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Resumen: En este articulo se comparan la seleccién de fallos de tutela para revisién even-
tual hecha por la Corte Constitucional, la seleccién de sentencias realizada por la Sala
de Casacién Civil de la Corte Suprema de Justicia, y la seleccién que efectta el Consejo
de Estado respecto de los fallos proferidos por tribunales en acciones populares y de
grupo. Se destacan los puntos diversos y los aspectos que tiene en comtn esta facultad
de seleccién en cada uno de los altos tribunales; se hace notar que a dicha potestad no
se le reconoce la misma naturaleza juridica en todos los casos, y se resefia el perfil propio
que ha ido consolidando el derecho vivo en cada uno de ellos. En la segunda parte se
propone la unificacién de dicha naturaleza juridica y se advierte que si la decisién de no
seleccionar una sentencia no debe ser motivada, la funcién de la seleccién no puede ser
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de nomofilaquia sino de simple unificacién de la jurisprudencia, por lo que el contenido
de la providencia revisada deberfa permanecer incélume.
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. PREMISA

La seleccién de sentencias como mecanismo de unificacién de la jurisprudencia
ha venido consoliddndose en las tltimas dos décadas en el ordenamiento juridico
colombiano. En primer lugar en materia constitucional, conforme a lo dispuesto por
el inciso 2.° del articulo 86 de la Constitucién', norma desarrollada por el articulo
33 del Decreto-ley 2591 de 19912. Se extendié luego esta posibilidad de seleccién
de fallos, en virtud de lo dispuesto en los articulos de la Ley 1285 de 2009, a las
Salas de Casacién de la Corte Suprema de Justicia y al Consejo de Estado, en este
tGltimo caso respecto de las sentencias proferidas por los tribunales administrativos
en materia de acciones populares y acciones de grupo.

En cada uno de estos eventos la seleccién de sentencias ha tenido un desarrollo
diverso, no obstante que, al menos aparentemente, buscan el mismo objetivo: la
unificacién de la jurisprudencia. En efecto, a pesar de que en cuanto tiene que ver
con la seleccién hecha por la Corte Suprema de justicia y el Consejo de Estado,
expresamente se manifesté como objetivo de la seleccién la unificacién de la juris-
prudencia, con respecto de los fallos de tutela ni el articulo 86 de la Constitucién,
ni el 33 del Decreto 2591 de 1991, establecen expresamente que la funcién de la
revision eventual de estas sentencias sea la de unificar la jurisprudencia. Sin embar-
go, este propésito puede intuirse de dos circunstancias: la primera, que el referido
articulo 33 al establecer la posibilidad de insistencia en tal revisién eventual indica
que los organismos legitimados para presentar esta insistencia pueden invocar la
necesidad de precisar el alcance de un derecho; la segunda, de lo expresado por la
Corte Constitucional cuando examiné la exequibilidad de la revisién eventual, en
la que manifest6 que la labor en materia de tutela es, entre otras, de consolidacion

de la jurisprudencia’.

1 La disposicién constitucional, en la parte pertinente, prescribe sobre la revisién de fallos
proferidos en acciones de tutela lo siguiente: "El fallo que serd de inmediato cumplimiento
podré impugnarse ante el juez competente y, en todo caso, éste lo remitird a la Corte Cons-
titucional para su eventual revisién”.

2 El articulo 33 del Decreto 2591, en la parte que interesa destacar aqui, dispone: “La Corte
Constitucional designard dos de sus magistrados para que seleccionen, sin motivacién ex-
presa y segln su criterio, las sentencias de tutela que habrdn de ser revisadas...".

3 "Es mas importante, en razén de su contenido y alcances, la revisién eventual que la obli-
gatoria, porque justamente la labor de la Corte en materia de tutela es de orientacién,
consolidacién de la jurisprudencia y pedagogia constitucional, todo lo cual se logra mas efi-
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En la primera parte de este escrito se pretende resefiar lo que ha ocurrido con
los dos tltimos casos, es decir, de un lado, con la seleccién autorizada a la Corte
Suprema de Justicia, y limitando el objeto de estudio a la Sala de Casacién Civil, y
de otro, con la seleccién de sentencias para revisién eventual atribuida al Consejo
de Estado. Es preciso, sin embargo, advertir que esta labor se desarrolla sin per-
juicio de referencias comparativas con la figura méas antigua, esto es, la seleccién
para revisién eventual de fallos de tutela. En la segunda parte, se hardn algunas
consideraciones dogmaticas sobre la naturaleza de recurso que en ocasiones se le
da a esta seleccién de sentencias y la naturaleza diversa que se le reconoce en otras
oportunidades, y sobre la inconveniencia de relevar la obligacién de motivar la
negativa de la seleccién, cuando ésta no sélo busca la funcién de unificacién sino
que simultdneamente persigue el control de legalidad de los fallos.

1. VICISITUDES JURISPRUDENCIALES DE LA SELECCION DE SENTENCIAS
POR PARTE DEL CONSEJO DE ESTADO Y LA SALA DE CASACION CIVIL
DE LA CORTE SUPREMA DE JUSTICIA

Se busca aqui describir la evolucién que han tenido estas figuras en los dos afios
escasos de existencia que ya cumplen en el momento en que se escribe este articu-
lo. Se comienza por examinar el control automdtico de constitucionalidad que de
las mismas hizo la Corte Constitucional, y posteriormente se estudia el desarrollo
que han tenido en la Sala de Casacién Civil de la Corte Suprema de Justicia y en

la Sala Plena del Consejo de Estado.

A. La seleccién de sentencias por parte de la salas de casacién de la Corte
Suprema de Justicia

El articulo 7.° de la Ley 1285, modificatorio del articulo 16 de la Ley 270 de 1996,
establecié que las salas de casacién de la Corte Suprema de Justicia podrian se-
leccionar sentencias objeto de su pronunciamiento con fines de unificacién de la
jurisprudencia, proteccién de los derechos constitucionales y control de legalidad
de los fallos.

Sea lo primero advertir que en este evento la Ley 1285 de 2009 no establecié
que tal seleccién tuviese como propdsito una revisién eventual, simplemente se
limité a decir que las salas de casacién civil, laboral y penal, “podran seleccionar las

cientemente con unos fallos preseleccionados por su importancia y su cardcter paradigmati-
co, que con toda una suerte de sentencias obligatorias y numerosas, la mayorfa de las cuales
terminarfan siendo una repeticién de casos idénticos, que convertirfan a la Corte Constitu-
cional en una tercera instancia ahogada en un mar de confirmaciones de sentencias”. Corte
Constitucional. Sentencia C-018 del 25 de enero de 2003, M. P.: ALEJANDRO MARTINEZ CA-
BALLERO.
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sentencias objeto de su pronunciamiento” con fines de unificacién de la jurispruden-
cia, proteccién de los derechos constitucionales y control de legalidad de los fallos.
Sin embargo, una lectura desprevenida del articulo harifa pensar que, siguiendo la
huella de lo que ocurria con la seleccién para revisién eventual, estas salas podrian
seleccionar algunas sentencias de los tribunales que no fueran susceptibles de ca-
sacién, para que se surtiera este medio de impugnacién respecto de las mismas. El
sélo hecho de hablar de seleccién llevaria a pensar en una actividad realizada motu
proprio por la corporacién, quizés para procurar este recurso en beneficio de algunas

sentencias que carecen del mismo*.

