NELCY LOPEZ CUELLAR

. Tutela contra tutela?
Analisis a la luz del desarrollo jurisprudencial
de la Corte Constitucional

INTRODUCCION

A pesar de la controversia doctrinal y
jurisprudencial frente a la procedencia de
tutela contra sentencias —la cual consiste,
aunada a la autonomia que debe caracteri-
zar la labor judicial, en contraposicién a la
busqueda del respeto de las garantias del
debido proceso que conlleve una decisién
judicial formal y materialmente correcta
sobre la mera apariencia de validez juridi-
caquetiene un fallo constitutivo de una via
de hecho, utilizando como medio de solu-
cioén la tutela— hasta el momento ha sido
aceptada por la Corte Constitucional' la
procedenciade latutela contrapro-videncias
judiciales en caso de que éstas configuren
una via de hecho.

Los autos y sentencias proferidos durante
el tramite de la accién de tutela pertene-
cen al género de las providencias de natu-
raleza judicial en la cuales también podria
llegar a existir una via de hecho. Frente a
tal afirmacion, es posible preguntarse si cabe
la interposicién de tutela contra tutela para
la proteccién del debido proceso de partes
y terceros afectados con el proceso, pro-
blema juridico que atraviesa el presente
trabajo.

El propésito de este texto es exponer el
desarrollo jurisprudencial®> que ha tenido

este problema juridico en la Corte Consti-
tucional y analizarlo bajo una perspectiva
critica. Para tal fin, el articulo se dividird
en dos partes: 1. los argumentos inicialmente
esbozados por la Corte para aceptar la pro-
cedencia de tutela contra tutela, y 1. las
razones que desde la sentencia SU-1219
de 2001 sustentan la imposibilidad de in-
terponer tutela contra tutela.

I. PROCEDENCIA DE LA TUTELA CONTRA
TUTELA (PRIMERA ETAPA DEL
DESARROLLO JURISPRUDENCIAL)

Con anterioridadala SU-1219de 2001, la
Corte Constitucional sostuvo en dos de
sus salas de revisién que, en caso de en-
contrarse una via de hecho en el proceso
de la accién de tutela, era procedente la
tutela contra la misma para la proteccién
del debido proceso como derecho funda-
mental.

Tanto en la sentencia T-162 de 1997,
como en el fallo T-1009 de 1999, la Cor-
poracion sostuvo, siguiendo los pardmetros
generales de la doctrina constitucional de
tutela contra sentencias, que si durante el
tramite de una tutela el juez incurria en una
via de hecho, se podria interponer una ac-
cién de tutela.
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En la T-162 de 1997, M. P. CarLos
GaviIrIa, se analizaron los siguientes he-
chos: la compaiiia Surco Ltda. interpuso
tutela contra la Alcaldia del municipio de
Tarazd, Antioquia, por considerar que en
el contrato existente entre el municipio y
la compaiiia, el cual se venia ejecutando
hacia un afio, se venia presentando una vul-
neracion al debido proceso administrativo.
La tutela fue concedida en primera instan-
cia por el juez promiscuo municipal de
Taraz4; la Alcaldia, a través de apodera-
do, impugné la sentencia. Sin embargo, el
juez de tutela no concedid la impugnacién
por considerar que no se habia probado de-
bidamente la autenticidad del poder otor-
gado a la apoderada para impugnar. La
Alcaldia incumplié la orden de tutela por
considerar que su impugnacion era valida.
Por tal motivo, se inicid incidente de des-
acato, el cual prosperé. Frente a las dos
decisiones del a quo, la Alcaldia interpuso
accion de tutela por considerar que la in-
formalidad de la tutela no permitia las exi-
gencias que el juez tenfa para admitir como
valido el poder, y que no habia desacato
porque ailn no existia sentencia en firme.
El juez penal de circuito de Caucasia, quien
conoci6 en primera instancia de la segun-
da accién, concedio la tutela por conside-
rar que la interpretaciéon hecha por el
accionado del articulo 32 del Decreto 2591
de 1991 era incorrecta, puesto que la tute-
la era de naturaleza informal y lo tinico que
exigia el Decreto para que se admitiera el
recurso es que este fuera interpuesto den-
tro del término. Por tanto, ordend que se
permitiera la impugnacién y suspendio el
incidente de desacato mientras se surtia la
segunda instancia en la primera tutela.

El Tribunal Superior de Antioquia, ad
quem en el segundo proceso, revoco tal
decisién por estimar que no habia existido
via de hecho, puesto que la afirmacién del
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juez demandado era razonable y basada en
una interpretacion vdlida del articulo 32 del
Decreto 2591 de 1991. Ademas, en el caso
concreto no procedia la tutela contra tute-
la puesto que al ser ésta un mecanismo
subsidiario, se deberia agotar primero el
recurso existente en el Cédigo de Procedi-
miento Civil para atacar la decisién que
niega la impugnacién, lo cual no se habia
dado. La segunda tutela instaurada fue se-
leccionada para revision por la Corte Cons-
titucional.

La Corte estimé que «el juez de tutela,
al igual que cualquier otro funcionario ju-
dicial, puede realizar una actuacién que viole
o ponga en peligro un derecho fundamen-
tal; es decir, una de aquellas actuaciones
contra las cuales procede la accion de tu-
tela».

Al analizar el caso en particular, la Cor-
poracién juzgé que en virtud de la celeri-
dad e informalidad que deberia caracterizar
la tutela, el recurso de queja que consa-
graba el Codigo de Procedimiento Civil para
atacar la negativa del recurso de apelacion
no era un mecanismo eficaz para la pro-
teccion del derecho al debido proceso. Con-
cluy6 la Corte que «la decisién de un juez
de negar la impugnacién de un fallo de tu-
tela si puede ser cuestionada mediante otra
accion de tutela».

Ademads, el hecho de exigir rigurosos
requisitos para tener como auténtico un
poder otorgado para la impugnacién de una
tutela constituia una via de hecho de ca-
racter sustantivo, porque en ninguna de las
normas que regulan la tutela existia el re-
quisito de probar la autenticidad del poder
aportado. Segtn la Corte, la via de hecho
en la que incurri6 el juez de Taraza con-
sisti6 en desconocer la regla de interpreta-
cién del articulo 10 del Decreto 2591 de
1991, segun la cual los poderes se presu-
mirdn auténticos.
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Por otro lado, consideré que no confi-
guraba una grave vulneracién al debido
proceso el hecho de tramitar un incidente
de desacato no estando adn en firme la sen-
tencia de tutela, ya que el efecto con que
se concede la impugnacién del fallo de tu-
tela es devolutivo y, en consecuencia, se
hubiera tenido que cumplir la sentencia de
cualquier modo. Por tanto, concedi6 la tu-
tela interpuesta contra la providencia judi-
cial que habia negado la impugnacién por
motivos que contrariaban la naturaleza in-
formal de la tutela.

Con posterioridad, en la sentencia T-1009
de 1999, M.P. ALEJANDRO MARTINEZ CA-
BALLERO, se estudid el siguiente caso: en
un proceso ejecutivo interpuesto contra la
sociedad Nutritec Ltda., representada por
ANTONIO JOSE SoTo VERGARA € Isaac Soto
RENGIFO, se present6 desistimiento del pro-
ceso contra la sociedad, pero se solicit6 se
continuara contra Isaac Soro Renarro. El
juez del proceso ejecutivo estimé que el
desistimiento terminaba el proceso y, en
consecuencia, éste no se podia continuar
contra el sefior Soto RENGIFO. La sociedad
Solla S. A., ejecutante en el proceso, in-
terpuso tutela contra esta decision, la cual
fue rechazada en primera instancia por el
Tribunal Superior de Buga, Sala Familia,
y revocada y concedida en segunda por la
Corte Suprema de Justicia, Sala Civil, sin
que se hubiera vinculado al proceso de tu-
tela al sefior Soto RENGIFO. Su apoderado
presentd escrito de solicitud de insistencia
ante la Corte Constitucional por conside-
rar que la no notificacién a un afectado
configuraba via de hecho si el no notifica-
do era afectado con la providencia. Sin
embargo, la tutela no fue seleccionada para
revision®. Posteriormente, el apoderado del
sefior Soto Rengifo interpuso tutela contra
la Corte Suprema de Justicia, Sala de Ca-
sacioén Civil, la cual no prosperé ni en pri-
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mera ni en segunda instancia. Tal proceso
si fue seleccionado para revisién por la
Corte.

Esta Corporacioén parti6 de la afirmacion
de que «en principio, no hay tutela contra
tutela. Salvo que en la primera accioén de
tutela hubiera existido una ostensible via de
hecho que implicaria al igual que con cual-
quier providencia judicial la violacién al
debido proceso o al derecho de defensa. Pero,
se debe ser muy cuidadoso en el andlisis de
si se ha incurrido o no en via de hecho por-
que es de caracter excepcional la accién de
tutela contra providencias judiciales».

Posteriormente, estimé que no notificar
a un tercero que se veia afectado con la
providencia judicial constituia via de he-
cho por defecto procedimental, segin lo
habia determinado la jurisprudencia de la
Corporacién. Por tanto, debia prosperar la
tutela contra la tutela que no cumpliera este
requisito. En consecuencia, la Corte orde-
né la nulidad de los procesos de tutela que
no vincularon al tercero afectado para que
se surtieran en debida forma las notifica-
ciones a todos los eventualmente afecta-
dos con el fallo.

Con estos fallos se aceptan, tdcitamen-
te, varios aspectos: el primero, el juez de
tutela, como cualquier otro, puede incurrir
en via de hecho; el segundo, para reme-
diar esto procede la tutela frente a la inexis-
tencia de otro mecanismo de proteccion del
derecho fundamental al debido proceso; una
nueva tutela si es mecanismo idéneo para
resguardar el debido proceso en las provi-
dencias judiciales de tutela; y, por dltimo,
el hecho de que una tutela no sea seleccio-
nada para revision por la Corte Constitu-
cional no impide que si en ésta existe una
via de hecho se pueda interponer una tute-
la contra la misma.

De esta manera se observa que el pro-
blema juridico medular de este articulo fue
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resuelto afirmativamente por la Corpora-
cion solo hasta 1999. No obstante, como
se vera a continuacion, la Sentencia de Uni-
ficacién del afio 2001 dio un giro conside-
rable a estas afirmaciones.

II. LA IMPROCEDENCIA DE TUTELA
CONTRA TUTELA (SEGUNDA ETAPA DEL
DESARROLLO JURISPRUDENCIAL)

Por ser esta la sentencia hito en la resolu-
cién del problema juridico planteado en la
introduccion, el desarrollo de este numeral
se hard en varios pasos, a saber: A. una
primera parte conformada por la sentencia
y su salvamento; B. una segunda parte en
la cual haré una descripcion del desarrollo
que ha tenido el criterio de la Sentencia de
Unificacién en lo que va corrido de 2002;
y C. una tercera y ultima parte donde
realizaré un andlisis critico de la actual
posicién de la Corte Constitucional de la
procedencia de tutela contra tutela.

A. LA SENTENCIA DE UNIFICACION
1219 DE 2001+

El estudio de la sentencia se dividird en: 1.
breve exposicion de los hechos, 2. exposi-
cién de los argumentos para considerar
improcedente la tutela contra sentencias
de tutela, 3. corta descripcién de la solu-
cién del caso concreto, y 4. sintesis del
salvamento de voto.

