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LA INDEMNIZACIÓN DE PERJUICIOS EN LAS
ACCIONES ESPECIALES COMO LAS DE TUTELA,
DE CUMPLIMIENTO, POPULARES YDE GRUPO

Dr G/lberto Mart/nez Rave'
SUMARIO 1- La acción de tutela. Il-La acción de cumplimiento. IIJ­

Las acciones populares: A~ Trámite, B· Pacto de cumplimiento. C· La in·
demnización de perjuicios: D· Incentivos, IV- Acciones de grupo,

La Constitución de 1991, se
orientó hacia la defensa de las. per­
sonas perjudicadas con la violación
de sus derechos y por ello consagró
acciones judiciales distintas a la
ordinaria, para brindarles la protec­
ción real y efectiva de los diferentes
derechos que fueron consagrados
en ese estatuto. Por eso en el Ca­
pitulo 4°, estableció "De la protec­
ción y aplicación de los derechos," a
la cual le dedicó los articulas 83 a
94.

r

: A partir de. la vigencia de. la
Constitución, se han expedido paula­
tinamente normas o leyes que pre­
tenden regularlas. Por eso, además
de las acciones judiciales ordinarias

• Abogado. Profesor universitario, Tratadista
en derecho procesal y responsabilidad civil.
Miembro del Centro de Estudios de Derecho
Procesal de Medollln

que regulan nuestros estatutos pro­
cesales, se han reglamentado otras
acciones, que pretenden facilitar y
agilizar la búsqueda de la protec­
ción efectiva de los derechos con­
sagrados en la Carta Magna por
parte del Estado.

1- LA ACCiÓN DE TUTELA

La primera y más importante,
según la mayorla de los tratadistas,
es la Acción de Tutela, que se con­
sagró como mecanismo especial y
extraordinario para proteger los
derechos fundarnentales que la
Constitución Polltica consagra en
favor de los colombianos, en su
articulo 86, en los siguientes térmi­
nos: "Toda persona tendrá acción
de tutela, para reclamar ante los
jueces, en todo momento y lugar,
mediante un procedimiento prefe­
rente y sumario, por si misma o por
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quien actúe en su nombre, la pro­
tección inmediata de sus derechos
constitucionales fundamentales, cuan­
do quiera que estos resulten vulne­
rados o amenazados por la acción
o la omisión de cualquier autori­
dad P4blica:}$ protección cOnsistirá
enun,<Jordr0 P9ra queaqyél res,
pecto de quien se solicita la tutela,
actúeo;se9bstenga de hacerlo ,El
fallo, que será de inmediato cum­
plimiento, podrá impugnarse ante el
juez competente y en todo caso,
éste remitirá a la Corte Constitucio­
nal para su eventual revisión. Esta
acción sólo procederá cuando, el
afectado no disponga de otro medio
de defensa judicial, salvo que aqué­
lla se utilice como mecanismo tran­
sitorio para evitar un perjuicio irre­
mediable. En ningún caso podrán
transcurrir más de diez dias entre la
solicitud de la tutela y su resolución.
La ley establecerá los casos, en que
la acción de tutela procede contra
particulares encargados de la pres­
tación de un servicio público, o cuya
conducta afecte grave y directa­
mente el interés colectivo, o res­
pecto de quienes el solicitante se
halle en estado de insubordinación
o indefensión"

Esta acción fue reglamentada por
el Decreto Ley 2591 del 19 de no­
viembre de 1991, mediante Senten­
cias C-543 de octubre 10 de 1992 y
T-33 de febrero 2 de 1994, de la
Corte Constitucional, fueron decla­
rados inexequibles sus artículos 11,
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12 Y 40, mientras el resto del arti­
culado fue declarado exequible y
continúa vigente.

Procede no solo contra acciones
u omisiones de las instituciones y
servidorespúbliP9s, sino también
contra particulares '; que presten
serviciospúqlipos, oatenjen cOntra
los intereses colectivos o cuando el
solicitantepeirncuentreen estado
de indefensión o subordinación, en
relación con el causante del daño.

Esta acción, según el articulo 25
del mencionado decreto, consagra
la facultad al Juez de Tutela, de
condenar al pago de perjuicios, si
con la violación del derecho funda­
mental se han ocasionado. Su re­
dacción es la siguiente: "Indemniza­
ciones y costas. Cuando el afectado
no disponga de otro medio judicial y
la violación del derecho sea mani­
fiesta, y consecuencia de una ac­
ción clara e indiscutiblemente arbi­
traria, además de lo dispuesto en
los dos artículos anteriores, en el
fallo que concede la tutela, el juez
de oficio tiene la potestad de orde­
naren abstracto, la indemnización
del dato emergente causado, si ello
fuere necesario para asegurar el
goce efectivo, asi como el pago de
las costas del proceso. La liquida­
ción del mismo y de los demás per­
juicios se hará ante la jurisdicción de
lo contencioso administrativo o ante
el juez competente, por el trámite
incidental, dentro de los seis meses
siguientes, para ,lo cual, el juez que
esté conociendo de la tutela, remiti-
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rá inmediatamente copia de toda la
actuación. La condena será en con­
tra de la entidad de que dependa el
demandado y solidariamente contra
éste, si se considera que ha media­
do dolo o culpa grave de su parte,
todo ello, sin perjuicio de las demás
responsabilidades administrativas,
civiles o penales en que haya incu­
rrido. Si la tutela fuere rechazada o
denegada por el juez, éste conde­
nará al solicitante alpag9 de.. las
costas, cuando estimare. fundada­
mente que incurrió en temeridad.".

Para que el Juez de. Tutela pue­
da condenar al pago de los perjui­
cios ocasionados con la violación
del derecho fundamental, se requie­
re entonces:

a) Que no sé' disponga de otro
medio judicial para la defensa del
derecho fundamental, cuya protec"
cian se intenta. Esto es lo que se ha
conocido como acción. residual, o
sea que opera sólo cuando no
exista otro mecanismo judicial para
superar el lesionamiento del dere­
cho fundamentaL. La doctrina y la
jurisprudencia, han suavizado esa
exigencia, al permitir. la acción
cuando a pesar de existir otras vias
judiciales, éstas no son efectivas o
suficientes para la protección del
derecho.

b) La violación del derecho fun­
damental que permite la acción,
debe ser manifiesta, notoria y evi­
dente. Cuando exista duda sobre la
violación del derecho, no debe utili-

zarse la acción de tutela, sino las
vias judiciales ordinarias.

c) .El. perjuicio cuya indernniza­
ción se reclama, debe ser conse­
cuencia directa de una acción arbi c

!raria, injusta, del servidor públicóo
dél particular que ocasiona la viola­
ción del derecho fundamental.

d1. La indemnización puede ser
dispuest~ de oficio, por el Juez de
Tutela o a solicitud de parte. Esto
es, que si el funcionario determina
que existieron perjuicios con la vio­
lación del derecho fundamental,
puede disponer el pago de la in­
demnización, aun sin que haya sido
solicitada en la demanda. Lógica­
mente si se le solicita, podrá aten­
der a la petición del perjudicado

e) Es potestativo del funcionario,
el disponer o no el pago de la in­
demnización, tiene la potestad de
ordenar, consagra la norma. No es
por lo tanto una obligación o conse­
cuencia necesaria de la aceptación
de la tutela intentada. La norma es
clara en darle esa posibilidad al
funcionario y por ello debe utilizarla
en forma justa y equitativa y no en
forma arbitraria.

D La condenación que puede
hacer del pago de la.indemnización,
deberá ser in genere. La norma
pretende que el Juez de Tutela,
pueda imponer la obligación indem­
nizatoria en abstracto, pero su con­
creción, su cuantificación, debe
hacerse a través de un incidente
ante, otro. funcionario judicial. La



10

condena del Juez de Tutela es in
genere, en abstracto, pero:, en la
sentenQi? ,depy,fijarlo?,parámetros
o, eleil1ent9sqge dypy[á,atenderyl
jue;;: ,ciyl, inQiciynty(q~,e,fij?rá,yl
mon,t9 espegifipp, 9SongrE(tpE(nla
pr9videnci¡¡que. rE(?ueJYyyLinQj,
dente de regulación. .

g) La condena ,al pago de perjui­
cios que puede imponereUuez de
Tutela, se referirá exclusivamente, al
daño emergente causado con la
violación del derecho fundamental.
Esto permite concluir, que los Per­
juicios calificados como patrimonia­
les o materiales en, su manifestación
de lucro cesante, y como morales o
extrapatrimoniales, no pueden, ser
materia de condenación P9r el Juez
de Tutela. Las person~s perjudica­
das que pretendan reclamar esta
clase de perjuicios, podrán inten­
tarlo a través de un proceso ordina­
rio indemnizatorio,pero por fuera
del trámite de la tutela, si ésta pros­
peró. Sin embargo, consideramos
importante el concepto de quienes
sostienen que cuando la norma se
refiere a "la liquidación del mismo y
de los demás perjuicios", está auto­
rizando al juez del incidente a refe­
rirse no solo al' daño emergente,
cuya condenación impuso in genere
el Juez de Tutela, sino a los demás
que se le acrediten y en ese caso,
el perjudicado no requeriria de un
proceso ordinario para el lucro ce­
sante y los perjuicios morales, sino
que en la liquidación de perjuicios
presentada al juez del incidente,
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podria incluirlos. Aunqueesosar­
gumentosson, convincentes, no se
recomienda ese camino por la opo­
sición manifiesta de altos funciona­
riosjudicialrsydoctrinantesa que
el Juez de Tutela condene al pago
deyperjuicios,por tratarse de un
trárnitejrápidb"quenopermite :,Ias
pruepas suficientes' de" los perjui­
cios.

h) Para que el Juez de Tutela
disponga la condena al pago del
daño emergente, debe determinar
que éste haya sido necesario, indis­
pensable, para el goce efectivo del
derecho a su defensa, esto es ,que
los gastos efectuados que se re­
claman como daño emergente,
hayan sido necesarios, indispensa­
bles, para la defensa del derecho
fundamental vulnerado opuesto en
peligro.

