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Kelsen y la Corte Constitucional


A inicios del siglo XX, el teórico del derecho austriaco-americano Hans Kelsen propuso una alternativa al modelo de control constitucional existente. La propuesta de Kelsen giraba alrededor de la creación de una corte especial que sería guardiana de la Constitución: la Corte Constitucional.1 De acuerdo con Kelsen, el rol de esta corte sería el de un legislador negativo.2 La Corte analizaría si las diferentes normas habían sido hechas por la autoridad competente y siguiendo el procedimiento establecido en la Constitución.3 Si estos requisitos constitucionales no se habían respetado, la ley sería declarada inconstitucional por la nueva corte.


En el modelo kelseniano, las decisiones tomadas por los jueces ordinarios no serían revisadas por la Corte Constitucional. Estas decisiones estarían sujetas únicamente a la revisión por parte de la Corte Suprema, cuyos juicios serían definitivos en asuntos de derecho ordinario.4 A lo sumo, la Corte Constitucional tendría jurisdicción sobre excepciones de inconstitucionalidad de las leyes, excepciones que surgieran en los casos conocidos por las otras cortes.5 En el modelo kelseniano original, por lo tanto, las altas cortes con competencias sobre asuntos diferentes coexistirían pacíficamente, sin que se diera sobreposición de competencia alguna. Ciertamente, este modelo crearía una feliz cohabitación de jurisdicciones.


Con posterioridad a su creación, el modelo kelseniano dual ha sido implementado en muchos países europeos, tales como Alemania, España, Italia y Polonia. Además del rol que Kelsen imaginó para la Corte Constitucional, el modelo kelseniano incluye hoy en día, en muchos de los países que lo adoptaron, la posibilidad de revisión de las decisiones de la Corte Suprema por parte de la Corte o Tribunal Constitucional. Sin embargo, en varios de los países en los que el modelo kelseniano ha sido implementado incluyendo la revisión de decisiones judiciales, la coexistencia de altas cortes no ha sido pacífica.6


 



Kelsen en Colombia


El modelo kelseniano, junto con su más contemporánea interacción entre altas cortes, ha viajado más allá de Europa. En 1991, como es bien sabido, Colombia implementó en su estructura constitucional el sistema dual de cortes, junto con varios derechos fundamentales.7 Como resultado de las reformas del 91, cuatro cambios principales fueron incluidos en el derecho constitucional colombiano: la positivización de una amplia gama de derechos constitucionales fundamentales, el establecimiento de la tutela para proteger estos derechos,8 la creación de la Corte Constitucional9 y la autorización de cada juez de la nación, tanto de la jurisdicción ordinaria como de la administrativa y la disciplinaria, para actuar como juez de tutela. Así, en Colombia, cada juez es simultáneamente juez de su rama particular del derecho y juez constitucional en materia de derechos fundamentales.


En Colombia, los individuos que presentan una acción de tutela y esta se les niega pueden apelar la decisión ante el juez superior jerárquico correspondiente en la jurisdicción ordinaria o administrativa. Bajo las premisas de la Constitución del 91, la suprema autoridad de la jurisdicción constitucional es la Corte Constitucional. Como tal, esta puede revisar discrecionalmente cualquier fallo de tutela.10


A través de la acción de tutela, los jueces colombianos tienen competencia para revisar cualquier actuación de una autoridad pública que presuntamente haya violado derechos fundamentales. La Corte Constitucional ha considerado que las decisiones judiciales son actuaciones de autoridad pública,11 a la luz del artículo 86 de la Constitución del 91, y, por lo tanto, están sujetas a la acción de tutela.12 Así, un demandante o demandado en un proceso ordinario o administrativo puede presentar una acción de tutela contra el juez que decidió su caso, cuestionando su decisión a la luz de los derechos fundamentales.


Mientras que la Corte Constitucional ha reconocido casi sin excepción la posibilidad de esta revisión judicial, la Corte Suprema y el Consejo de Estado han, casi siempre, negado la posibilidad de este tipo de control judicial. A partir de 1992, se han dado momentos en los cuales la tensión ha sido tan pronunciada que la Corte Suprema y el Consejo de Estado han desobedecido abiertamente los juicios de la Corte Constitucional que cuestionan sus fallos. Esta desobediencia es abierta en tanto que ha persistido a pesar de la repetida insistencia de la Corte Constitucional en el cumplimiento de sus decisiones.


 



Dentro y fuera del modelo kelseniano a la colombiana


Para mayor transparencia sobre los móviles de esta indagación doctrinal y la perspectiva que adopto frente al tema analizado, considero ilustrativo ofrecer al lector un rápido panorama de los orígenes de este libro. De 2000 a 2006, trabajé como abogada en uno de los despachos de la Corte Constitucional. Desde mi perspectiva como abogada de la Corte, la desobediencia de las decisiones de la Corte por parte de las otras dos altas instancias era una clara violación de la Constitución de 1991. Al comienzo, estuve motivada a estudiar esta tensión entre las altas cortes a un nivel profundo, debido a un sentimiento de indignación nacido de lo que yo percibía como una constante violación de la Carta. Como puede sospecharse, mi meta inicial era poner fin a la historia de desobediencia de los fallos de la Corte Constitucional por parte de las otras dos altas cortes. Desde esta perspectiva, pensaba, por ejemplo, en implementar un sistema de sanciones por desacato que obligara a los jueces de las otras altas cortes a cumplir con los fallos de la Corte Constitucional.


Durante el primer año de mis estudios doctorales en McGill, en 2007, dejé de lado esta perspectiva cuando me di cuenta de que, para una mejor comprensión de la controversia entre altas cortes, era necesario separarme o tomar distancia de mi creencia firme en la Corte Constitucional como la detentadora de la última palabra en este asunto.13 Al hacer esto, intentaba tener una visión más completa de esta historia constitucional que se ha desarrollado en mi país.


Después de tomar distancia de mi creencia en la supremacía de la Corte Constitucional, fui capaz de ver el caso colombiano como un ejemplo de pluralismo jurídico. Una breve explicación acerca del pluralismo jurídico viene al caso. Con el advenimiento del Estado-nación, se cree de manera generalizada que el derecho tiene como única fuente el Estado. El derecho, por lo tanto, es asimilado, necesariamente, con esta institución oficial. A finales de la década de los sesenta, los estudios sociojurídicos americanos comenzaron a cuestionar esta creencia al observar que fuera de la legislación oficial existían numerosas regulaciones que, funcionalmente, eran asimilables al derecho del Estado. De esta observación, nació la idea del pluralismo jurídico. Para este, varios órdenes jurídicos pueden coexistir en una misma sociedad, buscando regular aspectos sobrelapados de la vida de los individuos. En particular, para los pluralistas jurídicos, varios sistemas legales que reclaman autoridad pueden coexistir y competir por la lealtad de los individuos.


Para el pluralismo jurídico estatal (PJE), una de las especies de pluralismo jurídico, estas características se presentan también dentro del Estado. Los pluralistas jurídicos, al comienzo, dejaron de lado el derecho estatal para enfocarse en la multiplicidad fuera del Estado. El pluralismo jurídico estatal busca, al contrario, volver su mirada al interior del Estado para hacer una observación más cuidadosa que resulte en una descripción más exacta de lo que sucede dentro del Estado. Sin embargo, esta observación se ha enfocado, hasta el momento, en la posibilidad de que el derecho estatal acepte varios derechos con él coexistentes. En esta obra, busco precisar aún más la descripción de lo que sucede en el interior del Estado en términos de creación y aplicación de derecho. Es por esto por lo que en el capítulo 2, trataré de redefinir el pluralismo jurídico estatal como aquella pluralidad de órdenes jurídicos sobre un mismo asunto e idénticos sujetos regulados, coexistentes dentro del mismo Estado. Así, mi objetivo principal es cuestionar la idea de derecho estatal como derecho unificador y monista.