1. El accionante consideraba vulnerado
su derecho al minimo vital en virtud de que
laboraba como médico de la entidad ac-
cionada y al cambiarse al horario noctur-
no no se le habia modificado el salario de
acuerdo con las disposiciones laborales
referentes al pago de horas nocturnas, y le
habian incluido una cldusula segtn la cual
el salario pactado ya comprendia las horas
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extras por €l trabajadas. Con tales circuns-
tancias salariales, le era imposible cubrir
sus obligaciones y las de su familia.

El a quo consideré improcedente la tu-
tela porque la entidad accionada habia ve-
nido pagando los salarios segtn lo pactado
por las partes. Ademads, estimé que la con-
troversia sobre los términos del salario debia
ser solucionada en la via ordinaria laboral.

No obstante, el ad quem concedi6 la tu-
tela por estimar probada la amenaza de per-
juicio irremediable del derecho al minimo
vital del accionante al no pagar los recar-
gos por hora de trabajo nocturnos y no re-
conocer las horas extra. Estimé este juez
que la cldusula que establecia que no se
tendrian en cuenta estos factores en el sa-
lario era ineficaz y ordené el pago de lo
debido segtn lo estipulado por las normas
laborales colombianas, con la respectiva
indexacion.

Posteriormente, la empleadora, accionada
en la primera tutela, interpuso tutela con-
tra el ad quem al considerar que éste habia
incurrido en una via de hecho al ignorar
que la jurisdiccién competente para el co-
nocimiento de dicho asunto era la ordina-
ria laboral.

El a quo de la segunda tutela neg6 la pro-
teccidén por juzgar imposible debatir los
hechos de la anterior tutela en virtud de que
ya se habia dado la cosa juzgada. El ad quem,
por su parte, revoco la sentencia al estimar
que la tutela inicialmente instaurada debid
haber sido declarada improcedente por la
existencia de otro mecanismo de proteccién
judicial y, en consecuencia, al haberla con-
cedido se incurri6 en via de hecho.

Esta tutela fue seleccionada por la Cor-
te y, con el argumento de la existencia de
unidad de materia, la primera tutela fue
igualmente elegida para revisién a pesar
de que inicialmente habia sido excluida de
la misma.
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2. Correspondia entonces a la Sala Ple-
na de la Corte Constitucional determinar
si era posible interponer tutela contra sen-
tencia de tutela frente a la existencia de una
via de hecho. La Corte estimé que no, por
las siguientes razones: a) si bien la princi-
pal finalidad de la tutela es la guarda de
los derechos fundamentales, lo que impli-
ca la aplicacién y andlisis directo de la
Constitucion, los jueces de tutela también
pueden incurrir en vias de hecho; b) para
controlar las eventuales vias de hecho en
materia de tutela, existe un mecanismo
constitucional particular, el cual es el pro-
ceso de seleccion para revision por parte
de la Corte Constitucional; ¢) una vez la
tutela es excluida de la seleccidon para re-
vision se surte el fenémeno de la cosa juz-
gada constitucional, el cual cierra de manera
definitiva el proceso de tutela; y d) con este
limite se evita la prolongacién indefinida
del asunto objeto de estudio en la tutela. A
continuacion, procederé a desarrollar los
puntos mencionados.

a) Los jueces ordinarios tienen como base
directa de sus providencias la ley y no la
Constitucion. En el desarrollo de las mis-
mas, éstos pueden ignorar los derechos
fundamentales e incurrir en vias de hecho.
Frente a éstas procede la tutela como me-
canismo de proteccién del debido proceso
y busqueda de la aplicacion de la ley en
armonia con la Constitucidn.

Por otro lado, los jueces de tutela si tie-
nen como referente directo la Constitucion
y su misién principal es la guarda de los
derechos fundamentales®. No obstante, en
el cumplimiento de esta tarea, estos jueces
no estdn exentos de incurrir en vias de he-
cho que vulneren el derecho fundamental
al debido proceso®.

b) A diferencia de las vias de hecho en
las que incurren los jueces ordinarios, frente
a las providencias de los jueces de tutela
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no procede la tutela. En efecto, la Consti-
tucién contemplé en el articulo 86 inciso
2.2 el mecanismo de la seleccién para re-
visiéon mediante el cual se pueden subsa-
nar los errores de los jueces de instancia’
en los siguientes términos: “el fallo [...]
podrd impugnarse ante el juez competente
y, en todo caso, éste lo remitird a la Corte
Constitucional para su eventual revision».

Afirma la sentencia que la revision es
un proceso especial «contra cualquier fal-
ta de proteccién de los derechos fundamen-
tales», lo cual incluye, por tanto, y de manera
especial, las vias de hecho. Esta afirma-
cibén la sustenta con tres argumentos:

1) Todos los fallos de tutela deben ser
remitidos a la Corte Constitucional para su
eventual revision®. Es este “Organo centra-
lizado” el encargado de determinar en qué
caso un fallo no protege correctamente los
derechos fundamentales® para proceder a
seleccionarlo si existe violaciéon de los
mismos. Frente a todos y cada uno de los
casos, la Corte debe tomar una decision:
seleccionar o no.

2) Como herramienta complementaria al
proceso de seleccién, se puede presentar
ante la Corte un escrito de solicitud de re-
visién en el cual se expongan los motivos
por los cuales el fallo de instancia es erra-
do'®, por ejemplo, por incurrir en via de
hecho, lo que lo califica como seleccionable.

3) El mecanismo de revisidn, constitu-
cionalmente consagrado, y los efectos que
éste tiene para la correccion de vias de he-
cho en tutela deben ser respetados porque
emanan de la Constitucién que es norma
de normas (art. 4.2 CP), y estdn implicitos
en las funciones que la Corte Constitucio-
nal debe cumplir como guardiana de la in-
tegridad y supremacia de la Constitucion
(art. 241 CP).

¢) En caso de que un asunto no sea se-
leccionado, se surte el fendmeno de la cosa
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juzgada constitucional —«inmutable y defi-
nitiva»— quedando ejecutoriada formal y
materialmente la sentencia. Frente a esta
situacion, en materia de tutela, la Corte ad-
quiere la naturaleza de «6rgano de cierre»'!.

Segin la opinién mayoritaria de la Cor-
te, la cosa juzgada constitucional (nume-
ral 1, art. 243 CP'?) opera una vez es
decidido el caso por la sala de revision, si
el caso fue seleccionado, o una vez precluida
la oportunidad para insistir en la seleccién
para revision'?, en caso contrario. Frente a
esta cosa juzgada de naturaleza inmutable
seria errado permitir la tutela contra tutela
so pena de vulnerar la seguridad juridica
al reabrir un debate concluido. La Corte
aclara que este tipo de cosa juzgada se da
en materia de tutela por la existencia del
proceso de seleccidn, pero no frente a los
demds tipos de procesos, en los cuales se
surte la cosa juzgada ordinaria. De esta
manera, la Corte respeta su posicién gene-
ral de procedencia de tutela contra senten-
cias por via de hecho.

La posible tension entre seguridad juri-
dica y proteccion de derechos fundamen-
tales que puede presentarse en los procesos
ordinarios no tiene cabida en materia de
tutela, porque una vez la sentencia de tu-
tela hace trnsito a cosa juzgada constitu-
cional no es dable hablar de remediar una
vulneracién de derechos fundamentales,
puesto que de existir, ésta debid ser detec-
tada en el proceso de seleccion para revi-
sion. De esta forma la Corte, ademas de
defensora de derechos fundamentales, se
configura simultdneamente en garante de
la seguridad juridica.

Frente a los posibles errores de la Corte
en el proceso de seleccion para revision, la
Sala —después de ponderar el perjuicio en
un caso puntual por un error en la seleccién
con las ventajas del planteamiento hasta ahora
expuesto— mantiene una categdrica impro-
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cedencia de la tutela contra tutela. Para sua-
vizar los posibles problemas que conlleva
la afirmacion radical frente a los errores en
la seleccion, la Sala Plena se cura en salud
afirmando que el proceso de seleccidn para
revision es susceptible de mejorar.

Después de haber establecido los argu-
mentos para resolver el problema juridico,
la Corte enfatiza el carcter imperativo que
tienen los mismos en virtud de que son
emanados de la Sala Plena del 6rgano su-
premo de quien proviene la interpretacion
con autoridad en materia constitucional.
Afiade posteriormente que la ratio decidendi
del caso estd configurada por la exclusién
de tutela contra sentencias de tutela en vir-
tud de la actuacion del 6rgano de cierre en
materia de derechos fundamentales a través
del proceso de seleccién para revision, lo
cual también busca el respeto de la seguri-
dad juridica en materia de proteccién de
derechos fundamentales.

d) El dltimo argumento de la Corte para
no permitir la tutela contra tutela es que
con este limite se evita la prolongacién
indefinida del asunto objeto de estudio.
Afirma la Sala que de permitirse una nue-
va tutela, so pretexto de la proteccion del
debido proceso, la resolucion del conflic-
to se veria indefinidamente prolongada, lo
cual generaria un perjuicio a la seguridad
juridicay alos derechos fundamentales que
buscaban ser protegidos con la primera
tutela interpuesta.

Ademas, aduce la Sala, la tutela fue dise-
flada como un mecanismo célere por exce-
lencia y permitir un ciclo interminable de
tutelas contradeciria abiertamente esta carac-
teristica. Se busca, por tanto, una proteccién
inmediata de los derechos fundamentales, no
una indefinida lucha de razones.

Frente a la posibilidad de que los peti-
cionarios se ensafiaran en el ejercicio de la
tutela, una tras de otra, hasta lograr la pro-
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teccion de sus intereses, la Corte con su
ratio decidendi cierra esa posibilidad. Tal
idea se conecta con la posible denegacién
de justicia que se podria generar frente a
la postergacion indefinida de la resolucion
definitiva del conflicto. Ademads, la Sala
Plena afiade que con la posible cadena de
tutelas, se podria llegar, incluso, a un co-
lapso del sistema constitucional en mate-
ria de tutela.

Como se puede observar, son numero-
sos y serios los argumentos traidos por la
Corte para sustentar la solucion al proble-
ma juridico inicialmente planteado, lo que
no significa, desde una perspectiva criti-
ca, que tal pronunciamiento esté exento de
cuestionamientos.

Antes de entrar a estudiar el andlisis del
caso especifico hecho por la Corte, consi-
dero oportuno sefialar lo dicho por esta
Corporacidn con respecto a los casos rese-
flados como primera etapa del desarrollo
jurisprudencial en la materia. La Corpora-
cién, estudiando las sentencia T-162/97 y
T-1009/99, afirma que en ellas se admitid
tutela contra actuaciones judiciales de tipo
arbitrario dentro del proceso de tutela, asun-
to diferente a la tutela contra sentencias de
tutela.

