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PROCEDENCIA DE LA ACCION DE AMPARO O TUTELA
CONTRA PROVIDENCIAS JUDICIALES

Jaime ARAUJO RENTERIA™

iNo es la seguridad o el bien comun, el
fin supremo del derecho, sino la justicia!

SUMARIO: 1. Los derechos fundamentales vinculan a todas las
ramas del poder publico y demas organos del Estado. 11. La
Justicia como supremo bien prevalece sobre los demds fines
del derecho. 111. Los argumentos contra el amparo o la tutela
frente a providencias judiciales no son mas que falacias. IV. La
accion de tutela contra providencias judiciales. V. La protec-
cion de los derechos ante el mismo juez que los viola. V1. Un te-
ma de psicologia judicial y competencias normativas. V1. Sinte-
sis. VIIL. Bibliografia.

Si tuviéramos que sintetizar las competencias que tienen hoy los tribuna-
les constitucionales, tendriamos que reducirlas a dos grandes funciones:

1. Garantizar la supremacia de la Constitucion frente a actos de infe-
rior jerarquia que pretendan violarla (leyes, decretos leyes, reglamen-
tos, o reformas de la propia Constitucion, tema de mucha polémica).

2. La proteccion de los derechos fundamentales de las personas.
que se hace no so6lo ante particulares, sino también frente al Estado.

La proteccion ante el Estado se ha hecho tradicionalmente ante el go-
bierno o rama ejecutiva del poder publico. Después de la Segunda Gue-

* Magistrado de la Corte Constitucional.
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rra Mundial qued6 claro que debia hacerse también frente a la rama le-
gislativa del poder publico; dicho de otra manera, también los parlamentarios
podian vulnerar derechos fundamentales al expedir las leyes. Sin embar-
g0, poco se ha avanzado en la proteccion de los derechos fundamentales
ante las decisiones de la tercera rama del poder publico, esto es, la Rama
Judicial. ;Pueden defenderse los derechos fundamentales de los ciudada-
nos ante las decisiones de los jueces?, y mas concretamente, ;se pueden
defender los derechos de los ciudadanos frente a las sentencias judiciales?

Los argumentos que siguen a continuacion tratan de demostrar por
qué es necesario que exista un recurso de amparo (o tutela, como deci-
mos en Colombia) contra las sentencias de los jueces que violen los dere-
chos fundamentales.

Estas reflexiones parten de las “tentativas recientes” del gobierno co-
lombiano de eliminar la “accion de tutela” contra providencias judiciales,
a fin de preservar el principio de “la seguridad juridica”.

Tentativa que a la luz de la filosofia o de la teoria constitucional resul-
ta insostenible debido a que todas las ramas del poder ptiblico —legisla-
tiva, ejecutiva o judicial— pueden vulnerar los derechos fundamentales.

Debemos advertir que el fin primordial de la seguridad juridica no
puede ser otro que los ciudadanos conozcan sus derechos. Es esencial
que haya un 6rgano de cierre del sistema de derechos. Sélo de esta mane-
ra los ciudadanos tendran certeza de sus derechos, de qué pueden hacer y
qué no pueden hacer.

La procedencia de la tutela contra providencias judiciales se basa en
que la Constitucion es la médxima norman del orden juridico, que tiene la
maxima eficacia juridica; que todos los poderes publicos deben respetar
los derechos fundamentales y que el supremo interprete de la Constitu-
cion es el Tribunal Constitucional.

En este orden, las razones que justifican la conservacion de la accion
de amparo constitucional en la hipétesis referida se pueden enunciar asi:

a) Los derechos fundamentales vinculan por igual a todas las ramas
del poder publico y demas 6rganos del Estado.

b) La justicia prevalece sobre los demds fines del derecho, incluida
la seguridad juridica.

c¢) La accion de tutela procede contra todas las autoridades publicas.
A continuacion desarrollaremos estos y otros aspectos.
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1. LOS DERECHOS FUNDAMENTALES VINCULAN A TODAS LAS RAMAS
DEL PODER PUBLICO Y DEMAS ORGANOS DEL ESTADO

La vinculacion del Estado a los derechos fundamentales deriva de una
doble consideracion. La primera, es que el Estado, a través de sus orga-
nos, puede desconocer tales derechos, pues es una realidad evidente que
quien ejerce el poder politico tiene una tendencia natural a su abuso.
Montesquieu dejo en claro que “todo hombre que tiene poder siente in-
clinacion de abusar de €1, yendo hasta donde encuentra limites. jQuien lo
diria! La misma virtud necesita limites”.! Loewenstein sostiene, por su
parte, que “solo los santos entre los detentadores del poder —;y donde
se pueden encontrar?— serian capaces de resistir a la tentacion de abusar
del poder”,> y Lord Acton habia sentenciado que “el poder tiende a co-
rromper y el poder absoluto corrompe absolutamente. Si la naturaleza del
hombre dista de ser la de los santos, hay que limitar a todos los hombres
investidos de poder, obligandolos a respetar los derechos fundamentales”.