Bajo este nuevo lente, el PJE me ayuda a enmarcar la controversia entre altas cortes como una que envuelve la coexistencia de instituciones que reclaman autoridad sobre un mismo asunto dentro del Estado colombiano. Simultáneamente, el estudio de la controversia a la luz del PJE me permite puntualizar y aclarar los elementos constitutivos de un caso de PJE más allá del ejemplo colombiano.


 



Cinco preguntas


Desde una perspectiva de pluralismo jurídico, abordo cinco preguntas en el presente trabajo. Para verificar la pertinencia de mi marco teórico: 1) primero, analizo si el conflicto entre altas cortes colombianas con respecto a la tutela contra providencias judiciales podría verse como un caso de PJE. Esta pregunta la respondo positivamente. Toda vez que la desobediencia ha sido una característica notoria del caso colombiano, 2) estudio si la desobediencia está relacionada con la coexistencia de instituciones que reclaman autoridad. Sostengo que existe una correlación necesaria entre esta coexistencia y la falta de obediencia, de la cual desobediencia y acomodación, como forma de mero cumplimiento, son dos subespecies. Cuestiono 3) si esta correlación es aplicable dentro del Estado y, a la luz del concepto del Estado de derecho, sostengo que esto puede ser así. Con estas premisas en mente, 4) me pregunto si es posible tener un diálogo, como una forma de acomodación, entre la instituciones coexistentes que reclaman autoridad sobre un mismo asunto, en particular instituciones estatales. Considero que sí es posible. La respuesta a esta última pregunta me lleva a explorar, finalmente, 5) si el ejemplo colombiano puede, eventualmente, presentar un diálogo interinstitucional. Sugiero que esto es posible y, al presentarse, abre nuevas vías de comprensión del caso colombiano y otros de semejante naturaleza.


 



Nuevas perspectivas ofrecidas por esta obra


Para abordar las cinco preguntas, desarrollo temas que, considero, son relevantes para la teoría del PJE, la teoría del derecho constitucional y la teoría política. En cuanto a la teoría del PJE, propongo una definición detallada de PJE, asunto que, hasta el momento, ha brillado por su ausencia en la teoría del pluralismo jurídico. Simultáneamente, explico la posibilidad de que el pluralismo jurídico se presente dentro del Estado y entre instituciones estatales. También, busco demostrar la correlación entre dos indicios importantes del pluralismo jurídico: la coexistencia de instituciones que reclaman autoridad, por un lado, y la desobediencia y mero cumplimiento, especies de la falta de obediencia, por el otro.


Paralelamente, intento arrojar nuevas luces a las posibles interacciones que se dan cuando se presenta un caso de PJE. Puesto que dos instituciones estatales están, simultáneamente, buscando regular el mismo asunto, se presenta un clima de tensión en la interacción institucional en la cual, coloquialmente hablando, cada institución tira para su lado. De esta tensión, se puede derivar un conflicto en el que se presenta un mutuo ataque de la autoridad de la otra institución sobre el asunto por ser regulado. También, puede darse una acomodación en la cual, por razones pragmáticas, una de las instituciones termina cumpliendo lo dicho por la otra, mas no por el reconocimiento de la autoridad de esta última sobre el asunto. Finalmente, en caso de una suspensión temporal del alegato de autoridad sobre la materia por parte de las instituciones encontradas, puede darse un diálogo interinstitucional. En este, se da un intercambio horizontal entre iguales sobre el asunto por ser regulado con una actitud de mutua escucha y aprendizaje, sin que ninguna de las instituciones busque ganar la controversia y tener la última palabra.


Puesto que varios términos ligados a la idea de autoridad serán utilizados en este trabajo, viene al caso una breve descripción previa de estos. Entenderé por autoridad la relación entre un agente que alega tener autoridad y su súbdito, en la cual el súbdito reconoce la orden de la autoridad como razón suficiente para actuar de la forma establecida en la orden, es decir, obedece. Una vez el súbdito no sigue esta orden o la sigue pero por una razón diferente a la que esta fue proferida por el agente que alega tener autoridad, se presenta una falta de obediencia. En el primero de los casos, el súbdito desobedece la orden y, en el segundo, este simplemente cumple, pero no obedece, presentándose, por lo tanto, una falta de obediencia.


Mi trabajo intenta contribuir a la teoría del derecho constitucional. Abordo los elementos constitutivos del diálogo, y la posibilidad de diálogo, entre autoridades que reclaman autoridad. Esta exploración nace de la teoría del derecho constitucional canadiense que ha discutido intensamente si se ha presentado un diálogo entre la Corte Suprema y el Parlamento canadiense. Igualmente, mi obra busca proporcionar un punto de partida para analizar si el fenómeno del PJE se presenta entre las altas cortes, como regla general, en los países que han adoptado el modelo kelseniano de control constitucional. Esta indagación, por supuesto, se esfuerza por ser relevante para la teoría colombiana del derecho constitucional, puesto que, al abordar el caso de las cortes como un caso de PJE, busco ofrecer una perspectiva aún inexplorada por los teóricos del derecho colombiano. Adicionalmente, para ahondar el entendimiento del caso, esta nueva perspectiva explora la posibilidad de una verdadera dinámica de diálogo interinstitucional en el escenario colombiano.


Intento explorar la posibilidad de diálogo entre las altas cortes colombianas a propósito de la tutela contra providencias judiciales. Propondré que tal diálogo, si bien hasta el momento inexistente, es posible, no obstante las exigencias para que se dé. Si las altas cortes renuncian durante el período de duración del diálogo a su búsqueda incesante de autoridad sobre el tema que se está debatiendo en los diferentes asuntos en los cuales se presenta una tutela contra providencias judiciales, puede darse un enriquecimiento mutuo sobre el cómo resolver el asunto. De este enriquecimiento, se pueden derivar apertura y cambios de jurisprudencia sobre los asuntos bajo estudio.


Desde esta perspectiva, no obstante su marcado enfoque teórico, conceptual, este libro tiene aspiraciones prácticas. Busco proponer alternativas a un conflicto que, como muchos de los conflictos colombianos, parece enraizarse en nuestra cultura jurídica: ¿qué tal si las cortes dialogan sobre los asuntos materia de tutela contra providencias judiciales? ¿Qué tal si, en lugar de amenazas mutuas de demandas disciplinarias por abuso de autoridad, se da un mutuo crecimiento conceptual? Explorar estas posibilidades hace parte del aspecto aspiracional inherente al derecho, tal como se desarrollará en el último capítulo del libro.


Finalmente, mi trabajo enfatiza la utilidad de la indagación interdisciplinaria a través del uso de los estudios de teoría política sobre la idea de autoridad y Estado de derecho. Este marco teórico muestra el PJE como un fenómeno de coexistencia de instituciones que reclaman autoridad sobre un mismo asunto dentro del Estado. Esta obra también estudia la similitud entre desobediencia y cumplimiento, como especie de la falta de obediencia, una similitud hasta el momento inexplorada por los teóricos políticos.