3. Tomando como fundamento las con-
sideraciones resefladas con anterioridad, el
caso concreto se decide de la siguiente
manera: a) frente a la primigenia tutela —la
interpuesta por el empleado contra la
empleadora—, la cual fue concedida en se-
gunda instancia, la Corte considera que es
imposible entrar a estudiar el asunto de
fondo ante a la imposibilidad de procedencia
de tutela contra sentencia de tutela, lo que
a su vez conlleva una «sustraccién de ma-
teria» para el caso. b) En lo tocante a la
segunda tutela interpuesta —la tutela con-
tra tutela—, la Corte concluye que debe ser
revocada por el argumento medular del fallo
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y, ademas, porque en ningin momento el
ad quem logré demostrar con propiedad la
existencia de una via de hecho ni demos-
tr6 la existencia de otro mecanismo de pro-
teccién de los derechos fundamentales en
el asunto estudiado'® y su eficacia frente
al caso concreto. En cuanto a la alegada
vulneracién al derecho de defensa al no
poder impugnar el fallo de segunda instan-
cia, argumentada por la empleadora, la Sala
Plena estima que no es vélida, porque ésta
omiti6 la posibilidad de presentar escritos
de solicitud de revisién o solicitud de in-
sistencia, unico mecanismo en caso de in-
conformidad con lo fallado.

4. No obstante la aceptacion mayorita-
ria de la improcedencia de la tutela contra
tutela, en el seno de la Corte existe una po-
sicion disidente. La magistrada CLARA INEsS
VarGas HERNANDEZ se apart6 de la mayo-
ria por estimar que: a) es claro que por la
falibilidad de los jueces de tutela, éstos
pueden incurrir en via de hecho; b) si bien
existe el mecanismo de seleccion para re-
vision, éste no constituye el cierre de la
jurisdiccion constitucional; y ¢) la decisién
de no seleccidn para revision no tiene efecto
de cosa juzgada constitucional. Estos pun-
tos serdn desarrollados a continuacidn, para
culminar con: d) una sucinta exposicién de
la posicién del salvamento frente al caso
concreto.

a) Al igual que la decisién mayoritaria,
el salvamento de voto recuerda la existen-
cia de procedencia excepcional de tutela
contra sentencias en caso de que éstas cons-
tituyan una via de hecho, ya que este tipo
de decisiones sélo tiene apariencia de va-
lidez, pero, para respetar el ordenamiento
juridico, se hace indispensable la cabida
de la tutela que deje sin efectos tal tipo de
providencias judiciales. Dentro de las sen-
tencias constitutivas de vias de hecho tam-
bién pueden estar algunos fallos de tutela.
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b) En virtud de tal falencia, se hace ne-
cesaria la correccion por parte de la juris-
diccién constitucional en quien reside la
defensa de los derechos fundamentales. Esta
defensa, si bien incluye a la Corte Consti-
tucional, no se radica de manera exclusiva
en cabeza de la mencionada Corporacion.

Dentro de las posibilidades de correc-
cién de las vias de hecho en materia de tutela
uno de los mecanismos de proteccién del
debido proceso es la eventual revision por
parte de la Corte. Sin embargo, ya que «no
pueden existir autoridades que dispongan
de poderes ilimitados», las vias de hecho
que no se solucionen mediante este meca-
nismo pueden ser atacadas mediante una
nueva tutela. Entra la magistrada a preocu-
parse de manera seria por el futuro de esos
casos que contienen vias de hecho y han
sido excluidos de la seleccioén, pero no por
esto deben quedar desprotegidos.

Para afirmar que si bien la seleccion es
uno de los mecanismos mas no el tinico, la
opinién disidente se fundamenta en crite-
rios de tipo juridico y préctico:

1) La seleccién para revision de una tu-
tela no es de cardcter obligatorio. Esta afir-
macién la hace la magistrada en virtud de
que el articulo 86 de la Carta la consagra
como «eventual». Ademds, segtin el De-
creto 2591 de 1991, la decision de la Sala
de Seleccién se da segtin el criterio de ésta
y sin motivacién expresa.

Continuando con el desarrollo normati-
vo de la figura, la magistrada encuentra que
los fines de la seleccidn segtin el mencio-
nado decreto son la unificacién de juris-
prudencia y la determinacién del alcance
de los derechos fundamentales. No obstante,
asi no esté consagrado en esta norma, el
proceso de seleccidn también tiene como
fin la proteccion de los derechos fundamen-
tales, dentro de estos el debido proceso, y
consecuentemente las vias de hecho.
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El caracter eventual y no motivado de la
decision de seleccionar o no, puede llevar a
que los dos magistrados que conformen la
sala, a pesar de la existencia de solicitud de
insistencia, segun su criterio no seleccionen
un caso que deba ser seleccionado para ajus-
tarse al respeto del ordenamiento juridico
en general o al desarrollo dado por la Corte
Constitucional en su labor de fijacién y uni-
ficacion del alcance de los derechos funda-
mentales.

2) A esta naturaleza juridica de la se-
leccién que puede llevar a la exclusion de
un caso digno de revisién, la magistrada
afiade las vicisitudes de cardcter préictico
que presenta el proceso de seleccion para
revision. Primero, nota como el alto volu-
men de procesos que son estudiados para
su eventual seleccién puede llevar a que
involuntariamente no se seleccione un pro-
ceso en el que existe una via de hecho. Con
esta posicion, el salvamento acepta la po-
sibilidad de error no sélo de los jueces de
tutela en general, sino de la Corte en parti-
cular y frente a esto, como lo dije anterior-
mente, asume una posicidn que se preocupa
mds por el caso concreto que pueda esca-
parse del filtro de la Corte que por el des-
bordado uso de la tutela contra tutela que
puede llevar a colapsar el sistema. Frente
aesta posibilidad, afirma el salvamento que
anteriormente se habia permitido la tutela
contra tutela y hasta el momento de la sen-
tencia de unificacidon no se habia desbor-
dado el sistema’®,

El segundo problema de tipo préactico,
el cual no es desarrollado de una manera
muy amplia, estd constituido por la diver-
sidad de asuntos que son estudiados en la
sala de seleccion.

c) Frente a la falibilidad del proceso, afir-
ma el salvamento que la decisién de no se-
leccién no tiene efecto de cosa juzgada
constitucional. Afirmarlo no sélo implica-
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ria que con la no seleccién la Corte le esta-
ria dando aval a una decisién claramente
contraria a derecho convirtiendo lo incons-
titucional en constitucional, sino que tam-
bién se estaria afirmando que de una u otra
manera se acepta un cambio de jurisprudencia
cuando no se seleccionan casos que, si bien
no constituyen via de hecho, si se separan
de la posicién unificada de la Corte en de-
terminada materia'’.

Como resultado de los argumentos ex-
puestos, la magistrada concluye de manera
categorica que debe proceder excepcional-
mente la tutela contra tutela para «garanti-
zar en todo momento la proteccién de los
derechos fundamentales, los cuales en nin-
glin caso pueden quedar vulnerados so pre-
texto de la seguridad juridica...».

d) Frente al caso concreto, la magistrada
encuentra la existencia de una via de hecho,
porque se suplant6 la jurisdiccién ordinaria
laboral competente para el conocimiento del
caso, puesto que por reiterada jurispruden-
ciade la Corte se ha determinado que no pro-
cede la tutela para reconocimiento de
prestaciones laborales como primas, cesan-
tias, aumentos salariales u otros emolumen-
tos diferentes al salario. Y, por ultimo, no
estaba probado el perjuicio irremediable cau-
sado por el no reconocimiento de horas noc-
turnas y extras; es mas, el accionante venia
recibiendo cumplidamente su salario.

Cierra la magistrada afirmando que la
mayoria no dejo claro cudl debia ser el
exacto proceder de los jueces de tutela cuan-
do conocieran de tutela contra tutela's.

B. CREACION DE UNA LINEA
JURISPRUDENCIAL CLARA DE
IMPROCEDENCIA DE TUTELA CONTRA
SENTENCIAS DE TUTELA

La sentencia de unificacién ha dado paso
a una serie de fallos de revision de tutela

159

por parte de la Corte. En estos, si bien las
circunstancias procesales son diferentes a
las del caso concreto estudiado por la SU-
1219/01, se ha reiterado de manera tex-
tual el contenido del fallo unificador sos-
teniéndose la improcedencia de tutela
contra tutela para la solucién de cada caso
bajo estudio.

Para una mayor ilustracion del desarro-
llo de la linea jurisprudencial analizaré seis
casos cuyas consideraciones juridicas han
sido reiteracion de la SU-1219/01. Los ca-
sos se pueden dividir en grupos'. El pri-
mero encierra las tutelas frente a las cuales,
después de la no seleccién de la tutela, se
interpone accion de tutela contra ésta. El
segundo contiene las tutelas interpuestas
contra acciones de tutela que no han sido
objeto de seleccion para revision, no ha-
biéndose decidido de manera definitiva si
el caso se seleccionaba o no. Y, por ulti-
mo, el tercero® incluye la tutela interpuesta
en virtud de que se piensa que existieron
hechos nuevos, con posterioridad a una
tutela ya fallada, que justifican una nueva
tutela?!.

1. Cuatro sentencias de tutela son ejem-
plo del primer tipo de casos. La T-021/02,
M. P. ALvaro TAFUR GALvIs, la T-192/02,
M. P. EDUARDO MONTEALEGRE LYNETT, y la
T-217/02, M.P. JAtME CorDOBA TRIVINO, tie-
nen por factor comun el hecho de que la
Corte, a pesar de no haber seleccionado la
primera tutela interpuesta, entra a hacer un
andlisis del caso no seleccionado para de-
mostrar que no existié via de hecho y por
tanto no hubo error en la no seleccion del
caso. Por otro lado, existe otra tutela que
causa especial curiosidad. La T-174/02, M.
P. Roprico EscoBar GiL, a pesar de tener
en comun el hecho de la interposicién de
una tutela contra tutela, no entra a justifi-
car como valida la decision del juez de ins-
tancia. Teniendo en cuenta la particularidad



160

del caso, me atrevo a afirmar que no se hace
mencioén alguna de la primera tutela, por-
que la Sala evidencia que hubo un error en
la no seleccién del asunto por parte de la
Corte. Frente a eso, la Sala de Revision sélo
reitera la jurisprudencia que niega la posi-
bilidad de tutela contra tutela, pero deja un
sinsabor al dejar en firme un grave defec-
to orgdnico que se habia presentado en la
tutela.

2. El segundo tipo de casos se puede
ejemplificar con la sentencia T-047/02, M.
P. ALvARO TAFUR GALVIS; en esta ocasion
se interpuso una tutela contra un proceso
de tutela que no habia pasado la etapa de
seleccion para revision. La Corte, llegado
el turno de estudio de la primera tutela, se-
lecciond el fallo cuestionado, entré a estu-
diarlo de fondo y revoco las sentencias de
primera y segunda instancia por no encon-
trar probada la vulneracién de ningin de-
recho fundamental. Igualmente, selecciond
la tutela contra tutela para confirmar las
sentencias de instancia que habian negado
el amparo por encontrarse pendiente el es-
tudio por parte de la Corte.