1. Control de constitucionalidad de la facultad de seleccion de sentencias atribuida
a la Corte Suprema de justicia

No obstante las anteriores consideraciones, cuando se examiné la constituciona-
lidad de esta norma, mediante Sentencia C-713 de 2008, se declaré la inexequi-
bilidad respecto de la proteccién de derechos constitucionales y se condicioné la
exequibilidad de la seleccién a que fuese motivada en el momento en que se admi-
tiera el recurso extraordinario de casacién. Con esta interpretacién fue reducido
sustancialmente el espectro de influencia de esta disposicién pues, realmente, lo
que se derivaba de esta interpretacién que hizo la Corte Constitucional, es que la
Corte Suprema de Justicia convertiria esta norma en un nuevo filtro para rechazar
demandas de casacién, es decir, en un requisito adicional a los que ya establece el
Cédigo de Procedimiento Civil, como en efecto ocurrié, al menos en relacién con
la Sala de Casacién Civil.

2. Seleccién de sentencias en la Sala de Casacion Civil de la Corte Suprema de Justicia

Pocos meses después de entrada en vigencia la Ley 1285 de 2009, la Sala de Casa-
cién Civil de la Corte Suprema de Justicia determiné que la facultad de seleccionar
sentencias que le habfa sido atribuida serfa aplicable a los siguientes casos:

... a) porque acusa errores de técnica, que ademds de ser evidentes, resultan insalvables;
como por ejemplo, la falta de individualizacién de pruebas o la ausencia de demostracién
del yerro endilgado, entre otras; b) cuando incorpora aspectos o cuestiones novedosas'y,
por lo mismo, no admisibles en casacién; c) porque los supuestos yerros facticos en los
que, eventualmente, ha incurrido el fallador, relativos a la apreciacién de las pruebas, no
son manifiestos o trascendentes; d) porque no se demostré el error de derecho alegado o
éste es irrelevante; e) porque los errores procesales aducidos no existen o, dado el caso,
fueron saneados o, no afectaron las garantias de las partes ni comportaron una lesién

4 Como ocurria con anterioridad en Derecho penal, con base en la llamada casacién discre-
cional consagrada en el inciso 3.° del articulo 205 de la Ley 600 de 2000.
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maytscula del ordenamiento; f) por la existencia reiterada de precedentes sin que se
vislumbre la necesidad de variar su sentido; g) porque, a la postre, en el asunto de que
se trate no se viol6, al rompe, el ordenamiento en detrimento del recurrente’.

El fragmento transcrito pone en evidencia que la facultad de seleccionar sen-
tencias, fue utilizada tinicamente para reafirmar algunas lineas jurisprudenciales en
materia de casacién, utilizdndolas ahora como motivos de rechazo de la demanda
en la que se concreta el recurso; en otros casos para adicionar nuevas causales de
rechazo, como es el que la Corte considere que no hay lugar a unificar la jurispru-
dencia por la existencia de precedentes reiterados.

No pareceria este el fin de la disposicién, pues si se observa la norma original
de la Ley 270 de 1996, alli se establecia que dichas salas actuarian dentro de sus
especialidades como tribunal de casacién. La nueva versién de la norma, que se
incluyé en la reforma del 2009, trae como novedad la expresién, “pudiendo selec-
cionar las sentencias objeto de pronunciamiento”, con el objeto, entre otros, de
unificar la jurisprudencia. Es decir, s6lo hay un elemento adicional respecto de lo
que ya el ordenamiento colombiano tenfa establecido, tanto legal como consti-
tucionalmente, en relacién con el recurso de casacién; ese elemento adicional es
la discrecionalidad de la Corte Suprema de Justicia para seleccionar algunas sen-
tencias, discrecionalidad que resulta sugerida por el gerundio “pudiendo”, que se
utiliza referido a la posibilidad de seleccién de sentencias con fines de unificacién
y control de legalidad.

Habfa entonces dos maneras de interpretar la disposicién: como una discre-
cionalidad ejercida al interior de los recursos de casacién interpuestos ante la Sala
de Casacién Civil, o una discrecionalidad ejecutada para garantizar dicho recurso
a sentencias que no tuvieran esta prerrogativa y que requirieran unificacién de
jurisprudencia. La decisién de la Corte Constitucional en la Sentencia C-713
de 2008 determiné que fuera la primera interpretacién la prevalente, y sobre tal
hermenéutica, la Sala de Casacién de la Corte Suprema de Justicia ha realizado el
desarrollo que se acaba de comentar.

B. Seleccién de sentencias hecha por el Consejo de Estado

Siguiendo las huellas de la revisién eventual para fallos de tutela, el legislador inten-
t6 establecer una revision de la misma naturaleza para las sentencias proferidas por
los tribunales administrativos en segunda instancia, dentro de las acciones populares
y de grupo. Se trata de la eventual revisién que hard el Consejo de Estado de las
sentencias o de los autos que tengan la fuerza para declarar terminado el proceso,

5  Corte Suprema de Justicia. Sala de Casacién Civil. Auto del 12 de mayo de 2009, M. P.: PE-
DRO OCTAVIO MUNAR CADENA.
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proferidos en segunda instancia por los Tribunales Administrativos, figura conteni-
da en el nuevo articulo 36A de la Ley Estatutaria de la Administracién de Justicia.

Esta disposicién ha tenido un desarrollo mas proficuo que el del articulo 16 de
la Ley Estatutaria de la Administracién de Justicia. En primer lugar, porque la misma
merecié un mayor esfuerzo argumentativo por parte de la Corte Constitucional,
cuando esta corporacién se ocupé del control de constitucionalidad previo de la Ley
1285 de 2009; y, en segundo lugar, porque esta norma ha tenido una accidentada
historia en los dos afios escasos que tiene de vigencia. Para resefiar esta historia se
dividiré el tema en dos partes: en primer lugar se examina la norma tal como llegé al
control automdtico de Constitucionalidad y luego se resefia la estructura definitiva
de la misma después de tal control.

1. La seleccién para revision eventual antes del control de constitucionalidad

Para surtir el control automético llegé a la Corte Constitucional el proyecto de un
nuevo articulo 36A de la Ley 270 de 1996, compuesto por tres incisos y dos para-
grafos. Después de la Sentencia 713 de 2008, de la norma desaparecié el inciso 2.°
y fueron suprimidos varios elementos de los incisos y pardgrafos sobrevivientes.
Veamos:

a. Estructura original de la norma

Para describir la estructura sustancial de la norma se divide la misma en siete ele-
mentos, que se juzgan como esenciales para la institucién de la revisién eventual.

i. Legitimacién. La norma original contenfa una revisién eventual, que se podria
llevar a cabo de oficio, por peticién de parte o del Ministerio publico.

ii. Objeto. Dicha revisién procedia respecto de las sentencias proferidas por los
tribunales dentro de las acciones populares o de grupo o autos que tuvieran la fuerza
de dar por terminado el proceso u ordenar el archivo del expediente.

iii. Competencia. La autoridad llamada a resolver sobre esa revisién eventual, en la
norma original del proyecto, era la Sala Plena de lo Contencioso Administrativo,
secciones y subsecciones del Consejo de Estado.

iv. Fines. Los motivos por los cuales podria solicitarse o iniciarse de oficio tal
revisién eventual eran la unificacién de la jurisprudencia, la proteccién de derechos
fundamentales y el control de legalidad de los fallos.

v. Efectos suspensivos y decision no motivada. La Sala Plena, seccién o subseccién del
Consejo de Estado respectiva, no tenfa la obligacién de motivar la no escogencia
del expediente para la revisién eventual y decidia sin las limitaciones propias de
los recursos. De otra parte, la sola interposicién de revisién suspendia los términos
de ejecutoria de la respectiva decisién.
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vi. Tramite. Se debe interponer dentro de los ocho dfas siguientes a la notificacién
de la sentencia o del auto que tiene el efecto de terminar el proceso u ordenar el
archivo del expediente. A partir de este momento el tribunal respectivo cuenta con
ocho dias para remitir al Consejo de Estado el expediente. Y a partir de la llegada
del mismo, el Consejo de Estado tiene tres meses para decidir sobre su escogen-
cia. Si no resulta escogida, dentro de los cinco dias siguientes a la correspondiente
decisién, los mismos legitimados podran insistir. No hay término para decidir esta
revisién eventual.

vii. Autorizacion para crear revisién eventual en las otras acciones contencioso-administrativas.
La norma establecié que en el futuro el legislador podria establecer mecanismos
de la revisién eventual respecto de las otras acciones que se adelantan ante la ju-
risdiccién contencioso-administrativa.