Por tanto, todas las autoridades publicas, por estar en la posibilidad de
abusar del poder, deben estar sujetas a la obligacion de respetar y garan-
tizar los derechos fundamentales. Esta regla no admite excepcion. Acep-
tarlo implicaria admitir que los derechos pueden ser vulnerados; lo que
representaria la negacion de los presupuestos del Estado constitucional,
debido a que su naturaleza dimana del aseguramiento de esos derechos. El
dia en que se diga que los derechos fundamentales no puedan contra todo
el Estado, o una parte de ¢l (la rama judicial) ese dia se marchitara y desa-
pareceran los derechos fundamentales, y por ese mismo camino desapare-
cera el Estado social de derecho. Los derechos hay que asegurarlos frente a
todos aquéllos que estan en la eventualidad de cercenarlos; el legislador,
el Ejecutivo o los mismos jueces, todos por igual, pueden vulnerarlos.

Ya los revolucionarios franceses habian sefialado que para la existen-
cia del Estado constitucional no bastaba con tener una Constitucion es-
crita (o consuetudinaria), era necesario, ademas, que el poder estuviera
separado y los derechos garantizados, como se estipulo en el articulo 16
de la Declaracion de los Derechos del Hombre y del Ciudadano.?

L' Del espiritu de las leyes, Barcelona, Tecnos, 1987, p. 114.

2 Teoria de la Constitucion, Barcelona, Ariel, 1983, p. 28.

3 Atrticulo 16. Toda sociedad en la que la garantia de los derechos no esté asegurada
ni la separacion de poderes establecida, no tiene Constitucion.
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De ahi naci¢ la diferencia que existe entre Constitucion y constitucio-
nalismo, pues todo orden constitucional tiene una constitucion, empero,
no toda Constitucion implica, necesariamente, un orden constitucional.

El constitucionalismo es, en pocas palabras, la limitacion del poder
del gobernante para garantizar la libertad del individuo.

Con el fin de alcanzar este proposito, la Constitucion escrita se consti-
tuye en un instrumento por medio del cual se garantiza a las personas sus
derechos individuales y, al mismo tiempo, el gobernante, es colocado en
posicion de no poder violarlos; de modo que todo gobierno constitucio-
nal es por definicién un gobierno limitado.

La Constitucion escrita es normalmente el documento donde se consa-
gran estos principios, y el instrumento para limitar el gobierno y garanti-
zar la libertad de los ciudadanos, que ademas tiene un procedimiento es-
pecial de reforma y un guardian judicial que controla que ninguna autoridad
o norma viole la Constitucion.

Sobre el tema que nos ocupa, la Corte constitucional mediante senten-
cia T-1127 de 2001 dijo:

Ahora bien, los derechos del hombre, su existencia y su defensa han hecho
modificar el sentido de varias relaciones del hombre: 1.La relacion entre el
poder y la libertad; 2. La relacion entre el derecho y el deber, y 3. la rela-
cion entre el individuo y la sociedad (o el Estado). Antes se le daba la pri-
macia al poder sobre la libertad, y s6lo cuando se dio precedencia a la li-
bertad sobre el poder surgieron los derechos y se pudieron garantizar; en
el Estado despotico los individuos no tienen derechos sino deberes; en el
Estado absoluto los individuos frente al soberano unicamente tienen dere-
chos privados, y s6lo en el Estado de derecho el individuo tiene ante el Esta-
do no s6lo derechos privados sino también derechos publicos, son entonces
los denominados derechos publicos subjetivos los que caracterizan el Esta-
do de derecho, que por lo demds le permiten al subdito transformarse en
ciudadano; el Estado de derecho es entonces el Estado de los ciudadanos.

Respecto de la relacion entre individuo y sociedad (o Estado), es nece-
sario recordar lo que dice Norberto Bobbio en su escrito intitulado “La
revolucion francesa y los derechos del hombre™:

Es necesario desconfiar de quien sostiene una concepcion antiindividualis-
ta de la sociedad. A través del antiindividualismo han pasado todas las
doctrinas reaccionarias. Burke decia: “los individuos desaparecen como som-
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bras; solo la comunidad es fija y estable”. De Maistre decia: “someter el
gobierno a la discusion individual significa destruirlo”. Lamennais decia:
“El individualismo destruye la idea de obediencia y del deber, destruye el
poder y la ley”. No seria muy dificil encontrar similares citas en la parte
de la izquierda antidemocratica. Al contrario, no hay ninguna constituciéon
democratica, comenzando por la de la Republica italiana que no presupon-
ga la existencia de individuos singulares, que tienen derechos en cuanto ta-
les. Y como se podria afirmar que son “inviolables”, sino se presupone
que, /axiologicamente, el individuo es superior a la sociedad de la cual
viene a ser parte?*

En otro escrito de Norberto Bobbio, denominado La herencia de la
gran revolucion, refiriéndose al mismo problema dice:

Se trata nada menos de dar cuenta del nacimiento de la concepcion indivi-
dualista de la sociedad y de la historia, que es la antitesis radical de la con-
cepcion organicista, segun la cual repitiendo una afirmacion de Aristote-
les, que seria repetida por Hegel, el todo (la sociedad) es anterior a sus
partes. Volviendo al revés esta relacion entre el todo y las partes, segiin la
concepcion individualista de la sociedad y de la historia, el individuo vie-
ne primero, la sociedad viene después. La sociedad es para el individuo,
no el individuo para la sociedad... En una concepcion organica de la socie-
dad, el objetivo de la organizacién politica es la conservacion del todo. No
hay en ella puesto para los derechos que no sélo la preceden sino que pre-
tenden directamente mantenerse fuera de ella y hasta de someterla a las
propias exigencias... En una concepcion organica de la sociedad las partes
son en funcion del todo; en una concepcion individualista el todo es el re-
sultado de la libre voluntad de las partes.’