El potencial aporte de esta obra no hubiera sido posible sin investigaciones previas. El trabajo de Brian Tamanaha,14 Roderick Macdonald,15 Sally E. Merry16 y otros pluralistas legales, me ha ayudado a desarrollar los elementos constitutivos del PJE dentro del marco teórico general del pluralismo legal. Santi Romano,17 Gordon Woodman18 y los trabajos iniciales de Jacques Vanderlinden19 han inspirado en varios aspectos los elementos específicos constitutivos del PJE: Romano y Vanderlinden son importantes, pues, a pesar de presentar la teoría del PJE dentro de una jerarquía legal (lo cual sostengo es un error de aproximación), ellos exploran la idea del pluralismo dentro del Estado. Woodman es, tal vez, el más relevante, puesto que él criticó la resistencia de varios pluralistas legales a la idea del PJE. Para Woodman, asegurar que el pluralismo jurídico puede existir dentro del Estado no excluye que haya tal pluralismo fuera del Estado.20


Para sugerir la correlación entre la falta de obediencia y la coexistencia de instituciones que reclaman autoridad, me apoyo en autores que se han dedicado al estudio de la idea de autoridad política y a la pregunta de si la obediencia está correlacionada con la idea de autoridad. Construyo mis ideas sobre, entre otros, Joseph Raz,21 A. John Simmons,22 H. L. A. Hart23 y Leslie Green.24 Entre estos autores, algunos fueron más relevantes que otros. En particular, soporto mi argumento usando la teoría de Leslie Green, ya que él establece una conexión importante entre la teoría política y las ciencias sociales, disciplinas que han trabajado separadamente el concepto de autoridad. Green, por su parte, introduce el elemento del reconocimiento de la autoridad de la institución reclamante por parte de los individuos subordinados como un elemento necesario para la existencia de una autoridad legítima. Igualmente, A. John Simmons es importante para establecer una similitud entre la desobediencia y el simple cumplimiento como especies de falta de obediencia. Simmons separa cuidadosamente el acto de obediencia de una orden del de cumplimiento de esta. Uno obedece basado en la fuente de la orden, uno cumple con la orden por otro tipo de razones diferentes a la fuente de esta.


Construyo mi argumento de la correlación entre la coexistencia de instituciones que reclaman autoridad y la falta de obediencia dentro del Estado sobre las diferentes concepciones del Estado de derecho soportado por las instituciones coexistentes. Brian Tamanaha25 me guía en esta distinción entre el Estado de derecho formal y material. David Dyzenhaus26 y Ronald Dworkin27 iluminan mi comprensión de un concepto material del Estado de derecho. Finalmente, A. V. Dicey28 y Joseph Raz29 me ayudan a desarrollar el concepto formal del Estado de derecho.


En cuanto a la noción de diálogo y su uso apropiado, desarrollo mi argumento ilustrándome en dos grupos de autores. Primero, baso mi construcción de los elementos constitutivos del diálogo en teóricos del diálogo como Martin Buber,30 Dmitri Nikulin31 y David Bohm.32 Segundo, fundamento mi análisis crítico del concepto de diálogo dentro del Estado en, entre otros, Peter Hogg y Allison Bushell,33 Kent Roach34 y Mary Liston.35 Soporto la posibilidad de este diálogo en la teoría de la construcción coordinada elaborada por Janet Hiebert y el argumento de Kent Roach con respecto a la posibilidad de diálogo dependiendo del diseño constitucional existente.36


 



Formas de indagación teórico-conceptual


Un lector curioso no estaría satisfecho de conocer mis conclusiones sin saber cómo llegué a ellas. Por lo tanto, se hace necesaria una explicación de las formas de indagación teórico-conceptual utilizadas. Una vez decidí tomar distancia de mi idea original de la Corte Constitucional como poseedora de una jerarquía superior inherente, comencé a percibir las decisiones judiciales referentes a la tutela contra providencias judiciales como datos que podían explicar las razones para la controversia entre las altas cortes colombianas. Desde esta perspectiva, no leo las sentencias para determinar si fueron correctamente falladas. Las leo, en su lugar, como si fueran textos literarios. Al respecto, estuve bastante influenciada por autores que realizan un análisis de discurso en materia de derecho. Autores como James Boyd White37 y Marianne Constable38 fueron ejemplo de una lectura cuidadosa de documentos legales como una metodología central para la investigación en derecho. Ellos examinan las palabras y silencios dentro de los documentos legales, tales como las decisiones judiciales, leyes y libros de doctrina, para determinar lo que los actores legales entienden como derecho y qué tipo de mundo legal construyen estos actores con su discurso. En el capítulo 1, presento la controversia entre las altas cortes inspirándome casi literalmente en las palabras que estas instituciones han empleado en sus decisiones judiciales acerca de la tutela contra providencias judiciales. El lector podrá analizar la corrección de mi presentación de tal controversia acudiendo a las sentencias citadas en nota al pie de las cuales derivé, en ocasiones textualmente, en otras oportunidades con un parafraseo muy cercano a lo dicho por las cortes, el texto final. Analizo estas palabras como evidencia de la existencia de un ejemplo de pluralismo jurídico dentro del Estado colombiano y, en particular, como evidencia de la correlación entre desobediencia y la coexistencia de instituciones que reclaman autoridad sobre el mismo asunto.


Dentro del marco del análisis de discurso, analizo cuidadosamente la idea del diálogo como metáfora, que ha sido ampliamente utilizada en el contexto de la teoría del derecho constitucional. El estudio de George Lakoff y Mark Johnson sobre la relevancia de las metáforas que usamos cotidianamente39 me inspiró para prestar atención cuidadosa al uso de estas metáforas en el derecho.


Mi escrito intenta proveer un marco conceptual para explicar un fenómeno complejo. Debido al enfoque conceptual de mi obra, el lector puede medir su viabilidad en la medida en que este explique bien el caso bajo estudio.


Comienzo con una alternativa de explicación teórica del conflicto colombiano entre altas cortes a la luz del pluralismo jurídico. Después, ofrezco una posible definición de los elementos constitutivos del PJE y hago explícita la relación entre estos. Finalmente, exploro la posibilidad de la presencia de diálogo entre instituciones coexistentes que reclaman autoridad simultáneamente sobre un mismo asunto. Al explicar cómo este diálogo es posible, busco abrir el camino para concluir que el diálogo interinstitucional puede darse en situaciones en las que se presenta PJE.


Para desarrollar una explicación más completa de los asuntos bajo estudio, mi obra presenta un movimiento pendular. Se mueve de casos particulares a conceptos generales y viceversa. Así, esta oscila entre inducción y deducción. Como un ejemplo del primer tipo de movimiento, presento los hechos de mi fenómeno bajo estudio a través de un razonamiento inductivo. Leo los fallos de las altas cortes sobre la procedencia de tutela contra providencias judiciales como observaciones particulares y, con base en los factores comunes encontrados entre los fallos, elaboro la posición general tomada por cada una de las cortes acerca de tal procedencia.


El lector observará que, en la reconstrucción del discurso utilizado por las cortes, ciertas ideas han sido reiteradas constantemente en diferentes sentencias, lo cual tomo como un factor común para elaborar la posición de la corte bajo análisis. También, los conceptos de PJE, autoridad, obediencia, Estado de derecho y diálogo se construyen de una manera inductiva. Busco determinar los elementos constitutivos de estos conceptos centrales por medio del señalamiento de sus factores comunes en la literatura sobre pluralismo jurídico, dentro y fuera del Estado, autoridad política, obediencia y diálogo. Por ejemplo, existe un acuerdo entre los teóricos del diálogo sobre el hecho de que el diálogo requiere de una igualdad jerárquica entre sus participantes.


Por lo tanto, incluyo la igualdad jerárquica como un elemento constitutivo del concepto diálogo. También, la mayoría de teóricos políticos sostienen que la obediencia a una orden se basa en la fuente de esta orden. En consecuencia, menciono esta fundamentación en la fuente como un elemento constitutivo del concepto de obediencia. Una vez elaboro el argumento inductivo, deduzco varios aspectos del caso en estudio con base en los conceptos recién elaborados.


