobre los aspectos antes mencionados, se destaca que los Magistrados Danilo Rojas
Betancourth y Stella Conto Diaz Del Castillo, aclararon sus votos, expresando en los
siguientes términos que la sentencia de la Sala Plena del Consejo de Estado que rectifico su
posicién, pudo exponer de una manera mas didactica las razones de su decisién, dada la

importancia de la misma:

“Coincidimos con la mayoria de la Sala en relacién con que en el proceso de la
referencia la accibn de tutela es procedente para proteger los derechos
constitucionales fundamentales cuyo amparo se solicitd y, a grandes rasgos, también
estamos de acuerdo con la argumentacion desarrollada en la ponencia que obtuvo
apoyo mayoritario.

No obstante, encontramos pertinente hacer algunas precisiones en relacion con ciertos
puntos sobre los cuales consideramos que la ponencia ha debido detener su andlisis.
Lo anterior, por cuanto el objetivo de la unificacion jurisprudencial no puede desligarse
de ofrecer a la judicatura y a la ciudadania herramientas pedagdgicas que amplien los
conocimientos y fortalezcan la posibilidad de participar de manera activa en los asuntos
concernientes al interés general y a la defensa de los derechos constitucionales.

Adicionalmente, entre las ideas que subyacen al proposito de unificacién
jurisprudencial se encuentra la de trazar los criterios que habran de orientar las
decisiones que se adopten dentro de la propia jurisdiccion, asi que en la medida en
que se comprendan de manera mas clara los pormenores de los asuntos debatidos y
se cobre conciencia acerca de su importancia juridica, la observancia del precedente
fluira con mayor facilidad.

La ponencia aborda, en primer lugar, la evolucibn que en la jurisprudencia
constitucional ha presentado el tema de la acciébn de tutela contra providencias
judiciales y resalta, en ese orden, cémo desde sus inicios y, pese a ser una figura
ciertamente desconocida en el medio judicial colombiano, la preocupacion central fue
la necesidad de garantizar el derecho constitucional fundamental de acceso a la
administracion de justicia.

En esa linea de pensamiento, ilustra los pasos gruesos de esta evolucién y muestra los
avances que fueron dandose, desde la primera decision hito contenida en la sentencia
C-543 de 1992 respecto de la cual exalta cdmo ‘“la intencién de la Corte no fue excluir
la tutela contra decisiones judiciales, sino suprimir del ordenamiento juridico unos
preceptos normativos que afirmaba la procedencia de ese mecanismo contra las
sentencia como regla general y no como excepcion”. Muestra cOmo a partir de este
momento siguieron un conjunto de pronunciamientos que contribuyeron a perfilar el
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tema de la tutela contra sentencias e incluso aumentaron los motivos que la hacen
procedente.

Con todo nos parece que, si bien ese recorrido historico resulta en efecto muy
ilustrativo, se echa de menos una exposicion mas detallada y didactica. La ponencia se
limita a referir lo que cada decision representativa en la materia aporta, pero se
circunscribe a una enumeracion deshilvanada sin explicar realmente en qué consisten
los adelantos jurisprudenciales. Dicho brevemente, de cada sentencia mencionada se
cita un aparte sin explicar en qué consisten lo progresos.

En general, se echa de menos una consideracion méas detallada de las precisiones que
en los Ultimos afios ha realizado la Corte Constitucional sobre el punto v,
especialmente, de los esfuerzos encaminados a garantizar un delicado equilibrio entre
el derecho de acceso a la administracion de justicia; el principio de seguridad juridica y
la necesidad de asegurar la efectiva garantia de los derechos constitucionales
fundamentales.

Por ejemplo, la ponencia se refiere a la sentencia C-590 de 2005 y le confiere el
apelativo de sentencia hito. Sin embargo, se restringe a citar un aparte de la
providencia —desde luego importante—, pero que por si solo resulta inutil para explicar
cual fue la trascendencia del fallo y los motivos que tuvo la Corte Constitucional para
introducir en su jurisprudencia un nuevo concepto que denominé causales de
procedibilidad de la accion de tutela contra providencias judiciales. Y es que con esta
decisién, por primera vez desde la creacién del mecanismo tutelar de los derechos
constitucionales fundamentales, el alto tribunal abordd la problematica de manera
sistematica y sefial6 la existencia de dos tipos de causales de procedibilidad: i) las
genéricas v ii) las especificas. Todo ello, con el fin de ordenar la materia y de trazar
unas fronteras mas nitidas a la vez que razonables.

La ponencia aborda también la evolucién de la accion de tutela contra providencias
judiciales en el Consejo de Estado. En este acdapite ocurre algo parecido a lo que
sucede con el anterior. Se citan en extenso las providencias que han marcado un hito
en la historia de este mecanismo de protecciébn de los derechos constitucionales
fundamentales en sede contencioso administrativa, aunque no se explica cual fue el
problema concreto que se abord6 en cada uno de los citados pronunciamientos ni se
deja claro en qué han consistido exactamente los avances. Citar en extenso los fallos
sin que preceda una explicacion introductoria 0 suceda un comentario a manera de
conclusion, no es suficiente para aportar la claridad necesaria en este ambito.

Insistimos, las sentencias de unificacion jurisprudencial deben tener un valor
pedagogico agregado; esto no depende, en manera alguna, de la extension de las
sentencias; radica en una exposicion de los temas més didactica que facilite la
comprensién y sea, en consecuencia, mas facil de seguir.

Esperamos que lo dicho hasta este lugar resulte suficiente para exponer los motivos
gue nos llevaron a aclarar el voto en relacion con la decision adoptada por la mayoria
con la cual —como ya atras lo mencionamos—, estamos completamente de acuerdo.”
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Ahora bien, respecto a los aspectos que se estiman debieron incluirse en el fallo del 31 de
julio de 2012, debe considerarse que el analisis aqui propuesto es desde un punto de vista
académico principalmente, pero que en la practica judicial son varias las dificultades que
tiene el hecho de pretender poner de acuerdo a todos los Consejeros de Estado que se
hicieron parte de la Sala de decision, sobre aspectos tan probleméticos como especificar los
limites y criterios a tener en cuenta frente a la referida modalidad de la accion constitucional,
asi como en la seleccién y en relato de los momentos significativos de la historia del Consejo
de Estado respecto a la procedibilidad de la accion de tutela contra providencias, a fin de

ilustrar en qué consistio la rectificacion de la postura jurisprudencial.

Con todo, sin lugar a dudas la sentencia del 31 de julio de 2012 constituye un
pronunciamiento determinante en la reconstruccion de la dinamica del Consejo de Estado en
el tema objeto de estudio, y aln mas, se convierte en un punto de partida o de apoyo para el
ejercicio de la facultad jurisdiccional de las Secciones que conforman la Corporacién, y que
diariamente deben resolver acciones de tutela en virtud de las cuales se reprocha que las

autoridades judiciales han vulnerado sus derechos fundamentales.

Es mas, aunque poco tiempo ha transcurrido desde que la anterior decisiéon fue publicada, ya
empiezan a apreciarse los primeros efectos de la misma, frente a los cuales aunque aun es
muy apresurado definir cual sera la posicion de cada una de la Secciones y los principales
argumentos que invocan para tal efecto, si permiten predicar que se avecinan cambios
importantes sobre la perspectiva del Maximo Tribunal de lo Contencioso Administrativo, en lo

gue se refiere al ejercicio de la accién constitucional contra decisiones judiciales.

En tal sentido podemos apreciar que la Seccion Cuarta del Consejo de Estado, que con
anterioridad al fallo del 31 de julio rechazaba por improcedente cualquier accién de tutela
interpuesta contra una Alta Corte, sin entrar analizar los argumentos que sustentaban
aquélla, ha empezado a conocer y a resolver de fondo casos en los que se cuestionan

algunos pronunciamientos de las autoridades de cierre en su jurisdiccion®’’

, acercandose
cada vez mas a los planteamientos desarrollados sobre el particular por la Corte
Constitucional, teniendo en cuenta que la Secciéon Cuarta desde el afio 2010 empez6 a

aceptar la metodologia de requisitos de procedencia y causales de procedibilidad.

