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RESUMEN

En conflictos que en la practica tienen mds alcance politico que juridico, como el desatado
en Colombia a propésito de la procedencia de la tutela contra providencias judiciales, se re-
confirma la dimensién politica de la judicatura, cuando se sostiene que una decision judicial
definitiva que ha hecho transito a cosa juzgada no se puede volver a discutir en un nuevo pro-
ceso, porque su inmodificabilidad tiene como finalidad precisamente, preservar la seguridad
juridica, garantia del orden juridico y condicién de la realizacién de la justicia material.
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ABSTRACT

In practice conflicts that are more political than legal scope, as the loose in Colombia
regarding the origin of Guardianship against court orders reconfirm the political dimension
of the judiciary, when holding a final judicial decision made res judicata can not be re-
discussed at a new trial because his unchangeable aims precisely to preserve legal certainty,
legal and warranty status of the realization of material justice.
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N>

A través de las revoluciones espirituales que exige la invencion cientifica,
el hombre se convierte en una especie mutante o, para expresarlo
aun mejor, en una especie que necesita mutar, que sufre si no cambia.

GASTON BACHELARD

I. PRELIMINARES

El problema que se tratara en perspectiva socio-juridica, comparte
la idea de que la funcion de los jueces en un Estado democratico de
derecho es de orden politico, lo que se evidencia de una especial for-
ma para el caso de Colombia, por ejemplo, en el conflicto vigente e
irresuelto a propdsito de la procedencia de la tutela contra providen-
cias judiciales desde 1992 cuando la Corte Constitucional profirié la
polémica Sentencia C-543 con ponencia de JoSE GREGORIO HERNANDEZ
GALINDO.

En ella, los magistrados del alto Tribunal que salvaron su voto, se
apartaron de la tradicional concepcidn del principio de la cosa juzga-
da, en el sentido de que una decisidon judicial definitiva no se puede
volver a discutir en un nuevo proceso porque al ser inmodificable, se
convierte en conditio sine qua non para la preservacion de la seguri-
dad juridica como garantia del orden juridico y, por ende, de la
realizacion de la justicia material. No obstante, en el fondo de esa
disputa con tinte también epistemoldgico, se pretende la defensa de
la autonomia de los jueces, convirtiéndose asi, en una disputa mas
politica que juridica.

Y es que en la historia de la ciencia de corte lineal, positivista y
acumulativa, se ha creido que cuando una comunidad cientifica com-
parte cierto modelo o paradigma para abordar (construir-investigar)
un determinado problema u objeto, ha encontrado la forma para su
“verdadera” explicacion; pero voces como la de THOMAS KUHN (1922-
1997), ven en ello lo que se podria nominar paralisis paradigmatica
que conduce seguramente a la normalizacion y al estancamiento en

NUEV0OS PARADIGMAS DE LAS CIENCIAS SOCIALES LATINOAMERICANAS
voL. III, N.2 5, ENERO-JUNIO 2012

Dimensidn politica de la judicatura y tutela contra providencias judiciales en Colombia 95

la tradicion de un preciso campo del conocimiento por la defensa a
ultranza de un modelo de explicacion.

Distinto es, el llamado a la ruptura, a la critica de ese propio mod-
elo o paradigma en perspectiva historica, haciendo todo el esfuerzo
por encontrar en una practica cientifica determinada, los inconveni-
entes que no permiten al saber ser él mismo. Es un llamado a la eman-
cipacidn del saber en el hombre, a la recurrencia que va al pasado a
buscar los errores y los obstaculos que niegan el conocimiento cienti-
fico, no ya desde la pretension universalista de las teorias del cono-
cimiento positivistas, sino desde la regionalizacion epistemolégica;
puesto que

frente alo real, lo que cree saberse claramente ofusca lo que debiera saberse.
Cuando se presenta ante la cultura cientifica, el espiritu jamas es joven. Hasta
es muy viejo, pues tiene la edad de sus prejuicios. Tener acceso a la ciencia
es rejuvenecer espiritualmente, es aceptar una mutacién brusca que ha de
contradecir a un pasado™.

GASTON BACHELARD (1884-1962) en ese sentido fue radical. Si no se
rompe violentamente con la opinién, simple y llanamente, no puede
haber conocimiento cientifico. Ahi ubica el concepto de obstdculo
epistemolégico como la inercia del pensamiento frente a si mismo,
refiriéndose a aquella obstinada resistencia al cambio, a ese absurdo
impedimento a la rectificacion permanente; porque

es en el acto mismo de conocer, intimamente, donde aparecen, por una
especie de necesidad funcional, los entorpecimientos y las confusiones.

Por ejemplo, si se aplicaran estas ideas al acto politico y juridico de
emitir una sentencia, muy seguramente se podrian evidenciar difi-
cultades para asumir la relacién ética y politica del juez con el cono-
cimiento, esto es, con la verdad; porque parafraseando a ESTANISLAO
ZULETA (1935-1990) cuando habla del estudiante,

1 GASTON BACHELARD. La formacidn del espiritu cientifico, México D. F, Siglo xx1, 1976, p.
16.
2 Ibid, p. 15.
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desdelaprimaria al estudiante (desde la facultad, al estudiante de derecho)
se le educa en funcion de un examen (al estudiante de derecho también le
pasa), sin que la ensefianza y el saber le interesen o se relacionen con sus
expectativas personales [..] En nuestro sistema educativo la gente adquiere
la disciplina desgraciada de hacer lo que no le interesa; de competir por una
nota, de estudiar por miedo a perder el afio. Mas adelante trabaja por mie-
do a perder el puesto [..] (de lo que infortunadamente no escapan algunos
abogados y jueces)®. (Itdlicas y entre paréntesis, fuera del texto original).

Y digase lo que se quiera, en la vida cientifica los problemas no se plantean
por si mismos. Es precisamente este sentido del problema el que sindica el
verdadero espiritu cientifico. Para un espiritu cientifico todo conocimiento
es una respuesta a una pregunta. Si no hubo pregunta, no puede haber cono-
cimiento cientifico. Nada es espontaneo. Nada esta dado. Todo se construye*.

Por lo mismo se impone al cientifico (y el jurista ha de serlo) saber
mas el cdmo llegar a comprobar un determinado hecho que el descu-
brir verdades. Con razén decia KARL POPPER (1902-1994) que

el conocimiento cientifico simplemente no es un conocimiento cierto. Esta
siempre abierto a revision. Consiste en conjeturas comprobables -en el me-
jor de los casos-, conjeturas que han sido objeto de las mas duras pruebas,
conjeturas ciertas. Es conocimiento hipotético, conocimiento conjetural®.

Ese mismo acontecer, propio de la direccién del conocimiento hacia la
verdad como idea regulativa, como una meta, tiene una connotacion
ética y politica porque la investigacion cientifica no es neutral ni pu-
ede serlo (se podria pensar que la judicatura tampoco). Uno de

los principios éticos mds importantes es la idea de la verdad objetiva como
principio bdsico regulativo de todo didlogo racional®.

Esto sirve de mecanismo para controlar las razones que la animan,
porque la ciencia (también el derecho y la judicatura) obedece a in-
tereses que no excluyen la responsabilidad social del cientifico (juris-

3 ESTANISLAO ZULETA. Educacion y democracia, Bogota, FEZ, 1995, p. 33.

BACHELARD. La formacion del espiritu cientifico, cit., p. 16.

KARL POPPER. El conocimiento de la ignorancia, Medellin, Universidad Nacional, 2001, p.
5.

6 Ibid, p.12.

[S2 0
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ta), al estar el conocimiento, en pos no solo del bienestar del hombre,
sino también de la conservacion de la naturaleza y de la cultura y no
contra ellos.

Esto se percibe de forma mas clara en el concepto de de-
marcacion propuesto por POPPER, entendido como la estrategia para
diferenciar la ciencia de la no-ciencia; puesto que para él, una teoria
merece el calificativo de cientifica y/o verdadera, si y solo si, es fal-
sable, o lo que es lo mismo, refutable empiricamente.

Es ahi, en donde el compromiso racionalista del cientifico cobra
todo su protagonismo, siguiendo tres principios éticos basicos en con-
tra de todo autoritarismo: el principio de falibilidad (aceptar que uno
puede equivocarse); el principio del didlogo racional (revisar las ideas
propias) y, por ultimo; el principio del acercamiento a la verdad con la
ayuda del debate (basarse en lo objetivo, superando los prejuicios).

El principio ético que nos guia deberd ser nuestro compromiso con la
busqueda de la verdad y la nocién de una via para llegar a la verdad y un
acercamiento a ella. Sobre todo, deberiamos entender que nunca podremos
estar seguros de haber llegado a la verdad; que tenemos que seguir haciendo
criticas, autocriticas, de lo que creemos haber encontrado y, por consiguien-
te, tenemos que seguir poniéndolo a prueba con espiritu critico; que ten-
emos que esforzarnos mucho en la critica y que nunca deberiamos llegar a
ser complacientes o dogmaticos. Y también debemos vigilar constantemente
nuestra integridad intelectual, que junto con el conocimiento de nuestra fali-
bilidad nos llevara a una actitud de autocritica y de tolerancia.