3. El tercer caso constituye, en mi opi-
nion, un error conceptual de la Corte. En la
sentencia T-444/02, M. P. JAIME ARAUJO
RENTER{A, se interpuso tutela contra una
comunidad que ya habia sido accionada en
la sentencia T-030/00, M. P. FaBio MORON
Diaz, por considerar que existian hechos
nuevos que ameritaban un nuevo pronun-
ciamiento del juez de tutela. La Corte se-
lecciond el caso y lo consideré6 como una
tutela contra tutela a pesar de que en nin-
glin momento se estaba cuestionando la
validez de la tutela inicial, sino se estaba
argumentando que existian hechos nuevos
que constituian a su vez base para un nuevo
pronunciamiento sobre el caso. Por otro lado,
la Sala de Revision realizé un andlisis se-
glin el cual los hechos que se planteaban
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como nuevos no cambiaban las circunstan-
cias del caso original, motivo por el cual no
era procedente la interposicion de una nue-
va tutela.

C. CONSIDERACIONES PERSONALES
FRENTE A LA IMPOSIBILIDAD DE
INTERPONER TUTELA CONTRA TUTELA

Para elaborar este literal de una manera
coordinada con la estructura de la segunda
parte del trabajo, 1) realizaré un comenta-
rio a las tesis y argumentos de la sentencia
de unificacion y, 2) me referiré al desarro-
llo de la linea jurisprudencial a partir de la
SuU.

1) Comentarios a la SU 1219/01

Analizando el desarrollo de la jurispru-
dencia de la Corte en materia de seleccién
pararevision, y fijando mi posicién frente
al tema, puedo afirmar que el proceso de
seleccion por su naturaleza discrecional,
compleja e imperfecta no puede ser cata-
logado como mecanismo de cierre.

— Si bien la Sala Plena trata de darle apa-
riencia de perfeccion al proceso de selec-
cién en materia de proteccién de derechos
fundamentales, puesto que afirma que la
Corte como 6rgano central procede a se-
leccionar los casos® en que existe viola-
cion de derechos fundamentales, esto no es
posible porque la naturaleza discrecional®
del mecanismo no lo permite ni garantiza.
El hecho de que la Corte pueda seleccionar
los casos en que haya vulneraciones de de-
rechos fundamentales no implica que esté
obligada a hacerlo, y por tanto si conlleva
la posible perpetuacién de la vulneracion de
los derechos fundamentales que no protege
la Corte si se afirma que el proceso de se-
leccion es el mecanismo de cierre en mate-
ria de tutela.
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Al afirmar la sentencia que la Corte tie-
ne el proceso de seleccién «contra cual-
quier falta de proteccién de los derechos
fundamentales», va mas alld de lo puramente
discrecional que conlleva el término «even-
tual» (art. 86 CP). Es cierto que la Corte
ha sobrepasado los fines trazados para el
proceso de seleccion en el Decreto 2591
de 1991 (unificacién de jurisprudencia y
determinacién del alcance de los derechos
fundamentales) lo cual se demuestra, por
ejemplo, con la existencia de una Unidad
de Reiteracion en la Corte a la cual van
casos seleccionados s6lo por la constata-
cién de la existencia de vulneracién de un
derecho fundamental, asi no se trate de casos
nuevos o de necesidad de unificar jurispru-
dencia, esto hace objetivo-subjetivo® el
proceso de seleccién, pero no llega a ga-
rantizar la total proteccion de los derechos®.
Es decir, ni la afirmacién absoluta hecha
en la sentencia ni la realidad del proceso
de seleccién hacen que éste tenga la ido-
neidad suficiente para poder ser un meca-
nismo de cierre «contra cualquier falta de
proteccion de los derechos fundamentales».

— Frente a la imperfeccion del proceso
de seleccion para revision vale la pena pre-
guntarse si este apelativo de “6rgano de
cierre” es aplicable en términos genéricos
mas no absolutos. Es decir, si se aplica a
las sentencias seleccionadas y falladas y
frente a los temas de éstas y no frente a
toda sentencia que llega a la Corte para su
eventual revision. Si se afirma que es Or-
gano de cierre de todas las sentencias ca-
bria afirmar —lo cual seria incorrecto— que
son equiparables en sus efectos y en su
naturaleza a un auto de Sala de Seleccién
el cual carece de toda motivacién®® y a una
sentencia de Sala de Revision la cual por
obvias razones debe ser motivada. Equi-
parar tales conceptos seria como afirmar
que al no seleccionar confirma y por tanto
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estd de acuerdo con todos los argumentos
que tuvo para fallar el juez que conocié la
tutela, lo cual serfa falso puesto que en mu-
chas ocasiones ademads de no estar de acuer-
do con el fallo, segiin la linea jurisprudencial
de la Corte, se puede estar de acuerdo con
la parte resolutiva mas no con los argumen-
tos de la motiva.

— Segtin la opinién mayoritaria de la
Corte, la cosa juzgada constitucional (num.
1, art. 243 CP) opera una vez es decidido
el caso por la Sala de Revision, si el caso
fue seleccionado, o una vez precluida la
oportunidad para insistir en la seleccion para
revision. De esta afirmacion se desprende
que la cosa juzgada constitucional se con-
figura en el momento que la Sala de Se-
leccidn decide no seleccionar un caso o en
el que, habiéndose presentado insistencia
ante la Sala, ésta no la acepta.

Estimo que ni la no aceptacion de solictitud
de insistencia (presentada por el ciudadano
ante cualquier magistrado), ni la no acepta-
cién de la insistencia (presentada por un
magistrado ante la Sala de Seleccién) se
pueden tener como momento de configura-
cién de la cosa juzgada constitucional. Lo
anterior, puesto que ni en la primera ni en
la segunda existe un pronunciamiento de
fondo sobre el asunto. La no aceptacion de
la solicitud de insistencia o de la insisten-
cia no es motivada; es mas, si bien se debe
responder a toda solicitud de insistencia
presentada, el contenido de respuesta pue-
de ser tinicamente un breve escrito que diga:
después de estudiada su solicitud, se deci-
di6 no insistir porque lo decidido en su caso
se ajusta a la doctrina de esta Corporacidn.

Por tanto, mal estarfa aceptar que se asi-
milara a la cosa juzgada constitucional. El
hecho de que la aceptacion de insistencia
tenga los mismos efectos que la seleccion
hecha motu proprio por la Sala de Selec-
cién —es decir que conlleve necesariamen-
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te un pronunciamiento de fondo sobre el
asunto por parte de la Sala de Revisién—
no le da en ninglin momento naturaleza de
cosa juzgada a la negativa de aceptacion
de la solicitud de insistencia presentada por
el ciudadano interesado o por el magistra-
do que decide insistir.

— Afirma la Corte en su sentencia de uni-
ficacién que los casos no seleccionados ha-
cen transito a cosa juzgada constitucional.
Considero que los casos no seleccionados
hacen transito a cosa juzgada, mas no cons-
titucional. Ahora bien, si llega a existir una
via de hecho en un caso no seleccionado,
como en la teorfa general de la via de hecho
en providencias judiciales, no estariamos
frente a una cosa juzgada real sino aparen-
te, puesto que la providencia judicial en la
cual se configura una via de hecho pierde
la naturaleza de tal, es como si el fallo no
tuviera efecto juridico alguno. Cuando se
declara una via de hecho no se agrega una
instancia mds, sino que se revisa si las ins-
tancia existentes deben o no permanecer
incélumes; por eso la parte resolutiva de la
tutela por via de hecho no revoca el fallo,
sino lo deja sin efectos. Desde ese punto de
vista, la doctrina de la via de hecho no con-
traria la cosa juzgada y no se configura como
una nueva instancia.

— En lo referente a la proteccion del de-
bido proceso en materia de tutela vale la
pena precisar que es muy dificil que los
magistrados que estdn en Sala de Selec-
cion puedan tener evidencia de la vulnera-
cién de este derecho fundamental. En efecto,
el conocimiento de los procesos, por su
elevado numero, se da a través de una “re-
sefla esquemadtica” del expediente. En ésta
se incluyen datos como: juez de primera
instancia, juez de segunda instancia, de-
mandante, demandado, derecho fundamen-
tal invocado, hechos de la demanda,
pretensidn, consideraciones de los jueces
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de instancia y parte resolutiva de los fa-
llos. Por tanto, con los datos contenidos en
estas fichas no se puede detectar un grave
defecto factico, porque los magistrados no
conocen el acervo probatorio; tampoco un
grave defecto procedimental, porque no se
resefian los autos de sustanciacion y tra-
mite que se profieren dentro del proceso y
por tanto no se puede corroborar el respe-
to de términos o de notificaciones; un de-
fecto sustancial puede pasarse por alto si
la calidad de la resefia no es muy buena 'y,
por ejemplo, no incluye informacién im-
portante en esta materia; el defecto orga-
nico, el cual es poco frecuente, es el inico
que se puede detectar de facil manera con
los datos contenidos en la resefia?’.

Siendo esto asi, considero necesario que
el proceso de seleccion no se tenga como
un mecanismo de cierre en el proceso de
tutela y que, por tanto, es necesario permi-
tir la procedencia de tutela contra tutela en
caso de que la primera presente una via de
hecho.

— La existencia del proceso de seleccién
para revisién, en caso de que un juez co-
nozca de una tutela contra tutela, hace que,
respetando el principio de subsidariedad de
la tutela segtin el cual ésta s6lo procede en
ausencia de otros mecanismos de proteccion,
si se interpone una tutela contra tutela y ain
no ha pasado el proceso por la Corte Cons-
titucional, se deba negar el amparo. Por otro
lado, en caso de que el proceso ya haya pa-
sado por la Corte, considero que la existen-
cia de la posibilidad de solicitar insistencia
hace que la utilizacién, que no el éxito, de
ésta se constituya como requisito para que
pueda prosperar la tutela. Por tanto, estimo
que dentro del andlisis de la tutela contra
tutela se debe revisar, como requisito para
que prospere, el agotamiento de esos recur-
sos. Esto, porque la tutela no puede entrar a
suplir la inactividad de las partes.
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— En el estado actual del proceso de se-
leccidn para revision no es dable afirmar que
es imposible hablar de existencia de una
vulneracién del derecho al debido proceso
en un proceso de tutela después de que el
caso ha pasado por el proceso de seleccion
pararevision. En virtud de la discrecionalidad
existente, dentro de la cual no se niega que
la Corte seleccione varios de los casos en
los cuales existe una vulneracion al debido
proceso en una tutela que llega a sede de
revision, la Sala de Seleccién puede, bien
por falta de percepcidon del mismo, bien
porque no lo considera muy grave o bien
porque no hay acuerdo entre los magistra-
dos de turno, no seleccionar un caso en el
cual exista una via de hecho en tutela. Esto,
como acertadamente lo afirma el salvamento
de voto, en ningin momento hace que la
vulneracion al debido proceso deje de exis-
tir. Lo tnico que se puede afirmar dentro
de una verdad real es que si tal error existe,
la Corte, dentro del ejercicio legitimo de una
facultad discrecional, no lo selecciond. Afir-
mar que no es dable hablar de una vulnera-
cion de derechos fundamentales después de
la no seleccién de un caso —como lo aseve-
ra la Sala Plena— por ser una afirmacion falsa
podria juzgarse como temeraria.