2" En tal sentido puede apreciarse la siguiente sentencia: CE 4, 13 Sep. 2012, e 2012-01510-00,

Hugo Fernando Bastidas Barcenas.
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Asimismo se destaca que la doctora Bertha Lucia Ramirez de Paez, perteneciente a la
Seccidn Segunda, Subseccion B del Consejo de Estado, que permanente salvé o aclard su
voto frente a las sentencias de sus compaferos de Subseccion, que reconocen la
procedibilidad de la acciébn de tutela contra providencias en los términos de la Corte

Constitucional, cambié su posicion sobre el particular en los siguientes términos:

“De acuerdo con lo dispuesto por el articulo 86 de la Constitucion Politica, la accion de
tutela es un mecanismo preferente, excepcional y residual a través del cual se obtiene
la proteccion inmediata de los derechos fundamentales y se constituye en un medio
eficaz para evitar la arbitrariedad de la Administracién 6 los particulares en los casos
de Ley.

Teniendo en cuenta el caracter subsidiario y residual de la tutela, la Sala Plena de lo
Contencioso Administrativo del Consejo de Estado mantuvo la tesis de que pretender
cuestionar providencias judiciales mediante ésta contrariaba el articulo 86 de la
Constitucion Politica, al convertirla en una instancia mas para el accionante vencido en
un proceso judicial.?"®

278“( ...) como en la actualidad la accién de tutela consagrada en el articulo 86 de la Constitucién

Politica y reglamentada por el Decreto 2591 del 19 de noviembre de 1991, se ha desnaturalizado
hasta el punto de quebrantar el orden juridico por falta de seguridad juridica y por desconocimiento del
principio de la cosa juzgada, la tesis fue replanteada para concluir que es improcedente para
controvertir decisiones judiciales por las siguientes razones:

Es al Juez al que le corresponde resolver en forma definitiva las controversias ya que si los conflictos
no encuentran una instancia definitiva de solucion derivan en litigios interminables, que no permiten
tener certeza sobre los derechos e intereses.

Previendo la falibilidad de las decisiones judiciales se han establecido mecanismos ordinarios y
extraordinarios que permiten su revisién dentro de sus propias jurisdicciones. El articulo 31 de la
Constitucion Politica establece que toda sentencia judicial podra ser apelada o consultada, salvo las
excepciones que consagre la ley, es decir, que, como regla general, las sentencias judiciales, esto es,
las providencias que ponen término a un proceso, pueden ser objeto de revision por otro Juez,
superior funcional del que las emitié; existen, ademas, los recursos extraordinarios de stplica®”,
casacion y revision, en los términos previstos por la ley, que se confian a los Tribunales Supremos de

cada Jurisdiccion, o sea, a los Jueces con mayor calificacion profesional y experiencia.

Un nuevo examen judicial de las providencias de los Jueces no tiene, en principio, justificacion pues
éstos actlan sometidos a la Normatividad y en defensa de los derechos constitucionales y legales de
los asociados a quienes se rodea de todas las garantias para su Defensa propiciando la aplicacion
adecuada y justa de las normas juridicas.

Por seguridad juridica y por respeto al debido proceso no se puede permitir la interinidad de las
decisiones judiciales ni la existencia de la tutela como instancia Ultima de todos los procesos y
acciones. La Corte Suprema de Justicia y el Consejo de Estado son érganos de cierre de sus
respectivas jurisdicciones, conforme a los articulos 34 y 237, numeral 1, de la Constitucion y, por
ende, sus decisiones son Ultimas, intangibles e inmodificables.

Segun el articulo 228 de la Carta la Administracién de Justicia es independiente en sus decisiones vy,
de acuerdo con el articulo 230, ibidem los jueces, en sus providencias, s6lo estan sometidos al
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Excepcionalmente esta Sala tramit6 acciones de tutela contra providencias judiciales
considerando que el amparo procedia cuando se demostraba la existencia de una via
de hecho por defecto sustantivo, factico, organico y procedimental y cuando, a pesar
de que el interesado contaba con otro medio o recurso de defensa judicial, se probaba
la ocurrencia de un perjuicio irremediable.

Recientemente, la Sala Plena de lo Contencioso Administrativo de esta Corporacion,
en sentencia de 31 de julio de 2012, Exp: 110010315000200901328 01, actor: Nery
Germania Alvarez Bello, M.P. Dra. Maria Elizabeth Garcia Gonzalez, advirtio lo
siguiente:

“(...) se concluye que si bien es cierto que el criterio mayoritario de la Sala Plena de lo
Contencioso Administrativo ha sido el de considerar improcedente la accion de tutela
contra providencias judiciales, no lo es menos que las distintas Secciones que la
componen, antes y después del pronunciamiento de 29 de junio de 2004
(Expediente AC-10203), han abierto paso a dicha accién constitucional, de manera
excepcional, cuando se ha advertido la vulneracion de derechos constitucionales
fundamentales, de ahi que se modifique tal criterio radical y se admita, como se hace
en esta providencia, que debe acometerse el estudio de fondo, cuando se esté en
presencia de providencias judiciales que resulten violatorias de tales derechos,
observando al efecto los parametros fijados hasta el momento Jurisprudencialmente.
En consecuencia, en la parte resolutiva, se declarard la procedencia de la accién de
tutela contra providencias judiciales.

(...)
DECLARASE la procedencia de la accién de tutela contra providencias judiciales, de
conformidad con lo expresado a folios 2 a 50 de esta providencia.

(...)" (Negrillas del texto).

De acuerdo con lo transcrito y en consideracion a que la postura mayoritaria de la
Corporacién es admitir la procedencia excepcional de la tutela contra providencias
judiciales, en razén a la vigencia de los derechos fundamentales en el estado Social de
Derecho, se procede al estudio del caso sub-judice, en el siguiente orden.

Procedencia de la accién de tutela contra providencias judiciales

imperio de la ley. Por consiguiente, intervenir en el sentido de la interpretacion y aplicacion que de la
norma hace el Juez Natural viola sus atributos esenciales, a la vez que desconoce que la
interpretacion de las normas depende de la concepcién politica, social y juridica del juzgador, de su
criterio de lo justo y de su apreciacion de la realidad, lo cual es igualmente valido respecto del Juez
Constitucional, razén por la cual no puede aceptarse que este por el hecho de serlo, no incurra en
errores 0 posea una vision o una interpretacion de naturaleza superior. “
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El Decreto 2591 de 1991 reglamenté la accion de tutela y en el articulo 402", dispuso
la competencia especial de los Jueces para conocer de la accién de tutela contra las
sentencias y demas providencias judiciales, empero, fue declarado inexequible por la
Corte Constitucional mediante sentencia C-543 de 1992, momento a partir del cual
inicié el debate jurisprudencial sobre el particular, ya que segun se ha entendido, “la
intencion de la Corte no fue la de excluir la tutela contra decisiones judiciales, sino
suprimir del ordenamiento juridico unos preceptos normativos que afirmaban la
procedencia de ese mecanismo contra las sentencias como regla general y no como
excepcion.””® (Negrillas del texto).

Con posterioridad, el Alto Tribunal Constitucional admitié la procedencia excepcional
de la accion de tutela contra sentencias en aquellos casos en que se configurara una

219 “Competencia especial. Cuando las sentencias y las demas providencias judiciales que pongan

término a un proceso, proferidas por los jueces superiores, los tribunales, la Corte Suprema de
Justicia y el Consejo de Estado, amenacen o vulneren un derecho fundamental, sera competente para
conocer de la accion de tutela el superior jerarquico correspondiente.