2. Aspectos declarados inexequibles por la Sentencia C-713 de 2008

De los ocho aspectos destacados en el acépite anterior, la Corte Constitucional
dejé incélumes tres de ellos: el que tiene que ver con el objeto de la revisién even-
tual, pues siguen siendo las sentencias y los autos, proferidos por los tribunales
administrativos dentro de las acciones populares y de grupo, las que pongan fin
al proceso. Fue también declarado exequible el trémite de la misma, asi como el
relativo a la autorizacién para crear una revision eventual en las demds acciones de
la jurisdiccién contencioso-administrativa®. Los demds puntos fueron, en mayor
o menor medida, alterados por el control preventivo que ejercié nuestro tribunal
constitucional sobre la norma. Veamos en particular el sentido en que fue variada
la norma y las razones de las distintas inexequibilidades declaradas.

a. La legitimacién. De la legitimacién fue excluida la facultad oficiosa del juez para
llevar a cabo la revisién eventual. La Corte fue enfética en que se trataba de un re-
curso y, en cuanto tal, el trdmite del mismo dependfa del impulso que le dieran las
partes, pues de lo contrario se corria el riesgo de que se violara el debido proceso.
Estan, entonces, legitimados de manera privativa y exclusiva para pedir que se lleve
a cabo la revisién eventual, cualquiera de las partes o el ministerio publico.

b. Competencia. Fue modificada la competencia para conocer de esta revisién,
debido a que la Corte encontré inconstitucional que se le atribuyera a la Sala Ple-
na de lo contencioso-administrativo y a las subsecciones del Consejo de Estado
el conocimiento de la misma, toda vez que ni la ley ni el reglamento atribuyen a
aquella ni a éstas conocimiento alguno de las acciones populares o de grupo; por
el contrario, la Corte Constitucional, invocando el acuerdo 055 de 2003, deter-

6 Aspecto que se encuentra incluido en el proyecto que se adelanta en el Congreso de la Re-
ptblica para la aprobacién de un nuevo Cédigo Contencioso Administrativo.
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mind en la citada Sentencia C-713 de 2008, que podrian conocer las secciones del
Consejo de Estado que por reglamento interno conocen de este tipo de acciones.
Asf las cosas, después de proferida la sentencia de la Corte Constitucional, corres-
ponde el conocimiento de esta revisién eventual a las secciones Primera y Tercera
del Consejo de Estado.

c. Fines. Quiz4 donde mayor trabajo hizo la Corte al revisar la norma que nos
ocupa, fue en cuanto a los fines de esta revisién eventual. Al respecto determiné
que sus fines no podfan ser los tres que originalmente habia previsto el legislador,
esto es, la unificacién de la jurisprudencia, la garantia de proteccién de los inte-
reses colectivos y el control de legalidad de los fallos. La Corte Constitucional
prescribié que la revisién eventual sélo podia tener como finalidad la unificacién
de la jurisprudencia, declaracién que basé en los argumentos que a continuacién
se resumen:

— Como premisa mayor dispuso que esta revisién, tal como venia dispuesta
en la norma que fue objeto del control automatico de constitucionalidad, coinci-
dfa en sus finalidades con el recurso de casacién previsto en la accién ordinaria,
de allf, derivé un primer interrogante: ¢puede el legislador atribuir funciones de
Corte de Casacién al Consejo de Estado? Para responderlo acudié a antecedentes
jurisprudenciales de la misma Corte, contenidos en una sentencia en la que se hizo
un estudio de cémo se encuentra configurado el recurso de casacién en el ordena-
miento colombiano.

— En este orden de ideas determind, teniendo como antecedente la Sentencia
(C-252 de 2001, que la casacién en Colombia no es una institucién vacfa de con-
tenido, que aunque inspirada en el derecho francés, su regulacién fue particular
en nuestro ordenamiento, toda vez que constitucionalmente se le dio cardcter de
Corte de Casacién, tinicamente a la Corte Suprema de Justicia. En cambio, cuando
se instituy6 el Consejo de Estado, al mismo exclusivamente se le dieron funciones
de Tribunal Supremo de lo Contencioso-Administrativo. Las funciones que un
tribunal puede desarrollar en una y otra condicién son completamente diversas,
aunque si bien pueden ser complementarias; las funciones plenas de la casacién,
particularmente en lo referente al control de legalidad de los fallos, son una pre-
rrogativa que sélo puede dar el constituyente, no el legislador.

En otras palabras, y a manera de recapitulacion, la Corte Constitucional esta-
blecié que de las dos funciones que ordinariamente se le atribuyen a la casacién,
esto es, la unificacién y el control de legalidad de los fallos, la revisién eventual
s6lo puede perseguir una: la unificacién, pues el juicio de legalidad de los fallos esta
sujeto a un estudio técnico que es exclusivo del recurso extraordinario de casacién,
y éste a su vez es potestad exclusiva de un tribunal constitucionalmente consagrado
con tal fin la Corte Suprema de Justicia.

— Pero, resta examinar la otra finalidad, la de garantizar la proteccién de los
derechos fundamentales. Esta finalidad fue tajantemente excluida por la Corte, toda
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vez que resultarfa inconstitucional que una norma que versa sobre las acciones po-
pulares y de grupo, y en consecuencia sobre los intereses colectivos propiamente
dichos y sobre los intereses de un grupo plural de personas, tuviese como finalidad
la proteccién de derechos fundamentales individuales. Asf las cosas, después del
control previo del maximo tribunal constitucional, la Gnica finalidad que desarro-
llard la denominada revisién eventual seré la de unificar la jurisprudencia.

d. Efectos suspensivos y ausencia de motivacion. Este aspecto estaba previsto en el
inciso 2.° de la norma original, el cual fue declarado en su totalidad inexequible,
bajo los siguientes argumentos.

En cuanto a la ausencia de motivacién, insistié la Corte en el argumento que
esgrimié para declarar inexequible la facultad oficiosa de revisar; esto es, en la natu-
raleza de recurso de esta revisién y por ende sujeta a todo el trdmite de los mismos,
en particular, a la necesidad que el justiciable conozca las razones por las cuales no
se escoge la accién popular o de grupo correspondiente para ser eventualmente re-
visada. Aqui la Corte se encontré con una dificultad que no evitd y, por el contrario,
afronté directamente. En efecto, se preocupé la Corte Constitucional de justificar
por qué ese tribunal si tiene la prerrogativa de escoger o desechar la eventual re-
visién de acciones de tutela, sin que para ello deba motivar su decisién, mientras
que le negaba tal prerrogativa al Consejo de Estado, tal como lo habfa propuesto el
legislador en la norma sometida al control automético de constitucionalidad. Para
justificar la diferencia la Corte Constitucional hizo énfasis en la raigambre consti-
tucional de la revisién de los fallos de tutela, en el caracter residual de esta accién
y en el riesgo de congestidn si se tuviese que motivar la no escogencia.