II. PLANTEAMIENTO DEL PROBLEMA

Como se advirtio, en el debate sobre la procedibilidad de la tutela
contra providencias judiciales que violenten un derecho fundamen-
tal, subyacen concepciones epistemologicas contrarias respecto de
la manera en que es concebida la cosa juzgada, nudo gordiano del
mismo. Los magistrados de la Corte Constitucional que en 1992 por
mayoria aceptaron timidamente la posibilidad excepcional de impug-
nar una sentencia por via de tutela cuando un juez o tribunal en su
actuacion violara un derecho fundamental, se mantuvieron en el

7 Idem.
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atributo de la cosa juzgada como verdad casi absoluta, inmutable e
incuestionable; los disidentes en cambio, creyeron lo contrario. Ella
no es ni puede ser una verdad absoluta, inmutable e incuestionable y,
por lo mismo, una sentencia ejecutoriada que viole un derecho fun-
damental por la razén que sea, no so6lo por una via de hecho o por
las causales de procedibilidad, podra ser impugnada por una tutela.
No permitirlo, si que seria un anarquismo logico y juridico que con-
duciria a la inseguridad juridica.

Aqui entonces la discusion se torna no so6lo epistemoldgica y ju-
ridica, sino también politica porque prima el criterio de autoridad, la
jerarquia, la instancia de un juez sobre otro y, mas si se trata como en
Colombia, de que un juez de inferior rango, pueda llegar a revocar la
decision de otro de mas alto rango o tribunal.

Ello porque a la luz de la prelacion normativa que tienen los
derechos fundamentales en un Estado social y democratico de
derecho, el argumento de autoridad (criterio ideoldgico y politico)
y el de quiebre del principio de la cosa juzgada (postura anclada
en la afieja y afiorada plenitud hermética del derecho) para opon-
erse a la tutela contra providencias judiciales ejecutoriadas, no seria
necesariamente el mas defendible, puesto que como lo dijera MICHEL
FoucAuLT (1926-1984) en muchas de sus obras, el poder solo exis-
te en donde hay la posibilidad de resistirlo, porque es un choque de
fuerzas®.

Al quebrarse mediante tutela una sentencia lesiva de derechos
fundamentales, se quiebra no la autonomia del juez -necesaria y ob-
ligatoria en un Estado democratico-, sino su actuacién arbitraria fun-
dada en razones que pueden ser respetables pero no aceptables; al
quebrarse una sentencia dafiina de derechos fundamentales, se hace
realidad la justicia material ordenada por los principios y valores que
inspiran la Constitucion; ello todavia es mas claro si se asume que una
sentencia no es un mero escrito en el que se plasman unos hechos,
unos argumentos y se esgrimen unas nomas para sustentar un fallo.

Una sentencia expresa una postura logica, ética, juridica y politi-
ca de quien la promulga; es una creacion discursiva para dar respu-

8 Ver el pensamiento de NIETZSCHE (1844-1900) acerca de la idea del poder como fuerza,
inspirador de FOUCAULT y DELEUZE, entre otros.
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esta a cuestionamientos que se le hacen al derecho desde la realidad;
si se quiere, es la respuesta a la tension entre el deber ser axiolégico,
juridico y politico y el ser social, planteada en un caso concreto.

De ahi que entre su promulgacion y acatamiento pueda haber
la posibilidad de resistirla cuando hay razones para hacerlo, mucho
mas alla de considerar los procesos judiciales como inacabables.
Tener la posibilidad de impugnar una sentencia lesiva de derechos
fundamentales por via de tutela, no es ejercer un recurso “superex-
traordinario”, es un debate politico y una obligacion ética entre fuer-
zas contrarias inspiradas en razones e intereses distintos que pulsan
por imponerse reciprocamente.

Y a todas estas, de lo que se trata con la cosa juzgada, es pre-
cisamente de esa pugna entre fuerzas®, entre dos maneras de ver
el mundo y también el derecho, con el argumento de fondo de la
preservacion de la seguridad juridica.

Para ilustracion, el articulo 243 Superior colombiano, consagra
que:

los fallos que la Corte dicte en ejercicio del control jurisdiccional hacen tran-
sito 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 confrontacién entre la norma ordinaria y la Constitucién. (Resaltado
fuera del texto original).

Se establece entonces una diferencia entre la cosa juzgada constitu-
cional, absoluta y relativa. Es lo primero, cuando una norma es de-
clarada exequible o inexequible por razones de fondo o de forma y, la
razén o razones, por las que se tomo tal decision, siguen estando en
el texto de la Constitucion. Lo que equivale a sostener que no pueden
ser nuevamente controvertidas con los mismos argumentos, pues
segun el articulo 241 ejusdem, este Tribunal, es el maximo guardian
e intérprete de la Carta y debe analizar la norma acusada a la luz de

9 A este respecto la obra de FoucauLT ha enfatizado en el contenido politico del lenguaje a
través de su propuesta metodoldgica y tedrica en torno al discurso, aplicable también ala
ciencia y practica juridicas.
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toda la Constitucién. Esa primacia como guardian privilegiado de la
Carta se la otorga el constituyente y esa, es una decision politica.

De igual modo cabe decir que la cosa juzgada constitucional ab-
soluta, puede ser explicita o implicita, segin lo consagré en 1996,
el articulo 48 de la Ley 270 o Estatutaria de la Administracion de
Justicia y lo reafirmé la CConst, C-083/1995, C. GAVIRIA'Y, cuando
habl6 de la doctrina constitucional, postulando que es cosa juzgada
explicita, la parte resolutiva (decision) de las sentencias dictadas por
la Corte Constitucional en ejercicio del control constitucional, al ex-
aminar las normas legales, por via de accion, de revision previa o por
el control automatico. Tienen la caracteristica de ser obligatorias
para todos y con efectos erga omnes. También, idéntica norma
estipula que es cosa juzgada implicita, la parte motiva de las sen-
tencias (argumentos o considerandos) cuando posee una unidad de
sentido con la parte resolutiva, de tal forma que no pueda entenderse
la una sin la otra. Igualmente si la misma Corporacion asi lo expresa
en una sentencia.

Lo anterior, se enmarca dentro de los limites de los conceptos de
control constitucional difuso y concentrado, tanto previo como pos-
terior. De igual modo, hay que referirse a la ley, a la jurisprudencia
de la Corte Constitucional y a la doctrina, cuando sostienen que las
sentencias de los jueces y tribunales conforme a derecho, tienen el
valor de cosa juzgada una vez estan ejecutoriadas y que contra las
mismas, por regla general, no procede la tutela como mecanismo de
proteccidn de los derechos fundamentales. S6lo y excepcionalmente,
podria invocarse si el fallador incurre en una via de hecho judicial,
considerada como tal por la jurisprudencia de la Corte si se atenta
contra derechos fundamentales por la accién u omisién de cualquier
autoridad publica (incluidos los jueces, obviamente), como lo precep-
tia el articulo 86 de la Constitucion.

En esa direccién, el Decreto 2591 de 1991, concretamente su
articulo 40, establecié las competencias y limitaciones cuando de

10 En adelante, se utilizara la metodologia planteada por LOPEZ (2011, p. 56), en el sen-
tido de citar las sentencias de la Corte Constitucional bajo la siguiente nomenclatura:
identificacion institucional (CConst.), identificacidn de la sentencia (C, T, SU), seguido del
numero y el afio de expedicidn, finalizando con la inicial del nombre de pila y el apellido
del magistrado ponente.

NUEV0OS PARADIGMAS DE LAS CIENCIAS SOCIALES LATINOAMERICANAS
voL. III, N.2 5, ENERO-JUNIO 2012

Dimensidn politica de la judicatura y tutela contra providencias judiciales en Colombia 101

tutelas contra decisiones judiciales se trata. No obstante, la Corte
Constitucional en la paradigmatica sentencia referenciada CConst,
C-543/1992, ]. G. HERNANDEZ, que abri6 el paso a la polémica entre
la cosa juzgada y la posibilidad de atacar por via de tutela las provi-
dencias judiciales en Colombia cuando un juez incurra en una via de
hecho'?, declaré inexequible ese articulo al igual que los articulos 11
y 12 que consagraban los términos para ejercer dicha accion.

Hasta el afio 2003 se puede ver una aplicacién sistematica y dominante
de esta doctrina constitucional, pero es entonces cuando la Corte empieza
a contemplar causales adicionales a las previstas en la doctrina de via de
hecho para fallar tutelas contra providencias e introduce los conceptos
de causales especificas y causales genéricas de procedibilidad, siendo estas
ultimas de contenido exclusivamente formal y procedimental. Esta “nueva”
doctrina se consolidd con el paso del tiempo y la aplicacién reiterada por
parte de los magistrados de la Corte Constitucional'?.

Ello abrio el paso ala consolidacién de otra doctrina desde el maximo
tribunal de lo constitucional sobre la procedencia de la tutela contra
providencias judiciales en Colombia, ya no sélo porque el juez o tri-
bunal incurran en una via de hecho. Es una marcada linea garantista
que si bien ha tenido no pocos contradictores, incluso al interior de
la misma Corte y de otros altos tribunales, se ha ido posicionando
lentamente en la drbita de la concepcién de un Estado constitucional
de derecho, aunque también con el fin politico de menguar los en-
frentamientos con las otras altas cortes*>.