i) Cuando la violación del dere­
cho fundamental se ha realizado por
un servidor público, la condena
impuesta por el Juez de Tutela, en
este caso, la Jurisdicción de lo
Contencioso Administrativo, dispon­
drá el pago de los perjuicios mate­
riales, en su manifestación de daño
emergente, en forma solidaria entre
la entidad o institución pública y el
servidor o funcionado que realizó la
violación del derecho, siempre que
éste haya actuado en forma dolosa
o gravemente culposa. Se debe
remitir al funcionario competente, el
proceso, para que éste adelante el
incidente de concreción del monto o
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quantum del daño emergente" te- proceso ordinario. Por lo tanto el
niendo en cuenta los parámetros y hecho de que el Juez de Tutela no
pautas fijadas por el, Juez de}utela se pronuncie sobre los perjuicios,
y lo dispuesto por el artículoj37 del no es ", illlpedimento para que el
Código de Procedimiento Civil, para perjudicado pueda intentar la in­
la proposición, trámite y efecto de demnizaci,ón correspondiente ante
los incidentes, a pesar de que la el juezciviíordinario; a través de un
sentencia haya sido apelada o en- procesoindemnizatorio, que podrá
viada en revisión ala Corte Consti- referirse. Ahí sí, a toda clase de
tucional, pues la norma dispone perJui?ios, nO,sololos materiales en
"remitirá inmediatamente". su manífestación de daño emer-

j) La liquidación o in¿¡dénte debe gente y de lucro cesante,sinótam­
ser propuesta por la personáfavo- bién losrYiorales O de otra indole. O
recida con latutelá dentro. de los podrá hacerlo ante la Jurisdicción

de lo Contencioso Administrativo, si
seis meses siguientesalacondena se trata de una entidad o un servi­
impuesta. De lo contrariase da la dar publico.
caducidad del incidente y ya no se
puede intentar. También es posible que el Juez

k)La liquidación presentada de- de Tutela sólo condene al pago del
be ser dada en traslado a la parte daño emergente" caso en el cual
condenada' por el término de tres queda abierta la posibilidad de re­
días, Ésta se puede oponer y dar clamar, por el mismo hecho, esto
respuesta adjuntando las pruebas o es, por haber prosperado la acción
anunciando las que estime necesa- de tutela, la indemnización de los
rias para su defensa. El funcionario otros perjuicios que se hayan cau­
ordenará la práctica de las pruebas sado Con la violación del derecho
solicitadas por las partes y las que fundamental como sería' el lucro
de oficio considere importantes. cesante de los perjuicios materiales
posteriormente decide en providen- y los perjuicios morales.
tia interlocutoria, que admite los El auge que ha tenido la acción
recursos de reposición y apelación. de tutela, con la agilidad de su trá-

Es bueno precisar que cuando mite, ha originado una avalancha de
prospera una acción de tutela y se demandas que ha congestionado
han causado perjuicios con la viola- . los despachos judiciales, encarga­
ción del derecho fundamental, el dos de resolverlas. Paulatinamente
perjudicado está habilitado para se ha ido adquiriendo la cultura
reclamar la indemnización de los necesaria para su buena utilización
perjuicios sufridos por la vía del Y sigue siendo un avance procesal
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en nuestro medio para la defensa
de los derechos fundamentales.

Esta acdón pued~intentarse di­
rectamente por el perjudicado No
requiere laihtérvehbióh dé/abogado
titulado,pérotáh1pOco éstáprohibi­
da. Esporlo tanto posible intentarla
directamente por el perjudicado o a
través de apoderado.

11- LA ACCiÓN DE CUMPLI­
MIENTO

El articulo 87 de la Constitución
Politica, consagró la llamada acción
de cumplimiento con la siguiente
redacción: "Toda personapodr~

acudir ante la autoridad judicial para
hacer efectivo el cumplimiento de
una ley o de un acto administrativo.
En caso de prosperar la acción, la
sentencia ordenará a la autoridad
renuente, el cumplimiento del deber
omitido"

La Ley 393 de julio 29 de 1997,
la reglamentó. Esta acción es una
herramienta más que se entrega al
ciudadano para que pueda exigir el
cumplimiento de normas generales
con fuerza material de ley o de si­
tuaciones más especificas, como
los actos administrativos. La ley
somete esa acción a los, principios
de publicidad, prevalencia del dere­
cho sustancial, economia, celeridad,
eficacia y gratuidad.

Aunque no se puede iniciar el
trámite oficiosamente, pues es una
acción rogada, si es posible que
una vez presentada la demanda o
mejor la solicitud, el trámite se im-
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pulse oficiosamente por el funciona­
rio.

Son cOrTl[jetentes para conocer
de estasaccí?nes,losjueces de lo
contencíoso· a?ministrativo •en pri­
mera instancia '.y ·en 'segunda, el
Tribunal correspondiente> Mientras
entran a funcionarios jueces de lo
contencioso,· la .. competencia de
primera instancia está en los Tribu­
nales y la de segunda, en ¡:¡ICon­
sejo de Estai:lQ.

Esta acción puede ser intentada
por cualquier persona, por los fun­
cionarios públicos, en especial, el
Procurador General i:le la Nación y
sus d¡:¡legados, el Defensor, i:lel
Pueblo, los personeros municipales
y el Contralor General de la Nación
y contralores departamentales y
municipales. Las organizaciones
sociales y las organizaciones no
gubernamentales como sindicatos,
universii:lades, colegios deprofesio­
nales, etc.

Excepcionalmente puedeinten­
tarse contra particulares, pero
cuando estos actúen o deban ac­
tuar en ejercicio de funciones públi­
cas.

Noes viable cuando se trata de
la violación de derechos que pue­
den ser protegidos a través de la
tutela, esto es, los fundamentales.
Tampoco puede utilizarse para per­
seguir el cumplimiento de normas
que establezcan gastos.

El articulo 24 de la citada ley
establece: "Indemnización de per-
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juicios. La acción de cumplimiento
no tendrá fines indemnizatorios,
cuando del incumplimiento de la ley
o acto administrativo se generen
perjuicios, los afectados podrán
solicitar .' las indemnizaciones. por
medio de las acciones judiciales
pertinentes. El ejercicio de ,la acción
de que trata esta ley, no revivirá en
ningún caso, los términos parain­
terponer las acciones de reparación
de perjuicios."

Como claramente se indica,esta
acción, no es de carácter indemni­
zatorio. Por eso cuando eljncumpli­
miento de la ley o deli3cto ad.111inis­
trativo,Qcasiona daño o. genera per­
juicios, los afectados podrán solicitar
las indemnizaciones con fundamento
en las acciones judiciales ordinarias
pertinentes, esto es, ante los Tribu­
nales de lo Contencioso Administra­
tivo, a través de la acción de repara­
ción directa, cuando se trate. de ins­
tituciones o servidores públicos o a
través de un proceso civil ordinario
indemnizatorio,. ante la jurisdicción
civil, cuando se trata de particulares.

111- LAS ACCIONES POPU­
LARES

El artículo 88 de la Constitución
Nacional, las consagra como meca­
nismo de defensa de los derechos
colectivos en su primer inciso. "La
ley regulará las acciones populares
para la protección de los derechos o
ihtereses . colectivos relacionados
con el patrimonio, el espacio, la

seguridad y la salubridad públicas,
la moral administrativa, el ambiente,
la libre competencia económica y
otros. de similar naturaleza que se
definen en ella."

Con ese objetivo se expidió la
LeyA72 del 5 de agosto de 1998,
que regula conjuntamente las ac­
cionespopulares y las acciones de
grupo. El articulo 2° de esta ley,
precisa y concreta el objetivo de las
acciones populares: "Son los me­
dios procesales para la protección
de los derechos e intereses colecti­
vos, Las acciones populares se
ejercen para evitar el dañocontin­
gente, hacer cesar el peligro, la
amenaza, la vulneración o agravio
sobre los derechos e intereses co­
lectivos o restituir las cosas al esta­
do anterior cuando fuere posible."

Estas acciones proceden contra
toda acción u omisión de las autori­
dades públicas o de los particulares
que hayan violadO o amenacen
violar los derechos o intereses co­
lectivos. Están establecidas para la
defensa de los derechos .colectivos,
que según el artículo 4° de la ley
citada, son entre otros, los relacio­
nados con lo siguiente

a) El goce del ambiente sano, de
conformidad con lo establecido por
la Constitución, la ley y las disposi­
ciones reglamentarias referidas al
medio ambiente, los recursos natu­
rales, las cuestiones ecológicas,
etc.

b) La moralidad. administrativa,
esto es, el buen comportamiento de
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los funcionariososervidorespúbli­
cos enel manejo del patrimonio y la
actividad pública.

c)laexisteriCiadel equilibrio
ecológico y el manejo y aprovecha­
miento racional de los recursos
naturales, para garantizar su desa­
rrollososten ible, su conservación,
su restauración o sustitución. La
conservación de las especiesani­
males yvegetales, la protección de
áreas de especialimportancia eco­
lógica, de los ecosistemas >situados
en las zonas fronterizas, asicomo
los demás intereses de la comuni­
dad, relacionados con la preserva­
ción, y restauración del medioam­
biente.

d) El goce del espacio público y
la utilización y defE)nsa de los bie­
nes de uso público.

e) La, defensa delpatrirnonio pú­
blico ya de .Ios funcionarios públicos
como de los particulares.

f) La defensa. del patrimonio
cultural dela Nación.

g) La seguridad y la salubridad
públicas.

h) El acceso a una infraestructu­
ra de servicios que garantice la
salubridad pública.

i) la libre competencia económi­
ca.

j) El acceso a los servicios públi­
cos y a que su prestación sea efi,
ciente y oportuna.

k) Prohibición de fabricación, im­
portación, posesión, uso, de armas
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quimicas, biológicas, nucleares, asi
como la introducción al territorio
nacional de residuos nucleares o
tóxicos.

IlE! deiechoa la seguridad y
prevenciórldedesastres previsibles
técnica.mente.

m) ~<j.realización de construc­
ciones, edificaciones y desarrollos
urbanos,respetando las disposicio­
nes legales, de manera ordenada y
dando prevalencia al beneficio dela
calidad de vida de los habitantes.

ri)lós derechos de los consumi­
dóresy usuarios.

Igu<jlm~nte son derechos e inte­
reses colectivos, los definidos como
tales en la Constitución, las leyes
ordinarias y los tratados de derecho
internacional· celebrados .por Co­
lombia"

Como pUE)de verse, se trata de
una lista simplemente enunciativa y
no taxativa, lo que permite concluir
que pueden existir otros de similar
importancia para la colectividad,
que aunque no aparezcan alli men­
cionados, se podrian tener como
tales para efectos de su prevención
y protección a través de las accio'
nes populares.

El trámite de esta acción es
preferencial, esto es, debe tramitar­
se inmediatamente, excepto en
relación con el habeas corpus, la
acción de tutela y la acción de cum­
plimiento, y aunque sólo puede
iniciarse por solicitud de cualquier
persona, su trámite sigue siendo
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oficioso para el funcionario que
deberá tener en cuenta los princi­
pios de prevalencia del derecho
sustancial, publicidad, economia,
celeridad, eficacia, el respeto al
debido proceso, las garantias pro,
cesales y el equilibrio entre las par,
tes.