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

Tratdndose de sentencias emanadas de una sala o seccién, conocera la sala 0 seccién que le sigue
en orden, cuya actuacion podra ser impugnada ante la sala plena correspondiente de la misma
corporacion.

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

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

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

PARAGRAFO 2°-E| ejercicio temerario de la accion de tutela sobre sentencias emanadas de autoridad
judicial por parte de apoderado sera causal de sancion disciplinaria. Para estos efectos, se dara
traslado a la autoridad correspondiente.

PARAGRAFO 3°-La presentacion de la solicitud de tutela no suspende la ejecucion de la sentencia o
de la providencia que puso fin al proceso.

PARAGRAFO 4°-No procedera la tutela contra fallos de tutela.”.

80 Consejo de Estado, Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, sentencia de 31 de julio de 2012,

Exp: 110010315000200901328 01, actor: Nery Germania Alvarez Bello, M.P. Dra. Maria Elizabeth
Garcia Gonzélez.
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via de hecho, entendida como una manifestacion burda, flagrante y desprovista de todo
vestigio de legalidad; justificada en que ninguna Autoridad Publica, incluso el Juez,
esta exenta de vulnerar o amenazar derechos fundamentales por acciéon u omisién.

En desarrollo de ese criterio, la Corte Constitucional a través de su Jurisprudencia
determin6é que en principio la accion de tutela no procede contra providencias
judiciales, entre otras razones porque “(...) las sentencias judiciales constituyen
ambitos ordinarios de reconocimiento y realizacién de los derechos fundamentales
proferidos por funcionarios profesionalmente formados para aplicar la Constitucion y la
ley; en segundo lugar, el valor de cosa juzgada de las sentencias a través de las cuales
se resuelven las controversias planteadas ante ellos y la garantia del principio de
seguridad juridica y, en tercer lugar, la autonomia e independencia que caracteriza a la
jurisdiccion en la estructura del poder pablico inherente a un régimen democratico”?.
Empero, de manera excepcional hay lugar a ella, para lo cual fue desarrollado un test
para determinar la procedencia de la accion de tutela contra decisiones judiciales y los
defectos de fondo de la providencia judicial acusada, “con la finalidad de destacar los
eventos excepcionales de su aplicacion, los cuales deben satisfacerse plenamente en
la tarea de identificar cuando una sentencia judicial puede someterse al examen de

orden estrictamente constitucional”.??

Es asi como en la sentencia C-590 de 2005, la Corte Constitucional establecio las
siguientes reglas, para efectos de determinar si el Juez de tutela esta habilitado para
entrar al fondo del asunto®?:

). Generales de procedibilidad:

(.)

f) Que no se trate de sentencias proferidas en procesos de accion de tutela, acciéon de
cumplimiento o accién popular.?® 2%

(...)

%81 Cfr. Corte Constitucional. Sentencia C-590 del 08 de junio de 2005. MP. Jaime Cdrdoba Trivifio.
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Despacho Dr. Victor Hernando Alvarado Ardila.

283 Ver, entre muchas otras, las Sentencias: Corte Constitucional. T-191 del 25 de marzo de 1999.
MP. Fabio Morén Diaz, T-1223 del 22 de noviembre de 2001. MP. Alvaro Tafur Galvis, T-907 del 03
de noviembre de 2006. MP. Rodrigo Escobar Gil y T-092 del 07 de febrero de 2008. MP. Marco
Gerardo Monroy Cabra.

284

Corte Constitucional. Sentencias: T-088 del 17 de febrero de 1999. MP. José Gregorio Herndndez

y SU-1219 del 21 de noviembre de 2001. MP. Manuel José Cepeda.

28 Cfr. Ibidem. Sentencia C-590 del 08 de junio de 2005. MP. Jaime Cérdoba Trivifio.
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Il) Causales especificas de procedibilidad o vicios en que pudo incurrir la Autoridad

Judicial al proferir la decision objeto de la tutela®®:

(...)"*®" (destacado fuera de texto).

Aunque del aparte transcrito en principio se advierte que la doctora Bertha acepta la
metodologia de requisitos de procedencia y causales de procedibilidad de la accién de tutela
contra providencias, en los términos establecidos en la sentencia C-590 de 2005, se observa
gue introduce una limitacién que no fue contemplada en ésta, consistente en predicar que la
accion de tutela no procede contra acciones populares y de cumplimiento, citando para tal
efecto pronunciamientos anteriores a la sentencia de constitucionalidad antes sefialada, y
gque por cierto no estdn en consonancia con la jurisprudencia actual de la Corte
Constitucional, que en varios casos ha revisado de fondo providencias emitidas durante el

tramite de una accion popular por ejemplo®.

La anterior circunstancia revela que aln quedan al interior del Consejo de Estado algunos
asuntos por discutir sobre los términos especificos en que la Corporacion asumira el

conocimiento de la accion de tutela contra todo tipo de decisiones judiciales.

En cuanto a la Seccién Primera, que antes del referido fallo de la Sala Plena del Consejo de
Estado, s6lo permitia la accion de tutela ante la vulneracion de los derechos al debido
proceso y al acceso a la administracion de justicia, especialmente ante decisiones de tramite,
y no tanto frente a las de cierre o definitivas, porque frente a éstas por regla general afirmaba
gue las partes ya contaron con un procedimiento judicial para la proteccién de sus derechos,
se observa que ha acogido con amplitud la procedencia de la tesis de la accion

constitucional contra providencias, argumentando lo siguiente:

“Un primer aspecto que interesa resaltar, es que la Sala Plena de lo Contencioso
Administrativo, en sentencia de 31 de julio de 2012 (Expediente niam. 2009-01328,
Actora: Nery Germania Alvarez Bello, Consejera ponente doctora Maria Elizabeth
Garcia Gonzalez), en un asunto que fue asumido por importancia juridica y con miras
a unificar la Jurisprudencia, luego de analizar la evolucion jurisprudencial de la accion

288 Corte Constitucional. Sentencia T-327 del 15 de julio de 1994. MP. Vladimiro Naranjo Mesa.

?87 CE 2B, 13 Sep. 2012, e 2012-00355-01, Bertha Lucia Ramirez De Péez.

28 Sobre el particular pueden apreciarse entre otras las siguientes sentencias: 1) CConst. C-713 de
2008, Clara Inés Vargas Hernandez. 2) CConst. SU-913 de 2009, Juan Carlos Henao Pérez 3)
CConst. T-315 de 2010, Humberto Antonio Sierra Porto.
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de tutela contra providencias judiciales en la Corte Constitucional y en esta
Corporacioén, concluyé que si bien es cierto que el criterio mayoritario de la Sala habia
sido el de considerar improcedente la accién de tutela contra providencias judiciales,
no lo es menos que las distintas Secciones que la componen antes y después del
pronunciamiento de 29 de junio de 2004 (Expediente num. AC-10203), han abierto
paso a dicha accidén constitucional, de manera excepcional, cuando se ha advertido la
vulneracién de derechos constitucionales fundamentales, de ahi que a partir de tal
pronunciamiento se modificO ese criterio radical y se declard la procedencia de la
accion de tutela contra providencias judiciales cuando se esté en presencia de la
violacién de derechos constitucionales fundamentales, debiéndose observar al efecto
los parametros fijados hasta el momento jurisprudencialmente.

En sesién de 23 de agosto de 2012, la Seccion Primera adopté como parametros
jurisprudenciales a seguir, los sefialados en la sentencia C-590 de 8 de junio de 2005,
proferida por la Corte Constitucional, sin perjuicio de otros pronunciamientos que la
misma Corporacion elabore sobre el tema.