.. se ha reemplazado el uso conceptual de la expresién “via de hecho” por
la de “causales genéricas de procedibilidad”. Lo anterior ha sido inducido

11 La doctrina constitucional de las vias de hecho sera construida por la Corte en senten-
cias posteriores, como CConst, T-055/1994, E. CIFUENTES; CConst, T-1031/2001. M. G.
MoNRoyY; CConst, SU-1185/2001, R. EscoBAR GIL y CConst, SU-159/02, M. ]. CEPEDA.

12 Lozano. “La Corte bajo la lupa”, Informe n.2 1, Observatorio Constitucional, Bogota,
Universidad de los Andes, 2009, p. 3.

13 A este respecto, ver por ejemplo, MAURO BARBERIS. Etica para juristas, Madrid, Trotta,
2008; ANDRES GIL DOMINGUEZ, MAR{A VICTORIA FAMA y MARISA HERRERA. Matrimonio
igualitario y derecho constitucional de familia, Buenos Aires, Ediar, 2010; GERMAN BIDART
CamPpos. “El constitucionalismo social (esbozo del modelo socioeconémico de la consti-
tucion reformada de 1994”, En: Economia, Constitucion y Derechos Sociales, Buenos Aires,
Ediar, 1997; ANDRES GiL DOMINGUEZ. Aborto voluntario, vida humana y Constitucion,
Buenos Aires, Ediar, 2000.
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por la urgencia de una comprension diferente del procedimiento de tu-
tela con tal de que permita armonizar la necesidad de proteger los intereses
constitucionales que involucran la autonomia de la actividad jurisdiccional
y la seguridad juridica, sin que estos valores puedan desbordar su ambito
de irradiacion y cerrar las puertas a la necesidad de proteger los derechos
fundamentales que pueden verse afectados eventualmente con ocasion de
la actividad jurisdiccional del Estado. Por lo anterior, todo pronunciamiento
de fondo por parte del juez de tutela respecto de la eventual afectacion de
los derechos fundamentales con ocasién de la actividad jurisdiccional (af-
ectacion de derechos fundamentales por providencias judiciales) es consti-
tucionalmente admisible, solamente, cuando el juez haya determinado de
manera previa la configuraciéon de una de las causales de procedibilidad.
(CConst, T-949/2003, E. MONTEALEGRE).

En ese orden de ideas, a mas de los requisitos establecidos para la
procedencia de la tutela contra sentencias por incurrirse en una via
de hecho judicial, esto es, los defectos orgdnico, procedimental, fdctico
y sustantivo, se les sumd, como causales de procedibilidad:

el error inducido, la violacion directa de la Constitucion, la decisién inmo-
tivada y el desconocimiento del precedente!.

A esa concepcidn, si se quiere, contemporanea y que entiende la se-
guridad juridica como la adecuada racionalizacién de las normas a la
luz de los valores y principios inspiradores de todo el ordenamiento
juridico; que busca la aplicacién razonable y no solamente racional de
la ley acorde con los cambios socio-culturales que se van dando, se le
antepone la afieja y clasica postura que la entiende como el necesario
conocimiento de la existencia de la norma que regula casos analogos
y a la cual el juez se debe someter, con la intencién de que la ley
solucione todos los conflictos juridicos.

El propio texto constitucional colombiano recoge en varios de
sus articulos esta discrepancia conceptual. A guisa de ejemplo, se tie-
ne que los articulos 4.2, 6.2, 29, 95, 121, 122, 150-8 y 230 consagran
el concepto clasico de seguridad juridica. Por su parte, el preAmbulo
y los articulos 1.2, 2.2, 94 y 228 recogen la tesis contemporanea. No
sin razon, esta ultima tendencia en respuesta al positivismo juridico

14 LozaNo. “La Corte bajo la lupa’, cit., p. 21.
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de la postura clasica, pregona la dinamicidad y legitimidad del valor
seguridad juridica.

La clasica es el reconocimiento de la exigencia que se le hace al
derecho para que navegue por los cauces de la realidad social con
el unico propdsito de hacer vida la justicia material. La segunda, en
cambio, obedece a que cada sujeto destinatario del derecho acate la
decision del juez,

derivada no ya en forma exclusiva por su sujecién a la norma legal, sino a
los valores a los cuales ésta debe estar sometida. Se busca que la aceptacion
de la decision del fallador se cimente no sé6lo en la coincidencia o no de
la misma con la ley, sino, que la obligacién impuesta en la decision judicial
sea el motivo del obrar del individuo por guardar la misma coincidencia con
los fines, principios y valores constitucionales®. (Resaltado fuera del texto
original).

A. Tension entre cosa juzgada y tutela contra providencias
judiciales

Una tension como ésta no escapd ni escapa como se dijo, dentro y
fuera de la Corte, a disputas de orden epistemoldgico, ético, politico
y juridico, mas alla de la aséptica y caduca intencién de seguir con-
cibiendo la judicatura como una accion social neutral respecto de la
realidad, en la que precisamente, a partir de las propias posturas
(en este caso, de quienes administran justicia en nombre del pueblo
y por mandato de la Constitucién y la ley), se puede construir en cada
acto interpretativo, iusfaciente, esa realidad'¢, en donde lo descrip-
tivo (ejercer de una determinada y personal forma la judicatu-
ra) y lo prescriptivo (regirse por lo mandado para ese ejercicio en la
Constitucion y en la ley) se autoimplican.

En el plano ético, la tension entre cosa juzgada y tutela con-
tra providencias judiciales, evidencia un enfrentamiento de los va-

15 (SERGIO IVAN ESTRADA VELEZ. “Hacia un nuevo concepto de seguridad juridica a la luz de
los valores consagrados por la Constitucion nacional de 1991” en: Nueva interpretacioén
constitucional, Medellin, Universidad de Antioquia-Diké, 1997, p. 213.

16 Consultar sobre el particular, las posturas de autores como PAUL RICOEUR (1913-2005),
JURGEN HABERMAS (1929-), HANS-GEORG GADAMER (1900-2002), MicHEL FoucAuLT
(1926-1984) y PIERRE BOURDIEU (1930-2002), entre otros.
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lores orden y justicia. Por ejemplo, en la citada sentencia CConst,
C-543/1992, ]. G. HERNANDEZ que abrié la posibilidad de atacar
por via de Tutela una sentencia judicial si el juez incurria en una via
de hecho, para la mayoria de magistrados en la ponderacién que
realizaron, primé el orden sobre la justicia, al considerar nada mas
antinémico con la justicia que el vaivén incesante de una decision
que nunca acaba; por el contrario, quienes repararon en tal aserto, es
decir, los disidentes, creyeron que por importante que fuera el orden,
no se podia sacrificar en su nombre a la justicia con el argumento de
que una decision en tal sentido, seria negar en la practica la esencia
misma del Estado social de derecho.

En el plano juridico, el interés estriba en dilucidar el papel que
ha de cumplir el juez como instrumento de y para la justicia en el
Estado colombiano. Con todo, se tiene que determinar cual es el ob-
jetivo al aplicar el derecho (lo teleolégico), implica brindar certeza a
todas las relaciones juridicas a la vez que se busca proporcionar a los
destinatarios de las normas juridicas, la justicia material, amparada
en la seguridad juridica como medio y no como fin. Por su parte, la in-
terpretacion del ordenamiento juridico (lo hermenéutico) debe partir
del analisis literal-sistematico, buscando proferir una sentencia justa.

Por eso, en reiteradas ocasiones la misma Corte ha descrito y
construido jurisprudencialmente como la doctrina de las vias de
hecho, a aquella actuacion judicial manifiestamente contraria a los
preceptos constitucionales y legales.

Obsérvese que los defectos calificados como via de hecho son aquellos que
tienen una dimensién superlativay que, en esa misma medida, agravian el
ordenamiento juridico” (CConst, T-231/1994, E. CIFUENTES).

Empero, no cualquier accién u omisién de los jueces y otros servi-
dores publicos se constituye en una via de hecho, puesto que como
lo ha sostenido este Tribunal, la via de hecho rifne contra el derecho
fundamental del debido proceso. Y tal conducta reprochable se puede
presentar siempre y cuando:

1. Eljuez no sea competente (defecto orgdnico). La Constituciéon y
la ley son quienes legitiman a los servidores publicos para ejercer sus
funciones, porque quienes ostentan este caracter estan vinculados a
ellas conforme a los postulados del Estado social de derecho. Si un
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juez carece de fundamento constitucional o legal en su actuacion,
ésta no esta legitimada y, por lo mismo, tal actuacion no es vinculante
para el Estado.

2. No se aplique al caso el debido procedimiento (defecto proce-
dimental).

3. La prueba no sea valorada adecuadamente a la luz de las
normas que asi lo exigen (defecto factico).

4, No se haya aplicado la norma que debi6 aplicarse, dandose
desviacidn de poder (defecto sustantivo).

Alguno de estos defectos puede conducir a que sentencias apar-
entemente revestidas de legalidad, pasen a no tener tal connotaciéon
y pierdan sus efectos juridicos a través del mecanismo de la tutela.