La segunda consideracion por la cual las autoridades publicas estan
vinculadas por los derechos fundamentales es la de que el Estado moder-
no fue instituido para garantizarlos y protegerlos. Estos mandatos queda-
ron registrados en las declaraciones de independencia, en las Constitu-
ciones y en las cartas de derechos de las democracias constitucionales,
como muestra de la victoria de éstas sobre los regimenes despoticos. Dos

4 Bobbio, Norberto, L ’eta dei diritti, p. 116.
5 Ibidem, pp. 126 y 127.
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ejemplos de la tradicion constitucional norteamericana y francesa® bastan
para sustentar esta afirmacion. Asi, en la Declaracién de Independencia
de los Estados Unidos del 4 de julio de 1776, se dijo:

Nosotros abrazamos como verdades evidentes en si mismas el que todos
los hombres son creados iguales, que el Creador los dota con derechos
inalienables, entre los cuales se hallan el derecho a la vida, la libertad y la
busqueda de la felicidad [Que para asegurar estos derechos se instituyen
los gobiernos entre los hombres],... que, cuando cualquier forma de go-
bierno se convierte en destructiva de esos fines, el pueblo tiene el derecho
de alterarlo o abolirlo e instituir un nuevo gobierno, sustentando su funda-
cion en principios, y organizando sus poderes de la forma que consideren
mas adecuada para su seguridad y felicidad.

Por su parte, en el articulo 20. de la Declaracion francesa del 26 de agos-
to de 1789, se consagro el mismo principio; veamos: “el objetivo de toda
asociacion politica es la conservacion de los derechos naturales e impres-
criptibles del hombre. Estos derechos son: la libertad, la propiedad, la se-
guridad y la resistencia a la opresion”.

De estas declaraciones pasaron a las Constituciones modernas. La Cons-
titucion colombiana de 1991 recoge, entre sus principios fundamentales,
ese pilar de la democracia constitucional. Asi, su articulo 20. preceptiia
que “las autoridades de la Republica estan instituidas para proteger a to-
das las personas residentes en Colombia, en su vida, honra, bienes, creen-
cias, y demas derechos y libertades”. Lo que se refuerza con el mandato
instituido en el articulo 5o0. de la carta, en el sentido de que el Estado re-
conoce, sin discriminacion alguna, la primacia de los derechos inaliena-
bles de la persona.

Consideraciones que permiten concluir que la legitimidad de las auto-
ridades publicas, y por ende del Estado, deriva del cumplimiento de estos
mandatos, y que el respeto, cumplimiento y realizacion de los derechos
fundamentales es un deber no solo del legislador, del gobierno y de los
jueces, sino de todas las autoridades.

6 Los textos completos en version espafiola de estos documentos pueden encontrarse
en la pagina en internet de la Universidad de Oviedo: www.constitucion.rediris.es.
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II. LA JUSTICIA COMO SUPREMO BIEN PREVALECE
SOBRE LOS DEMAS FINES DEL DERECHO

Segun el jurista Gustav Radbruch,’ los fines del derecho son el bien
comun, la justicia y la seguridad juridica. Lo ideal es que estos tres valo-
res se den al mismo tiempo y que estén en permanente armonia. Estos fi-
nes no se encuentran, sin embargo, en una perfecta armonia, sino por el
contrario, en un antagonismo muy acentuado, donde reinan fuertes anti-
nomias. La preeminencia de uno u otro de estos valores frente a otros, no
puede ser determinada por una norma superior —tal norma no existe—
sino Uunicamente por la decision libre y responsable de los hombres de
cada época. Segun este autor, el Estado de policia atribuia la preeminen-
cia al bien comun, y que nuevas épocas, al lado del bien comun, recono-
ceran a la justicia un valor mas grande que el que les atribuye el tiempo
presente.

Para Radbruch la seguridad no es un valor absoluto, primordial como
la justicia. Pues la primera s6lo busca evitar la incertidumbre del derecho
en vigor, es decir, la seguridad contra las modificaciones del derecho ar-
bitrarias. Por esa razon, por ejemplo, a menudo lo que en interés de la se-
guridad es summum ius, bajo el angulo del bien comun, es summa inju-
ria. La justicia en cambio —y aqui el autor sigue a Aristoteles—?® exige
que en derecho los hombres y los hechos agrupados, segin categorias
mas o menos vastas, sean tratados sobre un pie de igualdad.

Por ello, estima el autor de “los fines del derecho” que una cosa “in-
troduce el desorden en sociedad porque es injusta”.” De manera que para
que haya seguridad primero debe reinar la justicia, que es justamente la
condicién sine qua non para la seguridad. ;Qué pasa si la justicia y la se-
guridad no estan en armonia; si chocan? ;Qué debe hacer el jurista si en-
cuentra la justicia esta en conflicto con la seguridad? Radbruch no duda
en afirmar que se debe salvar la justicia y sacrificar la seguridad de suer-

7 Al respecto pueden consultarse sus obras: Los fines del derecho, México, UNAM,
p. 65,y Relativismo y derecho, Bogota, Temis.