Primero, estudio la controversia colombiana entre altas cortes como un ejemplo de pluralismo jurídico estatal. Puesto que el ejemplo colombiano constituye una especie de pluralismo jurídico, la doctrina de pluralismo jurídico puede ayudar a explicar la forma de interacción de reclamo de autoridad por parte de las instituciones existente entre las altas cortes. Además, al elaborar un concepto de diálogo y analizar la posibilidad de diálogo entre instituciones que reclaman autoridad en un escenario de PJE, argumento que un diálogo de tal naturaleza es posible en Colombia.


De lo general vuelvo a lo específico, para mostrar cómo varias sutilezas que se presentan en el caso colombiano enriquecen el marco conceptual que he desarrollado. Por ejemplo, la notoria desobediencia de las altas cortes en el caso colombiano es la que me lleva a estudiar si existe una correlación entre la coexistencia de instituciones que reclaman autoridad y la falta de obediencia. También, es el ejemplo colombiano el que me lleva a desarrollar un concepto de diálogo. En este caso, sin embargo, el diálogo, como una figura ausente del caso colombiano, es el que me lleva a la construcción de mi marco conceptual.


Para construir una teoría del diálogo, uso el mismo método de elementos constitutivos determinados a través de los denominadores comunes en la literatura sobre el tema. En esta ocasión, sin embargo, probar la teoría confrontándola con el caso no fue posible porque el diálogo ha estado ausente del escenario colombiano. No obstante, al observar el concepto constitucional colombiano de colaboración armónica, ofrezco la eventual posibilidad de diálogo en el caso colombiano.


Una observación en materia de interdisciplinariedad: en los capítulos 4 y 5, en lugar de enfocarme únicamente en la teoría del derecho, exploro la doctrina de la teoría política sobre autoridad y Estado de derecho. Los lectores que vienen de un ámbito legal se preguntarán por mi uso de interdisciplinariedad en este contexto. Me enfoco en la teoría política debido a su tratamiento riguroso del concepto de autoridad y Estado de derecho. A pesar de su uso común en varios textos legales, la idea de autoridad ha sido manejada a la ligera por parte de la literatura jurídica. En lugar de enfocarse en qué es la autoridad, los teóricos del derecho se han fijado en cómo debe actuar esta autoridad para poder ser legítima.


 



El caso colombiano como un tríptico


Si bien el cómo abordar este texto corresponde a los lectores, sugiero que este libro podría ser entendido como un tríptico. En el capítulo 1, narro la historia de la controversia entre altas cortes colombianas sobre la tutela contra providencias judiciales con fundamento en las palabras utilizadas por las cortes, es decir, en sus propios términos. Presento los argumentos que la Corte Constitucional, por un lado, y la Corte Suprema y el Consejo de Estado, por el otro, han desarrollado a favor y en contra de este tipo de control judicial. Sugiero que, fundamentada en un reclamo exclusivo de autoridad, la Corte Constitucional acepta esta posibilidad, mientras que, a la luz del mismo fundamento, las otras cortes la rechazan.


Los capítulos del 2 al 5 analizan la historia colombiana en otros términos. Para esto uso la perspectiva de PJE. En el capítulo 2, analizo los elementos constitutivos y complementarios del PJE. Argumento que el PJE: 1) necesariamente tiene lugar dentro de la estructura del Estado, 2) incluye dos o más instituciones públicas dentro del Estado, 3) carece de una autoridad superior o una norma superior que tenga la última palabra sobre la atribución de competencia simultáneamente alegada por las instituciones en conflicto, 4) envuelve una tensión entre instituciones públicas sobre la toma de deci­siones con relación a una misma materia y 5) en algunos casos, incluye una diferencia ideológica subyacente entre las instituciones en conflicto. Si tal diferencia ideológica existe, la tensión inherente al pluralismo es más fuerte que en casos en los que tal desacuerdo no se presenta.


En el capítulo 4, vuelvo a la teoría general del pluralismo jurídico y procuro establecer una correlación entre la coexistencia del pluralismo jurídico y la falta de obediencia. Para hacer explícita esta correlación, subdivido la falta de obediencia en desobediencia y simple cumplimiento. Sugiero que siempre que existe desobediencia o simple cumplimiento se presentará una coexistencia de instituciones que reclaman autoridad, y viceversa.


En el capítulo 5, insinúo que este también es el caso del PJE, y del caso colombiano en particular. La existencia de esta correlación en el ejemplo colombiano muestra cómo la desobediencia puede manifestarse con diferentes grados de intensidad.


En los capítulos 6 y 7, exploro si la existencia de la desobediencia como correlativa de la dinámica de las altas cortes colombianas es la única historia que puede ser contada. Insinúo que la dinámica de conflicto que ha prevalecido hasta el momento no es, necesariamente, el fin de esta historia. En el capítulo 6, discuto la posibilidad de desarrollar un diálogo entre instituciones y las condiciones necesarias para que este diálogo sea posible. Por último, en el capítulo 7, propongo que el ejemplo colombiano de PJE, a pesar de las dificultades que se presentan debido al concepto kelseniano de derecho, tiene todos los elementos necesarios para que se desarrolle un diálogo entre instituciones.


Pese a haber imaginado esta obra como un tríptico, mi trabajo puede ser leído en diferentes formas. Un lector que esté más interesado en la controversia entre las altas cortes colombianas podría enfocarse en los capítulos 1, 3, 5, segunda parte, y 7. Un lector que quiera encontrar una aproximación novedosa al PJE debe leer los capítulos 2, 4, 5, primera parte, y 6. Por último, un lector que quiera ver cómo la teoría se mezcla con la práctica, propongo, puede leer el libro completo. El PJE y el caso colombiano se iluminan y nutren mutuamente.


No obstante, dentro de las diferentes historias que cuento, el lector no encontrará respuesta a la pregunta de cuál de las altas cortes debe tener la última palabra en materia de tutela contra providencias judiciales. Tampoco abordo las consecuencias que tendría un eventual diálogo entre cortes para las partes de los procesos judiciales bajo análisis. Esto es, no exploro el asunto de cuál es la opción más conveniente para las partes del proceso: darle a alguna de las cortes la última palabra, dejar que las cortes combatan constantemente sobre quién tiene autoridad sobre la otra o recomendar un diálogo entre las altas cortes hasta ahora en conflicto. Este aspecto, no obstante su interés, no es parte de mi trabajo. Tampoco es necesario para mí abordar estas preguntas, ya que mi objetivo es tomar del caso colombiano material para elaborar un marco conceptual capaz de explicar el PJE y, simultáneamente, ofrecer la esperanza de un diálogo entre instituciones.
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Capítulo 1



La historia en palabras de las altas cortes


 


 


 


 


 



Introducción


El capítulo 1 presenta el marco histórico y normativo necesario para entender la interacción entre tres altas cortes en Colombia: la Corte Constitucional, la Corte Suprema de Justicia y el Consejo de Estado.1 Primero, presento la estructura de la rama judicial antes de la Constitución de 1991. Luego, describo la creación de la Corte Constitucional en 1991, junto con la instauración de la acción de tutela, acción creada para la protección de derechos fundamentales. En tercer lugar, describo el nacimiento de la tutela contra providencias judiciales y proveo el marco procesal necesario para entender el funcionamiento de esta acción. Por último, presento el conflicto que esta revisión de providencias judiciales ha causado entre las altas cortes antes mencionadas. Esta presentación la realizo a través de una serie de preguntas y respuestas sobre los asuntos relevantes para cada una de las cortes a propósito de la tutela contra providencias judiciales. Tales preguntas y respuestas las expondré mediante la forma literaria de una entrevista hecha a las cortes.