Asi las cosas, se configura una via de hecho cuando se produce
una grave lesion o se amenaza seriamente un derecho fundamental o
si en una actuacion material se superala esfera de decision de quien
la asume y, por ultimo, si un juicio pierde su dimension juridica.
Se infiere pues que es el ambito de la cosa juzgada, el escenario ir-
remplazable para analizar la tension radical entre seguridad y justicia.

En ese orden de ideas, una sentencia hace transito a cosa juzgada
cuando de ella se predica que tiene fuerza vinculante al darse final-
izacion al respectivo proceso segun el debate probatorio llevado a
cabo o porque éste se ha terminado anormalmente, evento en el cual,
la ley consagra expresamente cuando se esta ante la cosa juzgada.

La Enciclopedia Juridica Omeba define la cosa juzgada como

el principal efecto que producen las sentencias judiciales, mediante el cual
las mismas se convierten en inmutables, invocando para ello como funda-
mento principal la conveniencia de impedir la revisiéon de lo que ya resultd
en sentencia en firme. (italicas del fuera del texto).

Porsuparte, el alto Tribunal aludido, en sentencia CConst, T-048/1999,
J. G. HERNANDEZ, dijo sobre este Instituto:

El fenémeno de la cosa juzgada ocurre cuando entre dos procesos judiciales
se presenta una serie de identidades procesales que determinan que, en el
segundo juicio al juez le resulte vedado pronunciarse sobre aquellas cuestio-
nes sobre las que concurren las anotadas identidades.

En Colombia, los criterios que permiten determinar si, en cierto caso, ex-
iste cosa juzgada se encuentran establecidos en los distintos cédigos de
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procedimiento. Sin embargo, los principios tutelares -como los ha denomi-
nado el Consejo de Estado- de esta institucion juridica son los establecidos
en el articulo 332 del Cédigo de Procedimiento Civil, los cuales son aplicables
a otros procedimientos y, en especial, al contencioso administrativo.

La norma sefialada indica que existe cosa juzgada entre dos procesos judicia-
les y ésta puede ser declarada en el juicio posterior cuando: 1. Ambos pro-
cesos versan sobre el mismo objeto (eadem res); 2. Ambos juicios se fundan
en la misma causa (eadem causa petendi); y 3. Existe identidad juridica de
partes (eadem conditio personarum) entre ambos procesos. La jurispruden-
cia colombiana ha estimado que, mientras los dos primeros elementos con-
stituyen el limite objetivo de la cosa juzgada y responden, respectivamente,
a las preguntas acerca de sobre qué se litiga y por qué se litiga, el ultimo
elemento constituye el limite subjetivo de la cosa juzgada.

B. Lo que se infiere de la tension

Lo que queda claro es que una decisién judicial definitiva no se pu-
ede volver a discutir en un nuevo proceso por ser inmodificable y
buscar preservar la Seguridad Juridica, porque ésta garantiza a su
vez el orden juridico, y por ende, la realizacién de la justicia material.

Frente a esto hay que decir que la cosa juzgada tiene basica-
mente tres efectos juridicos: a. Impedir plantear nuevamente las mis-
mas pretensiones ante un juez, excepto en el recurso extraordinario
de revision; b. Prohibir modificar lo decidido en la sentencia, asi sea
el mismo juez; y c. Imprimir fuerza ejecutiva para el cumplimiento de
la sentencia, si la parte obligada se niega a acatarla.

Estas son las razones para que una sentencia no pueda ser modificada poste-
riormente una vez haya causado ejecutoria y se convierta en cosa juzgada. Ni
siquiera la tutela puede modificarla, a menos que se haya incurrido en vias
de hecho por parte del funcionario que la profirid, caso en el cual, por ser una
decision arbitraria, no constituye cosa juzgada®’.

No sobra aclarar que las sentencias proferidas en procesos de juris-
diccion voluntaria, las que deciden situaciones que pueden ser modi-

17 LEON DARfo MEDINA OROZCO. La accidn de tutela frente a las decisiones penales por vias de
hecho, Bogota, Ibafiez, 1999, p. 75.
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ficadas por proceso ulterior autorizadas legalmente y las sentencias
inhibitorias, no constituyen cosa juzgada.

Esta aqui entonces el problema de la verdad material y la ver-
dad formal a la que pertenece propiamente la cosa juzgada, puesto
que para la inmensa mayoria de juristas, la verdad formal de un pro-
ceso es la verdad probada. Aunque

la seguridad juridica no es un término antitético ni en tension dialéctica con
la justicia, supone por el contrario, una dimensién de ésta, es la justicia for-
mal o procedimental. En la interpretacién y aplicacién del derecho vivo, e
incluso en sus propias normas aparece esta integracion'®.

La Corte Constitucional incluso plante6 que la cosa juzgada da certe-
za interpartes en tanto que la seguridad juridica la da al colectivo so-
cial.

La cosa juzgada, que confiere a las providencias la fuerza de verdad legal
dentro del ambito individualizado del asunto litigioso resuelto, se funda en
el principio de la seguridad juridica, la cual para estos efectos, reside en la
certeza por parte de la colectividad y sus asociados en relacién con la defin-
icion de los conflictos que se llevan al conocimiento de los jueces. (Sentencia
CConst, C-543/1992, ]. G. HERNANDEZ).

Asi cabe la pregunta sobre cdmo habria de solucionarse la aparente
contradiccidn entre seguridad y justicia. Segun cierto sector de la
doctrina, se da en el discurrir historico del derecho, en el que se trata
de menguar el enfrentamiento entre la justicia como seguridad y la
justicia como verdad, porque el fin perseguido es el de hacer justicia
de la forma “menos injusta”. Este es el sentido que tiene el recurso
extraordinario de revisiéon para quebrar la cosa juzgada cuando sur-
gen nuevos datos, desconocidos a la hora de fallar y que hacen que
la sentencia ejecutoriada pueda ser reformada o incluso anu-
lada. Tal recurso procede contra cualquier sentencia proferida desde
la Corte Suprema de Justicia hasta el mas modesto juez municipal,
excepto las que éste dicta en procesos de Unica instancia, porque su
objetivo primordial es que cesen los efectos de una sentencia en firme

18 GREGORIO PECES-BARBA. “La seguridad juridica desde la filosofia del derecho”, en: Anuario
de Derechos Humanos, n.2 6, 1990, p. 229.
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al surgir nuevos hechos ignorados en el proceso y que determinan
que si se hubieren conocido, otra hubiese sido la decision, tornandose
entonces la sentencia como injusta.

No obstante, la revisidn es un recurso de tipo legal y opera para
todo tipo de procesos, por lo que ante la vulneracion de un derecho
debe hacerse uso no sélo de éste, sino de cualquier otro recurso den-
tro del respectivo proceso, excepto si la persona que sufre el perjuicio
no lo pudo ejercer dentro de los términos establecidos por razones
ajenas a su voluntad, caso en el cual, cabe la tutela como mecanismo
transitorio para evitar un perjuicio irremediable o cuando el pro-
ceso ya ha terminado y se incurrié en una via de hecho por parte
del juez.

Por esa razon, la tutela no es un recurso extraordinario o una
via simultanea, adicional o complementaria para exigir pretensiones
0 tampoco una instancia mas; es una garantia para hacer efectivos
los derechos fundamentales cuando han sido violados por unaactu-
acion o decision arbitrarias y por fuera de todo esquema de legalidad.

Se advierte con la Corte, en la misma sentencia referenciada que,

el principio de especialidad que sirvié de base a la creacién y perfecciona-
miento de las distintas jurisdicciones (entiéndase competencia especializada),
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 sélo en diferentes
instancias del proceso, sino a cambio de éste, viniendo asi a suplir todos los
medios que permiten acceder normalmente a la administracién de justicia
y, lo que es mas grave, se ha convertido en instrumento Unico de peticiéon
ante los jueces, con menoscabo de la estructura judicial. (Sentencia CConst,
C-543/1992, ]. G. HERNANDEZ). (Resaltado fuera del texto, puesto que la
jurisdiccién es una y sus porciones son las competencias).

El problema politico y juridico de la procedencia o no de la tutela
contra providencias judiciales ha generado toda clase de controver-
sias. Quienes la desestiman, esgrimen fundamentalmente que:

- Toda sentencia debe ser justa y tener las caracteristicas de
cosa juzgada formal y material con caracter vinculante;

- De la cosa juzgada se desprende la seguridad juridica, mani-
festada a través de la certidumbre no sélo para las partes sino para
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todos de que un proceso ya fallado no se podra seguir ventilando in-
definidamente;

- No es posible revisar un proceso concluido por un juez de tu-
tela, asi se trate de la violacion de un derecho fundamental, cuando lo
que se pretende es hacer interminable el proceso, convirtiendo asi la
tutela en un recurso excepcional;

- La tutela no puede suplir los recursos ordinarios o extraordi-
narios para impugnar decisiones judiciales;

- Cuando la tutela es invocada contra sentencias, atenta contra la
autonomia e independencia de los jueces; y

- Toda tutela debe ser fallada por jueces especialistas en el tema
correspondiente.