En la mencionada sentencia la Corte Constitucional sefial6 los requisitos generales y

especiales para la procedencia de la accion de tutela contra providencia judicial, asi:
( )!!289

Ahora bien, aunque de la sentencia de la Sala Plena del 31 de julio de 2012 se infiere que el
Consejo de Estado asume la procedibilidad de la accién de tutela contra providencias en los
mismos términos de la Corte Constitucional, lo cual también puede ser objeto de
controversia, pues de manera general expresamente s6lo se comprometié a observar los
“‘parametros fijados hasta el momento Jurisprudencialmente”, se advierte que algunos
Magistrados como los doctores Alfonso Vargas Rincon y Luis Rafael Vergara Quintero
(pertenecientes a la Seccion Segunda — Subseccion A), aunque reconocen el referido
pronunciamiento de la Sala Plena, reiteran que la procedibilidad de la accién de tutela contra
decisiones jurisdiccionales esta condicionada a la vulneracién de los derechos al debido
proceso y al acceso a la administracion de justicia, limitacién que la Corte Constitucional no
ha establecido sobre el particular. En tal sentido pueden apreciarse las siguientes

consideraciones:

“El articulo 86 de la Carta Politica establece la posibilidad de instaurar la accién de
tutela para reclamar ante los jueces mediante un procedimiento preferente y sumario,

%89 CE 1, 30 Ago. 2012, e 2012-00559-01, Maria Elizabeth Garcia Gonzalez. En el mismo sentido
también puede apreciarse la sentencia: CE 1, 30 Ago. 2012, e 2012-00675-01,Maria Elizabeth Garcia
Gonzalez.
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la proteccion inmediata de los derechos constitucionales fundamentales, cuando quiera
gue estos resulten vulnerados o amenazados por la accién u omisién de cualquier
autoridad publica.

Conforme al articulo 6° del Decreto 2591 de 1991, este mecanismo sélo procede
cuando el afectado no disponga de otro medio de defensa judicial, a menos que la
referida accion se utilice como un instrumento transitorio en aras de evitar un perjuicio
irremediable, el cual deberé probarse.

Asimismo, respecto de la accién de tutela que envuelva el examen de providencias
judiciales, ha dicho copiosa la jurisprudencia nacional al decir que es improcedente
cuando el demandante tenga a su alcance otro medio de defensa judicial o cuando
teniéndolo no lo haya utilizado. Por ello es preciso advertir que la accion de tutela no
tiene por objeto revivir términos judiciales expirados, ni constituye una instancia
mas dentro de un proceso ordinario, méxime cuando la persona afectada ha tenido a
su disposicion los recursos de ley y ha agotado las instancias existentes.

El Consejo de Estado - Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, a través de la
sentencia del 31 de julio de 2012, proceso radicado No. 2009-01328-01, ponencia de la
Doctora Maria Elizabeth Garcia Gonzalez, acogio la tesis que esta Seccién ha venido
predicando de tiempo atras, en lo que atafie a la procedencia excepcional de la accion
de tutela contra providencias judiciales, recogiendo asi la posicion mayoritaria
predicada por otras Secciones de esta Corporaciéon sobre la improcedencia general vy,
por principio, del referido mecanismo de amparo contra las providencias judiciales.

La Sala dejo sentado que lo siguiente: “(...)se concluye que si bien es cierto que el
criterio mayoritario de la Sala Plena de lo Contencioso Administrativo ha sido el de
considerar improcedente la accién de tutela contra providencias judiciales, no lo es
menos que las distintas Secciones que la componen, antes y después del
pronunciamiento de 29 de junio de 2004 (Expediente AC-10203), han abierto paso
a dicha accion constitucional, de manera excepcional, cuando se ha advertido la
vulneracién de derechos constitucionales fundamentales, de ahi que se modifique tal
criterio radical y se admita, como se hace en esta providencia, que debe acometerse el
estudio de fondo, cuando se esté en presencia de providencias judiciales que resulten
violatorias de tales derechos, observando al efecto los parametros fijados hasta el
momento Jurisprudencialmente. En consecuencia, en la parte resolutiva, se declarara
la procedencia de la accion de tutela contra providencias judiciales. (...)”

En atencion a lo expuesto, estima la Sala necesario precisar, que la procedencia de la
accion de tutela, en estos particulares casos, resulta viable sélo si los alegatos de la
demanda se encuentran _sustentados en la violacidn de derechos fundamentales
constitucionales relacionados con el debido proceso y el derecho de defensa (art. 29) o
con el acceso a la administracién de justicia (art. 229), por tratarse precisamente de
garantias esenciales de un proceso de tal naturaleza.”* (Subrayado fuera de texto).

2% CE 2A, 17 Sep. 2012, e 2012-01401-00, Luis Rafael Vergara Quintero.
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“Tratandose de la accién de tutela contra providencia judicial, la Sala Plena de lo
Contencioso Administrativo de la Corporacién viene afirmando su improcedencia®*
fundada tanto en la declaratoria de inexequibilidad que de los articulos 11 y 40 del
Decreto 2591 de 1991 hiciera la Corte Constitucional en sentencia C- 543 del 1° de
octubre de 1992, como en el hecho de que la existencia de una providencia, presupone
que quien intenta la accion, ya hizo uso del otro medio de defensa judicial ordinario o
especial con el que contaba y en el cual dispuso de recursos e incidentes a través de
los cuales pudo hacer valer sus derechos.

De aceptar la procedencia, afirma la Sala, se quebrantarian pilares fundamentales del
Estado Social de Derecho tales como la firmeza de la cosa juzgada de las sentencias,
el principio de la seguridad juridica y hasta se correria el riesgo de incurrir en
usurpacién de jurisdiccién y desnaturalizar la institucion de la tutela.

Los anteriores argumentos son compartidos en su integridad por esta
Subseccién, no obstante, cuando con la providencia se haya vulnerado el
derecho constitucional fundamental de acceso a la administracion de justicia ha
declarado procedente la accién y ha tutelado los derechos fundamentales
vulnerados siempre que aparezca clara su trasgresion.

Lo anterior, teniendo en cuenta que en tales casos los pilares que se pretenden
defender no se ven afectados, pues el proceso jamas se adelantd y no es posible
hablar de cosa juzgada, seguridad juridica, etc.

También se consider6 en anteriores oportunidades que la accion de tutela tenia
caracter excepcionalisimo como mecanismo para infirmar una providencia judicial, y
considerdé que la procedencia de la misma, en estos particulares casos, resulta
viable sélo si los alegatos de la demanda se encuentran sustentados en la
violacién de derechos fundamentales constitucionales relacionados con el
debido proceso y el derecho de defensa (art. 29) o con el acceso a la
administraciéon de justicia (art. 228), por tratarse precisamente de garantias
esenciales de un proceso de tal naturaleza.

No obstante lo anterior, la Sala Plena de esta Corporacion aborddé nuevamente el
estudio de la procedencia de la accion de tutela contra providencias judiciales y
modifico el criterio jurisprudencial que se ha tenido al respecto, razén por la cual
dispuso que la accion de tutela es procedente cuando aquéllas resulten violatorias de
derechos constitucionales fundamentales, debiéndose observar para el efecto los
parametros fijados hasta el momento por la ley y la jurisprudencia y los que a futuro
también determinen.”?** (Negrilla fuera de texto).