La titularidad de la acción, está
en cabeza de cualquier persona
natural o juridica ejuepreterida:lá
protección de los intereses coleCti­
vos. Se puede intentardirectamerite
sin necesidad de la interverieiónde
abogado titulado.· Además se men­
cionan expresamente.en la)eyco­
mo titulares, a las organizaciones
no gubernamentales. o privadas,
civicas, populares o de. indole simi­
lar. A las entidades públicas que
cumplan funciones de control. o
vigilancia, al Procurador General. de
la Nación, al Defensor del Pueblo, a
los p!3rsoneros municipales y distri­
t"les, " los alcaldes y demás fun­
cionarios encargados d~ la defensa
y prot!3cción de. esa clase. de dere­
chos.

Cualquier persona puede inten­
tarla directamente o a través de
apoderado. Cuando la acción se
inicia por solicitud de persona que
no es abogado titulado, el juez de­
berá notificarle el auto admisorio a
la Defensoria del Pueblo, para que
ésta designe a uno:desus aboga­
dos para que intervenga en el pro­
ceso.

El interessdopodrá acudir ante
el Personero Municipaio el Defen-

sor del Pueblo, para que le colabore
en la redacción de la demanda o
petición, cuando no sepa escribir o
cuando se trate de cuestiones de
urgencia.

La acción se puede intentar
contra personas naturales o juridi­
cas particulares o contra institucio­
nes o servidores públicos cuya ac­
ción u om'lsión se considere amena­
za, viola o ha violado el derecho o
interés colectivo.

Son funcionarios competentes
para conocer de esta acción:

a) Si se trata de autoridades pú­
blicas, conocen en primera instancia
los jueces de lo contencioso admi­
nistrativo del lugar, de la ocurrencia
de los hechos (mientras entran a
funcionar, conocerá de la primera
instancia el Tribunal de lo Conten­
cioso Administrativo). La segunda
instancia, la conocerá la Sección
Primera del Tribunal de lo Conten­
cioso Administrativo correspon­
diente (mientras entran a funcionar
los jueces de lo contencioso, la
segunda instancia la conocerá el
Consejo de Estado).

b) Si se trata de particulares, la
competencia está en los jueces
civiles del circuito del lugar donde
se sucedieron los hechos. La se­
gunda instancia, corresponde a la
Sala de Decisión Civil del Tribunal
Superior, al cual corresponde el
juez que profirió la sentencia de
primera instancia.
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A· TRÁMITE
El juez debe pronunciarse antes

de los tres días sobre la petición o
solicitud presentada. Si no reúne los
requisitos formales concederá un
t~rll'li.no de)resdi¡Js para cprregirla.
Sin? se .Qgrrigese T¡;¡chazará. Se
di~.pp~¡;¡la, notíficación, aldeman¡ja­
do y¡;¡1 traslado por el térmíno de 10
días para responderla. Sólo son
procedentes las excepciones pre­
vias de falta de jurisdicción y cosa
juzgada. Luego se dispone la prác­
tica de las pruebas solicitadas por
las partes y las que de oficio, el juez
considere necesarias.

Es posible tomar medidas cau­
telares antes de la notificación de la
demanda, de oficio oa solicitud de
parte, como: a) Cesación ,deactivi­
dades que hayan causado o puedan
causar el daño. b) Cuando se trate
de omisiones, disponer que se ¡;¡je­
cuten las, actividades necesarias
para evitar el daño.c) Presti)r cau­
ción que garanticl3 el cUmplimiento
de las medidas cautelares., d) Orde­
nar, con cWgo al Fondo •para la
Defensa de los derechos o inte're­
ses colectivos, los estudios necesa­
rios para establecer la naturaleza
del daño y las medidas urgentes
para mitigarlo o prevenirlo.

B· PACTO DE CUMPLIMIENTO

Dentro de los tres días siguien­
tes a la notificación de la demanda,
el juzgado fijará una audiencia con
el objeto de escuchar a las partes y
los interesados en relación con la
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controversia. Es lo que en el proce~

dimiento ordinario se conoce como
audiencia de conciliación, y en este
procedimiento,' en caso de ,llegarse
a un acuerdo entre las partes sobre
la forma deproteg¡;¡r los intereses
colectivos y el restablecimiento de
las cosas al estado anterior, se
¡jenominapacto ,de, CUmplimiento,
que¡;¡í juez aceptará mediante sen­
t¡;¡ncii)quepublicaráen un diario de
aiT1plii) circulación y mantendrá vi­
gilancia ,sobre su, cumplimiento,
directamente, o a través de un au­
ditorque designará para tal fin.

Practicadas las pruebas se dará
un traslado común de cinco dias a
las partes para sus alegatos. Venci­
dóese término, el juez tendrá 20
dias para proferir la sentencia. La
sentencia que acoja las pretensio­
nes de la demanda, puede disponer
una orden de hacer o de no hacer y
la de ordenar el pago de perjuicios
en favor de la entidad pública, no
culpable encargada de la vigilancia
yprotección del interés colectivo. La
sentencia tendrá efectos de cosa
juzgada frente a las partes y el pú­
blico en general. La sentencia es
apelable ante el superior jerárquico
del funcionario que profirió la provi­
dencia.

C- LA INDEMNIZACiÓN DE
PERJUICIOS

No puede la persona que intenta
una acción popular, ser indemniza­
da, aunque aquélla prospere, pues
el objetivo de las acciones populares
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es más preventivo que indemnizato­
rio. Es por eso, que en el articulo 33
de la ley, se establecen los requisi­
tos que debe satisfacer la sentencia
y las decisiones que puede tomar el
funcionario. Como se observa· en
esa norma, la indemnización de
perjuicios que se puede disponer,
debe ser fijada en favor de la insti­
tución encargada de la defensa del
interés público, del interés colectivo
vulnerado, pero siempre y. cuando
ella no haya actuado culposamente
en la defensa de esos intereses, No
puede el actor popular, ,es decir,
quien intenta la acción, ser indemni­
zado como consecuencia del éxito
de esa acción, La condena deberá
ser en abstracto, en favor de la
institución pública y se concretará a
través de un incidente de regulación
qwe se tramitará como dispone el
último inciso del artículo 307 del
Código de Procedimiento Civil.

D· INCENTIVOS

De acuerdo con el artículo 39 de
la Ley 472 de 1998, el demandante
en una acción popular, esto es el
actor popular, tendrá derecho a
recibir un incentivo que el juez fijará
entré diez y ciento cincuenta sala­
rios minimos mensuales legales
vigentes, en el momento de fijarlo.
Cuando el actor sea una entidad
pública, el incentivo se destinará aí
Fondo de Defensa de Intereses
Colectivos, que se crea por la mis­
ma ley.

Si se trata de acciones popula­
res relacionadas con la moral admi­
nistrativa, el demandante o deman­
dantes, esto es, el actor o los acto­
res populares, recibirán un incentivo
del 15% del valor que recupere la
entid~d pública, en razón de la ac­
ción, Esta participación no puede
entenderse como una indemniza­
ción, por cuanto el perjuicio no lo
sufrió directamente el actor popular.
En,estepuntodeberecordarse que
el artículo 43.del Código de Proce­
dimiento.Pertal, consagra la acción
civil dentró'del'proceso penal, en
favor del actor popular, cuando se
trata de delitos que afecten los inte­
reses colectivos y lo autoriza para
constituirse parte civil dentro del
trámite procesal.

Se puede concluir entonces, que
las acciones populares no tienen
carácter indemnizatorio. Las perso­
nas perjudicadas con la violación de
los intereses colectivos que utilicen
las acciones populares, no pueden
ser indemnizadas a través de ellas,
Las personas naturales o jurídicas
afectadas, que sufran perjuicios
para ser indemnizadas de los daños
materiales y morales sufridos, debe­
rán intentar las acciones individua­
leso de grupo, pues no es posible
su indemnización a través de las
acciones populares, que tienen una
finalidad más preventiva que in­
demnizatoria,

Este mismo procedimiento debe
cumplirse, si las que se intentan son
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las acciones populares queconsa­
granlosarticulos 2359 y 2360 del
Código Civil y otras- normas, que
continúan vigentes como lo. con­
templa expresamente el articulo 45
de la ley.

IV,ACCIONES DE GRUPO

El inciso 2° del articulo 88 de la
Constitución 'Nacional, consagra:
"También regulará las • acciones
originadas en los daños ocasiona­
dos a un número plural de perso­
nas, sin perjuicio de las correspon,
dientes acciones particulares."

Para reglamentar esa disposi­
ción constitucional, el"legislador
utilizó la misma ley en la cual reguló
las acciones populares, esto es, la
Ley 472 de agosto 5 de 1998 y en
su artículo 3°, que repite en el artí­
culo 46, dispuso: "Acciones de gru­
po. Son aquellas, acciones inter­
puestas por un número plural o un
conjunto de personas que reúnen
condiciones uniformes, respecto a
una misma causa que originó per­
juicíos individuales para dichas per­
sonas. Las condiciones uniformes
deben ser también respecto de
todos los elementos que configuran
la responsabilidad. La acción de
grupo se ejercerá exclusivamente
para obtener el reconocimiento y
pago de indemnización de perjui­
cios.!!

Los articulos 46 y siguientes de
la citada ley, regulan el trámite co­
rrespondiente. El número plural de
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personas .. ,que puede intentarla,
debe ser de 20 o más, sin que se
haya establecido un límite máximo.

Enótros paises, ha tenido esta
acciónUrnUbha 'importancia, por
cuanto ha permitido que cuando los
daños provengan de hechos que
lesionan, patrimonial o' emocional­
mente a grupos numerosos de per­
sonas, no sea necesaria la acción
indemnizatoria individual. Cuando
con el mismo hecho, se lesiona un
número amplio e indeterminado de
personas, esta acción permíte que
se puedan favorecer inclusive las
afectadas que no intervinieron en 8.1
proceso, pero desean acogerse a la
condena impuesta. Son los casos
en que la elaboración y comercialí­
zación de un producto, ocasiona
daños o perjuícios a sus comprado­
res o usuarios a nivel nacional, de­
partamental o local. Cuando la ac­
ción ola omisión de un servidor
público, origina perjuicios a muchas
y diferentes personas. Cuando la
mala calidad de un, producto o un
servicio afecta a los usuarios.
Cuando se presentan tragedias que
causan daños a muchas personas y
ellas son imputables a negligencia,
imprudencia de servidores públicos
o privados. Cuando estalla una
caldera que destruye bienes mue­
bles e inmuebles y lesiona o da
muerte a muchas personas por
causas imputables a una persona
natural o juridica públíca o privada.
Estos son algunos de los ejemplos
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en que se debe dar aplicación a las
acciones de grupo, que facilitan la
reclamación y que evita que cada
uno de los afectados intente o utilice
la acción individual. Simplemente se
crea un mecanismo más para que
los afectados pretendan Su indem­
nización.