Por su parte, quienes la ven con buen recibo y la exigen, argu-
mentan que:

- No se requiere especialidad en el tema, puesto que en el ambito
del derecho contemporaneo, el juez es quien da el contenido social
y de justicia a las normas juridicas, buscando realizar la primacia de
la dignidad humana;

- La cosa juzgada no puede ser absoluta cuando la sentencia
proferida violenta un derecho fundamental.

En este caso, no se puede invocar la seguridad juridica, para mantenerse
inc6lume la sentencia injusta, y aca la cosa juzgada debe ser una cuestién
meramente formal, debiendo privilegiarse el paradigma de la justicia real,
que en esencia es el reconocimiento de los derechos sustanciales de los aso-
ciados®.

- Los derechos fundamentales no son sélo ideales, sino la vida misma,
siendo obligacion de todos los jueces (incluidos las altas cortes y los
tribunales), garantizar que la administracion de justicia esté al servi-
cio de la dignidad humana y no en contra de ella;

- La idea errdnea de que la tutela contra sentencias origina un
desorden juridico no puede ser admitida, puesto que en un Estado
social de derecho es imperativo para los jueces superar el mero for-
malismo y darle a la Constitucion su caracter realista y dinamico en
pos de la justicia material.

19 MEDINA OROZCO. La accién de tutela frente a las decisiones penales, cit.
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Queda planteado entonces que en este tipo de Estado y como
lo consagra el Preambulo de la Constitucion colombiana, el pueblo
como titular del poder y en ejercicio soberano del mismo, preten-
di6 asegurar a todos los integrantes del Estado los valores superiores
por los que opta la Carta; de ahi que a la seguridad juridica, aunque
mas politica que juridica, se le impone garantizar la efectividad de los
derechos y deberes consagrados en la Constitucion segun la direccion
finalista que defini6 el constituyente de 1991, en el sentido de que la
consagracion y la proteccion de los derechos fundamentales de los
asociados son la razon de la existencia del Estado.

Se colige de lo expuesto, que la seguridad como valor del or-
denamiento juridico es la que garantiza la concrecién misma de la
Justicia como un deber moral para con el constituyente primario que
quiso proteger especialmente ciertos valores. Por lo mismo, seguri-
dad juridica y justicia, mas que contrapuestos son concomitantes
porque sin seguridad juridica no podria darse la justicia, ya que a
través de ella se exige que tanto los 6rganos del poder publico, como
excepcionalmente los particulares, se cifian a la inspiracion axioldgica
por la que opto6 la Constitucion.

Desde ahi no sea extrafo apreciar como efectivamente la judi-
catura es en esencia una practica mas politica que juridica, maxime
que las posturas objetivistas absolutas heredadas del positivismo se
han ido afortunadamente superando en la actualidad, pues los jueces
en sus fallos o sentencias, en definitiva lo que hacen, es expresar un
juicio de valor politico, ético, juridico y hasta epistemoldgico sobre un
determinado asunto sometido a su conocimiento.

Que los jueces creen o recreen en sus fallos la realidad no es un
asunto para sorprenderse, solo falta reconocerlo mas a menudo; a la
vista salta, que eso es lo que realmente hacen. Piénsese por ejemplo,
si cuando en un fallo se condena a muerte o a pena de prision o se ab-
suelve a una persona no se le esta cambiando a ella y a su entorno
familiar y fraternal para siempre su vida; si cuando se condena a al-
guien que ha poseido por un determinado lapso de tiempo un inm-
ueble a que lo devuelva por haber sido vencido en un proceso reivin-
dicatorio; si cuando un politico o gobernante es absuelto aun contra
todas las evidencias o cuando es condenado aun en contra de todas
las evidencias a favor se estd afectando no soélo su vida, sino la de su
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familias, allegados y amigos y la credibilidad de la administracion de
justicia por parte de toda la sociedad.

Eso bien puede entenderse desde la delimitacién que hace,
por ejemplo, GERMAN SILVA del objeto de investigacion sociojuridica,
cuando expresa que:

la observacion de las instituciones sociales, limitada a aquellas que guar-
dan relacién con el control juridico, significa contemplar no solo los sistemas
normativos establecidos, de manera formal o informal, o instituciones, so-
ciales estrechamente relacionadas con los operadores del derecho y la apli-
cacion de las normas [..] (profesién juridica, estructura judicial, ideologias
profesionales, etc.) sino instituciones sociales de igual o mayor complejidad
como la cultura, la economia, la organizacién estatal, la familia, etc,
que segun el caso y el aspecto involucrado, también repercuten sobre el con-
trol juridico, mientras que las practicas sociales, vistas en su relacién con el
control juridico, implican no apenas advertir como se aplica el derecho en
la realidad (lo que ocurre, muchas veces, de modo distinto a como aparece
consignado en los estatutos legales, sino también examinar las actitudes y
actuaciones de la poblacion frente a los dispositivos de control®.

III. DIMENSION POLITICA DE LA JUDICATURA EN LA TENSION
ENTRE COSA JUZGADA Y TUTELA CONTRA PROVIDENCIAS
JUDICIALES

En la tradicién juridica anglosajona, basada en el precedente (stare
decisis), la jurisprudencia es ciertamente fuente del derecho. Y en ella,
los jueces son verdaderos protagonistas, pues al fin y al cabo, como
“lectores” de la realidad social, crean el derecho. Alli prima el jurista
socidlogo sobre el jurista dogmatico.

Privilegiar lo socioldgico respecto de lo dogmatico, es hacerlo
tanto desde lo metodolégico como desde lo epistemolégico, por ca-
recer de rigor y basarse en la estructura verbal de segundo grado
(descripcion de normas) ajenas a la experiencia juridica inmediata.

Los conceptos y categorias dogmaticas no se elaboran en base a datos veri-
ficables. Son, mas bien, entidades metafisicas particulares (“voluntad”, “cau-

» o« » o«

sa”, “accion”, “facultad”...), que se organizan sistematicamente en funcion de

20 GERMAN SILVA GARciA. “El proceso de la investigaciéon sociojuridica en Colombia”, en
Didlogos de Saberes, n.2 15, abril-junio, Bogota, Universidad Libre, 2002, p. 11.
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otras entidades metafisicas generales (“soberania”, “rule of law”, “jurisdic-

»n o«

cién”, “orden publico”). De ahi que esa actitud metodolégica deba ser re-
emplazada por instrumentos de andlisis sociol6gico que permitan identificar
los actos y los hechos juridicamente relevantes y, en consecuencia, prever
el comportamiento de los jueces. Dicho comportamiento no consiste en
la aplicacién mecanica de normas o precedentes, sino en una actividad que
tiende a satisfacer determinados intereses sociales®.

Ello se sustenta en la incuestionable interaccidn real y factica entre
derecho y sociedad, con un énfasis mas descriptivo que prescriptivo.
De ahi que la investigacion socio-juridica deba partir preguntandose
sobre cudl es el sentido del “derecho” que configura su objeto de estu-
dio. Y ello daria pie para que se concreten las tres caracterizaciones
sociologicas del derecho, segiin CotTERRELL: 1. Estatal coercitiva: el
derecho es un mandato del poder del Estado; 2. Pluralista: el derecho
expresa las formas de vida social; y 3. Institucional: las normas se in-
terpretan desde los parametros institucionales.

Como lo plantea el mismo autor britanico, a partir de la
idea del juez HoLMES de la Suprema Corte de Estados Unidos de
que el derecho son las profecias de lo que decidiran los jueces, se in-
stauro desde el inicio del siglo xX, la corriente realista, segin la cual,
el derecho se entiende mas como practica que como forma de reglas?’.

La veneracion por los oraculos judiciales sera llevada a sus ultimas conse-
cuencias por el profesor americano JoHN CHIPMAN GRAY, para quien los pre-
ceptos establecidos por el legislador no son Derecho, sino una fuente
del mismo, pues su significado y efectos juridicos solamente quedan de-
terminados cuando se han considerado en casos especiales sometidos a
los tribunales; las decisiones judiciales constituyen el Derecho propiamente
dicho?.

En el caso concreto de Colombia, un pais marcadamente dogmati-
co en su tradicién juridica, con la promulgacién de la nueva Carta
Politica en 1991, la Corte Constitucional fue creada para que fuera
el intérprete y guardian de la primacia de la Constitucién. Y para ese

21 ROGER COTTERRELL. Introduccion a la sociologia del derecho, Barcelona, Ariel, 1991, p. 7.
22 Ibid., p. 177.
23 Idem, citando a GREY, 1921, p. 125.
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mandato del constituyente, en sus sentencias de constitucionalidad,
tutela o unificacién, se adscribi6 a la tradicion del Common Law: los
jueces crean derecho.

En esa concepcion juridica, la condicion basica del juez es su in-
dependencia o autonomia, lo que se puede apreciar con claridad, ver-
bi gracia, en la procedencia de la tutela contra providencias judiciales
consideradas lesivas de derechos fundamentales porque el respectivo
fallador, incurre en una via de hecho o por tratarse de causales de
procedibilidad genéricas o especificas.

Segun el jurista americano LUMMIS,

.. en el momento en que una decisién esté controlada o determinada por la
opinion de otros, o por cualquier forma externa de influencia o presion, en tal
momento deja de existir el juez. Quien pronuncia una sentenciaa la que han
llegado otros, aunque sea en parte, no es juez[..]los tribunales estan por
encima de la intimidacidn, control o influencia, o dejan de ser tribunales?*.