En cuanto a la Seccién Quinta, respecto de la cual se ha precisado que sélo el Magistrado

Alberto Yepes Barreiro ha aceptado abiertamente la procedibilidad de la accion de tutela

»1 sentencia del 29 de marzo de 2007, Exp. No. 00859-01, Sala Plena del Consejo de Estado.
292 CE 2A, 27 Ago. 2012, e 2012-01349-00, Alfonso Vargas Rincén.
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contra providencias, en los mismos términos establecidos por la Corte Constitucional, se
evidencia que al parecer aun no ha incluido en sus sentencias los argumentos contenidos en
el referido fallo de Sala Plena, por lo que por ahora sigue sostenido la regla de la
improcedencia de la accion constitucional contra decisiones judiciales, salvo vulneraciones
flagrantes a los derechos a la administracion de justicia y al debido proceso. Lo anterior, por
lo menos se observa en el fallo del 10 de agosto de 2012, con ponencia del Dr. Mauricio

Torres Cuervo, que sefalo:

De manera que la accion de tutela en estudio se dirige contra providencias judiciales,
circunstancia que la hace no procedente. En apoyo de esa conclusién se tiene en
cuenta lo siguiente:

En principio, los articulos 11, 12 y 40 del Decreto 2591 de 1991 permitian el ejercicio
de la accion de tutela contra providencias judiciales. Sin embargo, la Corte
Constitucional, en sentencia C-543 de 1992, declar6 inexequibles esas normas, por
cuanto:

“1€.)"

Esas consideraciones, en cuanto expuestas en la sentencia dictada en ejercicio del
control constitucional, estan cobijadas por la cosa juzgada conforme a lo previsto en los
articulos 243 de la Carta Politica y 48 de la Ley 270 de 1996.

Posteriormente, por medio de la sentencia T-173 de 1993, la misma Corte introdujo
la posibilidad de ejercer la accion de tutela contra providencias judiciales cuando
contengan decisiones que puedan catalogarse de vias de hecho, entendidas
como la violacién flagrante y grosera de la Constitucion por parte del juez. En esa
sentencia se sostuvo:

“0.)"

No obstante ese desarrollo jurisprudencial, el Consejo de Estado, inclusive desde antes
de la sentencia C-543 de 1992, ha sostenido que en estos casos no procede la tutela
respecto de las providencias judiciales, pues ha considerado que su aceptacion implica
el desconocimiento de los principios de la cosa juzgada, la seguridad juridica e incluso
la independencia de los jueces consagrada en el articulo 228 de la Carta Politica.

Y en sentencia del 2 de septiembre de 2004, la Sala Plena de lo Contencioso
Administrativo sostuvo:

ﬂ(. . .) 71293.

La evolucion de la jurisprudencia sobre las situaciones que hacen viable la accion de
tutela llevé a la Corte Constitucional a elaborar una teoria sobre los requisitos o

298 Expediente 2004-0270-01 (1J).
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causales genéricas de procedibilidad a la que se alude la sentencia C-590 del 2005, a
saber: (i))Que la cuestién que se discuta resulte de evidente relevancia constitucional;
(i) Que se hayan agotado todos los medios ordinarios y extraordinarios de defensa
judicial al alcance de la persona afectada, salvo que se trate de evitar la consumacién
de un perjuicio iusfundamental irremediable; (iii) Que se cumpla con el requisito de la
inmediatez; (iv) Cuando se trate de una irregularidad procesal ésta debe tener un
efecto determinante en la sentencia que se impugna y afectar los derechos
fundamentales de la parte actora; (v) Que la parte actora identifique de manera
razonable tanto los hechos que generaron la vulneracidn como los derechos que se
transgredieron y que tal vulneracién hubiere sido alegada en el proceso judicial
siempre que esto hubiere sido posible y (vi) Que no se trate de sentencias de tutela.

Indicé la Corte que ademéas del cumplimiento de la totalidad de los anteriores
requisitos, para que proceda una accion de tutela contra una sentencia judicial es
necesario acreditar la existencia de requisitos o causales especiales de procedibilidad,
y se requiere que se presente, al menos, uno de los siguientes vicios o defectos: a.
Defecto organico; b. Defecto procedimental absoluto; c. Defecto factico; d. Defecto
material o sustantivo; f. Error inducido; g. Decision sin motivacion; h. Desconocimiento
del precedente; i. Violacion directa de la Constitucion.

Sin embargo, esta Seccion ha admitido la procedencia de la accion de tutela contra
providencias judiciales, siempre y cuando estén presentes circunstancias
excepcionalisimas que evidencien que la decision judicial objeto de reproche
contiene un vicio ostensiblemente grave y desproporcionado con suficiente
identidad para lesionar el derecho fundamental de acceso a la administracion de
justicia o del debido proceso, en conexidad con los derechos de defensa y

contradiccion®,

Esta posicion es coherente con las previsiones de la referida sentencia C-543 de 1992,
conforme con la cual es viable el amparo, aunque se insiste de forma excepcional,
frente a actuaciones de hecho, imputables a funcionarios judiciales que desconozcan o
amenacen derechos fundamentales como el de acceso a la administracién de justicia o
del debido proceso, en conexidad con los derechos de defensa y contradiccion. Desde
luego, su intervencion no podra llegar al punto de “...) inmiscuirse en el tramite de un
proceso judicial en curso, adoptando decisiones paralelas a las que cumple, en
ejercicio de su funcién, quien lo conduce, ya que tal posibilidad esta excluida de plano
en los conceptos de autonomia e independencia funcionales (...)**.

Ademas, el estudio de fondo excepcional en comentario requiere del respeto estricto al
cardcter subsidiario y residual de la tutela, en tanto que sélo puede prosperar cuando el
perjudicado no disponga de otro medio de defensa. Y, cuando su ejercicio
corresponda a la necesidad de la proteccién inmediata, efectiva, concreta y
actual del derecho fundamental sujeto a vulneraciéon o amenaza.

29 Cfr. entre otras, sentencias del 20 de enero de 2011, CP doctor Mauricio Torres Cuervo,
expediente 2010-01428 y del 6 de septiembre de 2011, CP doctora Susana Buitrago Valencia (E),
expediente 2010-01537-01.

2% |pidem.
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(...)

Por lo anterior, la Sala concluye que en el presente asunto no aparece acreditado un
vicio ostensible que afecte los derechos de acceso a la administracién de justicia, o el
debido proceso en conexidad con el de defensa y contradiccion; en tal virtud la accién
no procede y, en este sentido se modificara la sentencia impugnada.”®®

Como puede apreciarse, en principio la sentencia del 31 de julio de 2012, marca el momento
a partir del cual el Consejo de Estado de forma mayoritaria acoge la procedibilidad de la
accion de tutela contra providencias, acogiendo sobre el particular los planteamientos de la

Corte Constitucional.

Se subraya que en principio, el anterior es el cambio que se avizora, en tanto ha transcurrido
poco tiempo desde que se dio a conocer el fallo de 31 de julio de 2012, por lo que sera
necesario analizar como se sigue desarrollando la dinamica de cada una de las Secciones
del Consejo de Estado sobre el tema objeto de estudio, sobre todo cuando algunos de los
Magistrados que conforman aquéllas, durante varios afios se han esforzado (y lo siguen
haciendo como antes se expuso) por precisar los términos en que aceptan la procedibilidad
de la accion de tutela contra decisiones judiciales, apartandose parcialmente de los criterios

establecidos por la Corte Constitucional.

En ese orden ideas, en el grafico que se ha venido construyendo respecto a la dinamica del
Consejo de Estado sobre la procedibilidad de la accién de tutela contra providencias, habria
gue ubicar a la Sala Plena de lo Contencioso Administrativo del Consejo de Estado, en el
extremo izquierdo, aceptando los términos que actualmente propugna la Corte
Constitucional, teniendo en cuenta que en el fallo de 31 de julio de 2012 se da a entender
gque se aceptan los mencionados requisitos de procedencia y causales especiales de

procedibilidad.