Tiene una caducipaddedós
años que se contará a partir del.dla
siguiente a la fecha en que, se. cau­
só el daño o cesó la acción cau­
sante del mismo.

Son titulares de dicha acción,. to­
das las personas naturales o juridi­
cas que hayan sufrido. un daño o
perjuicio. El. Defensor del. Pueblo,
los personeros municipales o de
distrito, podrán en nombre de cual­
quier persona que se lo solicite o
que se encuentre en situación de
desamparo o Indefensión, intentar
dicha acción. En ese caso, serán
parte dentro del proceso, junto con
los demas afectados.

La persona qUé aparezca como
demandante, como actor, llevará la
representación de los demás que
Intervengan en el proceso, sin ne­

,cesidad de que cada uno ejerza por
.separado su propia acción ni haya
otorgado poder especial para ello.

No hay duda entonces, que la
acción de grupo es una acción in­
demnizatoria, que tiene como obje­
tivo la compensación de los perjui­
cioscausados, y por ello, deberá
ejercerse con la intervención de
abogado titulado y portador de la

tarjeta profesional. Pero como por
ser un grupo de veinte o más per­
sonas,es posible que los perjudica­
dos otorguen poder al mismo o a
diferentes abogados, la ley prevé
que en ese caso, deberá confor­
marse. un comité entre ellos y el
juez reconocerá personeria, como
apoderado del grupo,. al coordinador
o al apoderado que determine el
comité Oen su defecto, al apodera­
do que represente el mayor número
de perjudicados.

La competencia para conocer de
estáaccióh',éstáen los Jueces de
lo Contencioso Administrativo, en
primera instancia, cuando se trata
dé acciones de grupo en contra de
entidades de derecho público o de
acciones u omisiones de servidores
públicos. La segunda Instancia, en
ese caso, corresponde al Tribunal
de lo Contencioso Administrativo.
Mientras entran a funcionar los juz­
gados de lo contencioso, conocerá
en primera instancia, el Tribunal de
lo Contencioso y en segunda, el
Consejo de Estado. Cuando se trata
de particulares, la competencia es
de los jueces civiles del circuito del
lugar donde se presentaron los
hechos en la primera instancia. La
segunda, la conocerá la Sala de
Decisión Civil del correspondiente
Tribunal Superior. Por disposición
expresa del articulo 51 de la ley, el
demandante podrá optar por ade­
lantar la acción ante el juez del do­
micilio del demandado o del de­
mandante. En sintesis, podrá ade:
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lantarse liFacc:ión(en el lugar donde
ocurrieronilos/hechos, en el domici­
liodeldemandadooen el domicilio
deldemandante,segúndetermina­
ción~~ie$te,

Eltrámit~se inicia con una de­
lTJ?ndaqpedeberá satisfacer los
requisitos ordinarios que contem­
plan el Código de Procedimiento
Civil o el Código Contencioso Admi­
nistrativo, según el caso concreto,
más las exigencias que hace el
articulo 52 de la ley, que tienen que
ver con la identificación del deman­
dado, el nombre e identificación de
los componentes del grupo que
intenta la acción. Admitida la de­
manda, se ordena un traslado de
diez dias· al demandado y se dis,
pondrá su notificación personal, y a
los miembros del grupo deman­
dante, se les informará a traves de
un medio masivo de comunicación o
de cualquier mecanismo eficaz,
teniendo en cuenta los eventuales
beneficiarios. Si la demanda no ha
sido promovida por el Defensor del
Pueblo, se le notificará personal­
mente a este, el auto admisorio de
la demanda para que intervenga en
el proceso, si lo considera conve­
niente o designe uno de sus aboga­
dos para que lo haga.

Cualquier persona que resulte
afectada por el mismo hecho, podrá
hacerse parte dentro del proceso,
hasta antes de la expedición del
auto de apertura a pruebas, me­
diante un escrito en el cual informe
su nombre, el perjuicio sufrido, el
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origen de este, yel deseo de perte­
necer al grupo que interpuso la
demanda y acogerse al fallo.Quie­
nes no concurranalprQcesoy sus
acciones nOh¡;¡Yéln•prescrito oca­
ducado, podrán élcogElfse al ·fallo
hasta dentro de los 20 días si­
guientes a la publicación de la sen,
tencia,. a trav~s ge Un .Elscrito en el
cual inforrnensu n8mbre., los perjui­
cios sUfrig~p, el origende estos} .el
deseo ge¡¡cogerse al fallo. En. este
caso, no podrá alegar o invocar
daños extraordinarios oexcepcio­
nales, diferentes a los que normal­
mente fueron planteados por lo.s
otros perjudicados y tampoco se
favorecerá de las costas que se
fijen en el proceso.

.Estos aspectos, son los que dife­
rencian esta acción de la ordinaria
individual La posibilidad de que
personas que no aparecen como
demandantes, puedan vincularse al
proceso despues de haber sido
notificada la demanda o inclusive
despues de haberse proferido la
sentencia y sin haber participado en
el trámite.

Si se adelantan acciones indivi­
duales por los mismos hechos, es­
tas podrán acumularse a la acción
de grupo pero a solicitud del intere­
sado, caso en el cual terminará la
acción individual y se acogerá a los
resultados de la acción de grupo.

Pero asi como es de fácil ingre­
sar al grupo, lo es para salir del
mismo. Dentro de los cinco dias al
vencimiento del termino de traslado
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de la demanda, cualquiera de los
componentes del grupo, podrá ma­
nifestar su deseo de ser excluido
del mismo y de no ser vinculado al
acuerdo de conciliación .0 a la sen­
tencia y podrá intentar su acción
individual.

Los componentes del grupo no
quedarán vinculados a los efe.ctos
de la sentencia, cuando hayan soli­
citado expresamente su e)(cluqión
del grupo o cuando se demuestre
por una persona vinculada con la
sentencia, que. nO participó ~n el
proceso y que sus interE?ses. no
estuvieron debidamente defendidos
por el represent~ntedel grupo o que
hubo graves errores en .Ia notifica­
ción. Si no lo expresa o manifiesta
oportunamente, quedará sometido a
las consecuencias de la sentencia o
del acuerdo conciliatorio. Pero si
decide excluirse y asi lo hace cono­
cer oportunamente, podrá intentar
su acción individual.

La parte demandada podrá pro­
poner excepciones de fondo y pre­
vias de acuerdo con lo consagrado
en el Código de Procedimiento Civil,
esto es, las mismas que pueden
proponerse en las acciones indivi­
duales.

Medidas Cautelares' Las medi­
das previas contempladas en el
Código de Procedimiento Civil, para
los procesos ordinarios, esto es, las
consagradas en el articulo 690,
pueden ser solicitadas en la de­
manda y el juez las dispondrá en el

auto admisorio de la demanda y las
practicará antes de la notificación
de la misma.

Audiencia de conciliación: De
ofitloel juez ordenará la celebra­
ción de una audiencia de concilia­
ción,que<se celebrará dentro de los
cinco días siguientes al vencimiento
del término que tienen los compo­
neQtE?sdeLgrupo para solicitar su
exclqsiéOYquE?> deberá realizarse
dentro.de.los .diezdiassiguientes a
su conyo~atgria Si esa diligencia
fracasa, el juez podrá convocar a
una nueva, si asi lo solicitan las
partes. En esa diligencia podrá ac­
tuar el Defensor del Pueblo o su
delegado, para servír de mediador y
colaborar con el conciliador, quien
será el juez. Sila demanda hubiere
sido presentada por el Defensor del
Pueblo, esa función la cumplirá el
ProcuradorGeneral de la Nación o
su delegado. El acuerdo de las
partes se asimilará a una sentencia.
El acta de conciliación que recoge
el acuerdo, hace tránsito a cosa
juzgada y presta mérito ejecutivo. El
juez dispondrá la publicación del
acuerdo o conciliación en un medio
de comunicación de amplia circula­
ción nacional.

Si no se da el acuerdo conciliato­
rio, el juez decretará la práctica de
las pruebas solicitadas por las par­
tes y las que oficiosamente conside­
re necesarias, en un término de 20
dias. Por circunstancias muy espe­
ciales, dicho término podrá prorro-
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garse de oficio O a solicitud de par­
te, porUn periodo igual.

Vencido el término probatorio, el
juez dispondrá un traslado· común
decincodias para que las partes
presenten sus alegatos.

Eijueztendrá un término hasta
de veinte dias para proferir la co­
rrespondiente sentencia.

Lasentencia fuera de satisfacer
los requisitos formales y de fondo
de las sentencias que contempla el
procedimiento civil, debe disponer:

a) El pago de la indemnización
colectiva, que. incluya las sumas
ponderpdas dejas indemnizaciones
individuales de los componentes del
grupo.

b) Los requisitos que deben
cumplir los beneficiarios que han
estado ausentes del proceso y que
quieran acogerse al fa[lo,· a fin de
poder reclamar la indemnización
correspondiente.

c) El monto de dicha indemniza­
ción, entrará al Fondo para [a De­
fensa de los Derechos e Intereses
Colectivos, que crea y regula en los
articulas 70 a 73 de la misma ley y
que será el encargado de pagar a
los componentes del grupo, dentro
de los 10 dias siguientes a la eje­
cutoria del fallo. Este Fondo será
administrado por el Defensor del
Pueblo. E[ juez podrá dividir el gru­
po en subgrupos, para efectos de la
indemnización, teniendo en cuenta
las circunstancias de cada persona.
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d) Las. personas que han inter­
venido en e[proceso y quienes se
han vinculado al grupo, respetando
[as pautas fijadas en la ley, podrán
recibir proporcionalmente el valor de
sus indemnizaciones.

e) Se dispondrá igualmente [a
publicación de un extracto de la
sentencia, en un diario de amplia
circulación nacional, dentro del mes
siguiente a la ejecutoria con la pre­
vención a los interesados que re­
sultaron lesionados o perjudicados
por [os mismos hechos y que no
concurrieron al proceso, para que
se presenten al juzgado dentro dé
los 20 dias siguientes, a manifestar
su intención de reclamar su indem­
nización.

D. La liquidación de [as costas y
gastos del proceso a cargo de la
parte vencida y en favor de quienes
actuaron dentro del mismo.

g) La liquidación de los honora­
rios del abogado que actúo dentro
del proceso como representante del
grupo, corresponderá al 10% de [a
indemnización que obtenga cada
uno de [os miembros del grupo que
no hayan designado su apoderado
o representante judicial.