8 En efecto, sobre este aspecto estima este pensador que: “...parece que la justicia es
igualdad, y lo es, pero no para todos, sino para los iguales. Y la desigualdad parece ser
justa, y lo es en efecto, pero no pata todos, sino para los desiguales”. Cfi. Politica, Ma-
drid, Gredos, 1988, p. 174.

9 Radbruch, G., op. cit., nota 7, p. 60.
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te que al presentarse una antinomia entre la justicia y la seguridad debe
darsele primacia a la justicia. Varios son los ejemplos que pueden encon-
trarse en nuestro orden juridico, tema que desarrollaremos en el siguiente
apartado.

Quiebre de la seguridad juridica en aras de mantener la justicia

La quiebra del principio de la seguridad juridica o de una de sus mo-
dalidades, como es la cosa juzgad, se produce en el derecho con el fin de
salvaguardar otros valores como la justicia o la paz. Algunos ejemplos
nos permiten demostrar la verdad de nuestro aserto. En efecto, el recurso
extraordinario de revision, la favorabilidad en materia penal, asi como la
existencia de la Corte Penal Internacional son ejemplo de ello, tal como
se explica a continuacion.

Respecto a la procedencia del recurso —ahora accion— extraordinario
de revision contra sentencias ejecutoriadas, es evidente que se enfrenta
contra el principio de la cosa juzgada, que implica la intangibilidad de
los fallos judiciales. Pero como quiera que estas decisiones pueden edifi-
carse sobre errores, por la naturaleza falible de los jueces, que rifien con
la justicia, se ha contemplado que la seguridad juridica, en este evento
representada por la cosa juzgada, ceda ante la consecucion de un fin mas
elevado, como es la justicia.

A nadie se le ocurriria que debe seguir condenada y presa una persona
acusada de homicidio cuando aparece viva la persona a quien se creia
muerta, por la Gnica razoén de que contra el presunto homicida existe ya
una sentencia ejecutoriada, con la fuerza de cosa juzgada. Para todos es
claro que se debe romper la cosa juzgada y hacer primar la justicia sobre
la cosa juzgada.

Si una persona se encuentra condenada mediante sentencia definitiva
y estd pagando la pena y luego sale una ley posterior que dice que esa
conducta ya no esta considerada como delito; el condenado recupera in-
mediatamente su libertad, en aplicacion del principio de favorabilidad
(articulo 29 del CP) que no es mas que una modalidad del valor justicia,
y ninguna persona sostendria la tesis de que como ya estaba condenada y
existia la cosa juzgada debe seguir en prision, pues lo justo es que si la
sociedad ha considerado que eso ya no es delito, también el condenado
recupere su libertad. Aqui la justicia se impone a la seguridad juridica.
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Igual sucede con la Corte Penal Internacional, creada por el Estatuto
de Roma.!® La competencia de la Corte se limitara a los crimenes mas gra-
ves de trascendencia para la comunidad internacional en su conjunto. Asi,
la Corte tendra competencia, de conformidad con su Estatuto, respecto
de los siguientes crimenes:

a) El crimen de genocidio.

b) Los crimenes de lesa humanidad.
c¢) Los crimenes de guerra.

d) El crimen de agresion.

Como lo dijo la Corte Constitucional de Colombia, en la sentencia en
que se estudid la constitucionalidad de la Ley aprobatoria del Estatuto de
Roma (ER), cuando a pesar de que en la jurisdiccion interna exista cosa
juzgada sobre el asunto denunciado ante la Corte Penal Internacional, y
tal circunstancia se haya presentado con el propoésito de sustraer al res-
ponsable de la competencia de la Corte (articulo 17. 1, literal c¢), en con-
cordancia con el articulo 20.3 del ER, mediante un proceso aparente, o
por un procedimiento interno adelantado por un tribunal que no cumple
con los requisitos de imparcialidad e independencia y que “bajo las cir-
cunstancias” actu6é de manera inconsistente con el deber de traer a la per-
sona de que se trate ante la justicia, la Corte Penal Internacional podra ejer-
cer su jurisdiccion sobre dicho asunto, y declarar la admisibilidad del caso.

Ante la gravedad de los crimines investigados y las irregularidades co-
metidas para investigarlos y juzgarlos, la cosa juzgada asi obtenida no
puede aspirar al amparo del orden juridico, tanto interno como interna-
cional, pues la conciencia de la humanidad repudia esas actuaciones. De
suerte, que es preciso que las sentencias asi obtenidas, bien por que se
absolvid a los culpables o se condené a los inocentes, sean desechadas o
modificadas con el objeto de hacer realidad, por un lado, el juzgamiento
y condena de los responsables de esos crimines atroces y, por otro, la
efectividad y realizacion de la justicia.

10 Fue hecho en esta ciudad el 17 de julio de 1998. El cual fue aprobado e incorpora-
do al derecho interno colombiano por la Ley 742 del 5 de junio de 2002. La Corte Cons-
titucional ejercio el control previo de constitucionalidad mediante la Sentencia C—578 de
2002, MP: doctor Manuel José Cepeda Espinosa.
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Todos los eventos que hemos sefialado muestran como el género segu-
ridad juridica y su especie, la cosa juzgada, deben ceder ante otros valo-
res como la justicia y si esto es asi ;no deben ceder también ante los de-
rechos fundamentales?