— Teniendo en cuenta la posible denega-
cidén de justicia que se podria dar si una per-
sona interpone tutela contra tutela de manera
caprichosa una y otra vez, considero que la
solucién correcta serfa la sancién por el ejer-
cicio temerario de ese mecanismo de pro-
teccion. Esta solucién es eficaz desde mi
perspectiva y no hace mas que utilizar los
mecanismos existentes en la normatividad
de tutela y retomar iniciativas que aunque
inexistentes en el ordenamiento juridico
actual, podrian ser utilizadas, generando
soluciones mds razonables e igualmente efi-
caces para evitar los peligros denunciados
por la Sala Plena.
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En referencia a normatividad existente
se podrian aplicar las disposiciones del C6-
digo de Procedimiento Civil por actuacio-
nes temerarias (art. 74, en sus numerales 1
(manifiesta carencia de fundamento legal
para interposicion de la accién) y 2 (ale-
gato de hechos contrarios a la realidad)) y
como mecanismo que existié en algin
momento se podria retomar el pardgrafo
2.2 del articulo 40 del Decreto 2591 de 1991
que contemplaba que «El ejercicio teme-
rario de la accién de tutela sobre senten-
cias emanadas de autoridad judicial por parte
del apoderado serd causal de sancion dis-
ciplinaria. Para efectos, se dara traslado a
la autoridad correspondiente».

— La Corporacioén, estudiando las sen-
tencias T-162/97 y T-1009/99, afirma que
en ellas se admiti6 tutela contra actuacio-
nes judiciales de tipo arbitrario dentro del
proceso de tutela, asunto diferente a la tu-
tela contra sentencias de tutela. Personal-
mente, considero més preciso hablar de un
cambio de jurisprudencia frente a la pro-
cedencia de tutela contra sentencias de tu-
tela que diferenciar la tutela contra sentencia
de tutela de la tutela contra actuaciones ar-
bitrarias dentro del proceso de tutela.

En efecto, la tutela contra sentencia de
tutela se puede dar por actuaciones arbitra-
rias dentro del proceso, que terminen ha-
ciendo contraria a derecho la sentencia; los
graves defectos procesales terminan refle-
jandose en la imposibilidad de validar una
sentencia o todo acto codependiente y pos-
terior a la actuacion arbitraria. Por otro lado,
las causales genéricas de tutela contra sen-
tencia siempre han visto el proceso como
un todo en el cual puede haber grave defec-
to orgdnico, sustantivo, procedimental o
factico que configure via de hecho. Es por
esto que se vuelve artificiosa la diferencia
entre tutela contra sentencia de tutela y tu-
tela contra actuacion arbitraria en el proce-
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so de tutela. Por tltimo, parece peligrosa la
diferenciacion hecha por la Corte porque sin
mayor esfuerzo se podria desprender de ésta
la posibilidad de interponer tutela contra lo
denominado por la Sala Plena actuaciones
arbitrarias dentro del proceso de tutela asunto
que, siendo coherentes con el alcance de la
seleccion para revision, también debe ser
analizado por la Corte para la selecciéon en
caso de constatarse.

— Afirma la Sala que de permitirse una
nueva tutela, so pretexto de la proteccién
del debido proceso, la resolucion del con-
flicto se veria indefinidamente prolonga-
da, lo cual generaria un perjuicio a la
seguridad juridica y a los derechos funda-
mentales que buscaban ser protegidos con
la primera tutela interpuesta. Si bien este
seria un problema real que se evitaria con
la posicién adoptada por la Corte, vale la
pena anotar que este argumento €s un re-
troceso a la postura acogida por la Corpo-
racion en materia de via de hecho. La Corte
ya ha sostenido que cuando existe una via
de hecho y hay necesidad de reconocerla a
través de tutela la proteccion del derecho
fundamental al debido proceso prevalece
sobre la seguridad juridica de una senten-
cia en firme. Este derecho fundamental se
garantiza con la proteccién a través de la
tutela y no con el respeto del criterio res-
tringido de cosa juzgada.

— Haciendo una pausa, quiero dejar plan-
teada mi posicién frente a la validez de la
solicitud de insistencia. Si bien ya se dejo
establecido que, segtin el desarrollo juris-
prudencial de la Corte, el proceso de se-
leccién ha ido més alld de lo puramente
discrecional®®, no se puede asegurar lo mis-
mo frente al estudio de las solicitudes de
insistencia. Esta ha mantenido hasta el
momento un alto grado de discrecionalidad
tanto por parte del magistrado ante quien
se presentan —porque €l, si bien tiene obli-
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gacion de dar una respuesta, no debe tra-
mitarla como si se tratase de un recurso,
no teniendo siquiera que explicar el por qué
de su no insistencia—, como por parte de la
Sala ante la cual el magistrado insiste frente
al caso.

En mi concepto, la solicitud de insistencia
si bien no puede alcanzar la naturaleza de
recurso, si debe garantizar un plus de ga-
rantia de estudio en profundidad del caso
para descartar de manera definitiva la se-
leccidn y en caso de presentarse insisten-
cia frente a la Sala de Seleccion de turno,
lano aceptacion de ésta debe tener una carga
argumentativa mayor a la mera discrecio-
nalidad de los magistrados de turno®. Se
daria entonces una presuncién de necesi-
dad de revisidon que debe ser desvirtuada
con argumentos fuertes por parte de la Sala;
tales argumentos deben quedar consagra-
dos en el auto de Sala de Seleccién res-
pectivo. Sélo asi se puede llegar a tener
como mecanismo de cierre a la Corte Cons-
titucional.

Si se toma con la seriedad planteada an-
teriormente, el ciudadano para ese momen-
to del trdmite procesal debe estar més
convencido de la improcedencia de una nueva
tutela, puesto que ha escuchado de parte del
maximo 6érgano de lo constitucional una serie
de razones puntuales pero fuertes para no
seleccionar su caso. El hecho de que la de-
cision de no insistir deba ser motivada aun-
que sea de manera sucinta, permite afirmar
con mayor credibilidad que la Corte ya dio
el paso de la mera discrecional a la posi-
cién de garante de los derechos fundamen-
tales.

— Por otro lado, considero valido resca-
tar que para la mayor garantia de los dere-
chos de las personas que acuden a la tutela,
existe la posibilidad de que la Defensoria
del Pueblo, garante de los derechos funda-
mentales, presente insistencia de manera
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directa ante la Sala de Seleccion, sin nece-
sidad de que ésta sea presentada a través
de un magistrado. Tal facultad también estd
en cabeza del Procurador. No obstante, este
argumento no es lo suficientemente fuerte
como para afirmar que no se puede inter-
poner tutela contra tutela.

2) Comentarios a la linea
jurisprudencial creada a partir
de la sentencia de unificacion

— Algo que llama la atencién en la gran
mayoria de los casos arriba mencionados
es el hecho de que los magistrados, tratan-
do de desvirtuar la existencia de un posible
error en el proceso de seleccion, hayan
entrado a estudiar de fondo el asunto estu-
diado por la segunda tutela para llegar a la
conclusion de que en la primera tutela no
existia via de hecho alguna, contrariando
de esta manera el modelo de andlisis pro-
puesto por laSU-1219/01, la cual, como se
vio, no se preocupd por desvirtuar la exis-
tencia de una via de hecho en la primera
tutela. Este es un argumento para afirmar
que la pauta sefialada por la sentencia de
unificacidn es impracticable porque si, como
se vio anteriormente, lo que la Corte dispu-
so fue negar la tutela pero no estudiar el
asunto de fondo, esto irfa en contra de la
carga de motivacion que le corresponde al
juez al momento de fallar.

— Otro aspecto que genera interés —y
preocupacion— es el hecho de que en uno
de seis procesos no seleccionados frente a
los cuales se interpuso tutela si haya exis-
tido una clara via de hecho por defecto or-
ganico, lo cual demuestra que el sistema
de seleccién para revision, si bien ha avan-
zado, tiene un largo camino por recorrer
para proclamarse legitimamente como me-
canismo de cierre del sistema constitucio-
nal.
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— Con respecto a la sentencia T-444/02,
la cual aplicé de manera deformada el con-
cepto de tutela contra tutela, considero que
ampliar de esa manera el concepto no sélo
es errado, sino contrario a la proteccién de
los derechos fundamentales de los
accionantes.

CONCLUSION

Finalizado el estudio de la tutela contra
tutela, puedo resaltar los siguientes aspec-
tos que dan una vista panordmica pero
completa del asunto. Si bien se llegd a
admitir por la Corte la procedencia de
tutela contra tutela, desde la SU-1219/01
se cerré tal via de garantia del debido
proceso en materia de tutela al analizar la
particularidad que tiene el proceso de tute-
la frente a los procesos ordinarios, la cual
es el proceso de seleccidn para revision.

Segin la sentencia de unificacién, este
mecanismo es la herramienta mediante la
cual la Corte puede actuar como garante
de los derechos fundamentales en todas las
situaciones frente a las cuales se acude a
la tutela, que incluye el respeto al debido
proceso en el tradmite de la tutela. De este
proceso hace parte la posibilidad de pre-
sentar solicitud de insistencia si se consi-
dera que la Corte dejé de seleccionar un
caso que si debia haberse escogido; al fi-
nal, algunos procesos seran seleccionados,
otros no, segtin el estudio de cada caso, pero
frente a unos y otros su paso por la Corte
constituye el mecanismo de cierre que con-
lleva la cosa juzgada constitucional.

No obstante lo afirmado por la Sala, el
proceso de seleccién en mi opinién no puede
ser el mecanismo de cierre de todos los
procesos de tutela. Primero, porque no se
puede hablar de cosa juzgada constitucio-
nal cuando no existe un pronunciamiento
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de fondo frente al caso: un auto de Sala de
Seleccidn, que no contiene motivacién, no
puede ser equiparado a un fallo de Sala de
Revision. Segundo, porque existen casos
en los que la Corte no selecciona asuntos
en los que se presentan graves vulneraciones
al debido proceso en materia de tutela.
Tercero, el medio por el cual los magistra-
dos en Sala de Seleccion conocen de los
procesos (resefla esquematica) carece de
elementos importantes para detectar una via
de hecho en una tutela. Cuarto, porque la
solicitud de insistencia (como funciona en
la actualidad) no es un mecanismo idéneo
para que sean escogidos todos los casos en
los que hay vias de hecho en tutela, por-
que esta herramienta si es marcadamente
discrecional y, por tanto, en muy pocas oca-
siones prospera.

La gran consecuencia de las anteriores
afirmaciones es que se debe aceptar la tu-
tela contra tutela. Esto garantizaria la po-
sibilidad de sanear vias de hecho en los
procesos no seleccionados por la Corte.

No es razon suficiente para su prohibi-
cién el eventual abuso del mecanismo de
tutela, porque en caso de que esto se pre-
sente existe la posibilidad por parte del juez
que conozca de la tutela de declarar teme-
raria la actuacion.

Por otro lado, considero que frente a la
reconocida posibilidad de error de la Cor-
te Constitucional toda solicitud de insis-
tencia debe ser tomada con mayor seriedad
haciendo un cuidadoso estudio del expe-
diente correspondiente y en caso de que
algin magistrado o el ministerio ptblico
decida insistir, la revisionalidad del caso
se debe presumir por parte de la Sala de
seleccién y, en consecuencia, de estimar-
se lo contrario, se deben presentar argu-
mentos fuertes que la desvirtden.