 



1.1. La estructura de la rama judicial en Colombia


Por más de un siglo, Colombia estuvo gobernada por la Constitución de 1886. Dos altas cortes constituían la cima de la judicatura durante este tiempo: la Corte Suprema de Justicia, con competencia sobre asuntos de derecho ordinario, tales como derecho laboral, penal y de familia; y el Consejo de Estado, con competencia sobre asuntos de derecho administrativo. El control constitucional de las leyes era escaso y, de darse, era adelantado por la Corte Suprema de Justicia, Sala Constitucional.


Dentro de cada alta corte existían subdivisiones: la Corte Suprema de Justicia estaba dividida en Sala Civil, Laboral, Penal y Constitucional. A su vez, el Consejo de Estado estaba dividido en cinco secciones, cada una de estas encargada de asuntos de derecho administrativo de diversa naturaleza. Varios tribunales de distrito judicial estaban subordinados a cada una de las altas cortes. Estos tribunales, como las altas cortes, estaban subdivididos en salas o secciones que atendían asuntos de diversa naturaleza. Los asuntos de constitucionalidad de las leyes, sin embargo, estaban reservados a la Sala Constitucional de la Corte Suprema. En asuntos administrativos, cada tribunal tenía subordinados varios juzgados de circuito de diferente especialidad y estos, a su vez, eran superiores de los jueces municipales, nivel al cual existían jueces especializados y también algunos juzgados promiscuos. Estos últimos jueces constituían la base de la jerarquía judicial antes de 1991.


Las dos altas cortes no tenían responsabilidades comunes. Excepcionalmente, existía una sobreposición de competencia en materia de control constitucional de decretos con fuerza de ley. A pesar de su competencia para conocer algunos asuntos de naturaleza constitucional, la Constitución de 1886 no tenía un rol protagónico en las sentencias de las altas cortes.


Tal como lo expliqué en la introducción, como resultado de la Constitución de 1991, se implementaron cuatro cambios principales: la positivización de derechos fundamentales, el establecimiento de la acción de tutela para la protección de estos, la creación de la Corte Constitucional y la autorización de cada juez del país para conocer de acciones de tutela. Así, cada juez ­puede conocer asuntos de su especialidad y casos de naturaleza constitucional a través de la tutela. La suprema autoridad en materia constitucional es la Corte Constitucional y como tal puede revisar discrecionalmente cualquier acción de tutela.2


Como fue mencionado en la introducción, en principio, la Corte Constitucional sostiene que las providencias judiciales son susceptibles de ser cuestionadas a través de la acción de tutela, mientras que las otras dos altas cortes en cuestión sostienen lo contrario y resisten tal tipo de control judicial.


De 1991 al año 2000, todos los jueces de Colombia podían, en su condición de jueces de tutela, conocer de la tutela contra providencias judiciales de cualquier otro juez de la república, independientemente de su especialidad y jerarquía. Con posterioridad al año 2000, cualquier juez de jerarquía superior funcionalmente hablando puede conocer de las providencias judiciales de uno de inferior jerarquía por medio de la acción de tutela. En caso de que una tutela sea presentada contra la Corte Suprema de Justicia o el Consejo de Estado, conocerá una de las salas o secciones de la correspondiente corte, diferente a la sala o sección contra la cual se interpuso la acción de tutela. Por ejemplo, la Corte Suprema de Justicia, Sala Penal, puede conocer de la acción de tutela interpuesta contra la Sala Civil de esta alta corte.


Las salas de revisión de la Corte Constitucional pueden revisar cualquier acción de tutela que haya sido seleccionada por esta corporación, incluyendo aquellas que han sido falladas por las otras altas cortes.3


Con argumentos de lado y lado con relación a la tutela contra providencias judiciales, las altas cortes han construido una historia que presenta una tensa coexistencia de instituciones que reclaman autoridad exclusiva. Esta tensa coexistencia de instituciones que reclaman autoridad se da junto con algunas diferencias conceptuales entre las cortes. Los principales conceptos que han sido entendidos en forma diversa son: los límites de las competencias de las distintas cortes, el rol de los jueces dentro del Estado de derecho, cosa juzgada, el lugar y carácter vinculante de la Constitución en el ordenamiento jurídico, la diferente importancia del derecho procesal versus el derecho sustancial, y la independencia judicial.


Ahora, presentaré la historia de la coexistencia de las altas cortes colombianas y sus diversos entendimientos de algunos conceptos jurídicos, siguiendo, casi textualmente, las palabras usadas por las altas cortes en sus fallos. A pesar de no usar comillas debido al estilo de entrevista utilizado, el lector, acudiendo a las fuentes citadas en pie de página, podrá corroborar que las palabras con las cuales he construido las respuestas de las cortes son tomadas de lo dicho por estas altas corporaciones en las consideraciones de sus fallos. La historia que presento está basada en una lectura cuidadosa de 201 providencias judiciales de las altas cortes que envuelven un caso de tutela contra providencias judiciales, concentrándome principalmente en los casos de providencias judiciales contra altas cortes. Ciento veintiocho de estas providencias judiciales fueron proferidas por la Corte Constitucional, 29 por la Corte Suprema de Justicia y 44 por parte del Consejo de Estado.


El contenido y forma de este capítulo es poco convencional, pero podría ayudar a una nueva comprensión de la historia tejida por las altas cortes. Le haré a las cortes diferentes preguntas creadas, en primer lugar, con base en los interrogantes a los cuales, explícita o implícitamente, responden los argumentos presentados por estas en sus fallos. Es decir, las preguntas que se hacen en la entrevista presentada a continuación o bien fueron problemas jurídicos explícitamente abordados por las cortes, o bien fueron lo que denomino problemas jurídicos tácitos, o cuestionamientos jurídicos a los cuales las cortes respondieron a través de las afirmaciones hechas en sus consideraciones.


Un ejemplo cotidiano podría aclarar la forma en la que se elaboraron las preguntas de esta entrevista ficticia. Si una persona en una conversación dice: “El libre mercado es la mejor opción económica existente”, esta persona está dando una respuesta a la pregunta implícita: ¿cuál considera usted que es la mejor opción económica existente? Para mayor claridad con respecto al caso de las sentencias y cómo las consideraciones de estas fueron tomadas para elaborar las preguntas de esta entrevista, tómese el siguiente caso. En la Sentencia T-006/92, la Corte Constitucional afirmó:


 


Es claro que si las violaciones privadas a los derechos constitucionales no son sancionadas por el juez a quien se acude para su tutela, éste incumple en el Estado social de derecho su misión constitucional como garante y promotor de la convivencia pacífica. En este caso, la sentencia contribuye a consumar la violación o desconocimiento de un derecho o garantía constitucional y se suma por lo tanto a la infracción constitucional materia del proceso, máxime si se considera que la indefensión estaría patrocinada por el mismo agente público que debería rechazarla. Pretender que estas sentencias no se sujeten al control constitucional no es solamente librar la vida comunitaria al arbitrio de los sujetos privados más poderosos, sino renunciar a la misión que el Estado social de derecho reserva a los jueces: ser los principales defensores y promotores de los derechos de las personas, lo que equivale a convertirse en los más activos garantes de la convivencia pacífica.


 


En este párrafo, la Corte está respondiendo a la pregunta tácita: “¿Considera usted que es procedente la tutela contra particulares?”.


Otra fuente inspira los interrogantes de las entrevistas: en ocasiones, las consideraciones de una de las cortes responden a objeciones comunes planteadas por las otras altas cortes en materia de jerarquía institucional, competencia funcional y procedencia de la tutela contra providencias en casos particulares, por ejemplo. En estas ocasiones, planteo la pregunta con fundamento en las objeciones de las otras entidades y elaboro la respuesta con el contraargumento presentado por la Corte con la cual hay discusión sobre el asunto.