III. LOS ARGUMENTOS CONTRA EL AMPARO O LA TUTELA FRENTE
A PROVIDENCIAS JUDICIALES NO SON MAS QUE FALACIAS

En la logica existe una diferencia entre sofisma y falacia; el primero es
un razonamiento equivocado por no conocer las reglas del correcto pen-
sar, la falacia es también un razonamiento errado hecho con la intencion
de enganar al contradictor o al receptor del mensaje.

1. El argumento de la seguridad juridica

Ya hemos demostrado como la filosofia del derecho lo desmiente, y si
fuéramos a extender sus consecuencias tendriamos que concluir que to-
dos los procesos deberian ser de Unica instancia, pues no se deberia rom-
per la sentencia de primera instancia. Tampoco deberian existir recursos
extraordinarios como la revision o la casacion, porque rompen la cosa
juzgada, y, en consecuencia, deberia desaparecer el tribunal de casacion.

2. El argumento de la jerarquia

(Qué juez de inferior jerarquia osa romper una sentencia de la Corte
Suprema? En la rama judicial no hay jueces de superior e inferior jerar-
quia, no hay relacion de jerarquia, lo que existe es diversidad de compe-
tencias. Lo que caracteriza la rama judicial es precisamente que no puede
haber ordenes o instrucciones de un juez sobre otro; es la independencia
de los jueces. En la rama judicial no hay jerarquias lo que existe son com-
petencias diversas.

IV. LA ACCION DE TUTELA CONTRA PROVIDENCIAS JUDICIALES

Consecuente con los principios que establecen la efectividad y prima-
cia de los derechos fundamentales, el Constituyente Colombiano de 1991
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instaur6 la accion de tutela. Asi, el articulo 86 de la carta sefiala que toda
persona tendrd accion de tutela para solicitar ante los jueces, en todo mo-
mento y lugar, la proteccion inmediata de sus derechos fundamentales,
cuando éstos sean amenazados o vulnerados por la accién u omision de
cualquier autoridad publica.

Este concepto de “autoridad publica” comprende todas las ramas del
poder publico y demds 6rganos que integran el Estado. La Constitucion
no contempla excepcion alguna. De ahi que no sea valido entrar a dife-
renciar donde no lo hizo el Constituyente. Es mas, conforme los antece-
dentes de la Asamblea Nacional Constituyente queda claro que su volun-
tad estuvo dirigida a que la tutela procediera contra las actuaciones de todas
las autoridades publicas.

Asi, al interior de dicha Asamblea fue negada reiteradamente la pro-
puesta que buscaba restringir la expresion “autoridades publicas”, que
aparece en el texto del articulo 86 de la Constitucion, de manera que so6lo
cobijara a las “autoridades administrativas”. En el proyecto de articulado
presentado por la Comision I a la Plenaria!! no se acogio la pretendida li-
mitacion del alcance del derecho de amparo o de la accion de tutela a las
autoridades administrativas y, por el contrario, adopt6 la formula amplia
de incluir como sujeto pasivo de dicha accioén a cualquier autoridad pi-
blica, incluidos los jueces. Igualmente, en el curso del segundo debate en
Plenaria, se presentd una propuesta sustitutiva en el sentido de restringir
a las acciones u omisiones de las autoridades administrativas la interposi-
cioén de la accion de tutela cuando éstas vulneren o amenacen vulnerar
los derechos fundamentales, la cual fue nuevamente derrotada al apro-
barse definitivamente el actual articulo 86 de la Constitucion Politica.!?

Esta postura es consecuente con la busqueda de la proteccion plena de
los derechos fundamentales. Porque es evidente que si todas las autorida-
des pueden vulnerarlos, entonces la accion de tutela debe proceder contra
todas ellas para corregir las actuaciones que los amenazan o vulneran.

11 Gaceta Constitucional, nam. 23; proyecto niim. 67, articulo 62; constituyentes Mi-
sael Pastrana Borrero, Augusto Ramirez Ocampo, Carlos Rodado Noriega, Hernando Ye-
pes Alzate y Mariano Ospina Hernandez.

12 Propuesta sustitutiva presentada por los honorables constituyentes Hernando Ye-
pes Arcila, Rodrigo Llorente Martinez, Carlos Rodado Noriega, Mariano Ospina Hernan-
dez y Maria Garcés Lloreda. Gaceta Constitucional, num. 142, p. 18.
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1. Breve resefia de la proteccion de los derechos fundamentales

Durante mucho tiempo se considerd que solo el gobierno podia violar
los derechos fundamentales; a contrario sensu ni los jueces ni los legisla-
dores podian dafiar o atentar contra los derechos fundamentales.

La Segunda Guerra Mundial y la experiencia nazi-fascista demostra-
ron a la humanidad que también los legisladores, los parlamentos podian
violar los derechos fundamentales. Muchas de las leyes de estos regime-
nes, como las leyes racistas u otras, demostraron que los congresos po-
dian expedir leyes violatorias de los derechos humanos, suprimirlos o
anularlos. Cuando Hitler impedia que el miembro de la raza aria se casa-
ra con la mujer judia de la “raza inferior”, no era solo producto de su
concepcion equivocada de la sociedad y del Estado sino también en apli-
cacion de una ley que prohibia esos matrimonios.