1. La revisién eventual de los fallos de tutela tiene origen constitucional

Estimé la Corte, en la Sentencia C-713 de 2008, que existe una diferencia entre la
revisién eventual de los fallos de tutela y la revisién eventual de los fallos en acciones
populares y de grupo: ella consiste en su origen. El primero es de rango constitucio-
nal, el segundo de rango legal. Al ser la revisién eventual de tutelas una creacién del
constituyente, este mismo tenfa la prerrogativa de crear excepciones a los principios
constitucionales, tales como la motivacién de las decisiones judiciales.
Abandonado por un momento el cardcter meramente descriptivo que hasta
ahora tiene el discurso, es oportuno en este momento hacer una valoracién de esta
forma de argumentar. Parece que la Corte Constitucional partiera de una premisa
falsa, consistente en considerar que la Constitucién consagré la excepcién a la
obligacién de motivar toda decisién judicial, respecto del acto de no escogencia
de las tutelas que le son enviadas para revisién. El raciocinio de acuerdo con el cual
una figura juridica consagrada por el constituyente, por ese solo hecho, no esté
sujeta a respetar los principios que esa misma Constitucién establece, serfa valido
si en este caso concreto la misma Constitucién hubiese establecido la ausencia de
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motivacién; pero la facultad que tiene la Corte de decidir sin motivar, también
tuvo origen legal”.

En realidad se trata de dos aspectos diversos que la Corte trata indistintamente:
uno, la revisién eventual de los fallos, para lo cual se le dio discrecién a la Corte por
mandato de la Constitucién; otro, muy distinto, la ausencia de motivacién del acto
de no escogencia de acciones de tutela para ser revisadas, pues ésta fue establecida
por un decreto del ejecutivo, el Decreto 2591 de 1991; entonces lo que instituyd
el constituyente fue la eventualidad de la revisién, mientras que el ejecutivo, en
funciones de legislador, establecié una excepcién a la regla del deber de motivacién;
si ello es asi, no se ve el motivo para que se le hubiese negado la constitucionalidad
a la norma que establecia la misma regla para el Consejo de Estado, pues habfa un
antecedente en el que la misma Corte habia admitido que tal excepcién podia ser
de caracter legal. La sensacién que deja el fallo es que la facultad de tomar deci-
siones no motivadas, no dependen del rango de la norma que la impone, sino del
tribunal que profiere el acto.

2. La tutela es residual mientras que las acciones populares y de grupo son acciones

principales

Otro argumento esgrimido por la Corte Constitucional para justificar la diferencia
entre las prerrogativas de este Tribunal y el Consejo de Estado, consistié en des-
tacar que el mecanismo de la tutela es residual, opera ante la ausencia de recursos;
mientras que las acciones populares y de grupo son principales.

Valgan aqui dos cuestionamientos: ¢puede en realidad tenerse en cuenta como
argumento para establecer que la revisién eventual realizada por la Corte Consti-
tucional en materia de tutelas no esté sujeta a motivacién, que la accién de tutela
sea un mecanismo residual? ¢(Puede establecerse un vinculo causal o légico que
determine que tratdndose de un mecanismo residual, frente al mismo, el juez puede
tomar decisiones inmotivadas? La respuesta negativa se impone; por el contrario, si
se tiene en cuenta la jerarqufa que ocupan los derechos fundamentales, con mayor
razén se requiere que se le explique al justiciable, por qué la sentencia que regu-
16 sus derechos no amerita ser revisada. De otra parte, el argumento del cardcter
residual o subsidiario no tiene la fuerza suficiente para justificar la disparidad de
tratamiento, como se explica a continuacién.

¢Cuales son las consecuencias de que la accién de tutela sea un mecanismo subsi-
diario? Salta a la vista que una primera consecuencia es que la tutela, salvo perjuicio
irremediable, es la tltima oportunidad de que el asunto sea examinado: exige que se
hayan agotado todos los medios ordinarios de impugnacién. La revisién eventual,
en materia de acciones populares y de grupo, para fines practicos, se encuentra en la

7 Articulo 33 del Decreto 2591 de 2001.
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misma situacién, pues frente a tal sentencia, en materia contencioso-administrativa
no tiene recurso alguno, es decir, cuando el Ministerio Pablico o la parte solicitan
tal revisién, éstas carecen de cualquier recurso.

3. El riesgo de congestién de la Corte

Se manifesté igualmente que a la Corte Constitucional se le remiten la totalidad de
los fallos de tutela, mientras que al Consejo de Estado sélo llegarfan aquellos donde
la parte, o el Ministerio publico, hubiesen solicitado el envio a este tribunal. Este
es un argumento de conveniencia que, ponderado con otro que podria esgrimirse
en contra, puede resultar bastante precario. En efecto, so pretexto de no conges-
tionar un tribunal no pueden ser creados mecanismos que en la sociedad civil dejen
incertidumbre. Son tan nefastas las consecuencias de un tribunal desbordado por
el volumen de trabajo, como de una sociedad que advierte que ese tribunal puede
tomar decisiones que la afectan, sin motivacion.

C. Evolucién de la seleccién para revision eventual ante el Consejo de Estado

No obstante las precisiones de la Corte Constitucional, hechas en la Sentencia
C-713 sobre la norma que regula la revision eventual, la disposicion después de este
control automético seguia careciendo de pardmetros objetivos que permitieran al
juez saber cudndo habfa lugar a seleccionar una sentencia, es decir, la disposicion
requerfa de una regulacién mayor que permitiera al juez cumplir la verdadera fun-
cién de unificacién de la jurisprudencia, pues tal como quedé el articulo 36A del
Cédigo Contencioso, ni el particular que solicita la revisién eventual, ni la seccién
del Consejo de Estado que la resuelve tienen por parte del legislador pardmetros
especificos para saber cudndo hay lugar a tramitarla.

Entonces, surgen ciertos cuestionamientos: ¢cudndo se debe unificar la jurispru-
dencia?, ¢cudndo existen dos tribunales administrativos con disparidad de criterios?,
¢cudndo la disparidad de criterios existe entre la decisién revisada y alguna decisién
del Consejo de Estado, proferida durante el periodo en que este tribunal conocié
en segunda instancia de las acciones de grupo?

Por qué no pensar en una regulacién més precisa: exigirle al particular que so-
licita la revisién eventual que aporte la sentencia que resulta contradictoria con el
fallo que pretende sea revisado, como un requisito de admisién. De lo contrario,
cualquiera podra invocar la unificacién como motivo y, ahora que la Corte Consti-
tucional le quité al Consejo de Estado la prerrogativa de no motivar su decisién de
no escogencia de los fallos, lo que ocurrirfa serfa un alud de solicitudes de revisién,
que congestionaria indefectiblemente la ctspide de la jurisdiccién contencioso-
administrativa. Dos maneras existen de evitar esa congestién: exigir al particular que
solicita la revisién eventual que aporte la decisién contraria que genera la necesidad
de unificar la jurisprudencia, o quitarle efectos modificatorios a la revisién eventual,
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sobre la sentencia revisada; asi se garantizara que el particular obra solamente en
defensa de la legalidad o de la seguridad juridica y no de sus propios intereses.