En lo que respecta a las Secciones, como antes se indico, para establecer si su posicion se
mantiene o se modifica en el referido gréfico, es necesario esperar, en atencion al poco
tiempo que ha transcurrido desde la emisién y publicacion de la providencia de la Sala Plena,
aunque al parecer todas o la mayoria de ellas, siendo coherentes con el pronunciamiento de

la Sala Plena, deberian ser ubicadas junto a la posicién que defiende ésta, aunque desde ya

2% CE 5, 10 Ago. 2012, e 2012-00063-00, Mauricio Torres Cuervo.
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se evidencia que frente a dicha postura, se han realizado algunas aclaraciones (Seccién

Segunda), o aln no se ha asimilado plenamente (Seccién Quinta).
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3. Conclusiones

Las consideraciones hasta aqui realizadas constituyen un esfuerzo de reconstruccion del
debate existente al interior del Consejo de Estado, durante la vigencia de la Constitucion de
1991, sobre la procedibilidad de la accion de tutela contra providencias, esfuerzo que como
desde el inicio se anuncid, tuvo como herramienta de analisis la construccion y analisis de

lineas jurisprudenciales®”.

Como en todos si no en la mayoria de los estudios juridicos que se realizan a partir del
analisis de antecedentes judiciales, uno de los mayores retos es el identificar entre miles de
decisiones cuales son las que se deben destacar a propésito de describir la posicion o los
argumentos de un juez frente a determinado asunto, y ain mas, la dindmica que el mismo ha

tenido frente a determinada problematica.

El anterior reto en el presente trabajo no fue la excepcién, sobre todo cuando metodologias
de analisis como la desarrollada por Diego Lépez, parten de que las autoridades judiciales
de manera mas o menos juiciosa y coherente tengan en cuenta su propio precedente al
emitir sus decisiones, y por consiguiente hagan permanente referencia a él para confirmar,
modificar o separarse de la linea que han trazado, lo anterior a fin de poder identificar
aquellas decisiones que han constituido punto de referencia para analizar determinado
asunto, para resolver un problema juridico, verbigracia, si mediante la accién de tutela se
puede revisar una decision judicial que ha sido producto de un procedimiento especializado,
y aun mas, si aquélla puede dejarse sin efectos a fin de que nuevamente se emita teniendo
en cuenta unos parametros que buscan garantizar los derechos fundamentales que en

determinado asunto pueden estar en riesgo.

En efecto, aunque el Consejo de Estado en sus fallos de tutela hace referencia a su
precedente, también lo es que no recurre al mismo de una manera tan organizada,
permanente y mas o menos sistematica como lo hace la Corte Constitucional, frente a lo cual

tampoco puede perderse de vista que la resolucién de acciones de tutela no es el fin

27 Sobre el particular ver: LOPEZ MEDINA, Diego Eduardo, El Derecho de los Jueces: Obligatoriedad

del precedente constitucional, andlisis de sentencias y lineas jurisprudenciales y teoria del derecho
judicial, Uniandes y Legis, Bogota, 2000.
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principal del Maximo Tribunal de lo Contencioso Administrativo, que debe concentrarse en la

unificacion de la jurisprudencia en su jurisdiccion.

Ligado a lo anterior también debe destacarse que buena parte de los fallos de tutela del
Consejo de Estado, abordan los asuntos a partir de los elementos de hecho que componente
los mismos, sin que se haga referencia expresa a sus antecedentes o a los proferidos por los
otros sectores de la misma Corporacién, circunstancia que también dificulta identificar entre
tantos pronunciamientos aquellos que deben destacarse para lograr la reconstruccion
propuesta, e incluso, para precisar a partir de qué momento y/o decisién, alguna Seccién

morigero, acentud o rectifico su posicion.

A lo anterior se suma el hecho de cada una de las 5 Secciones tiene una dindmica particular,
y que a pesar de los valiosos esfuerzos que se realizan para unificar o al menos armonizar
sus posiciones, es evidente respecto a la procedibilidad de la accion de tutela contra
providencias, la existencia de diferencias significativas que implican abordar el andlisis
jurisprudencial en primer lugar desde cada una de las Secciones, para posteriormente
identificar sus puntos de encuentro, de divergencia y entender con mayor profundidad los
momentos en que los distintos sectores que compone la Sala de lo Contencioso

Administrativo del Consejo de Estado discuten alrededor del referido asunto.

Para enfrentar las dificultades o retos antes sefialados, ademas de procurar seguir la referida
metodologia de andlisis jurisprudencial, se requirié una revision panoramica afio por afio de
los anales del Consejo de Estado frente a los fallos de tutela, y alun de realizar dicha
busqueda por Seccién, a fin de encontrar aquellos pronunciamientos que iban demarcando
la linea jurisprudencial de dicha Corporacién en los términos que se ha expuesto en el

presente escrito.

Adicionalmente la revision de los trabajos académicos sobre el tema objeto de estudio,
también constituy6 un valioso punto de referencia para identificar dichos pronunciamientos, y
a partir de los mismos de manera retrospectiva ir delimitando la posicién de cada una de las

Secciones y de la Sala Plena de lo Contencioso Administrativo del Consejo de Estado.

Ahora bien, como resultado de la investigacion adelantada, con las dificultades antes
sefaladas, finalmente se estima pertinente resaltar los aspectos mas relevantes de la

reconstruccion propuesta, entre los cuales esta la comprobacion de la hipétesis formulada,
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esto es, que el Consejo de Estado durante la vigencia de la Constitucién de 1991 no ha
construido una posicibn mas o menos uniforme y constante sobre la procedibilidad de la
accion de tutela contra decisiones judiciales, lo cual se ve reflejado en las tesis encontradas
entre las Secciones que conforman la Corporacion, e incluso dentro de las mismas,
tensiones que se han presentado durante los primeros afios de la Carta Politica hasta la

actualidad, como de manera detallada se expuso en el presente escrito.

En efecto, del analisis realizado se advierte que no existié ni existe un periodo significativo
de tiempo en el que se advierta que las 5 Secciones del Consejo de Estado estén de
acuerdo sobre los términos de procedencia o improcedencia de la accion de tutela contra
providencias, por ejemplo de 1992 a 1995, donde la mayoria optaba por predicar que
mediante la accion constitucional no era procedente controvertir decisiones judiciales, la
Seccién Primera defendia (como lo hizo hasta el afio 2004) la teoria de la via de hecho en
los términos inicialmente desarrollados por la Corte Constitucional, posiciéon a la que mas
tarde (1997) se le sumaria la Seccién Tercera, después la Seccion Cuarta (1998), la Seccién
Segunda, Subseccion B (1999) y la finalmente la Seccién Quinta (2002).

Asimismo, la unidad que durante los afios 2001 a 2003 se habia logrado en la Corporacion,
en el sentido de apoyar la procedibilidad de la accién de tutela ante claras vias de hecho, se
veria opacada por la posicion intermitente de la Seccién Segunda, Subsecciéon A, de apoyar
dicha posicion y en ocasiones defender todos y cada uno de los argumentos que se han
desarrollado en contra de dicha modalidad de la accidon constitucional. También debe
recordarse que dicho consenso se romperia en virtud de los enfrentamientos que tuvieron
lugar en el afio 2004 entre el Consejo de Estado y la Corte Constitucional, y la tesis de
requisitos de procedencia y causales de procedibilidad desarrollada por ésta principalmente
en el 2005, circunstancias en virtud las cuales la Seccion Primera limité la procedencia de la
accion de tutela contra decisiones judiciales a la vulneracion de los derechos al acceso a la
administracion de justicia y el debido proceso, las Secciones Quinta (2004), Cuarta y
Segunda (2006) retornarian a no aceptar que un juez de tutela interviniera en los asuntos del

juez natural, o en el caso de la Subseccién A de ésta, a aceptar tal posibilidad en términos
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similares a como lo hizo la Seccién Primera y/o s6lo contra decisiones judiciales de tramite

(posicién que mantuvo hasta el 2008)%%.