La sentencia es apelab[e en el
efecto suspensivo, por quienes
intervinieron en el trámite. El supe­
rior deberá decidir sobre la apela­
ción interpuesta en un término no
superior a los 20 dias, excepto
cuando deban practicarse nuevas
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pruebas, se permite ampliarlo en 10
dias más,

Las sentenGias que deciden las
acciones de grupo, admiten los
recursos extraordinarios de< cElsa"
ción y revisión de acuerdo COn las
normas generales que regulan di­
chos recursos Sin embargo,esos
recursos extraordinarios' deberán
resolverse dentro de un término que
no podrá ser superior a' noventa
dias.

El articulo 75 de laley, que,h~qe
parte del Titulo V, y que se refiere, a
disposiciones comunes a las accio­
nes populares y de grupo en mate­
ria probatoria, trae unas norrnas que
facilitan la prueba. Pretende esa ley
introducir algunos mecanismos que
faciliten el aspecto probatorio; entre
ellas, la colaboración de las partes,
las cuales, de común acuerdo pue­
dén realizar los siguientes actos
probatorios.

a) Presentar informes científicos,
técnicos o artisticos, que reempla­
cen los dictámenes periciales. De­
berán ser presentados personal­
mente por los expertos o con reco­
nocimiento de firrnasnotarial o judi­
ciaL

b) Adjuntar documentos r~cono­

cidos o en los cuales se reconozcan
otros que se encuentran en el pro­
ceso. Debe ser presentado perso­
nalmente o con reconocimiento
judicial o notarial de quien lo suscri­
be.

e) Presentar la versión de los
testigos, que se hará mediante do-

cumento que se presentará bajo la
gravedad del juramento, con pre­
sentación personal del testigo o
mediante reconocimiento judicial o
notarial del mismo.

d) Documento donde aparezcan
p@tos,)inlPortantes relacionados
cop yna inspección. La presenta­
c,ión?er~ personal o con reconoci­
mie9\pjUdicialo notariaL

e) Solicitar que una inspección
judicial que deba realizarse, se
practiquepor1a persona que ellas
designan. E¡¡taposibilidad no puede
aplicarse cuando existe curador que
representa a alguno de los intervi­
nientes.

n Presentar documentos que
hayan sido objeto de exhibición.

g) Declaración .', de, parte, que
ante ellos haya hecho el absolvente.
Que deberá ser firmada por los
apoderados y el absolvente.

Estas pruebas aportadas, sí de­
berán ser apreciadas por el juez, de
acuerdo con lo dispuesto en el arti­
culo ,174 del Código de Procedi­
miento Civil, y podrá ordenar prue­
bas en relación ,con ellas, ya de
ofici,o o a solicitud de parte, como lo
autoriza el artículo 179 del Estatuto
Procesal CiviL

Todo lo anterior, con el objeto de
agilizar el trámite.

La misma ley en su articulo 74,
establece un registro público de
peritos para acciones populares y
de grupo, que será organizado por
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la Sala Administrativa del Consejo
Superior de la Judicatura, en un
periodo no sUperior a los seis me­
ses contados a partir de la Vigencia
de esa ley.

LáleyensUarticul085, consa­
gra:"EIGobierno Nacional realizará
durantéelaño siguiente ala pro"
mulgación de esta ley, un programa
de pedagogia que incluya campa­
ñas masivas de educación y divul­
gación sobre los derechos colecti­
vos y su procedimiento para hacer­
los efectivos. La campaña deedu­
cación y divulgación será coordina­
da por el Ministerio de Educación, la
Procuraduria General de la Nación
y la Defensoria del pueblo."

Vigencia: La Ley 472 de 1998,
en su articulo 86 dispone: "La pre­
sente ley rige un año después de su
promulgación y deroga todas las
disposiciones que le sean contrarias
y expresamente los trámites y pro­
cedimientos existentes en otras
normas sobre la materia".

Como la ley fue publicada en
agosto 5 de 1998, sólo entrará a
regir a partir de agosto 5 de 1999,
tanto para las acciones populares
como para las acciones de. grupo.
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Del análisis de las acciones es­
peciales (tutela, de cumplimiento,
populares y d~grupo), puede con­
cluirse queJa. indemnización de
Perjuicios debe, en principio, recla­
mélrse a trayés de las acciones
individYél!es ordinarias o las de gru­
Pp...Jasd.emás acciones no. son
indemnizatorias, a pesar de que la
de .tutela. permite que el juez se
prpnuncie sobre la indemnización
de perjuicios, pero sólo sobre el
qaijo emergente y las populares
ofrecen unos incentivos para el
actor popular.

Está pendiente .de. aprobaciqn
del parlamento colombiano,. el Es­
tatuto del Consumidor, que consa­
gra una serie de mecanismos ágiles
yrápidos en favor de los consumi­
dores para que sean indemnizados
por los perjuicios que puedan sufrir,
con la compra de articulos de con­
sumo. Se consagran alli procedi­
mientos y acciones que deben faci­
litar al consumidor, la reclamación
de los daños y perjuicios que pue­
dan sufrir con la adquisición de esos
productos que hoy tienen que re­
clamarse a través de las acciones
indemnizatorias ordinarias.

Medellin, Marzo de 1999
Gilberto Martinez Rave
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Ningún texto de la época romana
trata del error judiciaL

En la edad media y siglos poste­
riores, no se conoció la construcción
conceptual del error judicial, aunque
casos aislados hubo de sonados
asuntos judiciales que terminaron
con espantosos errores cometidos
por el juez.

El tema es nuevo sin duda. La
admisión de su ocurrencia es revo­
lucionaria y rompe con una anquilo­
sadaconcepción que la niega, fun­
dada en que los errores judiciales
son corregidos por el sistema judi­
cial mediante los recursos. "Error
judicial" es una expresión irnposible
dentro de un Estado de Derecho, si

• Abogado Miembro dei Centro de Estudios
de Derecho Procesal de Medellín.

se admite. como es necesario ha­
cerlo. que el elemento político de
aquél se sujeta al elemento juridi­
ca. dands paso a un ideal del sis­
tema que. se identifica en una con­
formación judicial general de toda la
vida del Estado, Este se subsume
en el Derecho. justificando la frase
"Estado de Derecho" Esta concep­
ción fundamenta la afirmación se­
gún la cual el juez no puede equivo­
carse, siendo precisamente él quien
tiene la última palabra. "EI Derecho
es derecho, precisamente porque lo
dicta el juez" (D'ors). Si por esencia,
la palabra del juez es Derecho, está
por encima del error. El juez cannot
do wrong, según el lenguaje anglo­
sajón,

Es por ello que, bajo est,Lcon­
cepción casi mesiánica, el juez
puede .cambiar de opinión constan-
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temente y contradecir sus propias
determinaciones, .sin equivocarse
nunca. Dos o más jueces pueden
tomar decisiones contrarias al mis­
mo tiempo si se quiere, y no incu­
rren en error... Hay en todos los
jueces una especie dE1infalibilidad
Si esto ocurre en el juez de menor
rango como en el Tribunal Supre­
mo, si las decisiones son en toda la
jerarquía judicial, susceptibles de
ser cambiadas, .al mismo tiempo o
sucesivamente, no cabe hablar de
error, porque n() se s.abe quién lo
cometeria, si el de menor rango o el
de más alto rango, si el que se in­
crusta en una decisión pretérita o en
una actual.. Quién, por fuer.a de la
jE1rarquia judicial,estaria E1n capaci­
dad de señalar el error?, si de todas
maneras ha sido posible corregirlo
por medio del sisternaimpugnativo
No parece viable distinguir con cer­
teza, el aciertojudidaldel error
judicial, o la ignorancia judicial de la
prevaricación judicial. Se requeriria
acaso de "oráculos más altos", de
dioses inexistentes?

La situación por espinosa que
sea, es insusceptible de ser avalada
por la razón, pero la solución es
dificil especialmente por el temor a
menoscabar una institución que se
ha querido poner a salvo de toda
critica, no obstante que, como ad­
virtió Schmitt,no es concebible ni
lógico aplicar el concepto formal de
justicia para dar al Juez, un poder
ilimitado y sustraerle de todo con­
trol. Esta saludable pauta encuentra
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un muro que la confina, enmarcado
en la idea según la cual para que la
indemnización por el error judicial
tenga carta de naturaleza, es nece­
sario establecer "quién juzga al
juzgador", expresión que arraiga
principalmente en la protección ins­
titucional que se dispensa al Juez a
partir de los demás poderes, pro­
tección vinculada al Estado de De­
recho, porque el Juez viene a ser un
árbitro del sistema democrático y
garante, además, de las libertades
individuales. Asi, la aversión al pro­
pósito de indemnizar el error judi­
cial, es un afán de protección al
sistema judicial en general, y guar­
darlo del desgaste, someterlo a la
critica oficial o pública.

Todo esto ha determinado que la
jurisprudencia sea severa en exce­
so, cuando se trata de procesar
reclamos indemnizatorios por causa
de errores judiciales, se habla en­
tonces "del hecho reprochable"
(error o funcionamiento anormal),
del "error craso o evidente" su estu­
dio se somete a un procedimiento
"muy particular" que mira principal­
mente a la postura de escollos y
exigencias extremas a quien de­
manda, dando al traste con todo
intento.

Muchos otros argumentos, que
hicieron carrera en su tiempo, se
han propuesto para dejar sin conse­
cuencias el daño antijuridico sufrido
por la victima por causa del error
judicial:
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Si errar es humano, algunos erro- poder judicial, o a ciertos jueces' y
res son inevitables. tribunales).