NELCY LOPEZ CUELLAR
Maestria en Derecho Piblico
Universidad Externado de Colombia
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1. La sentencia C-543/92, M. P. José GREGORIO
HERNANDEZ GALINDO, a pesar de declarar inexequible
la norma que consagraba la tutela contra sentencias,
contempld la procedencia de tutela contra sentencias
en caso de via de hecho. Posteriormente, la Corte ha
retomado con fuerza y excepcionalidad, la procedencia
de tutela contra fallos que configuren vias de hecho.
Dentro de las sentencias en materia de via de hecho
judicial se encuentra la T-008/98, M. P. EbuarDO
CIFUENTES MuNoz, la cual sistematizé las causales
de via de hecho en grave defecto sustantivo, grave
defecto factico, grave defecto orgdnico y grave de-
fecto procedimental.

2. Para hacer una citacién responsable de los cri-
terios jurisprudenciales, expondré en cada senten-
cia mencionada, de manera breve, los hechos en
virtud de los cuales se dieron las consideraciones
juridicas respectivas.

3. Vale la pena tener en cuenta que en esta oca-
sion el hecho de que la tutela no hubiera sido selec-
cionada para revision no fue 6bice para que se
considerara vdlida la interposicién de una tutela para
subsanar una actuacion vulneratoria del debido pro-
ceso no subsanada en sede de revision, tanto asi que
la Corte selecciona la segunda tutela, revoca los fa-
llos de instancia y concede la proteccion al derecho
fundamental. Tal linea cambiard 180° con la sen-
tencia de unificacién 1219 de 2001.

4. M. P. MANUEL Jost CEPEDA.

5. Esta afirmacion, desde mi perspectiva, es inva-
lida en la actualidad puesto que todo juez estd di-
rectamente sometido a la Constitucién. De otra
manera, se estaria ignorando la disposicion del ar-
ticulo 4.° constitucional.

6. Considero que la denominacién de jueces ordi-
narios y jueces de tutela como si se trataran de fun-
cionarios judiciales diferentes es algo artificiosa.
En efecto, son todos los jueces los que por manda-
to de la Constitucién pueden conocer de tutela de
manera simultdnea con el conocimiento de proce-
sos ordinarios.

7. La Sentencia de Unificacion refuerza ese argu-
mento trayendo a colacién la voluntad del legisla-
dor plasmada en el pardgrafo 4.° del articulo 40 del
Decreto 2591 de 1991 que consagraba: «no proce-
derd la tutela contra fallos de tutela». A pesar de
que este numeral se declar6 inexequible en la sen-
tencia C-534 de 1992, la Sala Plena aclara que esto
sucedid en virtud de la integracion normativa que
se habia llevado a cabo, sin que la Corte se hubiera
pronunciado a favor de la procedencia de tutela contra
fallos de tutela. Ahora bien, este argumento no tie-
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ne mayor fuerza juridica. Asi la Corte no se haya
pronunciado de fondo sobre el mismo, caso en el
cual, siguiendo la linea argumentativa de ese fallo,
muy seguramente el concepto habria sido en pro de
la exequibilidad, lo cierto es que la norma fue de-
clarada inexequible y por tanto dejé de ser parte
del ordenamiento juridico. En esa medida, no es muy
atinado acudir a la voluntad del legislador con res-
pecto a normas no existentes.

8. El conjunto de normas que rige el proceso de
seleccidn para revision esta conformado por los si-
guientes articulos: de la Constitucion Politica, 86 y
241, numeral 9; del Decreto 2591 de 1991, 32y 33;
del Reglamento Interno de la Corte, 49, 51y 52; y
del Decreto 262 de 2000, 7.°, numeral 12. Es reco-
mendable la lectura de los mismos para aquel que
quiera ahondar en el proceso de seleccion para re-
visién. Por no ser el objeto del presente articulo, y
debido a su extension, las mencionadas normas no
se transcribirdn en este texto.

9. La Sala hace énfasis en el hecho de que la se-
leccién no solo se da frente a las vias de hecho,
sino que también busca escoger tutelas que conten-
gan temas adn no estudiados por la Corte, para que
ésta fije el alcance e interpretacion de los derechos
fundamentales para las nuevas situaciones, e igual-
mente se seleccionan tutelas en que el pronuncia-
miento del juez no da una correcta interpretacion o
proteccién de los derechos fundamentales, asi és-
tas no constituyan una via de hecho. Es de resaltar
como el fallo fija de manera especial la funcion de
defensa de los derechos fundamentales en cabeza
de la Corte a través del proceso de seleccion para
revision.

10. El término para presentar estos escritos de so-
licitud de seleccion o solicitud de insistencia para
seleccion es a mas tardar quince dias calendario pos-
teriores a la desfijacion del edicto que notifica la
no seleccion de la tutela, como lo dispone el articu-
lo 51 del Reglamento Interno de la Corte Constitu-
cional.

11. Otro de los motivos que segtn la Sala Plena
constituye a la Corte Constitucional como érgano
de cierre es el hecho de que de ella emana la inter-
pretacion unificada y autorizada de la Constitucion,
la cual sujeta a los demds jueces de la Republica.
Esto particularmente cuando la decisién es tomada
en Sala Plena.

12. La citacién del articulo 243 constitucional por
la Corte, referente a la cosa juzgada constitucional,
es imprecisa y desatinada. Si nos atenemos a los tér-
minos de la Carta veremos como ésta sélo le atribu-
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ye el cardcter de cosa juzgada constitucional a los
fallos, asi: «Los fallos que la Corte dicte en ejercicio
del control jurisdiccional hacen transito a cosa juz-
gada constitucional. Ninguna autoridad podra repro-
ducir el contenido material del acto juridico declarado
inexequible por razones de fondo, mientras subsis-
tan en la Carta las disposiciones que sirvieron para
hacer la confrontacién entre la norma ordinaria y la
Constitucion». (Valga aclarar de paso que aunque la
Corte se refiere al numeral 1 del articulo, en reali-
dad se esta haciendo mencion al inciso 1.°).

13. Articulo 33 del Decreto 2591 de 1991 y 49 a 52
del Reglamento Interno de la Corte Constitucional.
Pueden insistir los magistrados de la Corte Consti-
tucional, el Defensor del Pueblo y el Procurador
General de la Nacién. La oportunidad para insistir
precluye dentro de los quince dias calendario poste-
riores a la comunicacién de la Secretaria General de
la Corte al despacho del magistrado sobre la deci-
sién negativa de la Sala de Seleccién o el recibo de
esta informacion por el Defensor del Pueblo o el Pro-
curador.

14. La Sala Plena recuerda que la ratio decidendi,
la cual contiene los fundamentos determinantes del
decisum, sin las cuales la parte resolutiva careceria
de sentido, tiene caracter vinculante —par al de la ley
en sentido formal— mads alla del caso concreto, res-
petando el principio de igualdad para los jueces que
fallen casos semejantes.

15. A pesar de que la Sala no lo menciona expresa-
mente, creo que es dable afirmar que el otro mecanis-
mo de proteccion existente es el proceso de seleccién
para revision. Sostener esto dentro del contexto del
problema juridico analizado es muy atinado en la medida
en que la tutela es un mecanismo subsidiario de pro-
teccion de los derechos fundamentales.

16. Argumento interesante, en la medida que con-
fronta los temores de la mayoria con resultados tan-
gibles. Ademas, no obstante los varios casos que se
puedan presentar —como se comprobard a continua-
cidn en este escrito— el nimero no es tan alto si se
le compara, por ejemplo, con el alto nimero de tu-
telas contra sentencias diferentes a las de tutela. Esto
implica que frente a un perjuicio menor se toma
una medida desproporcionada.

17. Acepta el salvamento que la no seleccion de
un caso se puede deber a que los dos magistrados
que integran la Sala de Seleccién no estan de acuerdo
con la posicién mayoritaria de la Corte.

18. Al contrario de lo afirmado por la magistrada,
la Sala si fij6 en la sentencia qué deberia hacer el
juez cuando ante €l interponen una tutela contra tutela.
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Si en la parte resolutiva de la sentencia confirman
la sentencia que conoci6 en primera instancia de la
tutela contra tutela y ésta habia decidido negar la
tutela, es facil inferir que lo que la Sala estima se
debe hacer es negar la tutela.

19. Para un mayor anélisis de los casos que a con-
tinuacién voy a enunciar, recomiendo remitirse al
anexo del presente articulo donde se da una expli-
cacién de los hechos de las tutelas aca sefialadas.

20. Como se analizard mas adelante, este caso cons-
tituye una incorrecta aplicacion del concepto de tutela
contra tutela.

21. Otra de las posible situaciones que se podrian
presentar seria la procedencia de tutela contra tutela
seleccionada y revisada por la Corte Constitucional,
frente a la cual s6lo se ha permitido la interposicion
de solicitud de nulidad. Esta se configura tinicamen-
te por haberse vulnerado el debido proceso en mate-
ria de tutela (para un mayor acercamiento a las causales
de nulidad, ver el auto de 13 de febrero de 2002 que
estudiaba la nulidad de la sentencia SU-1300 de 2001).
Considero que a pesar de no haberse presentado un
caso de este tipo con posterioridad a la sentencia de
unificacion, es claro que se debe dar por descartada
la imposibilidad de cuestionamiento de las senten-
cias de tutela de 1a Corte Constitucional, porque frente
a éstas existe la posibilidad de solicitar su nulidad
ante la misma Corporacién. De no prosperar ésta,
nos encontraremos frente a una sentencia plenamen-
te ejecutoriada formal y materialmente.

22. En el fallo se hace esta afirmacién de manera
absoluta. Con «los casos» la sentencia se refiere a
todos los casos. Por ser discrecional la decision de
seleccion, bien cabria no seleccionar un asunto en
el que no se protegen correctamente los derechos
fundamentales sin motivacion alguna, como de he-
cho sucede.

23. La Constitucién Politica en su articulo 86 con-
sagra la revision de las tutelas por parte de la Corte
como eventual. El Decreto-Ley 2591 de 1991 a su
turno, aunque de la Constitucion no se deriva, cua-
lific6 de discrecional al establecer que la Corte de-
signard dos de sus magistrados para que seleccionen
sin motivacion expresa y segun su criterio las tute-
las que serdn revisadas. En su libro Tutela y ampa-
ro: Derechos protegidos (Universidad Externado de
Colombia, 1998), NEsTor OsuNA PATINO, ademads de
reconocer lo anteriormente dicho, le atribuye una
naturaleza objetiva a la seleccién de procesos en
sede de revisién. Es decir que, segtn su criterio,
los procesos no son seleccionados por el interés de
proteger los derechos fundamentales del caso con-
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creto (funcién subjetiva de la tutela), sino para que
la Corte Constitucional determine el alcance de los
derechos fundamentales en abstracto a través de su
jurisprudencia (funcién objetiva de la tutela) con-
trariando asi la naturaleza claramente subjetiva que
corresponde a la tutela. Al ser objetiva la funcién y
no trascender el factor subjetivo, la seleccion seria
«un tramite procesal sin partes que opera a discre-
cion del juez, en el que se decide, en instancia su-
prema sin atencién a principios de congruencia
procesal, sobre las pretensiones invocadas por los
ciudadanos ante otros jueces inferiores, para la de-
fensa de sus derechos fundamentales» (p. 63). Afir-
mar que este proceso es un tramite procesal sin partes
implica, de manera ticita, negar totalmente la efi-
cacia de la solicitud de insistencia. Del alcance de
la seleccion planteado por esta posicion doctrinaria
se puede deducir que las afirmaciones de la Sala
Plena son incorrectas y temerarias.