Después elaboraré su respuesta fundamentada en los términos usados por las cortes en las consideraciones de sus sentencias. Para una mayor cercanía con cada una de las entrevistadas, las preguntas las haré de manera separada a cada una de las tres cortes. Primero, entrevistaré a la Corte Constitucional; luego, a la Corte Suprema de Justicia; y, finalmente, al Consejo de Estado.


Es de aclarar al lector que con el uso de la forma literaria de entrevista no pretendo transformar este trabajo en un estudio de campo con sujetos reales. Este trabajo no es una investigación de tipo cuantitativo. Tampoco es una investigación de campo de tipo cualitativo, en la cual prima la entrevista como forma de presentación de los datos recolectados en los diálogos con los participantes del estudio. Esta obra es una indagación teórico-conceptual que toma en cuenta un estudio de caso, el del encuentro entre cortes en Colombia, para que este sea iluminado por e ilumine la escuela del pluralismo jurídico estatal. Simplemente, busco narrar nuestra historia constitucional con respecto a la procedencia de la tutela contra providencias judiciales de manera tal que las palabras usadas por las cortes en sus consideraciones sean mostradas de forma más amena e hilada. Esto, considero, se facilita a través del género literario de la entrevista.


La decisión de entender estas cortes como personajes de una historia nace en parte de la forma como tales instituciones son tratadas en la cultura jurídica colombiana. En Colombia, la gente se refiere a las altas cortes como si estas fueran individuos. La Corte, o El Consejo, y no el magistrado X o Y, son los que deciden, consideran, conceden o niegan pretensiones, profieren decisiones, obedecen o desobedecen a las otras cortes. Las caricaturas de las figuras 1 y 2 demuestran cómo las cortes son percibidas por el público como personajes enfrentados.
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Figura 1.1. “Las cortes se enfrentan por tutela contra sentencias”


Fuente: Ámbito Jurídico, febrero 23 a marzo 4, 2004.
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Figura 1.2. “¿Posiciones irreconciliables?”


Fuente: Ámbito Jurídico, marzo 25 a abril 14, 2002.


El análisis de ciertas expresiones usadas por las altas cortes presentado en los siguientes capítulos justifica que la historia sea contada siguiendo los términos usados por las mismas cortes. Las palabras, estructura, tono y silencios de las decisiones judiciales bajo estudio ayudan a un mejor entendimiento de los argumentos y creencias de cada una de las cortes.4 Al citar las sentencias, no haré recuento de los hechos del caso en referencia, puesto que, más que la decisión del caso bajo estudio, estoy interesada en la posición que, en términos abstractos, toma cada una de las cortes con relación a la tutela contra providencias judiciales. Hacer referencia a los hechos podría desviar la atención del lector del tema bajo estudio en esta obra. Además, no es mi interés analizar si las decisiones contra las cuales se presentó la tutela fueron o no bien falladas, sino por qué las cortes decidieron aceptar o no la procedencia de tutela contra providencias judiciales.


Por último, para describir la posición de las cortes con relación a la tutela contra providencias judiciales, analizo las decisiones de las altas cortes de 1992 a 2009. En 2009, siete nuevos magistrados fueron nombrados en la Corte Constitucional, lo cual cambió considerablemente la composición de esta Corte. En este mismo año, la Corte profirió una sentencia de unificación sobre la materia en Vives Lacouture contra la Corte Suprema de Justicia, Sala Penal, Sentencia SU-811/09. Al incluir esta sentencia de unificación, muestro la posición de la Corte a partir de 2009. Igualmente, traigo a colación fallos de 2012 o 2013 de cada una de las altas cortes, pero mi recuento desde 2009 hasta la fecha no es muy exhaustivo. No obstante, puesto que la posición de las cortes no ha variado considerablemente, tal falta de exhaustividad no afecta las conclusiones de este trabajo.


La relación entre la Corte Constitucional (CC), por un lado, y la Corte Suprema de Justicia y el Consejo de Estado (CSJ y CDE), por el otro, ha sido descrita por juristas y medios de comunicación como irreconciliable,5 antagonista,6 un choque de trenes,7 un conflicto8 y una constante fricción entre altas cortes.9 Al entrevistar a las cortes, elaboraré preguntas que ayuden a determinar de qué se trata el conflicto en cuestión y qué argumentos presenta cada uno de los lados del enfrentamiento. Con mis preguntas, también busco determinar si la posición de cada una de las cortes ha sido consistente a través del tiempo con relación a la tutela contra providencias judiciales, en particular aquellas que envuelven sentencias de las altas cortes. Sin más preámbulo, invito al lector a escuchar la historia de esta coexistencia de altas cortes en sus propias palabras.


 



1.2. Las entrevistas


Llego al Palacio de Justicia, lugar donde mis tres entrevistadas viven juntas, pero separadas por muros y medidas de seguridad. Este palacio está ubicado en el corazón de Bogotá, la capital de Colombia. Como en todo palacio, sus habitantes están rodeados de altas medidas de seguridad. Es cerrado e inaccesible al público. Después de pasar varios escrutinios de seguridad, puedo entrar. Entrevisto primero a la más joven de las cortes: la Corte Constitucional.


 


1.2.1. La historia en palabras de la Corte Constitucional


Entrevistador (de ahora en adelante E): Corte Constitucional (de ahora en adelante CC). E: ¿Me podría explicar su posición con respecto a la tutela contra providencias judiciales de 1992 a la fecha?


CC: De 1993 hasta el momento, he aceptado la procedencia de tutela contra providencias judiciales, pero de 1992 a la mayor parte de 1993, yo era una corte muy joven sin una posición muy definida.10 Dudaba si procedía la tutela contra providencias judiciales, como le explicaré en un momento.


En una de mis primeras sentencias relacionadas con la tutela contra providencias judiciales, dije que la Constitución de 1991 establecía un Estado social de derecho, un orden jurídico en el cual los derechos fundamentales prevalecían sobre las normas procesales en caso de conflicto.11 Posteriormente, afirmé que la prevalencia del derecho sustancial es central para la administración de justicia, tal como lo establece el artículo 228 de la Constitución de 1991.12 Para mí, negar la tutela contra providencias judiciales llevaría a la procesalización del derecho constitucional, contrario a las normas constitucionales que conllevan una flexibilización de los procedimientos.13


Además, sostuve que, con miras a la protección de los derechos fundamentales, todas las decisiones judiciales deberían ser susceptibles de revisarse a través de la tutela. Con el uso de este mecanismo judicial, consideré que existiría una protección real de los derechos fundamentales de los ciudadanos. Después de todo, el objetivo principal de las autoridades públicas es garantizar el goce efectivo de los derechos de los ciudadanos.14 El principio de efectividad de los derechos fundamentales establecido en el artículo 2º de la Constitución del 91 es central para el concepto de Estado social de derecho, en el que la misión del Estado y la justificación de la atribución de autoridad es la materialización de los derechos y la protección efectiva de los intereses para los cuales estos derechos fueron consagrados.15


 


E: Las otras altas cortes han aducido que, debido a la separación de poderes, deberían poder decidir sin interferencia alguna, incluida la revisión a través de tutela. ¿Qué opinión tiene al respecto?


CC: La CSJ y el CDE no querían que sus decisiones fueran susceptibles de cuestionamiento, pero el artículo 86 de la Constitución de 1991 no excluye ninguna autoridad pública del control de sus actos a través de la acción de tutela.16 Para el ejercicio de sus funciones, la CSJ y el CDE fueron investidos de autoridad pública. Por lo tanto, la tutela debe proceder contra sus actuaciones.