El error del juez ha de tomarse Unatal concepción protectora de
como el sacrificio que hace el indi- Ia:idea~egún la cual toda actuación
viduo a cambio de, la segll((?ad judicial, concretamente la errónea, o
juridica, de la paz y de la tranquili- mejor ,la que es causa de daño an­
dad que le brinda el Estado como tijurídico,teníaque chocar con otras
personero de la Nación [llaneras .de pensar: No puede

El error judicial es una carga pú- aceptarse que el daño antijurídico,
blica que pesa sobre todos los aso_asi se genere en la gestión del juez,
ciados. escape al resarcimiento. Pero, por

encima de cualquiera otra escruta-
La responsabilidad del Estado ción, hay una verdad apolínea el

acabaría con la organización juris- poder judicial no puede escapar al
diccional, igualmente con la. inde- principio axiomático propio de todo
pendencia y autonomía d~,los jue- . régimen democrático, en el que
ces.Se atentaría contra la especia- nada es incontrolable ni nadie es
lidad de las jurisdicciones, puesno irresponsable.
puede un juez revisar la sentencia
de otra jurisdicción.' El término "responsabilidad judi-

cial" es ambiguo en cuanto significa
Quebraria el principio de la cosa tanto el ejercicio de un poder como

ju?gada. la responsabilidad consiguiente. El
Como se puede ver, son argu- poder involucra un derecho y un

mentas múltiples, y hay muchos deber. Es un derecho-deber público
más, con diversa fuerza de convic- que ostentan algunos órganos o
ción, pero ciertamente desechables. personas para ejercer la función

(El tema es de tanta importancia jurisdiccional de dictar sentencias, y
como hay principios y normas que

que no debe manejarse con una reglan ese. derecho-deber, es con­
sola óptica de orden teórica, dando secuencia de ello, que exista una
aplicación, en el punto, al. pensa- responsabilidad directa de quienes
miento de Edmundo Burque, quien ejercen esa función, y una respon­
plasmó la siguiente idea: La libertad sabilidad del Estado cuando esos
teórica, como cualquier otra abs- principios y normas son transgredi­
tracción, no tiene sentido; ella debe dos. Puede advertirse desde ahora
ser referida a algo concreto. Para el que la función jurisdiccional está
caso ha de remplazarse la palabra compuesta por tres elementos: ad­
libertad por responsabilidad. Y ese ministrativo, procesal y de derecho
algo concreto dice relación a una de fondo o sustanciaL Por lo tanto,
legislación dada y acierta clase de los jueces son administrativamente
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responsables por la dirección de los
juicios, fijación y recepción deau­
diencias y, qbliga9ión de resolver;
tie~E?n re,sppn$apilidades prpce§ale$
por $pqeberdeinrne,diación yde
tr¡¡rnitprlo§ prosesos de, acuerdo
cpnIo,spreceptqsde procedimiento;
yTespond,en finalmente por su obli­
gaciónde dictar sentencia, que
comprende la interpretación de los
hechos y la aplicación del derecho.

En el fondo se,intenta responder
el interrogante del poeta latino De­
cio Junio, conocido,como ,Juvenal:
"Quis custodiet ipsos custodes?". Es
decir, quién custodia a los custo­
dios?, o para el mundo anglosajón,
quién vigila a los vigilantes?; o sen­
cillamente,parti9UI¡¡rizando, •quién
juzgaaljuez?

No es ajeno ni contradice los
principios insertos en casi todas las
Constituciones modernas, sino que
más bien leda relevancia a la con­
sideración de que los poderes pú­
blicos, entre ellos el judicial, tienen
una responsabilidad nacida del
ejercicio mismo de la potestad. En
aquellos se evidencia que, junto a
las nociones de independencia,
inamovilidad y sometimiento al impe­
rio de la ley, la responsabilidad es
uno de sus caracteres, que corres­
ponde igualmente al status inma­
nente, como también a la actuación
de los jueces integrantes del poder
judicial. De iguales principios dima­
na la responsabilidad patrimonial
del Estado por error judicial y por
funcionamiento anormal de la Ad-
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ministración de Justicia. ,De esta
percepción, se comprende que la
respon$abilidad .toc¡¡nte con el Po­
der J~diSipl,tie~edos sig~ific¡¡dos, a
saber: desde un puntq de vista eS
elerneptq configuradqr del status de
q~ie~es §onJitulares del. Poder, y
desde otro esgar¡¡ntia, patrimonial
del particular frente a sus actuacio­
nes, vale decir una responsabilidad
como límite subjetivo y como ga­
rantia objetiva. Cabe afirmar en
co~secuencia que el tema atinente
al Pqder Judicial y su respo~sabili­

dad, enmarca dos nociones: 1.- ,El
principio de la independencia de los
jueces tiene como contr¡¡cara el de
su responsabilidad. La claVe de la
eficacia del Poder Judicial está en I,a
obtención de un ajustado equilibrio
entre la independencia del juez y su
propia responsabilidad; y 2.- La
responsabilidad del Estado o del
juez, es, la garantía del individuo
frente a las disfunciones del poder
judicial. De este modo la conducta
dañina del juez, debe ser reparada
por éste o por el Estado, ya que la
justicia es una de las funciones
inalienables del Estado, tal vez la de
mayor envergadura en relación con
un Estado de Derecho.

Según Jhon H Merryman "Los
jueces ejercen poder. Eso origina su
responsabilidad. En una sociedad
racionalmente organizada, habrá
equilibrio entre ambos. La amplitud
mayor o menor de la responsabili­
dad dependerá del poder que se
atribuya a cada juez". Esa relación
equilibrada entre poder y responsa-
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bilidad es un ideal. Y es inherente a
lo que se denomina "sistema. de
equilibrio de poderes". Y trae consi­
go una ecuación jurídica: a mayor
poder corresponde mayor respOQ­
sabilidad. Y por supuesto elppper
irresponsable es anormal y corres­
ponde a una falta de organización
racional, esto es decir autoritarismo,
o tirania si se extrema, Es justa la
concepción de Trocker: "un poder
sin la condigna responsabilidades
incompatible con el régimen demo"
crático."

Dos grandes obstáculos se han
erguido históricamente ,contra la
responsabilidad judicial, a saber:

1.- La infalibilidad del Estado
(hoy incompatible con el concepto
demoliberal del Gobierno), apoyado
en el principio inglés ilamado "el
Estado no es demandable por error"
(The King can do no wrong) , apli­
cado principalmente en Inglaterra,
Francia, Alemania e Italia, por con­
siderar que la simple idea de "sobe­
ranía" era contraria a esa "respon­
sabilidad". Empero, ha resurgido en
casí todos los países la tendencia
dominante de abandonar elprincipío
de la irresponsabilidad del Estado,
reafírmando el concepto polítíco de
la Grecia Clásica, según el cual "en
nuestra cíudad todos aqueilos que
de cualquier manera ejercen una
función pública, no están exceptua­
dos de responder por sus actos".
Este viejo principio fue recogido por
la Constitución ítaliana, vigente des­
de 1948, que de acuerdo con su
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artículo 28, es aplicable no solo a
los jueces síno también a la función
que ejercen. Reza asi esta norma:
"Los funcionarios y empleados del
Estado y de los entes públicos se­
rán • personalmente responsables,
conforme al Derecho civil, penal o
adminístrativo, por actos violatorios
de los derechos individuales. En los
casos de responsabilidad civil, eila
se extenderá también al Estado y a
las corporaciones públicas", Esta
orientación inspiró luego las Cons­
tituciones de Alemania y España,
como también una ley especial de
Francia. En todo caso, con altibajos,
avances y retrocesos, arduas polé­
micas, y legislaciones en pro y en
contravía, se ha ílegado a una in­
versión. contraria al principio en
comento, que asi se enuncia: "Del
principio de la irresponsabilidad se
ha pasado finalmente al de la res­
ponsabilidad" .

2.- El principio de la cosa juzga­
da o "res iudicata facit ius", en
cuanto crea el Derecho. Sí las sen­
tencias son por principio apelables,
las partes están protegidas para
obtener la corrección de los errores
cometidos. Se sostiene,' para cau­
telar el principió de temporalidad de
las litis y la seguridad jurídica, que
la sentencia en firme tiene autoridad
de cosa juzgada, con tal inexpug­
nabilidad que se llegó a decir de
ella, en especial por los juristas
medievales, con tono cantínflesco,
que eila hace de lo blanco, negro, y
de lo cuadrado, redondo. En esen-
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cia, que aunque la sentencia en
firme sea errónea en materia factual
o de derecho, crea sU propio "valor"
su propio Derecho, vale decir hace
el Derecho, y<entales términos,
extremos sin duda, no podrá soste­
nersequeun acto creador de Dere­
choestá en contra del Derecho
mismo. Esta noción, ligada a la del
interés público, sirvió para que en
Inglaterra se afincara la tesis de la
inmunidad judicial, contraria a la
idea moderna de que el Estado
debe responder por los perjuicios
irrogados a los justiciables.

Esos atisbos encontrados que
no logran la imposición definitiva y
total de uno de ellos pueden apre­
ciarse en un pais como la República
Federal Alemana que anda a la
cabeza de las innovaciones en el
punto, y de cuya Ley de 1982, so­
bre responsabilidad del Estado se
dice que es la más perfecta, no
obstante preceptuaria llamada "res­
ponsabilidad privilegiada", constitu­
tiva de una limitación a la respon­
sabilidad del Estado. En razón de
este privilegio se distinguen dos
categorias de actos perjudiciales
por quebrantamiento del deber fun­
cional: los actos realizados por fun­
cionarios estatales que no son judi­
ciales, o que siéndolo no aparejan
la cosa juzgada; y los actos que
tienen el efecto de la cosa juzgada:
son estos últimos los que gozan del
privilegio en cuanto se limita la res­
ponsabilidad del Estado a los casos
en que se trate de delitos penales y
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la sentencia no sea impugnable por
medio derecursos extraordinarios.

Lociértoes que a la cosa juzga­
da se le ha revestido con unabso­
lutismodbgmático, con una rigidez
lógica, semejante a la que concibe
que siendo el Rey o el Estado la
fuente del Derecho, sus actos. no
puedencalificarseviolatorios del
mismo. Si la cosa juzgada no es
una mera entelequia, y si su autori­
dad radica no en una ,abstracción
lógica, sino en la finalidad y en el
valor consistentes en la paz yla
seguridad juridica, insitas en los
sistemas legales, porque es nece­
sario terminar los pleitos aunque la
sentencia sea errónea, también la
justicia es otro valor de igualo ma­
yor rango, que puedemancillarse
con una aplicación extrema de
aquélla. Si ambos, valores son im­
portantes, la ,solución mejor será la
que logre la armonización de los
dos.

Con todo, pienso que el argu­
mento último para negar que el
principio de la cosa juzgada sea
una verdadera cortapisa a la mo­
derna concepción sobre la respon­
sabilidad del Estado, descansa en
apreciar que los dos conceptos no
son contrarios. Aunque se respon­
sabilice al Estado en forma directa
reconociendo o no su derecho a
repetir contra el juez causante del
daño, o la pretensión se deba dirigir
contra éste, según sea una u otra la
legislación imperante, la cosa juz­
gada permanece impoluta e intoca­
ble, no se deroga ni se modifica ni
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se le niega su imperio. Es que en
toda hipótesis de cosa juzgada me­
dia una pretensión decidida judi­
cialmente, y dicha pretensión, entre
sus elementos esenciales tiene una
causa o fundamento histórico juridi­
ca, causa evidentemente distinta a
la que fundamenta la imposiciónde
responsabilidad al Estado o al juez,

. porque en este supuesto, la causa
es claramente distinta: consiste en
propinar un daño antijuridiCo al indi­
viduo; y si no hay identidad de cau­
sa, para cualquiera es fácil concluir
lo extraño queresulta hablarsiquie­
ra de 13cosajozgada. Yno se diga,
porque no es necesario, que tam­
poco habr"la identidad de sujetos y
ni siquiera de objeto.