24. Es a su vez un instrumento de proteccion de
derechos fundamentales y un recurso en interés de
la armonizacion judicial de alcance de los derechos
fundamentales. Oscar Jost DUENAS Ruiz afirma en
su libro Accién y procedimiento en la tutela (Li-
breria del Profesional, 1998) que se escogen los casos
«que ofrezcan un mayor interés juridico» (aspecto
objetivo) pero afiade que también se escogen los
que «requieran de ratificacion jurisprudencial por
el ostensible desconocimiento en que pudieron in-
currir los jueces, o que contengan una manifiesta
injusticia» (aspecto subjetivo del proceso de selec-
cion) (p. 295). En el mismo sentido, afirma JuLio
ANDRES OSSA SANTAMARIA en La seleccion de tute-
las o el fortin de la incertidumbre (préximo a ser
publicado en el Observatorio de Justicia Constitu-
cional, de la Universidad de los Andes): «No obs-
tante, es un hecho irrefutable que las providencias
de la Corte Constitucional no sélo fijan la jurispru-
dencia de la Corporacién. Si la Corte reconociera
que esa es su funcion exclusiva, la produccion de
sentencias en el terreno de la tutela debié haberse
reducido drasticamente con el paso de los afios. Si
se admitiera que la dnica motivacién que tiene la
Corte para seleccionar acciones de tutela es la uni-
ficacion de la jurisprudencia constitucional, es un
hecho que la curva de produccién de los fallos co-
rrespondientes habria sido abruptamente ascendente
en los primeros afios, cuando la labor de afianza-
miento del nuevo repertorio de derechos fundamen-
tales requiri6 de una prolijidad poco menos que
titdnica por parte de los magistrados de la Corte, e
inferior en los afios siguientes, cuando no sélo la
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jurisprudencia ha decantado muchos de los princi-
pios y reglas que actualmente operan en el ordena-
miento juridico —haciendo innecesaria su reiteracion—,
sino cuando los jueces de la Republica y los tribu-
nales han absorbido dicha doctrina, acogiéndola en
sus providencias».

25. Afirma JuLio ANDRES OsSA SANTAMARIA, abo-
gado sustanciador de la Corte Constitucional, en su
escrito arriba mencionado que, «No obstante [la apre-
ciacién segin la cual la Corte Constitucional logra
enmendar todos los errores que se presenten en ma-
teria de tutela] resultaria errada por lo menos en dos
aspectos: el primero es que la Corte no es un tribu-
nal de instancia y por esa razén no puede asumir la
funcién de rectificacién universal de los fallos de los
jueces de tutela. Lo segundo, porque el proceso de
seleccion de los expedientes de tutela que se hace
ante la Corte Constitucional presenta —en su actual
disefio— deficiencias practicas que hacen ilusoria una
labor de tales magnitudes.

Aunque las consideraciones de la Corte [en la SU-
1219/01] acerca de los efectos del proceso de se-
leccién gozan de una indudable ponderacién y
persiguen la realizacion del principio de la seguri-
dad juridica en armonia con el de la defensa de los
derechos fundamentales, es claro que la vision que
aquella tiene de dicho tramite peca de candido op-
timismo. La breve descripcion del proceso de se-
leccion que fue expuesta parrafos atrds demuestra
que los supuestos errores cometidos en este tramite
no son “ocasionales” ni “excepcionales” como lo
sostiene la providencia y que, en cambio, ocurren
con mayor frecuencia de la permisible».

26. Refiriéndose a ausencia de motivacion de la
decisién de los magistrados de Sala de Seleccion
afirma JuLio ANDRES OssA SANTAMARIA en su arti-
culo “La seleccion de tutelas o el fortin de la incer-
tidumbre”: «El criterio de la Sala de Seleccién no
estd fijado en la Ley o reglamento. Y no podria estarlo
porque —por definicién—no es al legislador o al pro-
ductor del reglamento a quienes les compete deci-
dir sobre el asunto, sino a los magistrados que
integran la respectiva Sala de Seleccion, ello en re-
lacion con el caso concreto, de conformidad con
las variables del expediente y segtin consideracio-
nes de orden interno que permanecen y permanece-
rdn in pectore, pues los Autos de Seleccién no son
motivados. Asi que es necesario acogerse al crite-
rio personal-profesional de esa dupla y no a otro».

27. No obstante, como se vio en la sentencia T-
174/02, es posible que a la Corte también se le pase
por alto un defecto de este tipo.
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28. Para determinar la naturaleza que en los ini-
cios de la Corte se le dio a la eventual revision vale
la pena remitirnos a la sentencia C-018/93, M.P.
ALEJANDRO MARTINEZ CABALLERO en la cual se de-
clar6 exequible el término “eventual” consagrado
en el articulo 22 del Decreto 2591 de 199?. En esta
sentencia se precisé: «es mas importante, en razén
de su contenido y alcances, la revision eventual que
la obligatoria, porque justamente la labor de la Corte
en materia de tutela es de orientacion, consolida-
cion de la jurisprudencia y pedagogia constitucio-
nal, todo lo cual se logra mas eficientemente con
unos fallos preseleccionados por su importancia y
su cardcter paradigmdtico, que con toda una suer-
te de sentencias obligatorias y numerosas, la ma-
yoria de las cuales terminarian siendo una repeticién
de casos idénticos, que convertirian a la Corte Cons-
titucional en una tercera instancia ahogada en un
mar de confirmaciones de sentencias». De esto se
desprende el hecho de que los términos en que se
estableci6 la revision no llevaban implicitos, como
parece darlo a entender la sentencia de unificacion
bajo estudio, la obligatoriedad de la bisqueda de
justicia real en todos los casos que fueran remiti-
dos a la Corte. El afirmar esto no implica que el
hecho de que la Corte a través de su desarrollo se
haya atribuido la labor de garante de los derechos
fundamentales de todos los casos que llegan para
su eventual revision deje de ser una tarea loable que
a su vez imprime obligaciones a su cargo, pero la
mera afirmacién hecha por la Sala Plena no cambia
la realidad imperfecta del proceso.

29. Para que la posibilidad de insistir sea una ma-
yor garantia del respeto al debido proceso en mate-
ria de tutela, vale la pena aclarar que deben estar
legitimados para presentarla no sélo las partes del
proceso, sino también, como en el caso estudiado
en la sentencia T-1009/00, los terceros vinculados
o afectados con la misma.

ANEXO

Los casos serdn expuestos cronolégicamente.

1. En la sentencia T-021/02, M. P. ALvaro TAFUR
GaLvis, inicialmente se interpuso una tutela por los
siguientes hechos: en un proceso de entrega del
tradente al adquirente, el cual fue ganado por este
ultimo, se solicitd la entrega del bien inmueble. Frente
a ésta se dio oposicion por posesion pacifica la cual
no prosperd, ni fue aceptada mediante recurso de
reposicion, motivo por el cual los habitantes fue-
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ron desalojados. Sin embargo, si prosperd el recur-
so de apelacion con efecto devolutivo, motivo por
el cual la oposicién fue tenida como valida. No
obstante, el inmueble ya habia sido vendido y ocu-
pado por los nuevos adquirentes y frente a la soli-
citud del apoderado de los poseedores de entregar
el bien a éstos, en virtud de la oposicién tenida como
valida, el juez del proceso se negé aduciendo que
la oposicion no implicaba la orden de entrega y si
deseaba podia iniciar un proceso posesorio; esta
decision fue apelada, pero no prospero.

Frente a esta decision se interpuso accion de tute-
la, porque por la decision judicial la poseedora y
sus hijos se encontraban sin un lugar para vivir. El
amparo procedi6 en primera y segunda instancia y
se ordené entregar el inmueble a la seflora y sus
hijos.

Sin embargo, frente a esta decision se interpuso
una nueva tutela por parte de los compradores del
inmueble por presunta vulneracion del derecho al
debido proceso concediéndose el amparo en primera
y segunda instancia. Por su parte, el adquirente que
inici6 el proceso de entrega del tradente al adquirente
ya habia interpuesto tutela contra la providencia que
habia admitido la oposicién, no habiendo prospe-
rado.

La Corte selecciond para revision los tres asuntos
centrandose en el estudio de la tutela de la posee-
dora para que se le entregara el bien (esta tutela no
habia sido seleccionada inicialmente) y la interpuesta
por los segundos adquirentes para que el bien fuera
entregado. La Corte entr6 a estudiar de fondo el asun-
to considerado y encontré que el actuar de los jue-
ces de instancia habia sido conforme a derecho; lo
anterior, desde mi punto de vista, tratando de dejar
claro que no habia existido error al no seleccionar
inicialmente la primera tutela interpuesta.

2. Posteriormente, en la sentencia T-047/02, M.
P. ALvaro TAFUR GALVIS, se estudi6 la improcedencia
de tutela contra tutela a la luz de los siguientes he-
chos: Varios empleados del municipio de Cali in-
terpusieron tutela por considerar que después de la
reestructuracion habian asumido cargos con mayo-
res responsabilidades lo que implicaba la obliga-
cién de un aumento salarial y la necesidad de
equiparar sus salarios a funcionarios que desempe-
flaran las mismas tareas. De igual manera, pedian
el reconocimiento de prima extralegal.

La primera instancia concedid la tutela al encon-
trar vulnerados los derechos a la igualdad y al mi-
nimo vital. El ad quem confirmé con iguales
argumentos. Contra esas decisiones fue interpuesta
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tutela por parte del municipio de Cali, por presunta
via de hecho. La primera instancia neg6 la protec-
cioén porque era posible que la Corte seleccionara
el proceso cuestionado; el juez de segunda instan-
cia confirmé la decision porque el caso ya habia
sido seleccionado por la Corte.

La Corte Constitucional, después de haber selec-
cionado la primera tutela, seleccioné también la in-
terpuesta contra ésta. La primera tutela fue revocada
por no ser procedente este mecanismo de protec-
cion al no estar probada la vulneracién del minimo
vital, ni la pretendida desigualdad y ademas existir
otros mecanismos eficaces para proteger los dere-
chos eventualmente vulnerados. Frente a la tutela
interpuesta contra tutela, la Corte reiter6 su impro-
cedencia segun los argumentos expuestos en la SU-
1219/01.

Considero que en esta ocasion la Corte entré a
estudiar la tutela, contra la cual se habia interpues-
to tutela no por el hecho de haberse interpuesto tu-
tela contra €sta, sino porque la encontré mal fallada.
Por este motivo se encontraba plenamente legiti-
mada para revocar, después de un estudio de fon-
do, la primera tutela. En efecto, frente a ésta no existia
atin cosa juzgada constitucional segiin los pardmetros
de la sentencia unificada. Por otro lado, estimo, apo-
yando el criterio de la Corte, que la segunda tutela
era claramente improcedente porque al momento
de interponerla no se habia agotado el mecanismo
de la seleccién para revision.