1. Precisiones del Consejo de Estado en cuanto a los motivos que dan lugar a la revision

eventual y la competencia para resolverla

Tales carencias fueron colmadas mediante auto del 14 de julio proferido por la
Sala Plena del Consejo de Estado en el que se determiné un elenco, no taxativo,
de situaciones que podrian considerarse como justificadoras de unificacién de la
jurisprudencia y qué seccién del Consejo de Estado deberfa ser la competente para
conocer de este recurso de revision®.

En el auto comentado la Sala Plena del Consejo de Estado acordé que serfan
causales de revisién eventual, entre otras, cuando la temética sobre la que verse la
sentencia haya recibido distinto tratamiento en la jurisprudencia; cuando las normas
que regulan la situacién sean indeterminadas; cuando exista ausencia de desarrollo
jurisprudencial; o cuando habiéndolo no haya una posicién consolidada, la cual
parece repetir el primer caso, es decir, el tratamiento contradictorio.

Determiné también el Consejo de Estado, que la competente para conocer
de las peticién de revisién, era la Seccién Tercera en cuanto tuviera que ver con
acciones populares que versaran sobre moralidad administrativa o sobre contratos
estatales, y la Seccién Primera cuando versara sobre acciones populares en las que
se pedia la proteccién de los otros intereses colectivos, distintos a la moralidad
administrativa, todo ello conforme al reglamento interno de la corporacién esta-
blecido por los acuerdos 58 de 1999 y 55 de 2003.

Dispuso ademds el méximo tribunal de lo contencioso-administrativo, que la
solicitud de revisién deberfa ser motivada, toda vez que la Ley 1285 habia guarda-
do silencio sobre este aspecto, sin embargo, contrariamente a lo determinado por
la Corte Constitucional, la Sala Plena del Consejo de Estado, establecié que en
cuanto la revisién eventual no comporta un recurso, la sustentacién no estd sujetaa
requisitos especificos, como si ocurre con los recursos ordinarios y extraordinarios.
Y fue més allé el Consejo de Estado, advirtiendo que la sustentacién del recurso
no lo ata, y que el Consejo de Estado podra escoger para revisién eventual, por
motivos distintos a los esgrimidos por el recurrente.

Finalmente, se determiné que la providencia que decida revisar la sentencia se
notifica por Estado y carece de cualquier recurso. La providencia que decide no
revisar se notificard de la misma manera y carecerd de cualquier recurso; aunque
se ratific6, como lo dispone la ley, la posibilidad de insistencia dentro de los ocho
dfas siguientes a su notificacién.

8  Consejo de Estado. Sala Plena de lo Contencioso Administrativo. Auto del 14 de julio de
2009, Exp. 2001-23-31-000-2007-00244-01(1))AG.
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Con esta disposicién parecia que el Consejo de Estado habifa terminado de
estructurar el recurso de revision eventual y se entrevefa el comienzo del funcio-
namiento sin tropiezos de este mecanismo. Sin embargo, el 10 de febrero de 2010
la Sala Plena tomé una decisién antagénica con la providencia proferida por esa
misma sala del 14 de julio de 2009, y que se acaba de comentar.

2. El fortuito e inmotivado cambio de posicion de la Sala Plena del Consejo de Estado

respecto de la competencia para absolver la revision eventual

En efecto, con ocasién de la solicitud de revisién de una sentencia de accién
popular en la que se pretendia la proteccién de la moralidad administrativa, peti-
cién que habia sido regularmente admitida por la Seccién Tercera conforme a lo
determinado por la Sala Plena en el auto del 14 de julio de 2009, anteriormente
comentado, la Seccién Tercera se reunié y al parecer tomé una decisién en rela-
cién con la revision, pero la Sala Plena, motu proprio, asumi6 el conocimiento de la
solicitud de revisién y declaré la nulidad de todo lo actuado alegando la falta de
competencia de la Seccién Tercera, aduciendo que la competencia que le habfa
otorgado el reglamento de la corporacién, contenido en el Acuerdo 55 de 2003,
operaba tinicamente en ausencia de juzgados administrativos, que una vez creados
estos despachos, tal seccién carecia de competencia para conocer de la solicitud
de revisién eventual. La decisién, como era previsible, tuvo el salvamento de voto
de los magistrados de la Seccién Tercera®.

Hasta aquf el relato de lo ocurrido con este mecanismo de revisién eventual,
el cual deja bastantes perplejidades: la primera es el cambio de posicién sin nin-
guna referencia a los argumentos por los cuales se da la variacién en un lapso tan
corto. Esta situaciéon pone de presente que es oportuno que los altos tribunales
tengan en cuenta que su funcién de unificacién de la jurisprudencia les obliga a
garantizar una cierta estabilidad de las decisiones, y que cualquier cambio debera
ser argumentado. Fenémeno que en el derecho norteamericano se conoce como el
overruling'®; y aunque allf se comenta en torno al fenémeno diverso del precedente
judicial, resulta una institucién (til a tener en cuenta, en materia de unificacién de
la jurisprudencia.

En efecto, si de un lado se tiende a la unificacién buscando en ocasiones seguri-
dad juridica, también es conveniente que esa necesidad no se convierta en un factor
de anquilosamiento de la jurisprudencia, ni en la pérdida para los tribunales de la
posibilidad de reconsiderar a futuro sus decisiones; sin embargo en ordenamientos

9  Consejo de Estado. Seccién Tercera. Auto del 17 de febrero de 2010, Exp. 23001-23-31-
000-200700325-01.

10 Renato RORDOREF. “Larte del distinguishing e i poteri di overruling del giudice di merito e di le-
gittimitd", en [http://appinter.csm.it/incontri/relaz/13058.pdf].
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del common law se ha dispuesto que el overruling garantice que no haya sorpresas con
los cambios de jurisprudencia y que los mismos resulten anunciados.

Pero al margen de esta consideracién, la decisién que nos ocupa no sélo ha
tomado por sorpresa el cambio stibito de opinién, sino que no existe una argumen-
tacién minima para justificar dicho cambio de posicién; veamos los principales
argumentos:

— El primer argumento esgrimido es que no existia una norma que atribuyera
competencia a la Seccién Tercera para conocer de este recurso de revisién, con-
trariando abiertamente lo decidido por la misma sala seis meses antes, pues, como
se ha visto, allf se habfa determinado, siguiendo los lineamientos que habfa dado
la Corte Constitucional mediante la Sentencia C-713 de 2008, que la competencia
en virtud del reglamento del Consejo de Estado deberfa ser atribuida a las salas que
conocfan de este tipo de acciones; y que para declarar la nulidad, la causal invocada
es insaneable pues se trata de una vulneracion al factor funcional de la competencia
y conforme al articulo 140 del Cédigo de Procedimiento Civil, ésta constituye una
causal de nulidad insaneable.

Es necesario valorar la solidez de los argumentos esgrimidos por la Sala Plena
del Consejo de Estado. La Corte Constitucional ya habfa decidido en cuanto a la
competencia, y habfa expulsado del ordenamiento juridico la posibilidad de que
la Sala Plena y las secciones conocieran de la revisién eventual de estas sentencias.
Desconocer el contenido de la sentencia implica una violacién del articulo 243
de la Constitucién que dota de efectos de cosa juzgada constitucional a los fallos
proferidos en sentencias de control de constitucionalidad, como bien lo advierte
el Consejero Mauricio Fajardo, en el salvamento de voto a la sentencia que se
comenta.