Si la tutela no pudiera ser presentada contra ellos, la CSJ y el CDE serían inmunes y estarían ubicados sobre la Constitución del 91, norma superior del ordenamiento jurídico, marco básico de la convivencia pacífica y límite infranqueable a la acción de las autoridades públicas instituidas para llevar adelante los fines del Estado.17 En otras palabras, afirmar que las sentencias de las altas cortes son inmodificables, incluso si violan derechos fundamentales, sería aceptar que la Constitución de 1991 no vincula a los jueces y atribuye poderes ilimitados a estos, un poder capaz de modificar la Constitución misma.18 Nuestro Estado social de derecho no tolera esta situación.


Bajo la Constitución del 91, el respeto de los derechos constitucionales fundamentales determina la validez de las actuaciones de autoridades públicas. La validez de tales actuaciones no depende únicamente en los poderes otorgados a las autoridades públicas bajo una constitución formal.19 De otra manera, las autoridades públicas se convertirían en feudos o pequeñas repúblicas independientes, soberanas y aisladas, preocupadas únicamente por los fines privados de los responsables del ejercicio de poderes.20


Además, he considerado que la CSJ y el CDE, con su rígido entendimiento de la separación de poderes, querían establecer tantas interpretaciones de la Constitución como autoridades públicas existían. Para mí, esta idea desfiguraría totalmente el orden jurídico.21 Esto es, si varias instituciones no tienen un consenso final acerca de la supremacía de la Constitución del 91 versus cualquier otra manifestación de poderes constituidos, la unidad y continuidad del sistema jurídico estaría en peligro y en riesgo de disolución.22


 


E: Todas las autoridades están sujetas a la Constitución del 91, pero ¿cómo se explica usted que una alta corte pueda revisar a otra?


CC: Como usted bien sabe, la Constitución del 91 me establece como el máximo tribunal de la jurisdicción constitucional al atribuirme la competencia de proteger la integridad y supremacía de la Constitución, según lo dice el artículo 241 de la Carta. Mi competencia para revisar eventualmente cualquier acción de tutela es una muestra de mi posición como el más alto tribunal. Esta competencia responde a la necesidad de tener una interpretación unificada de los derechos fundamentales,23 y de prevenir que los poderes constituidos violen la Constitución del 91.24 Además, para mí era claro que el asunto del respeto de la jerarquía tenía poco peso en caso de que se presentara una violación de derechos fundamentales, los cuales, como ordena la Constitución del 91, deben tener protección inmediata.25


 


E: La CSJ decide controversias entre particulares. ¿Las disputas entre particulares también deben ser resueltas con fundamento en la Constitución?


CC: Apenas comencé mi carrera en la judicatura, estaba en abierto desacuerdo con la denominada separación entre lo público y lo privado. Para mí era claro que si las violaciones ‘privadas’ de derechos fundamentales no eran castigadas por los jueces por parte de los cuales los ciudadanos buscan protección, los jueces estarían desconociendo su deber constitucional de proteger y promover una coexistencia pacífica en un Estado social de derecho.26 En mi opinión, los jueces no se deberían esconder tras su jurisdicción ordinaria para evadir su responsabilidad con respecto al respeto de los derechos fundamentales.27 Si la CSJ tuviera que juzgar asuntos privados en los que los derechos fundamentales estuvieran en juego, ella debería ejercer su función para no ‘igualarse’ al delincuente y no caer en la barbarie. Además, me parecía que el hecho de que los principios constitucionales tuvieran que guiar los fallos de la CSJ no negaba el hecho de que ella tuviera que ejercer un juicio de legalidad como corte de casación. Esta guía solo requiere la aplicación de reglas y principios constitucionales que deben gobernar la actividad de la CSJ.28


Sin embargo, yo no era muy consistente en mi posición. Yo pensaba, simultáneamente, que, cuando la violación de un derecho constitucional era analizada en la acción de tutela, la controversia ordinaria de fondo no debía ser revisada. Solo el comportamiento del juez, como era reflejado en la decisión de la corte, cuando su comportamiento había violado o amenazaba violar un derecho fundamental, estaba sujeto a revisión.29 Ir más allá violaría el principio de independencia judicial (C.P.,30 art. 228) y subvertiría los límites entre las diferentes jurisdicciones.31


 


E: Si las decisiones de la CSJ y el CDE eran susceptibles de revisión, ¿cuál era su concepto con relación a la noción de cosa juzgada?


CC: Yo pensaba que la cosa juzgada no era un principio no escrito inherente al ser humano y de valor universal, tal como lo sostenía la CSJ. La cosa juzgada era una construcción histórica con soporte legal, mas no constitucional.


En el Código Civil francés y en los inspirados por este, la cosa juzgada era un acto de imperio o autoridad. Por lo tanto, cuando el Estado decidía que una decisión judicial era definitiva e inmutable, esta decisión representaba la verdad. Me parecía que la CSJ estaba demasiado influenciada por las nociones del Código Civil francés.


Ciertamente, la cosa juzgada está construida sobre la precariedad de la naturaleza secular de la administración de justicia y lidia con esta situación a través de la inmunización de los juicios. Estas decisiones, a pesar de estar basadas en algo menos que la verdad (o toda la verdad), son válidas y deben ser obedecidas. Esto es conocido como res judicata pro veritate habetur.32


 


E: ¿Por qué, en sus orígenes, atacó usted tan vehementemente el concepto de cosa juzgada? ¿Tenía usted algún valor en mente al atacar este concepto?


CC: Sí, la justicia. Las controversias sujetas a revisión judicial requieren resolución pronta y pacífica por parte del Estado; deben tener un fin. Así es como el Estado actúa frente a las exigencias certeza jurídica y paz social. ­Pero la paz requiere que las decisiones judiciales sean justas, pues la injusticia es la mayor causa de descontento y sufrimiento que la gente puede padecer.33


Estaba muy claro para mí que la Constitución del 91 no solo defendía el concepto de orden, sino también la idea de un orden justo, un orden que tiene en cuenta las condiciones socioeconómicas y políticas del país dentro de un Estado social de derecho.34 Poner la cosa juzgada delante de la justicia era un recurso truculento inspirado en la lógica ciega del poder y el intento escondido de preservar feudos intocados dentro del Estado.35


 


E: Al inicio de esta entrevista, usted me comentó que había dudado antes de desarrollar su posición definitiva acerca de la procedencia de tutela contra providencias judiciales. ¿Me podría explicar esta falta de claridad inicial?


CC: A pesar del tono asertivo de mis primeras decisiones con respecto a la procedencia de la tutela en estos casos, una parte de mí36 simpatizaba con la idea de que no debía existir tutela contra providencias judiciales. Mi reticencia se derivaba de la idea de cosa juzgada –entendida como el carácter inmutable, intangible, definitivo, indiscutible y obligatorio de los fallos cuando se han dado los trámites y se han cumplido las condiciones y requisitos previstos por la ley–, la cual es equivalente a la verdad jurídica37 y debe ser protegida sobre otros valores para lograr la seguridad jurídica, que tiene que ser el fin del derecho.38 Una parte de mí concluyó que la paz y la justicia solo serían posibles con la seguridad jurídica, la cual la da la certidumbre sobre el sentido último de las decisiones judiciales.39 La acción de la justicia no puede moverse eternamente en el terreno de lo provisional. El punto final, la última palabra, después de agotadas todas las instancias, se erigen en factores insustituibles para que, haciéndose efectiva, se consolide la idea de lo justo.40


Finalmente, cuando el ciudadano Álvaro Palacios Sánchez me preguntó si la consagración legal de la tutela contra providencias judiciales era constitucional,41 yo fallé en mi Sentencia C-543/92, con base en el principio de cosa juzgada, entre otros, para declarar inconstitucional tal posibilidad.42 Sin embargo, posteriormente, me arrepentí de esta posición tomada con respecto a la tutela contra decisiones judiciales.43


 


E: Al dar una leída a la Constitución del 91, no encuentro una mención expresa del principio de cosa juzgada. ¿Cómo es que usted hizo la conexión inicial entre la Carta y la idea de cosa juzgada?