3. Otro caso se estudid en la sentencia T-174/02,
M. P. Robrico EscoBar GiL. El asunto aqui estu-
diado tiene particularidades que lo diferencian
sustancialmente de los anteriores. Analiz6 la Corte
la procedencia de una tutela contra una sentencia
de tutela proferida por la Corte Suprema de Justi-
cia, Sala Penal —quien conoci6 en tnica instancia
del asunto— en la cual no se encontré vulnerado el
debido proceso del accionante en un proceso penal
que se adelantaba en contra del sefior Luis ALFONSO
CANON BoLaro. La segunda tutela habia sido inter-
puesta no por argumentos de fondo de la sentencia,
lo que segtin la sentencia de unificacion seria una
tutela contra sentencia de tutela, sino por falta de
competencia de la Corte Suprema de Justicia para
conocer del asunto. En efecto, la Corte Suprema
habfa asumido conocimiento como tnica instancia
en virtud de la aplicacién del Decreto 1382 de 2000
que modifica la competencia de los jueces en ma-
teria de tutela. Ademads, consideraba el accionante
de las dos tutelas, la impugnacién por €l interpues-
ta habia sido imposible de surtir. La segunda tutela
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fue negada ya que el juez de tutela estimé que no
hubo via de hecho en la actuacién de la Corte Su-
prema ya que el Decreto 1382/00 estaba vigente hasta
el momento.

La Corte Constitucional sélo selecciond la segunda
tutela para declarar su improcedencia en virtud de
la reiteracion de la sentencia unificada y por tanto
confirmé la sentencia de la segunda tutela. Sin em-
bargo, no selecciond la primera tutela que, en mi
parecer, contemplaba una nulidad segun los crite-
rios pluralmente reiterados por la Corte frente a la
inconstitucionalidad del Decreto 1382/00 y la in-
validez de las tutelas que se tramitaran con base en
éste.

(Se puede corroborar esta afirmacién en los autos
172/01, M. P.: Marco GERARDO MoONROY, A-281/01,
del mismo magistrado, en los cuales se selecciona-
ron los procesos de tutela para declarar su nulidad
por haberse aplicado el Decreto 1382/00 y se orden6
surtir de nuevo el trdmite de acuerdo a la competen-
cia sefialada en el Decreto 2591/91 y el articulo 86
de la Constitucidn, y, principalmente, el Auto ICC-
171/01 en el cual se decretd efectos inter pares a la
aplicacion de la excepcion de inconstitucionalidad
frente al Decreto 1382/00. A pesar de que con poste-
rioridad el Consejo de Estado declar6 infundados los
cargos presentados contra el articulo 1.° del Decreto
1382 de 2000, exceptuando el inciso cuarto del nu-
meral 1 del articulo 1.% y la Corte Constitucional
respeté dicho pronunciamiento y por tanto la vali-
dez del Decreto 1382, se debe tener en cuenta que
para el momento de seleccién de la tutela en men-
cién, tal norma era contraria a la Constitucién a la
luz de los criterios de la Corte).

Quiza por el conocimiento del error en el que ha-
bia incurrido en el proceso de seleccion, en esta
ocasion, a diferencia de los casos antes selecciona-
dos, la Corte call6 frente a la validez de la tutela
fallada por la Corte Suprema. Me atrevo a afirmar
que se trataba de una actuacion arbitraria del juez
de tutela y no de una tutela contra sentencia de tu-
tela, en términos de la SU-1219/01 (vale la pena
recordar que en la sentencia de unificacién la Corte
no encontré mayor objeciéon al hecho de que con
anterioridad se hubiera concedido tutela contra ac-
tuaciones judiciales arbitrarias en el proceso de tu-
tela, siempre y cuando no se tratara del fallo en si
mismo), la cual evidencia la debilidad de la distin-
cién hecha por la Corte Constitucional entre estas
dos situaciones, y muestra el cambio de criterio que
frente a este tipo de casos tuvo que asumir la Corte,
al aceptar que se trata de la misma situacion gené-
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rica de tutela contra tutela, sin hacer diferencias
sutiles y artificiosas.

Asumiendo el papel de juez, considero que la Corte
debid haber seleccionado el primer proceso y de-
clarar la nulidad del fallo por grave defecto orgdni-
coy en la misma sentencia decir que no procedia la
tutela contra sentencia de tutela ya que el defecto
podia ser corregido por el mdximo tribunal en ma-
teria de derechos fundamentales.

4. En la sentencia T-192/02, M. P. EbuarRDO
MOoNTEALEGRE LYNETT, la Corte fall6 con base en
los siguientes antecedentes: en el municipio de Fres-
no, Tolima, se suprimieron todos los cargos de la
Contraloria Municipal, menos el de contralor mu-
nicipal, porque éste tenfa periodo fijo. Sin embar-
go, el contralor presenté renuncia por su cuenta.
Paralelamente, se presenté al Concejo Municipal
un proyecto de supresién de la Contraloria por ser
este municipio de primera categoria y, por tanto,
no deber tener esa entidad. Paraddjicamente, el
Concejo nombré un nuevo contralor a pesar de ha-
ber autorizado previamente que el dinero destina-
do a la Contraloria se trasladara al presupuesto de
la Alcaldia. El acto de nombramiento fue atacado
por via contenciosa y se logré su anulacion.

El contralor nombrado por el Concejo acudié6 a la
accion de tutela para pedir el pago de los salarios
dejados de percibir desde su nombramiento hasta
el momento de la suspension del cargo. La tutela
fue concedida en segunda instancia porque el no
pago de las prestaciones vulneraba el minimo vital
del accionante.

Frente a esta decision, la Alcaldia interpuso ac-
cion de tutela por existir un defecto factico en el
fallo constituido por la no apreciacion de las prue-
bas de la invalidez del nombramiento hecho por el
Concejo. En primera instancia se negd por no ser
procedente la tutela contra providencias judiciales;
la segunda instancia estudié de fondo el asunto no
encontrando configurada la via de hecho.

La Corte Constitucional seleccion la segunda tu-
tela y reiterd la improcedencia de tutela contra sen-
tencia de tutela. No obstante, y a pesar de no haber
seleccionado la primera tutela, entra a estudiar de
fondo el asunto determinando que no existié via de
hecho porque si se analizaron, por parte del juez de
tutela, todas las pruebas aportadas al proceso. (En
esa ocasion la magistrada VARGAs aclard el voto por
estimar que si bien no se configuraba una via de he-
cho en la primera sentencia, en términos genéricos,
si podria proceder tutela contra tutela).

Aqui se evidencia el mismo deseo de la Corte de
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dejar en claro que ella no se equivoca en el proceso
de seleccién motivo por el cual entran a estudiar de
fondo el primer asunto, a diferencia de lo hecho por
la SU-1219/01.

5. Posteriormente fue proferida la sentencia T-217/
02, M. P. JaiME CorpoBA TRIVINO, en la cual se ana-
lizaron los siguientes antecedentes: inicialmente, se
interpuso una tutela contra el Banco Cafetero por-
que los accionantes consideraban arbitrario el hecho
de que, después de reliquidar unilateralmente el cré-
dito de vivienda —segtin el pronunciamiento de la Corte
Constitucional—, la entidad reversé la reliquidacion
hecha por ella volviendo la deuda al monto original.
La tutela se concedi6 en segunda instancia porque,
segtn el juez de tutela, se habia ignorado el tramite
especial para reversion de reliquidacion de crédito.
Esta tutela no fue seleccionada por la Corte.

Frente a esta tutela se interpuso una nueva tutela
por parte del Banco por supuesta via de hecho, ya
que la actuacion de la entidad financiera se habia
dado en virtud de que después de la reliquidacion
observaron que el crédito otorgado no habia sido
para vivienda, sino para compra de oficina. La tu-
tela se denegd en las dos instancias por encontrar
suficientemente argumentada la posicion del juez
de tutela accionado.

La Corte seleccioné esta tltima tutela y reiterd la
jurisprudencia de improcedencia de tutela contra sen-
tencia de tutela. No obstante, entré a estudiar de fondo
el caso determinando que no existié via de hecho
asumiendo la ya detectada actitud justificadora para
confirmar su actuar correcto al no seleccionar.

6. Por ultimo, la sentencia T-444/02, M. P. JAIME
ARAUJO RENTERIA, estudi6 los siguientes hechos: en
sentencia de tutela T-030/00, M. P. FABI0o MORON
Diaz, se ordend el reintegro de dos gemelos U’wa a
su comunidad natal después de observar que la misma
se encontraba en proceso de reconsideracion de sus
tradiciones ancestrales, dentro de las cuales estaba
el repudio y abandono a la naturaleza de todo ge-
melo nacido, por considerarlo una maldicién. Tal
reintegro se daria cuando un Comité especialmente
sefialado para este fin determinara que se cumplian
los requisitos necesarios para que los gemelos re-
tornaran a su lugar de origen.

La directora de la casa de la madre y el nifio inter-
puso de nuevo una tutela contra la comunidad U’wa
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por considerar que de devolverse los menores a ésta,
se atentaria contra su derecho a la vida, ya que es-
taba probado a través de varios casos de menores
abandonados por nacer gemelos o con defectos con-
génitos, que la comunidad no habia cambiado sus
costumbres y creencias. La tutela fue concedida en
primera instancia y revocada por el ad quem quien
encontré que el caso ya habia sido objeto de fallo
por parte de la Corte.

El caso fue seleccionado por la Corte y la Sala de
Revision estim6 que se trataba de un caso de tutela
contra sentencia de tutela en el cual se deberia apli-
car la doctrina establecida por la sentencia de uni-
ficacién varias veces citada. Ademads, estimé que
no habia existencia de hechos nuevos, porque los
casos de nifios de la comunidad U’wa que habian
sido abandonados con posterioridad a la sentencia
T-030/00 no demostraban un cambio de circunstan-
cias frente al caso de los gemelos que se intenta
proteger a través de esta tutela lo que hace impro-
cedente la accién de amparo. Sin embargo, recordé
la Corte que para la devolucién de los menores a su
comunidad fue fijado un Comité, el cual es respon-
sable de determinar el preciso momento en el que
los menores puedan ser devueltos a su comunidad
sin atentar contra alguno de sus derechos.

Frente a esta tutela vale la pena anotar que, si bien
ya existia un pronunciamiento de la Corte en el cual
se habia estudiado del caso, la Sala de Revision de-
formo el concepto de tutela contra sentencia de tute-
la, porque en ninglin momento se cuestionaba la
validez del pronunciamiento de la Corte como tal —
lo cual se demuestra en que el demandado no haya
sido la Corporacién, sino la comunidad U’wa— en-
contrandose en él algin defecto factico, organico,
sustantivo o procedimental. Es decir, el fallo no fue
cuestionado en cuanto tal. Se trataba de una nueva
tutela por la existencia de hechos nuevos, figura que
se distancia de la tutela contra sentencia de tutela y
cuyo estudio se debe dirigir a la determinacién de
una eventual tutela temeraria, mas no a la existencia
de tutela contra tutela, en virtud de que la nueva ac-
cién no plantea via de hecho en actuacién judicial
alguna. Valdria la pena que la Corte Constitucional,
debido al particular caracter de la figura estudiada
en el presente articulo, fuera prudente y precisa en
sus afirmaciones de connotaciones juridicas.