—El otro aspecto es el de la declaratoria de nulidad de un fallo que ya habfa sido
proferido por la Seccién Tercera del Consejo de Estado. Sostener que la sentencia
no existe, porque la misma no ha sido notificada, rompe principios elementales del
derecho procesal. En efecto, es ttil precisar que uno de los exabruptos en que se
incurre en dicha providencia, es el de condicionar la existencia de una providencia
ala notificacién de la misma, pues dicha postura rifie con conceptos elementales de
derecho procesal. Un acto que se notifica tiene que ser un acto existente; la notifi-
cacién es un medio de poner en conocimiento de los destinatarios una providencia
plenamente existente; la notificacién no puede ser bajo ninguna circunstancia una
formalidad para la existencia juridica de una providencia.

De otra parte, si bien es cierto el régimen de nulidades en el ordenamiento
colombiano permite que el juez decrete las nulidades insaneables de oficio, esta
facultad se predica del juez que conoce del proceso o del tramite respectivo, de
ninguna forma puede extenderse a un juez distinto, como en este caso lo era la

Sala Plena.
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1II. CONSIDERACIONES DOGMATICAS SOBRE LA SELECCION DE SENTENCIAS
CON FINES DE UNIFICACION DE LA JURISPRUDENCIA

Las vicisitudes jurisprudenciales resefiadas en la primera parte de este escrito obligan
a realizar alrededor de las mismas algunas consideraciones de orden dogmatico, a
fin de valorar mediante categorias conceptuales lo ocurrido con la facultad de se-
leccionar sentencias con fines de unificacién de la jurisprudencia. Para estos efectos,
en esta segunda parte se pretende resolver los siguientes interrogantes:

¢Cual es la naturaleza juridica, o las naturalezas juridicas de las distintas po-
sibilidades de seleccién atribuidas a cada uno de los tribunales que fungen como
organos de cierre de la Jurisdiccién Constitucional, de la Jurisdiccién ordinaria
y de la Jurisdiccién Contenciosa Administrativa en el ordenamiento juridico co-
lombiano?

¢Es cierto que el Consejo de Estado, cuando decide adelantar la revisién even-
tual de los fallos proferidos por tribunales administrativos dentro de acciones po-
pulares y de grupo, solamente unifica la jurisprudencia, pero no ejerce la funcién
nomofildctica de control de legalidad de los fallos, como lo determiné la Corte
Constitucional en la Sentencia C-713 de 2008>

¢Resulta conveniente que esta seleccién de sentencias, como ocurre en el caso
de la realizada por la Corte Constitucional, estén relevadas de la obligacién de toda
providencia judicial de motivar la decisién de no seleccionar?

A. Naturaleza juridica de la facultad de seleccién de sentencias ante la Corte
Constitucional, el Consejo de Estado y la Corte Suprema de Justicia

Se advierte que el ordenamiento colombiano cuenta hoy con un solo nomen iuris para
dos instituciones distintas: la “revisién eventual” de fallos de tutela y la “revisién
eventual” de fallos proferidos en acciones populares y acciones de grupo. La primera
de ellas resulta inclasificable dentro de los tradicionales medios de impugnacién,
pues es una prerrogativa de la Corte Constitucional, con un absoluto margen de
discrecionalidad; es una facultad soberana que le ha dado la Constitucién y que,
con base en tal soberanfa, el legislador le atribuyé, ademds, la prerrogativa de no
motivar su decisién de no escogencia. No puede siquiera asemejarse a la diezmada
consulta en materia civil, toda vez que dicha institucién busca defender los intere-
ses de las entidades del Estado!', mientras que los antecedentes de la revisién en
la accién de tutela, a pesar de que el articulo 86 de la Constitucién no lo dispone
expresamente, muestran que la intencién del constituyente era la unificacién de la
jurisprudencia en materia de tutela de derechos fundamentales.

11 Conforme a la reforma hecha por el articulo 44 de la Ley 1395 de 2010, la consulta en el
Cédigo de Procedimiento Civil s6lo procede hoy para las sentencias adversas a la Nacién,
los departamentos, los distritos especiales y los municipios, que no sean apeladas.
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De otra parte, lo establecido por el articulo 32 del Decreto 2591 de 1991 de-
nota tnicamente la operatividad de la impugnacién y la autorizacién para que la
no escogencia no requiera de motivacién; pero ni en el texto de la Constitucién
ni en el texto de la ley se encuentra una manifestacién expresa a que la funcién de
tal revisién eventual sea la unificacién de la jurisprudencia.

En cuanto a la seleccién que realizan las salas de casacién, y juzgando por lo
ocurrido en la sala de casacién civil, parece haberse convertido en una facultad
para que se inadmitan o admitan recursos de casacién, lo que quiere decir que no
es un recurso en s mismo considerado, sino una actuacién eventual al interior de
los recursos de casacién interpuestos.

Esta facultad de seleccionar sentencias, otorgada a cada uno de los altos tribuna-
les, no tiene entonces, la misma naturaleza juridica en cada uno de ellos. En materia
de derechos fundamentales es una prerrogativa exclusiva de la Corte Constitucio-
nal, sin ninguna iniciativa por parte del justiciable. En la jurisdiccién ordinaria, le
corresponde esta funcién a la Corte Suprema de Justicia en tanto tribunal de Ca-
sacion, a través del recurso del mismo nombre, con las limitaciones propias de su
técnica, aumentadas con la posibilidad de seleccionar entre ellas aduciendo como
argumento la unificacién de la jurisprudencia; es decir, depende de la voluntad de
la parte acudir o no a este mecanismo de impugnacién.

En materia de intereses colectivos, protegidos ante la jurisdiccién contencioso-
administrativa, dicha funcién le fue atribuida al Consejo de Estado, pero bajo una
categorfa dogmaética diferente a la prevista para la Corte Constitucional y la Corte
Suprema, pues se trata de un recurso, que aunque no técnico como el de casacién,
en tanto recurso si esta sujeto a solicitud de parte, o del ministerio ptblico; pero
cuya prosperidad depende de la discrecionalidad del Consejo de Estado, discre-
cionalidad en un grado menor a la que le fue otorgada a la Corte Constitucional,
pues su arbitrio sélo llega hasta tomar la decisién; no se le relevé de la obligacién
de motivar su decisién de no escoger; mientras que el arbitrio de la Corte Cons-
titucional existe desde el nacimiento mismo de la revisién, y la decisién esta por
fuera de todo control por parte del justiciable.

Mientras que la revisién eventual creada por el articulo 11 de la Ley 1285 de
2009, y vertida en el nuevo articulo 36A de la Ley 270 de 1996, instituye un re-
curso, sujeto a algunas particularidades, podriamos hablar de un recurso vertical,
ordinario, en la medida en que no establece causales especificas para su proceden-
cia y permite la revisién de la decisién con una sola finalidad: la unificacién de la
jurisprudencia.

Aunque la norma no identifica expresamente esta "revisién eventual’ como
un recurso, la Corte Constitucional lo calificé como tal y, prima facie, parecerfa
que retne los requisitos para que pueda ser encuadrada dentro de los mismos. En
efecto, se tiene suficientemente decantado que "recurso”, es la expresién juridica
que se utiliza para denotar el acto mediante el cual a la parte, o a un tercero al que
se le reconoce interés, se le permite manifestar su inconformidad con la decisién
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judicial. Es decir, su interposicién depende de la voluntad de una de las partes —la
perjudicada—y debe interponerse ante el funcionario competente.