Después de la Segunda Guerra Mundial fue claro que también el legis-
lados podia violar los derechos de los hombres, y desde entonces se le
dio a los tribunales constitucionales el poder para anular la ley que los
suprimiera.

Definir un derecho como fundamental implica ponerle un limite al le-
gislador, de tal manera que ni siquiera el legislador puede tocar su ntcleo
esencial. El nucleo esencial de un derecho fundamental no puede ser to-
cado por el legislador, y si lo hace, el tribunal constitucional puede y de-
be declarar inconstitucional esa ley. En términos breves, se define como
nucleo esencial de un derecho aquello que lo caracteriza y lo hace tal, y
sin lo cual deja de serlo o se convierte en otra cosa distinta.

Otro avance en materia de proteccion de los derechos fundamentales,
después de la Segunda Guerra Mundial fue que estos derechos podian
protegerse no solo frente al estado sino también ante los particulares; di-
cho de otra manera, también los particulares podian violar los derechos
fundamentales y era necesario garantizarlos, asimismo, frente a ellos. Esta
proteccion se refiere, en primer lugar, al propio legislador y, en segundo
lugar, a los jueces, cuando el primero no lo ha hecho. Esto es lo que ex-
plica que la tutela procede igualmente contra particulares.

Definido que los gobiernos pueden quebrantar los derechos funda-
mentales, que el legislador puede transgredirlos, asi como los particula-
res y que es deber del tribunal constitucional protegerlos, la pregunta que
surge inmediatamente es: jpueden los jueces violarlos y deben garanti-
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zarse frente a los jueces? La respuesta es que si pueden conculcarlos y
que deben protegerse frente a ellos.

Si aceptamos que los derechos fundamentales no pueden contra las
providencias de los jueces, debemos concluir que no pueden contra todo
el Estado, que los derechos de los ciudadanos no valen ante los jueces, y
que el Estado no esta al servicio del individuo, sino que éste esta someti-
do a aquel; que el ntcleo esencial de los derechos puede ser infringido
por los jueces.

A partir de la Segunda Guerra Mundial se lleg6 a la conclusion de que
también los jueces podian quebrantar los derechos inalienables de las
personas. La experiencia constitucional alemana espafiola asi lo atesti-
guan, conforme se explicara a continuacion.

2. En Alemania y Espaiia la accion de amparo de los derechos
fundamentales procede contra las providencias judiciales

La ley fundamental de la Republica Federal de Alemania'® ordena que
“toda persona cuyos derechos sean vulnerados por el poder publico, po-
dra recurrir a la via judicial...”, (articulo 19-40.). Como puede observar-
se, la norma se refiere en general al “poder publico”, sin hacer distingo
alguno. Lo que no ha generado ningun desacuerdo en ese pais, pues es de
comun aceptacion que todos los 6rganos del Estado en cuanto estan in-
vestidos de autoridad pueden desconocer los derechos fundamentales. El
profesor Hans Peter Schneider'* no deja duda al respecto, veamos.

[D]ado que por consiguiente los derechos fundamentales pueden ser vul-
nerados por resoluciones del poder judicial, se le concede al particular in-
cluso el recurso de amparo contra decisiones judiciales una vez agotadas
todas las vias juridicas."’

Segln esto los tribunales concretamente tienen que tener en cuenta, en
la interpretacion y aplicacion del derecho comun, especialmente en la de

13 La Constituciéon alemana fue acogida en la ciudad de Bonn el 23 de mayo de 1949.

14 Democracia y Constitucion, Madrid, Centro de Estudios Constitucionales, 1991.
Citado en el Boletin Jurisprudencial Séptimo: Via de Hecho. Trabajo de compilacion
realizado por el doctor Ivan Humberto Escruceria Mayolo, relator de constitucionalidad
de la Corte Constitucional.

15 Schneider, Hans Peter, Democracia y Constitucion, Madrid, Centro de Estudios
Constitucionales, 1991, pp. 81, 134, 139.
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las clausulas generales, los contenidos normativos de los derechos funda-
mentales. Si un tribunal no sigue estas directrices viola, como 6rgano estatal
y sujeto del poder publico, la ley fundamental, su sentencia debe ser revo-
cada por el Tribunal Constitucional Federal a través de un recurso de amparo.

[Pluesto que también la jurisdiccidn, al igual que todo poder publico,
esta sometida directamente a los derechos fundamentales, como consecuen-
cia obligada de este efecto vinculante se puede iniciar el camino de Karl-
sruhe (recurso de amparo ante el Tribunal Constitucional Federal) incluso
contra las mas elevadas sentencias judiciales, de modo que al Tribunal
Constitucional Federal le coresponde practicamente el papel de una “stper
instancia de revision.