La complejidad del asunto es mayor si se analiza desde el plano
politico®®, porque la relacion entre el juez y el Estado es basica para
entender en esa interaccion, como el juez alcanza y conserva su au-
tonomia. De ahi deviene el concepto de “objetividad judicial”, presu-
puesto sine qua non para entender el rol de los tribunales respecto del
orden politico.

Tratandose de la cosa juzgada, la tradicién mas conservadora ha
sostenido y se resiste a declinar en ello, que efectivamente en un
proceso terminado por una sentencia ejecutoriada se ha resuelto
un conflicto. Cuestionar tal aserto, es dar pie para que un conflicto
no tenga fin; pero se pasa por alto un elemento importante: que efec-
tivamente los conflictos no se terminan, no se resuelven, solo se

24 Ibid,, p. 179, citando a BECKER, 1970, p. 143.

25 En Colombia, a mas de politicas, muchas decisiones judiciales han cobrado notoriedad
no tanto por el objeto juridico que las inspira, sino por el despliegue mediatico que han
tenido, en lo que se evidencia una justicia marcada por la presion de los medios de co-
municacion y ciertas organizaciones que terminan, a la postre, imponiendo sobre un juez
o tribunal sus posturas, asi no fueran, por lo menos en principio, consideradas para la
decision final.
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transforman. Esa es la ruta de los estudios sobre el tema realizados
por MARTIN SHAPIRO?®, 1981, citado por COTTERRELL.
De ahi que:

en la medida en que el trabajo de los tribunales se centra en la adjudicacidn,
y el rol de los jueces es decidir los “aciertos” y “errores” de las partes, y dar
solucién dicotémica al conflicto, en que una parte lleva la razén y la otra esta
equivocada, los jueces y tribunales se sitian en el extremo final de un con-
tinuo de seguimiento de conflictos, que parte de la mediacién o negociacién
mediante un intermediario, precisamente en el extremo en que el consenso
de ambas partes a la soluciéon impuesta por el tercero (el juez) es menos
probable, por lo que la resolucién del tribunal probablemente no es una au-
téntica resolucién del conflicto, una solucién aceptada por las partes, pues
la dicotomia acierto/error (right/wrong) de la solucién judicial puede apa-
recer como solucién impuesta de dos-contra-uno, que puede hacer dificiles
o imposibles las subsiguientes relaciones entre los litigantes.

En esa linea de actuacidn, la Corte Constitucional desde 1992, con la
polémica y conocida sentencia de tutela contra sentencias en la que
los dos bandos de la época (conservador y progresista) se enfren-
taron, inaugurod, aunque timidamente, una nueva visién en Colombia
del principio de la cosa juzgada. Vision anclada a su vez, en la concep-
cion contemporanea de la seguridad juridica como valor politico, al
cual esta anclado, aquel principio. No para insistir en como era con-
cebidala cosa juzgaday sobre ella, resueltos los conflictos llevados
a un proceso judicial.

Con la instauracidn de esa postura, dinamica, pluralista y abierta,
basicamente en cabeza de los magistrados que conformaron la may-
oria, se permitié de alguna manera superar cierto formalismo. Se fijo
que una providencia arbitraria, asi esté ejecutoriada, podia ser atacada
por via de tutela si el juez incurria en una via de hecho o en causales de
procedibilidad tanto genéricas como especifica. En cambio, los disiden-
tes no consideraron acertado colocar condiciones, pues creian que la
tutela debe proceder siempre contra sentencias groseras y violatorias
de un derecho fundamental por la razoén que sea.

26 Ver su concepto de “Triada”. Dos personas recurren a otra, un tercero neutral, con la firme
intencién de presentarle un conflicto para su resolucion.
27 COTTERRELL. Introduccién a la sociologia del derecho, cit., pp. 181y 182.
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Eso tiene como explicacidon probable, que simple y llanamente,
esa primera generacion de la Corte, aunque dividida en dos bandos,
se tomo bastante en serio su papel de forjar la linea de pensamiento
que fue abriendo paso a toda la tradicion jurisprudencial posterior,
no soélo en este tema, sino en otros igualmente complejos y sensibles
juridica y politicamente y que basan su sustento en la concepcion
de un Estado constitucional de derecho. Ello maxime que como lo
sostiene también COTTERRELL, la funcidn de los tribunales ha ido pas-
ando de resolver conflictos a ocuparse de procesos administrativos
de rutina.

IV. A MANERA DE CONCLUSION CRITICA DE UN PROBLEMA IRRESUELTO

Se reitera, esta polémica sentencia ilustra el enfrentamiento episte-
mologico, politico, juridico y ético de los magistrados que conforma-
ban en ese entonces la Corte Constitucional y que se mantiene en
los de hoy, a través de argumentos conservadores o moderados que
esgrimieron tanto por la mayoria o por los disidentes en no pocas
sentencias a partir de 1992.

Antes se creia que era verdad era la adecuacién entre la re-
alidad y la idea que se tenia de ella, si se profesaba una postura
materialista o, lo contrario, si se era idealista. Actualmente, las ideas
de tedricos tan solventes como HABERMAS y FOUCAULT, afirman que la
verdad es una construccion a partir de las practicas sociales no sélo
al interior mismo de la ciencia sino a partir de las reglas de juego y de
poder subjetivas que la imponen.

En este ultimo caso, se ubicarian las sentencias de los jueces, puesto que, las
practicas judiciales -la manera en que, entre los hombres, se arbitran
los dafios y las responsabilidades, el modo en que en la historia de Occidente,
se concibid y definié la manera en que podian ser juzgados los hombres en
funcién de los errores que habian cometido, la manera en que se impone a
determinados individuos la reparacién de alguna de sus acciones y el cas-
tigo de oras, todas esas reglas o, si se quiere, todas esas practicas regulares
modificadas sin cesar a lo largo de la historia- creo que son algunas de las
formas empleadas por nuestra sociedad para definir tipos de subjetividad,
formas de saber y, en consecuencia, relaciones entre el hombre y la verdad
que merecen ser estudiadas?.

28 MICHAEL FOUCAULT. La verdad y las formas juridicas, Barcelona, Gedisa, 1995, p. 17.
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La mayoria de magistrados en 1992 crey6 que la cosa juzgada
era una verdad legal que no podia prestarse al vaivén incesante al
que estarian sometidas las sentencias judiciales en firme, cuando por
cualquier motivo y no habiendo utilizado los recursos legales, se pre-
tenda atacar su inmodificabilidad. Se tiene entonces que la justicia
material sea sacrificada en aras de una seguridad juridica inmacula e
intocable.

En este orden de ideas y tratandose de la procedencia de la tutela
contra sentencias ejecutoriadas, la Corte considera que:

Al tener ésta una doble connotacién como lo son la subsidiariedad y la inme-
diatez: la primera por cuanto tan solo resulta procedente instaurar la accién
de tutela en subsidio o a falta de instrumento constitucional o legal diferente,
susceptible de ser alegado ante los jueces, esto es, cuando el afectado no dis-
ponga de otro medio judicial para su defensa, a no ser que busque evitar un
perjuicio irremediable (art. 86, inc. 3.2, Constitucidn); la segunda, puesto que
la accién de tutela ha sido instituida como remedio de aplicacién urgente que
se hace preciso administrar en guarda de la efectividad concreta y actual del
derecho objeto de violaciéon o amenaza. (Sentencia CConst, T-01/1992, J. G.
HERNANDEZ).

Es claro concluir que la tutela bajo ninguna circunstancia puede su-
plir los procesos ordinarios o especiales, ni menos convertirse en una
supra-instancia, ya que la Constitucion sélo la consagra como me-
canismo de proteccion efectiva de los derechos, lo que implica que
si éstos son vulnerados en un proceso, es en €l en donde deben hac-
erse valer.

Por excepcidn, se permitio su procedencia cuando no haya otro
mecanismo legalmente consagrado para defenderse o, habiéndolo, se
pretenda evitar un perjuicio irremediable. Con tal razon, la tutela no
es el ultimo recurso con el que cuentan las personas, sino el Unico
para llenar las falencias del ordenamiento juridico cuando de prote-
ger los derechos fundamentales se trata.

Aqui los magistrados que salvan su voto (CIRO ANGARITA BARON,
EDUARDO CIFUENTES MUNOZ y ALEJANDRO MARTINEZ CABALLERO),
manifiestan su total desacuerdo frente a esta postura, al considerar
acertadamente, que la procedencia de la tutela frente a sentencias
no constituye una justicia paralela, violatoria de la autonomia de los
jueces, sino por el contrario, su presupuesto; puesto que, si no existi-
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eran procesos judiciales, “no se producirian sentencias y aquella ca-
receria de objeto”. Ademas, insisten en que la tutela es contra el juez
y no contra el proceso, por estar llamado a respetar como ninguin
otro los derechos fundamentales; porque como supremo director del
proceso, con sus conductas puede vulnerar los derechos, acorde con
el tenor del articulo 86 Superior, para quien es el juez la autoridad
publica y no el proceso. Dicen es su discrepancia estos magistrados
que:

Olvida la mayoria que la accién de tutela contra sentencias es ante todo un
contencioso constitucional de la conducta del juez y que éste no puede con-
fundirse con el proceso ni servirse del mismo como refugio para eludir su
responsabilidad frente al respeto de los derechos fundamentales. En todo
caso resulta tragico que sean los guardianes de la Constitucion los que con
base en tan fingida argumentacién ayuden a franquear a los jueces la puerta
de la impunidad constitucional.