Los motivos por los cuales se puede interponer el recurso y las facultades que
este funcionario tenga frente a la decisién, varfan de recurso a recurso; y tales
variaciones al méximo dan lugar a que se les califique como recurso ordinario u
extraordinario. Asi las cosas, encontramos en principio que la denominada revi-
sién eventual podria calificarse técnicamente de recurso. Para ratificar o desvirtuar
lo dicho, veamos entonces nuevamente y de manera somera cémo funciona esta
revisién, creada por la Ley 1285 de 2009.

La norma establece una legitimacién activa clara para interponer el recurso:
de un lado, autoriza a cualquiera de las partes, la que resulte perjudicada con la
providencia, y de otro lado, al Ministerio Piblico. Se consagra, adem4s, una fi-
nalidad especifica a esta eventual revisién; objetivo que comparte con el recurso
de casacién civil y con el recurso extraordinario de stplica que rigié en materia
contencioso-administrativa hasta abril del 2005, cuando la Ley 954 lo derogé:
busca la unificacién de la jurisprudencia.

Si se piensa en lo que distingue un recurso de otras instituciones procesales que
se le parecen, como el grado jurisdiccional de consulta, es que el recurso se adelan-
ta por voluntad de las partes, mientras que la consulta se surte por mandato de la
ley; sin lugar a dudas, esta eventual revisién tiene naturaleza juridica de medio de
impugnacién, solamente que cuenta con algunas particularidades, que si bien no
alcanzan a desnaturalizar la institucién, deben tenerse presentes.

La primera particularidad es que no existe un derecho de la parte o del Mi-
nisterio Pudblico para controvertir los motivos que tenga el Consejo de Estado
para no escoger un determinado proceso. En este caso, al Consejo de Estado se le
otorgan tres meses para que pueda seleccionar; lo que quiere decir que si decide
no seleccionarlo, lo tnico que se habra logrado es aplazar la ejecutoria de la deci-

12, en compensacién, la Ley otorga el derecho a la insistencia que también sera

sién
respondido mediante una decisién que no deberd ser motivada, pues la ley le deja
una discrecionalidad al juez que recuerda las antiguas decisiones tomadas sobre la
verdad sabida y la buena fe guardada.

Otro rasgo caracteristico consiste en que, a pesar de la existencia de este recur-
50, si lo tomamos por tal, la Corte Constitucional condicioné la exequibilidad de
la norma al entendido de que la peticién de revisién eventual no hace nugatorio
el derecho a interponer accién de tutela. Asf las cosas, si se tiene en cuenta que la
tutela no procede cuando no se han ejercido los recursos ordinarios, el Alto tribunal

constitucional se cuidé de que no se interpretara que el acudir a esta peticién de

12 Ya la doctrina, asumiéndolo como un recurso, advierte su inconveniencia, dada la conges-
tién que caracteriza a la jurisdiccién contencioso-administrativa, pues el mismo impide la
ejecutoria de la respectiva providencia. Cfr. HERNAN FABIO LOPEZ. Procedimiento Civil, t. 2,
Bogotd, 2009, pp. 423 y 424.
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revisién eventual supusiera que se encuentra pendiente la evaluacién de un recurso
y se denegara la tutela para la proteccién de derechos fundamentales, sin siquiera
sujetarla a la excepcién del perjuicio irremediable establecido por el articulo 8.° del
Decreto 2591 de 1991. En otros términos, para efectos de la accién de tutela contra
las decisiones proferidas en segunda instancia por los tribunales administrativos
en acciones de grupo y acciones populares, la peticién de que se revise el fallo no
constituye un recurso ordinario, o, si lo constituye, tiene la particularidad de no
impedir la accién de tutela, sin que el juez constitucional deba entrar a revisar si se
trata de evitar un perjuicio irremediable.

Recapitulando, podria concluirse que respecto de la revisién eventual creada
en el articulo 36A de la Ley Estatutaria de la Administracién de Justicia, estamos
frente a un recurso ordinario, en la medida que no esté sujeto a causales taxativas
y que, de darse el tramite, el juez puede revisar la totalidad del proceso. Esto nos
lleva finalmente a una reflexién: parece paradéjico que el legislador colombiano
hace cinco afios hubiera suprimido el recurso extraordinario de stplica'® que se
encontraba sujeto a especificas causales, en términos generales homélogas a las del
recurso de casacién en la jurisdiccién ordinaria y que, como éste, buscaba igual-
mente unificar la jurisprudencia frente a las sentencias dictadas por los Tribunales
Administrativos; y que hoy, buscando la misma finalidad, se establezca este recurso
para las acciones populares y de grupo, y ademds se deje abierta la posibilidad de
que la ley lo establezca con posterioridad para las otras acciones contencioso-ad-
ministrativas, pero ya no sujeto a unas causales que permiten establecer un didlogo
entre justiciable y juzgador, sino sujeto a causales que el juez puede ir encontrando
en cada caso concreto.

B. El control de legalidad de los fallos por parte del Consejo de Estado mediante
la revisién eventual

No dejan de provocar alguna perplejidad los argumentos esgrimidos por la Corte
Constitucional para evitar que el Consejo de Estado, en su condicién de maximo
tribunal de lo contencioso-administrativo, controle la legalidad de los fallos a través
de la revisién eventual de sentencias proferidas en acciones populares y acciones
de grupo. Y la perplejidad surge cuando se advierte que la razén esgrimida por la
Corte Constitucional para negar dicha funcién al Consejo de Estado, acude a la
distincién entre las funciones de un tribunal de casacién y un méximo tribunal de
lo contencioso; sin embargo las consecuencias practicas de esa diferenciacién son
inexistentes, toda vez que, de todas formas, el Consejo de Estado tiene la facultad
de modificar los fallos seleccionados para la denominada revisién eventual, es decir,
de controlar la legalidad del fallo.

13 Derogado por la Ley 954 de 2005.
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Lo anterior hace necesarias algunas reflexiones de iure condendo, sobre las fun-
ciones unificadora y nomofilactica. En principio no parece inconveniente que se
junte esta funcién con la de revisar la decisién del caso concreto; el punto es que si
asi se hace, en tltimas, estarfamos creando un recurso, entendiendo por recurso la
posibilidad de revisar, desandar, volver a andar, a discurrir un sendero ya recorrido.
Si se opta por ello, parece méas conveniente que no se den excepciones al principio
de motivacién de las providencias judiciales, pues mientras exista la posibilidad de
que una sentencia que regula derechos concretos sea modificada por el juez, una
ausencia de motivacién genera en el usuario del servicio de justicia la misma sen-
sacién que dejaban otrora las decisiones de verdad sabida o buena fe guardada.

Desde otro punto de vista, desde la funcién de nomofilaquia de las decisiones
judiciales, podrfamos decir que el ordenamiento colombiano establece diversos
mecanismos para garantizar la funcién, dependiendo de la jurisdiccién y del tipo
de derechos que se estén tutelando. Lo cierto es que, a pesar de lo manifestado por
la Corte Constitucional en la Sentencia C-713 de 2008, en el sentido de que el
Consejo de Estado, por no ser Tribunal de Casacién, no podia ejercer el control de
legalidad de los fallos, en la préctica, tal control se esta ejerciendo, toda vez que el
Consejo de Estado, cuando estima procedente la revisién eventual puede cambiar
el sentido del fallo, lo que en dltimas equivale a controlar su legalidad.