2.1.- A todo lo largo de esta
confrontación dialéctico-juridica se
ha esgrimido también, coh énfasis y
no', poco seso, el principio de la in­
dependencia del juez como argu­
mento denso contra la responsabili­
dad estatal en lo tocante con la
función jurisdiCciOhal.

Con todo, parece que al con­
cepto de independencia, se le ha
dado un sentido absoluto quena
conviene a una ciencia social sujeta
a presupuestos y conclusiones no
mensurables desde ángulos exac­
tos o matemáticos.

A mi modo de ver, la indepen­
dencia no se aminora por la res­
ponsabilidad. Si se ejerce una fun­
ción ha de hacerse con responsa­
bilidad, en especial si se tiene en
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consideración la idea de derecho­
deber, que no podria mutarse porla
idea ,de" derecho-irresponsabilidad,
derecho absoluto, por lo tanto, sin
control, que de alguna manera
diviniza a quien lo ejerce, razón por
la, que toda desmesura, desorden,
culpa o dslS',le serían in imputables
Córnoes Pssible alegar que un
hombr13libre>8 ,independiente no
respond~por el daño que causa a
los demás?

La independencia y la responsa­
bilidad, son, pr'lncipios que no se
contradicen ni se excluyen y deben
operar juntos armoniosamente, Quien
es independiente, se autodetermina
y al hacerlo tiene la carga de ha­
cerlo responsablemente, es decir
responde por sus decisiones, Mejor
se mira la otra perspectiva: quien no
es independiente, puede ser irres­
ponsable y quien lo es, debe so­
portar lo que racionalmente com­
porta la libertad o el poder.

La independencia de los jueces
nace de la> necesidad histórica de
no subordinarlos a otros poderes
estatales, quebrando la tradicional
dependencia de la aplicación de la
justicia al Monarca. Dicha indepen­
dencia es una garantía funcional
que se otorga a los justiciables,
para crear la tranquilidad social de
que el juez no está somefldo a pre­
siones de los poderes políticos, ni
de ninguna otra índole, y pueda asi
administrar justicia, sin desvio, de
acuerdo con los mandatos legales,
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Como lo señala Cappellelti, la
independencia <no es fundamental
sinoinstrurnental del principiofun­
damentéll de la imparcialidad. Para
que Sea imparcial,el juez debe ser
i~de8~~qierite~al.podria argüirse,
queap?yadose,n el principio, ins­
trumental de ,I~ independencia, d~­

b~mos disculpar al juez inidóneo o
inlllori]1. la inmunidad personal del
juzgador bajo la considerpciónq~

su independencia, no es en sintesis,
un argumento enteramente racional.
y mucho menos se puede pregonar
la inmunidad del Estado con funda­
mento en la independencia,por
obvias razones.

Un informante italiano expresó
algo sobre el punto yque a mi juicio
cancela, por asi decirlo, el debate
sobre el particular: "el privilegio de
la irresponsabilidad judicial no pue­
de ser el precio qué se pida a la
colectividad a cambio de lainde­
pendencia de los jueces"1.

1- MODALIDADES DE LA RES­
PONSABILIDAD FRENTE AL
SUJETO PASiVO

1- Hay una orientación según la
cual la responsabilidad por los erro­
res judiciales, corre exclusivamente
a cargo del Estado. Ni la víctima ni
otros damnificados tienen acción

1 Citado por Cappelletli, en su obra La res­
ponsabilidad de los jueces, JUS, Fundación para
la investigación de las ciencias jurídicas, La
Piata, 1988
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contra el juez. De esta manera se
escuda la autonomía del juez, al
tiempo que se da más seguridad a
los damnificados para la obtección
del resarcimiento.•'. Esta estructura
indemritatonarigeen Alemania,
Fra~qi~,E~Rañ~ ~ Italia, e~tre otros
paises En,[oqos, ~llqs se le recono­
ce al Estado un~acción de repeti­
ciém(aetion reeurspire o RÚekgriff)
por la cual se pretende que el juez
causante del daño. antijuridico, le
pague ,al Estado la suma que éste
pagó al demandante. En algunas
legislaciones como en la alemana,
el juez es tratado con benignidad; y
tratado con la responsabilidad pri'
vilegiada que se dijo antes, por
cu.anto sólo responde cuando al
cometer ~I error lo ha hecho con
dolo o con culpa grave (igual suce­
de en' Polonia, Escandinavia y Yu­
goslavia),

1.1.- Se estila también la respon­
sabilidad solidaria entre el Estado y
el juez, como está instituido en el
articulo 28 de la Constitución italiana,
y en la Constitución española más
reciente. En Grecia, los críticos bus­
can una solución parecida, aunque
su sistema hace que el juez respon­
da personalmente (idéntico ocurre en
Japón). Esta vertiente no tiene una
aplicación plena, pues en la práctica
es preferible demandar al ¡Ostado
todopoderoso, que al juez carente de
ese poder económico y sicológica­
mente vulnerable en su imparciali­
dad.
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11. LA RESPONSABILIDAD
PERSONAL DEL JUEZ

No se trata de la responsabilidad
resarcitoria de que se habló antes,
sino de algunos subtipos de res·
ponsabilidad, que son: la penal, la
civil y la disciplinaria.

La penal se refiere a la investi·
gación de los delitos penales come­
tidos en el ejercicio de sus funcio­
nes, la denegación de justicia, el
abuso de autoridad, el prevaricato,
como ejemplos.

La civil que difiere, como se dijo,
de la mera resarcitoria en favor del
Estado. Bajo esta mira se da, entre
otras, la hipótesis de la responsabi­
lidad solidaria del juez y el Estado.

Se aplican otros conCeptos de
responsabilidad en el juez, bajo
diferentes tipos de limitación: hay
una responsabilidad por error de
hecho, hay otra por error de dere­
cho, o de ambos errores, otras más
por violaciones dolosas o culposas
en el ejercicio de sus funciones. En
todas ellas, cabe la pregunta de si
se demandan ante los tribunales
ordinarios o ante tribunales espe­
ciales, si se siguen los procedi­
n\ientos corrientes o se necesita un
trámite especiaL Tod~sestas ver­
tientes son de posiblee~tudio com­
parando las distintas legislaciones.

La responsabilidad diSciplinaria,
también llamada responsabilidad
profesional, que ya no se. rige como
la civil por el régimen legal de dere­
cho privado, sino por normas del
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Derecho público, y que se traduce
en sanciones tales como la adver­
tencia la amonestación, la retrogra­
dació~,multa, traslado, remoción,
etc.,

A- EVOLUCiÓN DE LA LEGISLA­
CiÓN Y JURISPRUDENCIA CO­
LOMBIANAS EN RELACiÓN
CON LA RESPONSABILIDAD
DEL ESTADO EN MATERIA DE
ERROR JUDICIAL

Primero' fue la irresponsabilidad
absoluta del Estado, que cubre, en
principio, una primera etapa que va
desde la Constitución de 1886 hasta
la Constitución vigente de 1991.

Durante esta etapa, empero, se
presentaron decisiones de respon­
sabilidad provenientes del Consejo
de Estado. El escaso tratamiento
que se dio ala responsabilidad del
Estado, circunscrito a la Administra­
ción de Justicia, se basó tan solo en
su defectuoso funcionamiento.

La Constitución del 86, no tenia
precepto alguno referente a la res­
ponsabilidad del Estado. Su obliga­
ción de indemnizar provino de la
jurisprudencia con sustento. en. los
articulas 16 y 20, que corresponden
a los articulas 2° y 6° de la Con~ti­

tución vigente yse referian muy
tangencialmente a la materia, lo que
hizo que surgiera la tesis de la "falla
del servicio", mediante el cual cabe
sostener que el Estado responde
porque el, servicio ha funcionado
maL Se llegaba a la responsabilidad
del Estado por falla en el funciona-
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miento de la Administración de Jus­
ticia,pero no por .ocurrencia del
error judicial,ycuando por excep­
ción, se dedujo responsabilidad por
éste, fue sólo contra el juez como
persona y no contra el Estado. Bajo
esta concepción brotaron .las nocio­
nes dé "eiror inexcusable", "error
grosero", y se habló naturalmente
de dolo,fraude, abuso de autoridad,
todo bajo la vigencia de los articulas
25 y 40 del Código de Procedi­
miento Civil. Estos preceptos. hicie­
ron parte de. la reforma del. Código
de Procedimiento Civil de 1970, y
constituyeron un avance en materia
de responsabilidad por motivo de
error judicial, al hacer responsable
del daño patrimonial a jueces y
magistrados, aunque de verdad fue
inoperante en. el ámbito" nacional,
puesto que el juez está amparado
por el miedo que cauSa lapropuesta
de pretensiones en su. contra, y su
vigencia desapareció por fortuna a
causa del articulo 71 de la Ley 270
de 1996, según interpretación de la
Corte Constitucional.

En el carnpo penal, el Código de
Procedimiento Pen¡¡1 de 1971, en su
artículo, 591, consagró la responsa­
bilidad de jueces, magistrados, tes­
tigos o peritos, que hubieren deter­
minado la condena en la hipótesis
de que el afectado fuere absuelto.
Más adelante, el Decreto 050 de
1987, articulo 244, con mayor rigor,
estableció que la indemnización
procedia no solo con la prosperidad
del recurso de revisión, sino tam-

TEMAS PROCESALES

bién con el. decélsación, pero este
texto fue declaradoine)(equible.

En sintesis, durante esta etapa,
la responsabilidad no se pregonó
del Esladósinodel juez, que res­
pondiasólo en los eventos de error
inexcusable o error grosero, por
fuera,delos cuales, los gobernados
soportaban el daño como una carga
pública que pesaba sobre los aso­
ciados.

En el seno de la Asamblea Na­
cional Constituyente, se debatieron
los puntos que apuntalaron .,Ia
Constitución de 1991 , entre los
cuales, se discutió lo concerniente
al tema de la responsabilidad espe­
cial que origina la falla enel servicio
de la justicia: error grave o funcio­
namiento tardio o inadecuado de la
Administración de Justicia. Se pre­
sentóai efecto una propuesta que
fue aprobada por unanimidad: "El
Estado es responsable por los per­
juicios ocasionados por el error
judicial o por falta en la prestación
del servicio público de justicia". En
el punto se hacia un trasplante de la
Constitución española.