Ademas la tutela no tiene la vocacién de llenar vacios del ordenamiento
juridico, porque el hecho de que exista un proceso no es garantia de que
exista respeto por los derechos. En tal propdsito, lo que se hace es
desfigurar la tutela, reduciéndola solamente a las vias de hecho por ac-
ciébn u omisién que amenace un derecho fundamental, negandose la posi-
bilidad de que proceda contra sentencias y actos administrativos groseros,
porque creen que en un Estado de derecho no se viola con las decisiones
judiciales ningtin derecho fundamental. Van por lo mismo, en contravia de
la realidad. Por ejemplo, si esto fuera asi, no se podria hablar de la accién
de nulidad y restablecimiento del derecho. (Sentencia CConst, C-543/1992,
J. G. HERNANDEZ).

Nada obsta para entablar una coaccion en el sentido de que quienes
asumen la posicion mayoritaria parten del supuesto de que en todo
proceso, las partes tienen la posibilidad real y efectiva de ejercer sus
derechos, olvidando que de nada sirve tenerlos si no se pueden
ejercer o hacer valer.

Alo que la mayoria sostuvo, en cambio:

Quien no ha hecho uso oportuno y adecuado de los medios procesales que
la ley le ofrece para obtener el reconocimiento de sus derechos o prerroga-
tivas se abandona voluntariamente a las consecuencias de los fallos que le
son adversos. De su conducta omisiva no es responsable el Estado ni puede
admitirse que la firmeza de los proveidos sobre los cuales el interesado no
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ejercio recurso, constituya trasgresion u ofensa a unos derechos que, pudi-
endo, no hizo valer en ocasion propicia. Es inttil, por tanto, apelar a la tutela,
cual si se tratara de una instancia nueva y extraordinaria, con el propdsito de
resarcir los dafios causados por el propio descuido procesal. (Sentencia
CConst, T-520/1992, ]. G. HERNANDEZ).

Por lo mismo, no es osado sostener, ademas de entendible, que
con esta concepcion, la Corte pretenda salvaguardar la autonomia
judicial; pero lo cuestionable no es el fin sino el medio, ya que el juez
de tutela en ningin momento puede nidebe inmiscuirse en lade-
cisiéon que ha de tomar el juez de conocimiento; su actuacién se limita
a decirle no como resolver el asunto de fondo, sino a hacerle caer en la
cuenta sobre la conculcacion del derecho fundamental de que se trate.

Esto es bueno advertirlo porque tal intromisién es una de las
fuentes de duda para que la Corte acepte sin condiciones la proce-
dencia de la tutela contra sentencias; convencida como est3, de que
el orden juridico justo como suprema aspiracion de la Carta Politica
no debe ser expuesto a situaciones de inseguridad, ya que cuando se
administra justicia se debe estar plenamente convencido y consciente
de que tal deber comporta la certeza de la cosa juzgada como presu-
puesto de la Seguridad Juridica, que es la que garantiza la justicia.

Ya COUTURE sostenia -sin reparar en los alcances de sus pa-
labras- que “donde hay cosa juzgada hay jurisdiccién y donde no hay
cosa juzgada no existe jurisdiccién”. Aqui los magistrados se atreven
a sostener que la cosa juzgada es la razon de ser de la jurisdiccidn.
Postura que es criticable al reducir o hacer depender la jurisdicciéon
de la cosa juzgada sin importar si en nombre de ésta se administra
justicia adecuadamente, esto es, de manera justa. Porque otra cosa
bien distinta es que se pretenda preservar un principio a toda costa;
ahi si seria dable aceptar que sin cosa juzgada no pueda existir juris-
diccidn.

Olvidan quienes asi piensan —-sostuvieron en su momento los di-
sidentes- que la persona es el fin esencial del Estado y que protegerle
sus derechos, no puede estar supeditado en ninguna circunstancia a
que tenga medios de defensa ordinarios porque se estaria violando
el mandato Superior que ordena salvaguardarla siempre. Todo, indis-
cutiblemente a la luz del articulo 86, por lo que
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el medio judicial ordinario prevalece sobre la accién de tutela sélo si y sélo
si por su conducto se garantiza una eficiente y eficaz defensa a la persona
afectada que, de no ser asi, tendria siempre derecho a ejercer la accién de
tutela. (Sentencia CConst, C-543/1992, ]. G. HERNANDEZ).

Se infiere, como ya se ha expresado, que criterios como la eficacia y
la efectividad priman por encima de los propios valores Superiores,
todo por mantener incélumes las decisiones, sobre todo de las altas
cortes, en el sentido de perpetuar sus privilegios. Situaciéon que fue
facilmente perceptible en la sentencia que realizé en 1996, el anali-
sis de la Ley Estatutaria de la Administracién de Justicia, cuando hizo
inmunes de responsabilidad a los magistrados de las altas cortes por
sus errores o violaciones a derechos, con el pretexto de que admitirla,
seria quebrar el propio orden juridico.

Una preocupacion sentida del alto Tribunal fue salvaguardar la
autonomia funcional del juez, porque admitir la posibilidad de ata-
car mediante tutela sus providencias, es dar por hecho que se va a
equivocar, violandole la presunciéon de buena fe consagrada en la
Constitucion. No es que un magistrado no se pueda equivocar, sino
que en un Estado que consagra un derecho de estirpe garantista que
privilegia la dignidad humana, dotar a las personas de mecanismos
de defensa no es sacrificar la independencia del juez, sino ser fiel a
los postulados que lo inspiran, porque en nombre de ella no se pueden
conculcar derechos. Maxime que la misma Corporacion en el analisis
de constitucionalidad de los articulos 65 a 74 de Ley 270 de 1996,
sefial6 que los jueces solo deben responder disciplinaria, patrimonial
y penalmente cuando dictan una sentencia contraria a la ley, por in-
currir en un error jurisdiccional, en una defectuosa administracién de
justicia o en la privacion injusta de la libertad de las personas.

Empero, solamente responden los jueces y magistrados de tri-
bunales, pero no los de las altas Cortes, puesto que ello equivaldria
a quebrar el orden juridico al no tener un superior jerarquico que
revise sus decisiones.

Lo anterior, por lo demas, no obedece a razon distinta que la de garantizar la
seguridad juridica a los asociados mediante la certeza de que los procesos
judiciales han llegado a su etapa final y no pueden ser revividos juridica-
mente por cualquier otra autoridad de la rama judicial o de otra rama del
poder publico. (Sentencia CConst, C-037/1996, V. NARANJO).
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Es claro deducir como los altos magistrados son inmunes a la re-
sponsabilidad disciplinaria, patrimonial y penal ante sus errores ju-
risdiccionales, violandose de soslayo el principio de igualdad, puesto
que no quebrar el orden juridico, no puede ser excusa para violentar
los derechos y garantias de los ciudadanos, en donde se ve mas un
problema de poder que de justicia.

Desde esa oOptica entonces, se establece la relacién entre cosa
juzgada, seguridad juridica y orden justo. La primera, para la may-
oria de magistrados, es un derecho meta- positivo, que aunque no
se haya explicitamente consagrado en el texto Constitucional, si se
desprende del preambulo, articulos 1.2, 2.2, 29 y 243, con lo que se
cree que toda persona tiene. Dice en la sentencia comentada: “un ver-
dadero derecho constitucional fundamental a la sentencia firme y, por
tanto, a la autoridad de la cosa juzgada”. Pero si el funcionario judicial
incurre en una via de hecho, procede la tutela no por atentar contra
la Seguridad Juridica, sino por la obligaciéon de administrar justicia.

De igual modo prosigue que:

no procede la 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.

Tratandose de procesos en curso, porque si ya terminaron y la
sentencia se encuentra ejecutoriada, solamente procede por vias de
hecho, es decir, cuando la decision obedece a los caprichos subjetivos
del fallador y no a lo mandado por la Constitucion o la ley.

No obstante, en contrario, se expresaron los disidentes:

La Constitucion tiene pleno valor normativo y se postula ella misma norma
de normas (art. 4.2 C. P.), las sentencias firmes pueden vulnerar un derecho
constitucional fundamental, y no ser objeto de control constitucional repre-
sentado por la acciéon de tutela. La cosa juzgada asf entrafie una flagrante in-
constitucionalidad, se sitla mas alla del derecho y se impone, ella y el juez
que profiere la sentencia, sobre la misma Constitucion. La sentencia adquiere
un valor supranormativo y supraconstitucional y el juez un poder mayor que
el propio del Constituyente, pues asi las sentencias rifian con la Constitucidn,
la cosa juzgada las inmuniza de cualquier ataque y garantiza su intangibi-
lidad. (Sentencia CConst, C-543/1992, ]. G. HERNANDEZ).
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En este punto la mayoria sostuvo la existencia de un derecho
absoluto yendo en contravia de sus propios pronunciamientos al
respecto y violando de paso los articulos 2.9, 5.2 y 228.