En cuanto al periodo del afio 2008 hasta el primer semestre de 2012, en el que se advierte
en término generales que todas las Secciones estimaron que en algunos casos si es
procedente la accidon de tutela contra providencias judiciales, también se observan que
existieron diferencias significativas en los términos o las condiciones que se deben presentar
para tal efecto, por ejemplo estan quienes sostuvieron que sélo es posible dicha modalidad
de la accién constitucional cuando estan en riesgo los derechos al acceso a la administracion
de justicia y al debido proceso (Secciones Primera, Quinta y Segunda - Subseccién A), los
gue predicaron que la accion de tutela es procedente bajo los requisitos de procedencia y
causales de procedibilidad desarrollados por la Corte Constitucional (Seccién Segunda —

Subseccién B**°

y en ocasiones la Subseccion A de la misma Seccion), y los que
compartieron éstos salvo cuando la accién de tutela se interpone contra decisiones de Altas

Cortes (Seccion Cuarta).

Ahora bien, un cambio significativo se esta presentado sobre el particular desde el segundo
semestre de 2012, como consecuencia del fallo del 31 de junio de 2012%®, en el que Sala
Plena por primera vez acepto la procedibilidad de la accién de tutela contra providencias, en
los términos establecidos jurisprudencialmente, que en principio serian los definidos por la
Corte Constitucional, rectificando de esa manera la posicion contraria del pleno de la

Corporacion.

Empero, en atencion al poco tiempo que ha transcurrido después de proferido y publicado el
referido pronunciamiento, ain no puede sostenerse a partir del mismo que el Consejo de
Estado determind y consolidara con fundamento en él una posicion uniforme y constante
sobre la procedibilidad de la accién de tutela contra providencia, aunque en principio todo

parece indicar que la tendencia de todas o la mayoria de las Secciones sera la de aceptar y

2% se recuerda gue en virtud del reglamento del Consejo Estado y los anales de la misma

Corporacion, la Seccidn Tercera conocié de acciones de tutela hasta el afio 2003.

Con excepcion de la doctora Bertha Lucia Ramirez de Paez, que manera reiterada sostuvo que la
accion de tutela es improcedente para controvertir decisiones judiciales, aunque es necesario preciar
gue modificé significativamente su posicion como consecuencia del fallo de la Sala Plena de lo
Contencioso Administrativo del 31 de julio de 2012.

%% CE sala Plena, 31 Jul. 2012, e 2009-01328-01, Maria Elizabeth Garcia Gonzélez.
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aplicar los términos y la metodologia que la Corte Constitucional ha desarrollado respecto al

analisis de decisiones judiciales.

En todo caso la anterior afirmacién, en si misma se convierte en una hipétesis a comprobar o
desvirtuar a medida que vaya transcurriendo el tiempo, y que requerird un analisis muy
detallado de los argumentos expuestos por cada una de las Secciones, a fin de establecer si
realmente el Consejo de Estado en la practica judicial acepta la procedibilidad de la accion
de tutela contra providencias en los mismos términos de la Corte Constitucional, o sigue
matizando o apartandose de éstos, por ejemplo, condicionado la efectividad del amparo a la
vulneracién de algunos derechos, requisito que como antes se indicd, siguen destacando
algunos Consejeros Estado, aun después del referido fallo de la Sala Plena de la

Corporacion.

En ese orden ideas, en atencion al pronunciamiento del 31 de julio de 2012, la hip6tesis del
presente trabajo, desde el segundo semestre de 2012, seguirAd siendo objeto de

comprobacion.

Como resultado del andlisis realizado es pertinente resaltar, sobre todo desde finales del afio
2008 al presente, que las distintas alternativas de procedencia de la accion de tutela contra
providencias, revelan que el punto mas algido de la discusion no es si aquélla es 0 no
procedente para controvertir una decision judicial, pues cada vez es mas frecuente que se
acepte dicha modalidad de la accion de tutela, sino en resolver en cada caso, hasta donde
puede llegar el juez constitucional al revisar la actuacién de un juez especializado, o adn
mas, del 6rgano de cierre en su jurisdiccion, en otras palabras, hasta dénde puede intervenir
aquél en el margen de apreciacion de los hechos y de las pruebas, y de la aplicacion de las

normas y el precedente del juez ordinario.

Otro de los aspectos problematicos de la discusion, gira alrededor de como limitar que la
alternativa con la que cuentan los ciudadanos al controvertir una decision contraria a sus
intereses mediante la accion de tutela, se convierta en una tercera y/o cuarta instancia en la

que puedan discutir un asunto que ya fue decidido con fuerza de cosa juzgada.

La preocupacioén por los asuntos antes enunciados es la que esté latente en cada una de las
Secciones del Consejo de Estado, y lo que ha llevado a las mismas cuando actian como

jueces de tutela, ha preguntarse hasta donde es prudente y necesario intervenir en la
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actuacion de otra autoridad judicial, y consecuentemente a establecer limites a dicha
posibilidad, por ejemplo sélo estudiando los asuntos en que estén involucrados ciertos
derechos, posicion que es problemética porque se estaria proponiendo una jerarquizacion de
éstos que no es posible dada su naturaleza®*; no revisando las decisiones emitidas por las
Altas Cortes, frente a lo cual se iria en detrimento de la labor de unificacion que lleva a cabo
la Corte Constitucional en materia de derechos fundamentales®; o empleado los criterios
desarrollado por ésta, cuya amplitud no ha sido ajena a serias criticas, y que en principio no

han logrado evitar el uso desproporcionado de la accion de tutela®®.

Por supuesto el interrogante antes sefialado ha sido abordado por la Corte Constitucional,
gue con los requisitos de procedencia y causales de procedibilidad ha intentado delimitar las
situaciones y condiciones en las que el juez de tutela puede intervenir en la actuacion del
juez natural del asunto, criterios que si bien le han brindado herramientas de interpretacién a

los jueces para resolver las acciones de tutela que diariamente son interpuestas contra

%91 En efecto, como lo ilustra Ronald Dworkin, los principios tienen una dimension de peso que les es

inherente, en virtud de la ante la confrontacion de 2 principios en un caso determinado, uno puede
prevalecer al otro, lo que no garantiza que otro caso distinto la relacién de prevalencia se mantenga,
circunstancia que impide prima facie establecer una jerarquizacion de los principios, y por
consiguiente de los derechos fundamentales. Sobre el particular puede apreciarse el siguiente capitulo
del referido autor: DWORKIN, Ronald, El modelo de las normas (1) en: Los Derechos en Serio, Gedisa,
Barcelona, 1992.

392 Sobre el particular se considera pertinente traer a colacion los siguientes pronunciamientos de la

ponencia del profesor Uprimmy, Rodrigo. En qué esta el debate colombiano de la tutela contra
sentencias, en La Constitucionalizacién de las sociedades contemporaneas, U. Santo Tomas, Bogota,
2007, p. 38:

“Ahora bien, si la tutela contra sentencias (TCS) solo pretendiera corregir errores, entonces los
defensores de su supresion frente a las altas cortes tendrian razén en que tales yerros podrian
subsanarse dentro de cada jurisdiccion. No pareceria existir ningin fundamento para que la Corte
Constitucional revisara decisiones de la Corte Suprema de Justicia o del Consejo de Estado, pues
estos tribunales estan integrados por los mejores jueces, por lo que no pareceria haber ningln motivo
para considerar que uno de los tribunales tiene menor propension al error que los otros.

Sin embargo, esta tesis olvida que la otra funcion de la TCS es la de unificar la interpretacion
de los derechos fundamentales. Y esa unificacién es esencial pues, como lo hemos sefalado,
distintas personas razonables pueden llegar a defender interpretaciones diversas sobre el
alcance de una disposicion constitucional. En tal contexto la TCS y su eventual revision por la
Corte Constitucional juegan un papel esencial para asegurar la seguridad juridica y la
coherencia del sistema juridico, puesto que permite que exista una unificaciéon en el
entendimiento del alcance de los derechos fundamentales.” (Destacado fuera de texto).