En Alemania el recurso de amparo puede interponerse contra todo ac-
to del poder publico que viole un derecho fundamental (ley, acto admi-
nistrativo o sentencia judicial). Como existe, igual que en Colombia el
principio de subsidiaridad de la tutela, el ciudadano debe agotar la via ju-
dicial dentro de la jurisdiccion respectiva (civil, penal, laboral, conten-
ciosa administrativa), antes de acudir a la corte constitucional. Agotada
esa posibilidad puede tutelar ante la Corte en el plazo de un mes, contado
desde la notificacion de la sentencia de ultima instancia. Excepcional-
mente es posible tutelar sin agotar la via judicial cuando el asunto tiene
trascendencia general o la remision a la via judicial implique un perjuicio
grave e irremediable.

En el caso espaifiol, la Constitucion de 1978, siguiendo la Ley Funda-
mental de Bonn, empieza por establecer que “[I]os derechos y libertades
reconocidos en el Capitulo segundo del Presente Titulo (se refiere a los
derechos libertades de que tratan los articulos 14 al 52 de la CE) vincu-
lan a todos los poderes publicos” (articulo 54-1). En el siguiente numeral
se establece la tutela y la accion de amparo, para que toda persona pueda
recabar la proteccion de sus libertades y derechos, cuando sean descono-
cidos por cualquier autoridad publica. De manera que en el orden juridi-
co espafiol la accion de amparo constitucional procede contra las decisio-
nes de los jueces, pues ellos también estan vinculados por los derechos
fundamentales.

Como puede apreciarse en estos dos ordenamientos existe la accion de
amparo o de tutela para la proteccion de los derechos fundamentales, a
fin de asegurar su garantia efectiva, conforme lo establecen sus textos
constitucionales.
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V. LA PROTECCION DE LOS DERECHOS
ANTE EL MISMO JUEZ QUE LOS VIOLA

Como la tutela o recurso de amparo ante la Corte Constitucional es
subsidiaria, es necesario agotar previamente la via judicial correspon-
diente (civil, penal, etcétera). Existe, por otro lado, el deber de cada juez,
dentro de cada proceso ordinario, de velar por la observancia y protec-
cion de los derechos fundamentales. Sin embargo, es posible que el juez
ordinario no garantice, dentro del proceso correspondiente, los derechos
fundamentales o, lo que es mas grave, que sea el propio juez quien en el
proceso ordinario los viole.

Quien no ha protegido un derecho fundamental o lo ha violado, es muy
dificil que confiese su violacion, pues nadie confiesa que no protegio o
vulnero un derecho, y mucho menos en un incidente especial decidido
por el mismo juez que los vulnero.

El hecho de que los jueces, dentro de los procesos ordinarios, no siem-
pre garanticen y respeten los derechos fundamentales, es una realidad no
solo en Colombia sino también en paises con mas tradicion juridica co-
mo es el caso de Alemania.

Por lo tanto, los tribunales contencioso-administrativos, los tribunales ci-
viles, los tribunales penales, etcétera, tienen mucho mas que hacer que li-
mitarse a la tutela de los derechos fundamentales, lo que ha supuesto que
en la practica los tribunales “especificos” se hayan concentrado intensa-
mente en el derecho ordinario (por debajo del rango constitucional), o que
no hayan conseguido diferenciar claramente entre derecho ordinario y de-
recho constitucional, en particular en lo que respecta a los derechos funda-
mentales. En realidad, los tribunales “especificos” se concentran en sus
correspondientes ramas del derecho, es decir, en la tutela juridica del dere-
cho administrativo, del derecho penal, del derecho civil, del derecho so-
cial, del derecho fiscal, etcétera. La consecuencia practica es que los tribu-
nales “especificos” no siempre han prestado la necesaria atencion a los
derechos fundamentales.

Por lo anterior, debe garantizarse, a pesar de todo, una conveniente pro-
teccion de los derechos fundamentales en su mas amplio sentido. A tal fin,
el Constituyente ha creado la Corte Constitucional Federal, declarando
que la tutela de los derechos fundamentales es su funcion primordial, y
disponiendo del recurso de amparo como procedimiento requerido para in-
vocar dicha tutela. La Corte Constitucional Federal intenta cumplir su co-
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metido protegiendo directamente los derechos fundamentales cuando, a su
parecer, los tribunales “especificos” no lo hayan hecho adecuadamente.'®

Se establece una importante diferencia entre la Corte Constitucional Fe-
deral y los tribunales especificos, a saber: las distintas escalas de control ju-
risdiccional. La escala del control de los tribunales especificos, cuyo come-
tido es la tutela de los derechos fundamentales y de los derechos subjetivos
“simples” del derecho ordinario, se circunscribe a ambos niveles jerarqui-
cos: el derecho constitucional y derecho ordinario. Por el contrario, la Corte
Constitucional Federal establece la distincion entre derecho ordinario y de-
recho constitucional, con el fin de eliminar el primero de dichos niveles je-
rarquicos , asi, hacer de la constitucional su tnica escala de control."”