Superiores, al prohijar el caracter casi mitico de la cosa juzgada
olvidando que la verdad absoluta no existe, s6lo existe conocimiento
conjetural, que por lo mismo, puede ser refutado en cualquier mo-
mento. La cosa juzgada solo tiene entonces un caracter normativo
que obedece no a su génesis connatural al hombre, sino a una de-
cisién politica que busca garantizar “la certeza juridica y la paz so-
cial”, dice el fallo reiteradamente citado. Su estirpe es legal, no con-
stitucional, como lo consagran los distintos cddigos sustantivos y de
procedimiento, caso distinto a la cosa juzgada constitucional consa-
grada en el articulo 243 ibidem, desarrollado por el articulo 48 de la
Ley 270 de 1996.

De lo que se trataba y no se hizo por parte de la mayoria, era
conciliar la cosa juzgada con los derechos fundamentales, cuyo res-
peto puede exigirse a través de la tutela, porque siguiendo la Carta
Superior, una sentencia debe buscar la justicia material y no la seguri-
dad juridica simplemente.

La idea subyacente, no era discutir si las sentencias, para salva-
guardar los valores superiores del ordenamiento juridico tienen el
efecto de cosa juzgada, sino y sobre todo, el sacrificio que en su nom-
bre se hace de la justicia, porque si se es consecuente con los postu-
lados que inspiran el ordenamiento juridico colombiano, nada mas
acorde con la seguridad juridica que una sentencia firme y justa, pero
no por la simple decisidn, sino por hacer realidad el valor justicia.
Si este existe, si es tangible, habra orden, seguridad y paz. Maxime
que la misma Corte sostiene que la ley debe interpretarse desde la
Constitucion y la cosa juzgada como institucion legal que es, no puede
sustraerse a ello.

Lo anterior es vislumbrado nitidamente por los que reparan el
fallo en el sentido de que si la propia ley le coloca limites a la cosa
juzgada, consagrando cuales sentencias hacen transito a ella, o en
qué casos se puede revisar o anular una sentencia injusta, con mayor
razon la Constitucion lo puede hacer a través de la accion de tutela
contra sentencias. Dicen quienes asi piensan:
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en este caso el limite de la cosa juzgada se desplaza hacia adelante y sélo
luego de la decision que desate el procedimiento que se instaura con oca-
sidn de la accién de tutela se puede hablar en estricto rigor de cosa juzgada.
(Sentencia CConst, C-543/1992, ]. G. HERNANDEZ).

Si esto ocurre, se estara ante la justicia material con la cosa juzgada
a su servicio, la que a su vez, posibilita la seguridad juridica como
garante de los valores superiores.

Asi queda claro que en Colombia no es nuevo el conflicto politico
o “choque de trenes” entre los altos tribunales que conforman la rama
jurisdiccional del poder publico (Corte Constitucional, Corte Suprema
de Justicia, Consejo de Estado y Consejo Superior de la Judicatura),
sobre todo a partir de la vigencia de la nueva Constituciéon de 1991.

Estos tribunales han protagonizado fuertes debates en donde
cada cual, segun sus posturas y conveniencias, reclama para si la fuer-
za de la verdad, en paradigmaticos fallos que gestaron los choques,
como las sentencias CConst, SU-640/1998, E. CIFUENTES MUNOZ, so-
bre el periodo de los alcaldes, en donde se enfrentaron el Consejo
de Estado y la Corte Constitucional en torno a la cosa juzgada con-
stitucional, como efecto inmediato y obligatorio para toda autoridad
publica o los particulares de las sentencias que la Corte profiera en
el ejercicio del control de constitucionalidad de una ley o reglamento
y; CConst, SU-047/1999, C. GAVIRIA y A. MARTINEZ, en la que el de-
bate lo protagonizan las Cortes Constitucional y Suprema de Justicia
acerca de la inviolabilidad de las opiniones de los congresistas, asi
estos actuaran como jueces.

En los primeros meses de 1992 la Corte Constitucional revisé y concedi6 por
primera vez una tutela contra la Sala Penal de la Corte Suprema de Justicia,
ordenando la revocatoria del fallo en una votacién de 2 contra 1%,

Esta vez la alarma la prendid la editorial del diario El Tiempo: “Tal senten-
cia obligaria a la sala de casacidn civil de la Corte Suprema de Justicia a
revisar un proceso contra dos estafadores cuyo caso ya fue objeto de un
juicioso andlisis y de un debate en la sala penal de la misma Corporacioén. El
que una medida de tal magnitud pueda convertirse en doctrina de la Corte
Constitucional causaria, por sus implicaciones, gran conmocion en circulos
judiciales...”

29 Ver la sentencia CConst, T-006/1992, E. CIFUENTES Mufioz.
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No solamente se precipitaria un desequilibrio en la estructura misma del
sistema judicial colombiano, sino que enfrentaria a la Corte Constitucional
con la Corte Suprema y el Consejo de Estado. Equivale a agregar un nuevo
ingrediente de inquietud y desasosiego a una situacion ya por si convulsio-
nada.

El escenario, de prosperar en la Corte la absurda tesis, seria el de una justicia
desinstitucionalizada. Es decir que y no se trata de una conclusién antici-
padasi una persona no se siente satisfecha con la decision de los jueces,
podra acudir de inmediato a la tutela. Cudntos abogados estaran listos para
ver de abrir las puertas de las carceles a tantos delincuentes con extensos
prontuarios que tendrian en un nuevo recurso constitucional la forma de
evadir la Justicia®.

Infortunadamente, no se esgrime con la misma contundencia la posi-
bilidad de responsabilidad de los altos magistrados cuando vulneran
un derecho por aplicacién deficiente de la justicia (error jurisdiccio-
nal), bajo el argumento de que consentir en tal responsabilidad, seria
quebrar de tajo el orden constitucional, al permitir que la decisién
del maximo Tribunal de la correspondiente jurisdiccién pudiese ser
revisada, vulnerandose la independencia judicial y la tridivision de
los poderes. Se tiene pues que sélo los jueces responderan por sus
errores porque los tienen a ellos como superiores.

Ante tal situacién, los magistrados disidentes plantearon -hoy
esta viva la posibilidad- que como la Corte neg6 la procedencia de
la accion de tutela contra sentencias violatorias de los derechos fun-
damentales (excepto si se incurre en una via de hecho o se presen-
tan causales de procedibilidad genéricas o especificas, luego de
agotadas todas las vias judiciales internas, las personas afectadas
pueden acudir ante la Corte Interamericana de Derechos Humanos
para conseguir su amparo, puesto que los tratados internacionales
sobre derechos humanos ratificados por Colombia, priman en el or-
denamiento juridico interno; es decir, la propia Corte Constitucional,
el Consejo de Estado y la Corte Suprema de Justicia tienen en la
Corte Interamericana de Derechos Humanos a un superior que

30 “Contra Sentencia”. En: El Tiempo, Opinién-Editorial, 17 de mayo de 1992. Disponible en:
[www.eltiempo.com/archivo/documento/MAM-116461], consultado el 1.2 de mayo de
2009]. Citado por LozANo. “La Corte bajo la lupa”, cit., p. 7.
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puede revisar supranacionalmente sus fallos en esa materia. Y si eso
es asi, también tendrian que responder por sus actos u omisiones
ante la incorrecta administracion de justicia.

Lo dicho solo ratifica la concepcion contemporanea de la
Seguridad Juridica sobre su caracter relativo y politico, mas no
absoluto y ontoldgico como lo pretendié hacer ver la mayoria de
magistrados en 1992. Si la relatividad caracteriza hoy a la seguridad
juridica, la cosa juzgada también es relativa, haciendo que las viejas
concepciones conservaduristas cedan ante los cambios que el cono-
cimiento de lo social y de lo juridico como su regulador, comporta.

Terminan los disidentes diciendo que:

Todo sistema juridico debe mantener un delicado balance entre justicia y
seguridad so pena de caer en el oscurantismo de las formas insulsas o en
la incertidumbre de las soluciones politicas. Cada época, con su concep-
cién de los valores y su apreciacidn del derecho, establece dicho balance. La
acusacion historica contra la decision tomada por la Corte no proviene del
hecho de querer proteger la Seguridad Juridica, ello es perfectamente legi-
timo; proviene del hecho de querer proteger una idea anacroénica e indolente
de la seguridad juridica.

El valor de la seguridad juridica como el valor de la dignidad de la persona
ha cambiado con el tiempo y no existe duda alguna sobre el sentido de la
evolucion que han tenido ambos valores [...] El trayecto recorrido puede ser
descrito como un paulatino abandono de formas tozudas y miticas en ben-
eficio de formas racionales y de contenidos humanitarios [...] Si la seguridad
Juridica fuese un principio metapositivo, como lo afirma la sentencia -sin
aportar prueba de su aserto-, es decir si estuviese por encima de las contin-
gencias propias del derecho creado por los hombres, nada de la evolucion de-
scrita habria tenido lugar. (Sentencia CConst, C-543/1992, |. G. HERNANDEZ).
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