CC: Consideré que la cosa juzgada sí tenía soporte constitucional. Ciertamente, el carácter metapositivo de la cosa juzgada hace que deba entenderse incluida en la Carta como intrínseca a los valores que la inspiran y la fundamentan.


Adicionalmente, el principio de la cosa juzgada es parte del derecho fundamental al debido proceso que regula los procesos judiciales, así no esté expresamente consagrado en el artículo 29 de la Constitución. Desde el comienzo, todo proceso legal debe tener un inicio y un fin, puesto que no puede cernirse a las partes indefinidamente la expectativa en torno al sentido de la solución judicial a su conflicto. El fin, después del debido proceso, es esencial para una coexistencia pacífica y este determina la materialización de la justicia (C.P., art. 2º). Además, el interés general (C.P., art. 1º), representado en la certidumbre de las decisiones judiciales, también está protegido a través de la cosa juzgada. Por último, el fin de los procesos judiciales promueve el acceso a la justicia al permitir que se adelanten nuevos procesos.44


 


E: Pero ¿qué sucedió con la premisa de que la justicia debe prevalecer sobre la cosa juzgada? ¿Acaso usted cambió de jerarquía de valores?


CC: No llegue a conclusiones apresuradas. Yo consideré en ese momento que el fin de todo proceso es alcanzar la justicia. El proceso de decisión judicial –que tiene como premisa mayor la norma general y abstracta de la ley; por premisa menor, los hechos controvertidos; y por conclusión, la parte resolutiva del fallo, que se constituye en mandato concreto, obligatorio para quienes fueron partes dentro del proceso– va más allá de una operación jurídica. Este proceso judicial busca una solución que encuentre el nivel de justicia que, de acuerdo con el juez, cumple con las exigencias de la Constitución y de la ley.45


 


E: Si los jueces se pueden equivocar, ¿no era la procedencia de la tutela contra providencias judiciales la mejor forma de corregir sus errores?


CC: El error puede existir, pero durante un año yo sostuve que los casos ya habían sido suficientemente discutidos en las diferentes instancias judiciales. Por lo tanto, no se podían permitir más revisiones judiciales.


Además, la tutela contra decisiones judiciales implicaría una duplicación de juicios constitucionales. Cuando un juez decide un caso ordinario, él está sometido a la ley, un concepto que incluye la Constitución del 91. Cuando un juez ordinario actúa como juez de tutela, su decisión se basa en la Constitución del 91. En ambos casos, la norma aplicable es la misma.


Por último, la tutela no presenta las condiciones que evitarían todo tipo de error. Esto puesto que esta jurisdicción no está distribuida con base en especialidades del derecho y el juez de tutela solo tiene diez días para decidir un caso.46


 


E: Al comienzo de la entrevista usted mencionó que el artículo 86 de la Constitución establece que la acción de tutela puede ser presentada contra todas las autoridades públicas, por lo tanto, los jueces también pueden ser tutelados. ¿Qué motivo lo llevó a excluir este tipo de control en su Decisión C-543/92?


CC: No me malentienda. Los jueces no dejaron de ser autoridades públicas. Bajo este entendido, estos no están excluidos de la acción de tutela. Pero esto no significa que la acción de tutela contra decisiones judiciales sea válida. Por ejemplo, no existe ninguna prohibición para que un juez de tutela ordene a un juez fallar si existe una tardanza injustificada en su tarea de administrar justicia. Igualmente, tampoco existe ningún obstáculo para que un juez use la acción de tutela para dejar sin efecto situaciones de hecho a través de las cuales los jueces transgreden o amenazan los derechos fundamentales, o utilizar esta acción cuando las decisiones judiciales pueden causar un perjuicio irremediable. En estos casos, no se puede hablar de un daño a la seguridad jurídica de los miembros de la sociedad, sino de un cumplimiento de los fines de la justicia.47


Además, sostuve que la acción de tutela no puede convergir con diferentes procedimientos judiciales, puesto que no es un mecanismo que se puede escoger de manera discrecional para así evadir los mecanismos ordinarios contemplados por la ley. Si las partes no utilizaron los recursos disponibles en el proceso ordinario, tampoco puede acudir a la institución de la tutela como última tabla de salvación de sus pretensiones, por cuanto ello implica el alegato de su propia incuria.48


 


E: ¿Y qué sucede con el hecho de que, como lo mencionó usted al comienzo de la entrevista, no es posible separar los asuntos ordinarios de los mandatos constitucionales? ¿Qué pasó con la prevalencia de la constitución material sobre la formal, mencionada por usted inicialmente?


CC: Pues bien, yo pensé que el título VIII de la Constitución del 91 establecía jurisdicciones separadas y autónomas, y este junto con las leyes que lo regulan deben ser respetados.


La acción de tutela no puede ser paralela a o substituir un sistema de justicia que horade y destruya el sistema de justicia ordinario establecido por mandato constitucional. El entendimiento y la aplicación del artículo 86 de la Constitución tan solo resultan coherentes y ajustados a los fines que le son propios si se lo armoniza con el sistema. De allí que no sea comprensible como medio judicial capaz de sustituir los procedimientos y las competencias ordinarias o especiales, pues ello llevaría a un caos no querido por el constituyente.


Igualmente, en mi opinión, el principio de autonomía judicial no podría preservarse si los juicios estuvieran expuestos a la interferencia proveniente de órdenes impartidas por otro juez ajeno al proceso correspondiente.49


 


E: En su Fallo C-543/92, usted relacionó las ideas de sistemas paralelos y caos con la tutela. ¿Podría explicar con mayor precisión cómo conectó estas ideas?


CC: La coherencia es una característica del orden. Es evidente que un sistema legal justificado por el imperativo de introducir orden en una sociedad debe ser coherente para no caer en el absurdo de convertirse él mismo en la fuente de confusión. El constituyente no habría establecido la tutela para atacar el procedimiento ordinario que consideró indispensable en el artículo 29 de la Constitución del 91. La idea de una tutela contra providencia judicial reposa en un modelo desarticulado, anárquico e inarmónico que vulnera la Constitución del 91.50


 


E: ¿Qué pasó después de que usted declaró inconstitucional la norma que regulaba la tutela contra providencias judiciales? ¿Se arrepintió o cambió de nuevo de idea?


CC: En varias ocasiones con posterioridad a mi Sentencia C-543/92, yo actué consecuentemente en mis decisiones de tutela. Así, no tomé una decisión de fondo en las tutelas contra providencias judiciales. En su lugar, en unos cuantos casos, declaré improcedente la acción de tutela.51


Solo hasta 1993 cambié parcialmente mi opinión, presentada en la C-543/92 a través de una lectura garantista de esta sentencia. En lugar de enfatizar que en esta sentencia había declarado inconstitucional la norma que establecía la tutela contra sentencias, comencé a citar este pequeño párrafo del Fallo C-543/92:


 


… nada obsta para que por la vía de la tutela se ordene al juez que ha incurrido en dilación injustificada en la adopción de decisiones a su cargo que proceda a resolver o que observe con diligencia los términos judiciales, ni riñe con los preceptos constitucionales la utilización de esta figura ante actuaciones de hecho imputables al funcionario por medio de las cuales se desconozcan o amenacen los derechos fundamentales, ni tampoco cuando la decisión pueda causar un perjuicio irremediable... En hipótesis como estas no puede hablarse de atentado alguno contra la seguridad jurídica de los asociados, sino que se trata de hacer realidad los fines que persigue la justicia.52
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