Para garantizar una proteccion de los derechos fundamentales de alta
calidad, la Corte Constitucional Federal ha declarado el principio funda-
mental de proporcionalidad o principio de prohibicion del exceso (de po-
der), como parte de los principios informadores del Estado de derecho y
de los derechos fundamentales. Asi, pues, el principio de proporcionalidad
tiene rango constitucional y se incluye en la escala del control judicial de
la Corte Constitucional Federal. De este modo, la Corte puede examinar
en cada acto en cuestion, si ese acto administrativo persigue un fin legiti-
mo, si es idoneo para alcanzar dicho fin, si esa accion es imprescindible (o
si hay otra accion igualmente valida pero que afecte menos al sujeto titular
de los derechos fundamentales), y si la accion estatal es adecuada, es de-
cir, si es equitativa la ponderacion entre la intensidad de la carga para el ti-
tular del derecho fundamental, por un lado, y el peso del beneficio juridico
que pretende preservar el Estado con su actuacion, por otro.'*

El ejemplo anterior muestra como la proteccion ante los jueces ordina-
rios no es suficiente y se hace necesaria la del tribunal constitucional.

VI. UN TEMA DE PSICOLOGIA JUDICIAL Y COMPETENCIAS NORMATIVAS

Los juristas tenemos varios principios para resolver antinomias nor-
mativas: la norma de superior jerarquia se impone a la de inferior jerar-
quia (principio de jerarquia); la norma especial prima sobre la general

16 Tbler, Martin, “La proteccion de los derechos fundamentales por los tribunales fe-
derales «especificos» y por la Corte Constitucional Federal”, Memorias del Seminario
Internacional de Derecho Alemdn, Bogota, Universidad Santo Tomas, p. 114.

17" Ibidem, p. 115.

18 Jbidem, p. 117.
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(principio de la especialidad); la norma posterior deroga la anterior (/ex
posterior deroga /ex anterior).

Otra de las maneras de resolver antinomias es mediante el principio de
la competencia; esto aparece claro en sistemas juridicos como el federal,
donde el poder central tiene unas competencias diversas a las que tienen
los estados miembros, de modo que si un estado miembro tiene una com-
petencia que no tiene la Federacion y dicta una norma juridica en desa-
rrollo de esa competencia y, por otro lado, el Congreso Federal dicta una
ley federal sobre el mismo tema respecto del cual no tiene competencia,
se debe aplicar la norma del estado y no la ley federal. A pesar de que la
ley federal es de mayor jerarquia, sin embargo hay que aplicar la norma
de inferior jerarquia, pues la dicto el érgano competente. El principio de
la competencia rompe muchas veces el principio de jerarquia.

Lo mismo sucede en materia de derechos humanos: quien tiene la
competencia para proteger y definir en ultima instancia (y como 6rgano
de cierre de la jurisdiccion constitucional) los derechos fundamentales es
la Corte Constitucional y no la Corte Suprema o el Consejo de Estado;
esa competencia se la dio el constituyente, como se la dio el constituyen-
te aleman o espafiol a sus respectivos tribunales constitucionales. En esos
dos paises es claro que la competencia ultima en materia de proteccion
de los derechos fundamentales es del tribunal constitucional, y asi es
aceptado pacificamente por los otros 6rganos judiciales, por todo el Esta-
do y todos los ciudadanos sin que genere ningtin conflicto.

En nuestro pais, de manera equivocada, el tema se ha planteado como
un tema de jerarquia, lo que genera el rechazo de quienes se sienten en la
“ctispide del Poder Judicial”. Dentro de la rama judicial no existe jerar-
quia de ningun juez sobre otro (ya que su principio basilar es la indepen-
dencia de los jueces) ni de la Corte Suprema sobre el juez mas humilde
ni del Consejo de Estado sobre ningtin tribunal administrativo; lo que hay
son competencias diversas.

El dia que se entienda que la funcién de la Corte Constitucional en de-
fensa de los derechos fundamentales es una competencia que le asigno el
Constituyente, para evitar la violacion de los derechos de los ciudadanos,
aun por los jueces, se entenderd por los magistrados de las altas cortes
que ellos no son ni superiores ni inferiores a ningun otro juez sino que
tienen competencias diversas.



156 JAIME ARAUJO RENTERTA

El Tribunal Constitucional tiene competencia par interpretar la Consti-
tucion; para decir que es constitucional o no, y para defender los dere-
chos fundamentales. El juez de casacion para interpretar la ley. En el
Estado de derecho el orden juridico se construye e imputa por grados, y
la ley se somete a la Constitucion. Seria absolutamente absurdo que la
Constitucion se sometiera a la ley. Lo ideal es que no existiera conflicto
entre Constitucion y ley; pero si existe una antinomia entre las dos, no
hay duda que la Constitucion debe prevalecer sobre la ley.

VII. SINTESIS

Podemos afirmar que la proteccion de los derechos fundamentales se
debe hacer frente a los particulares y ante todo el Estado, y cuando deci-
mos todo nos estamos refiriendo a todos sus organos, incluidos los judi-
ciales, pues de no ser asi, los derechos no estarian suficientemente salva-
guardados.

La proteccion ante el mismo juez que violo el derecho fundamental o
no lo reconocio6 no es suficiente proteccion para los derechos, ya que el
tema no es de jerarquias sino de competencias

Si bien la seguridad juridica y su manifestacion en la cosa juzgada son
valores importantes del derecho, se hace necesario romperla cuando en-
tra en conflicto con otros valores como la justicia o la proteccion de los
derechos fundamentales.

Debemos manifestar que no hay cosa juzgada contra la Constitucion.

No puede existir choque de trenes cuando un tren, la Corte Constitu-
cional, corre por el carril mas alto: el de la Constitucion, y el otro corre
por uno de inferior jerarquia, la ley.
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