C. Inconveniencia de la ausencia de motivacion para la no seleccién de sentencias
de tutela

Lo expuesto en el acdpite anterior amerita una reflexién: ¢es conveniente que la
procedencia de un recurso, grado jurisdiccional, o cualquier otro nombre que se le
quiera dar, dependa del absoluto arbitrio de un juez, y en cuanto tal éste se encuen-
tre relevado de motivar su decisién de no revisarlo? La respuesta, a nuestro juicio,
es condicionada: depende de los efectos que tal revisién tenga.

Si la revisién tiene unos efectos ex tunc y externos al caso concreto, ésta parece
ser una prerrogativa que no rifie con los derechos de los particulares; pero mientras
la decisién afecte la sentencia, o tenga la potencialidad de modificarla, se crea en
el particular una expectativa que le otorga un derecho a saber por qué la decisién
que lo afecté no fue revisada.

Es cierto que en el caso de las tutelas esto tendrfa el inconveniente de convertir
la revisién eventual en una tercera instancia, que obligaria a la Corte Constitucio-
nal a argumentar en todas las acciones de tutela por qué no revisa, lo cual harfa
colapsar el alto tribunal.

Entonces, la solucién para no correr ninguno de los dos riesgos, es decir, ni que
los justiciables puedan sentir que su sentencia de tutela tendria una tiltima oportuni-
dad de ser modificada, pero cuya procedencia depende por completo del arbitrio del
juezy, ademés, que los motivos de su improcedencia permaneceran ocultos, con el
correlativo riesgo que deje en el justiciable, y sin necesidad de excesiva suspicacia,
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quede la sensacién de que la escogencia de una sentencia depende de la capacidad
de lobby de la persona que esté interesada; ni de otro lado, hacer colapsar el mdximo
tribunal constitucional; para evitar estos dos riesgos, se deberfa establecer que esa
facultad omnimoda y absolutamente discrecional de revisar, tenga efectos tnica-
mente hacia el futuro y no tenga la fuerza de variar la sentencia revisada.

Asi, no habra ningtin sujeto de derecho concreto al que se le mutile la expecta-
tiva de que una sentencia que lo perjudica sea modificada, sin explicarle por qué a
él no, y a otro sujeto si, se le brindé dicha oportunidad; simplemente se tendré que
las sentencias que sean objeto de revisién eventual, si de tal revisién resulta que la
sentencia revisada aumenta una inseguridad juridica o que consolida una decisién
contradictoria, la Corte unificard el criterio y en adelante éste hard parte del ordena-
miento juridico, y como serd un precedente obligatorio, sélo asf, la prerrogativa de
no motivar la no escogencia, aparecerd democrética, pues la revisién eventual con
la funcién hibrida de unificacién y de modificacién de la sentencia concretamente
revisada, sin el deber de motivacién por parte del juez, crea un desequilibrio en las
relaciones entre el juzgador y el sujeto justiciable.

En otras palabras, mientras la funcién de la revisién eventual de los fallos de
tutela siga siendo mixta, es decir, que con la misma se cumplan simultdneamente las
funciones de unificacién de la jurisprudencia y de reforma de la sentencia concreta,
no se puede cortar el didlogo entre juez y juzgador; si, en cambio, se instituye a tal
revisién eventual la funcién exclusiva de unificacién de la jurisprudencia, la falta
de motivacién en la no escogencia de otras sentencias, no rompe ese didlogo, en la
medida en que no afecta derechos concretos de justiciables determinados.

Recapitulando. Se puede optar por crear un recurso que tenga como motivacién
la unificacién de la jurisprudencia, pero si ese recurso puede afectar la decisién que
inspira la solicitud, cualquier decisién que se tome en este tréamite, incluso la de no
escogerla para ser revisada, deberd ser motivada. Si en cambio se opta porque sea
recurso en interés puro de la Ley, como se denomina en la ley de enjuiciamiento
civil espafiola de 2000', ello se puede dejar al arbitrio del juez, a condicién que
deje incélume la sentencia que inspiré la revisién, pues de lo contrario se estara
cumpliendo la funcién nomofilactica o de control de legalidad de los fallos y si ello
es as{, la decisién de no seleccionar una sentencia deberé ser motivada.

14 El articulo 493 de la Ley espafiola de enjuiciamiento civil establece el denominado recurso
en interés de la ley, cuya caracteristica fundamental es que la providencia que lo resuelve
debe dejar incélume el contenido de la sentencia. La disposicién citada concretamente dis-
pone: "La sentencia que se dicte en los recursos en interés de la ley respetard, en todo caso,
las situaciones juridicas particulares derivadas de las sentencias alegadas y, cuando fuere es-
timatoria, fijard en el fallo la doctrina jurisprudencial. En este caso, se publicard en el Boletin
Oficial del Estado y, a partir de su insercién en él, complementard el ordenamiento juridico,
vinculando en tal concepto a todos los Jueces y tribunales del orden jurisdiccional civil dife-
rentes al Tribunal Supremo”.
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IV. REFLEXIONES FINALES

Para finalizar, resulta de utilidad elaborar esquematicamente algunas reflexiones
que se derivan de lo expuesto hasta aqui:

— La seleccién de fallos tiene distinta naturaleza juridica en las diversas juris-
dicciones. Mientras en la jurisdiccién constitucional es una facultad omnimoda de
la Corte que sirve de érgano de cierre para esa jurisdiccién, en el maximo tribunal
de la jurisdiccién ordinaria es apenas un mecanismo para elaborar requisitos de
admisibilidad de un recurso de casacién. En el Consejo de Estado, no obstante la
voluntad inicial del legislador, la seleccién para revision eventual, después del con-
trol constitucional automatico, terminé siendo un recurso y por tanto sujeto a la
carga de motivacién, tanto su no seleccién, como el acto de seleccionar un fallo.

— Resultarfa conveniente hacer una homogenizacién de esta facultad y que el
legislador opte por determinar qué naturaleza juridica tiene la figura y si se concluye
que es un recurso, el tribunal encargado de resolverlo deberd motivar no solamente
las razones que llevan a la seleccién, sino los motivos tenidos en cuenta para excluir
los fallos que no resulten seleccionados.

— Si se estima, en cambio, que tratdindose de érganos de cierre, resulta un
factor de congestién y colapso de estos tribunales establecer la obligacién de
motivar, entonces el legislador, debera escindir la funcién unificadora y la funcién
nomofilactica de la revisién eventual y, como consecuencia de ello, para que no
se lesionen inmotivadamente los derechos de ningtn justiciable, esta institucién
deberd dejar la naturaleza de recurso, y consagrarla como facultad discrecional
de los tribunales, pero cumpliendo tinicamente la funcién de unificacién de la
jurisprudencia, es decir, que la revisién sélo dard lugar a un pronunciamiento de
cada uno de los tribunales, para que sean tenidos en cuenta para casos posteriores,
con fuerza de precedente constitucional, o de precedente judicial en el caso de las
providencias proferidas por los méximos tribunales de la jurisdiccién ordinaria y
de lo contencioso-administrativo.

—En cuanto a la especifica institucién de la revisién eventual de fallos proferidos
en las acciones populares y de grupo, el sérdido antecedente de la providencia del
17 de febrero de 2010, en materia de competencia para conocer de este recurso,
hace necesario que el Consejo de Estado, replantee la forma de argumentacién de
sentencias en las que cambia intempestivamente el sentido de sus fallos
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