803 Algunas de las observaciones o criticas se han expuesto en el capitulo segundo del presente
escrito, particularmente las provenientes del Consejo de Estado, como reaccion a la superacion de la
tesis de la procedibilidad de la accidn de tutela ante vias de hecho.
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decisiones judiciales, también han sido empleadas por la ciudadania y los litigantes para
encuadrar sus motivos de inconformidad en l6gica de derechos fundamentales, ya sea como
defectos factico, organico, sustancial, procedimental o desconocimiento del precedente, en

atencion al amplio margen de apreciacion que tienen dichas categorias.

Después de todo, los derechos fundamentales estan presentes en todas las relaciones
juridicas®®, por lo que no resulta dificil invocar su proteccién tanto en los procesos ordinarios
y mucho menos en los constitucionales, de ahi que con relativa facilidad las partes en un
conflicto puedan argumentar que el asunto que plantean tiene relevancia constitucional, y por
ende, que superen el primero de los requisitos establecido por la Corte Constitucional para la

procedencia de la accion de tutela contra providencias.

Asimismo, aunque al alrededor de los referidos requisitos de procedencia y causales de
procedibilidad, la Corte Constitucional ha establecido criterios de interpretacion para que los
jueces de tutela resuelvan en cada caso hasta donde pueden intervenir en el margen de
autonomia funcional de los jueces ordinarios®®, en principio se advierte que en la doctrina
como en la préactica judicial, no se le ha prestado la debida atencion a tales criterios de
interpretacion, quiz4 porque la discusion se ha desarrollado en un estadio anterior,
concretamente en si la accion de tutela procede o no contra decisiones judiciales, en lugar
de dar un paso mas alla para preguntarse y responder, bajo la constatacion de dicha
modalidad de la accién constitucional, en las pautas interpretativas que deben tener en
cuenta los operados juridicos cuando se les plantea la revisiobn en sede de tutela, de
decisiones adoptadas en un proceso especializado y por la autoridad competente, en

ocasiones, la de cierre en su jurisdiccion.

Visto desde ese punto de vista la problematica de la procedibilidad de la accion de tutela
contra providencias, el debate mas que en determinar si la misma es o no procedente para

dejar sin efectos la decisiones judiciales, en atencién a que la practica judicial en buena parte

394 Sobre el particular es ilustrativa la siguiente obra: BERNAL, Carlos. “El derecho de los derechos”.
Universidad Externado de Colombia. Bogota Colombia. 2008.

Por ejemplo tratandose de la configuracion del defecto factico por indebida valoracion del acervo
probatorio, la Corte ha destacado que el error debe ser ostensible, grave y de transcendencia para la
decisidn final que se adopte, en tanto las diferencias de valoracion en la apreciacién de una prueba no
pueden calificarse como errores que hagan procedente la accién de tutela, en respeto al mencionado
al margen de autonomia de los jueces especializados y que han conocido durante mas tiempo y con
mayor profundidad la labor probatoria de las partes. En otras pueden consultarse la sentencia T-302
de 2008, M.P. Jaime Cérdoba Trivifio, de la Corte Constitucional.
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ha superado dicha discusién, como lo ejemplifica la dinAmica del Consejo de Estado del afio
2008 a la actualidad, la cuestién consiste en establecer los limites que tiene el juez de tutela
al interferir mediante un tramite sumario y expedito en un asunto que fue resuelto a través de
un proceso ordinario y por un juez especializado, lo que hace pertinente y necesario seguir
profundizando en las herramientas o criterios de interpretacion que podrian implementar las

autoridades judiciales que diariamente enfrentan dicha problematica.

En estrecha relacién con la perspectiva antes sefialada, también es pertinente ahondar en
las discusiones existentes sobre las alternativas que deberian emplearse para limitar el uso
indiscriminado de la accion de tutela, con fundamento en estudios previos sobre las razones
de su incremento contra decisiones judiciales, en qué proporciones se ha presentado dicha
situacién, y el papel de la Corte Constitucional y de las demas autoridades judiciales en
dicha problematica, al establecer pautas o condiciones para la referida modalidad de la
accion de tutela, después de todo, el uso que haga la ciudadania de los mecanismos
judiciales de proteccion, en buena parte depende o se ve influenciado de la comprensién que
de éstos tienen las autoridades competentes de resolver los asuntos puestos a su

consideracion a través de los mismos.

En ese orden de ideas, aunque no son pocos los estudios que se han realizado alrededor de
la accion de tutela contra decisiones judiciales, perspectivas de analisis como la aqui
emprendida, a su vez contribuyen a identificar otros puntos de vistas desde los cuales
pueden emprenderse mas investigaciones alrededor del referido asunto, que durante mas de
2 décadas ha mantenido una dinamica significativa en nuestro ordenamiento juridico, y que

constituye uno de los ejemplos més ilustrativos de la constitucionalizacion del Derecho.

Para finalizar y como resultado del trabajo adelantado, puede apreciarse la tabla namero 3,
gue contiene a manera de sintesis la dinAmica del Consejo de Estado desde el afio 1992, a
propésito del debate existente sobre la procedibilidad de la accién de tutela contra decisiones

judiciales.
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e CEJ5, 27 Jun. 2003, e 2002-1177-02 (AC), Reinaldo Chavarro Buritica.

e CEJ5, 23 Jul. 2003, e 2003-0031-01(AC), Maria Nohemi Hernandez Pinzén.
e CE 5, 5Ago. 2004, e 2004-0473-01, Dario Quifiones Pinilla.

e CE5, 14 Abr. 2005, e 2004-00441-00, Filemoén Jiménez Ochoa.

e CE 5, 25 May. 2005, e 2004-07254-01, Maria Nohemi Hernandez Pinzén.
e CEJ5, 14 Jun. 2007, e 2007-00489-00, Maria Nohemi Hernandez Pinzén.
e CEJ5, 31 Ago. 2007, e 2007-00659-01, Filemon Jiménez Ochoa.

e CEJ5, 21 Feb. 2008, e 2007-00775-01(AC), Filemén Jiménez Ochoa.

e CE 5, 24 Jul. 2009, e 2008-01208-01, Maria Nohemi Hernandez Pinzon.
e CE 5, 6 May. 2010, e 2010-00409-00, Maria Nohemi Hernandez Pinzén.
e CEJ5, 13 May. 2010, e 2010-00051-01, Susana Buitrago Valencia.

e CE 5, 09 Dic. 2010, e 2009-00774-01, Filemon Jiménez Ochoa.

e CEJ5, 27 Ene. 2011, e 2010-00365, Maria Nohemi Herndndez Pinzén.

e CEJ5, 3 Nov. 2011, e 2011-01338-00, Mauricio Torres Cuervo.
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Normas

¢ Constitucion Politica de Colombia de 1991.

e Ley 1437 de 2011, “Por la cual se expide el Cédigo de Procedimiento Administrativo y
de lo Contencioso Administrativo”.

e Decreto 01 de 1984, “Por el cual se reforma el Cddigo Contencioso Administrativo”.

e Decreto 2591 de 1991, "Por el cual se reglamenta la accion de tutela consagrada en
el articulo 86 de la Constitucion Politica”.

e Decreto 1382 de 2000, "Por el cual establecen reglas para el reparto de la accion de
tutela".

e Decreto 404 de 2001, "Por el cual se suspende la vigencia del Decreto 1382 de
2000".

e Acuerdo 4 del 8 de febrero de 1994, “Por el cual se asignan a las Secciones los
asuntos referentes a la accion de tutela”.

e Acuerdo 58 de 1999 del Consejo de Estado, “Por el cual se da propio reglamento”.

e Acuerdo 55 de 2003 del Consejo de Estado, “Por medio del cual se modifica el

reglamento del Consejo de Estado”.