B· DE LA RESPONSABILIDAD
DEL ESTADO COLOMBIANO
A PARTIR DE LA CONSTITU­
CiÓN DE 1991

La. Carta dispusO en su articulo
90:

"El Estado responderá patrimo­
nialmente por los daños antijuridi­
cos que le sean imputables, causa-
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dos por la acción u omisión de las
autoridades públicas".

Esta norma .es, en opinión del
Consejo de Estado, "un importante
avance en el derecho colornbiano,
como que por primera vez en forma
expresa se contempla en la Consti­
tución la responsabilidad del Esta­
do",

Se trata de.la responsabilidad
por el daño antijurldico que. se le
impute al Estado, causado por las
autoridades, por acción u omisión o
con el legitimo ejercicio de sus fun­
ciones. No ~s un tema de culpa, .~n

principio. :Se .desplaza .Ia idea de
antijuridicidad de la conducta por
una. de . antijuridicidad •del daño.
Abarca por entero el daño que cau"
se cualquier autoridad pública, pues
se trata de una responsabilidad
institucional. .Subsiste la falla del
servicio y se origina la responsabili­
dad objetiva. Difiere en todo caso
de la responsabilidad personal del
agente judicial.

Desde el texto en comentó, es
válido afirmar que el responsable
único de.los daños cometidos por
las autoridades públicas e imputa­
bles al Estado, es el propio Estado.
Se. trata de una responsabilidad
institucional. y directa; no responde
por el hecho de un tercero, de un
agente, por el hecho de haberlo
elegido equivocadamente ano ha­
berlo controlado debidamente. Su
responsabilidad deviene de haber
causado un daño antijuridico, pro-
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veniente del funcionamiento de. un
servicio a su cargo. García de Ente­
rria,refiriéndose a la Constitución
española, idéntica en el caso a.Ia
nuestra: "La responsabilidad de la
Administración se formula, en efec­
to,cornouna respoliSabilidad di­
r~ct<3' no como un simple sistema
dEl cobe~urade los daños causados
p()rlosact()s illcitos de los funciona­
riesxa~~ntesde los entes públicos,
que. rs.com() aparece en los orde­
narnient()snorteamericanos, inglés,
alemán e .italiano" Siendo así las
cosas, también se pregona que el
Estado es el único titular de la ac­
ción de repetición contra el funcio­
nario que con su conducta grave­
mente culposa o dolosa sea el cau­
sante del daño al individuo, a térmi­
nos del inciso segundo del artículo
90 citado: "en el evento de ser con­
denado el Estado a la reparación
patrimonial de uno de tales daños,
que haya sido consecuencia de la
conducta dolosa o gravemente cul­
posa de un agente suyo, aquél de­
berá repetir contra éste".

Son bien diferentes la responsa­
bilidad del Estado y de su agente:
aquél responde dírectamente por el
daño antijurídico causado al parti­
cular; éste responde frente al. Esta­
do por su conducta dolosa o grave­
mente culposa: si una de estas
conductas no es predicable del
agente, el Estado no podrá repetir.
La responsabilidad directa del Esta­
do, comporta la consagración de
una garantía de protección para el
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individuo por los daños que puedan
imputarse a las autoridades públi"
cas y es la base adecuada para la
interpretacióry de la disciplina legal
de la responsabilidad por el error
judicial

DecbpfQrmidad con lo dicho,l¡¡
r~$pQnsabilid¡¡d personal,del¡¡gent(¡
judicial, debe separarse de la, res,"
pon?abilidad directa del, ~stado,

para evitar la conf,usión, o, eqyiyoS~"
ción de limitar laresponsabilidad de
éste, en detrimento de la adecu¡¡da
protección ala victima, por razón del
daño antijuridico, porque se itera, la
responsabilidad del Estado no pue"
de, ser limitada en su alcance,ya
que constituye Una cláusula general
de cobertura objetiva sin re,striccio"
nes de ningún orden. Tiene dicho el
Consejo de Estado "En otros térmi"
nos, el valor que privilegia el canon
constitucional de la responsabilidad,
no puede desvanecerse en su rE;al,
alcance por interpretaciones que
reducen, la potencialidad, constitu"
cional del precepto, al ,introducir
límites que no se articulan adecua"
damente con el recto entendimiento
de aquél, tal cual ha ocurrido,por
ejemplo, con las interpretaciones de
la noción de error judicial, realíza"
das desde la perspectiva de la res"
ponsabilidad' personal del funciona"
rio, 'que comportan consecuencias
diferentes a las que se siguen
cuando se considera dicha noción
de error judicial, en casos de res"
ponsabilidad directa del Estado por
responsabilidad antijurídica" (Sen"
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tencia de enero 28 de 1999, Expe"
diente 14.399, Consejero Ponente
Dr., Danie,l, Suárez ,Hernández, pu"
blic~R~ep Jwisprudencia y Qoctri"
n¡¡,abrill$$) .

C;QnlQ PMntosesenciales de este
asuptQ, pues S,On .IQscinlientos en
virtUd dE; IQs ,cu¡¡IE;S •el" Estado res"
ponde por la acción u omisión de
I~s autoridades públicas entre las
cuales se hallan las jurisdiccionales,
es necesario puntualízar dos:

1- EL DAÑO ANTIJURÍDICO

El concepto fue tomado de Es­
paña, en donde su creacíón teóric~

fue obra de Eduardo García de
Enterria, en el año de 1954, a pro­
pósito de la ley de Expropiación
Forzosa. Es una noción con carác"
ter objeti\fo, ,y sucede cUando el
individuo no tiene el deber de so­
portarlo. No interesa por ende, sa­
bersi hubo o no culpa en la causa"
ción del' daño, si se trata de una
conducta lícita o ilícita; sólo interesa
esta simple idea: que el afectado no
tenga el. deber de soportar el daño.
Para Leguina, "el daño será antijurí­
dico cuando la víctima del mismo no
esté obligada "por imperativoexplí"
cito del ordenamiento" a soportar la
lesión de un ínterés patrimonial
gar¡¡ntizado por la norma jurídica"
(para Garcia de Enterria, dada esta
idea, el deber de resarcir surge
incuestionable contra él Estado si le
cabe la imputabilidad).

En su "Curso de Derecho Admi­
nistrativo", obra del citado García de
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Enterria y de Tomás-Ramón Fer­
nández, especifican que ".. .toda
minoración patrimonial imputable a
un ente público (sea o no licita la
acción que la cause, pues ya hemos
notado que no hay correspondencia
entre la licitud o ilicitud de la con­
ducta del agente y la juridicidad o
antijuridicidad del daño producido),
será una lesión, un perjuicioobjeti­
vamente injusto, esto es, no expre­
samente justificado, que por razón
de su misma antijuridicidad objetiva
tenderá a su reparación, generando
un deber de resarcimiento... ".

2- LA IMPUTABILIDAD

No se trata de la sirnplerelación
entre el hecho y el daño, puesto
que la atribución de responsabilidad
al Estado, precisa de un titulo que
no es otro que la acción u omisión
proveniente de la autoridad encar­
gada de la prestación del servicio.

En estos términos la responsabi­
lidadestatalexige que el daño anti­
jurídíco esté ligado a una acción u
omisión del funcionario, la cual juS­
tifica la imputabilidad. Ésta consiste
en un fenómeno juridico que justifi­
ca la atribución a un sujeto determi­
nado, la carga de reparar un daño,
debido a la relación existente entre
aquél y éste. En nuestro medio, la
falla del servicio ha sido por exce­
lencia el titulo juridico de imputa­
ción.
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111- DE LA RESPONSABILIDAD
DEL ESTADO

Como se viene diciendo, el arti­
culo 90 de la Carta, en su primer
inciso, estatuyó la responsabilidad
(extracontractual) patrimonial del
Estado, en toda la plenitud de sus
funciones, cuand6 quiera que el
daño antijuridico que le sea imputa­
ble, fuere causado por una autori­
dad pública de cualquier orden.

Esa misma responsabilidad es
predicable cuando los causantes del
daño antijuridico, por acción u omi­
sión, sean sus "agentes judiciales",
que son una especie del género
conocido como "autoridad pública".
Esta aserción se desprende del
articulo 65 de la Ley 270 de 1996,
estatutaria de la Administración de
Justicia que desarrolla el texto
constitucional citado.

El articulo de la ley, en su inciso
segundo, plasma tres fuentes de
responsabilidad, que son: el defec­
tuoso funcionamiento de la Admi­
nistración de Justicia, el error juris­
diccional y la privación injusta de la
libertad. De entre estas tres fuentes
de responsabilidad, se destaca en
primer lugar el error jurisdiccional,
que el articulo 66 de la misma ley
define como "aquél cometido por
una autoridad investida de facultad
jurisdiccional, en su carácter de tal,
en el curso de un proceso, materia­
lizado a través de una providencia.
contraria a la ley". Bajo este tingla-
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do, es elemenliJlconcluir que si el
Estado se compromete por el error
jurisd iccional,es menesterdefinir
qué autoridades: públicas están en
aptiWd de caer en él.

El ¡¡rtículo 74de la misma ley, se
encarga de fijar su' alcance:' "Las
disposiciones del presente capítulo
se aplicarán a todos los agentes del
Estado, pertenecientes a la Rama
Judicial, asi como también a los
particulares que excepcional o tran­
sitoriamente ejerzan o particípen del
ejercicio de ía función jurisdiccional,
de acuerd() con I()que sobre el par­
ticular dispone la presente Ley Es­
tatutaria" Es parella que el segun­
do inciso, establece que los térmi­
nos "funcionario o empleado judi­
cial", usados en el capítulo concer­
niente a la Responsabííidad del
Estado y a estos, cubre a todas las
personas enlistadas en elincíso
transcrito. Para algunos comenta­
ristas, la ley pecó por exceso, al
incluir como "funcionario o emplea­
do judicial" a quieneS imparten justi­
cia en virtud de los acuerdos de los
particulares en el punto, por ejemplo
en el caso de los árbitros; y se
agrega que la Corte Constitucional,
pecó por defecto, al dejar a salvo de
tal nominación a los magistrados de
las altas cortes, según Sentenda C­
037 del 5 de febrero de 1996. En
cuanto al primer comentario, se
argumenta en contra, que el artículo
74, también habla de la función de
administrar justicia, vale decir fun­
ción jurisdiccional que tiene otro
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alcance. Cuando se habla de
"agentes judiciales", se hace una
referencia inequívoca a los funcio­
narios y empleados vinculados a la
Rama jurisdiccíonal,la que en tér,
minos "también constitucionales,
artículos 116 y?28 de la Carta, está
integrada p()r 13 Corte Constitucío­
nal, la ,Corte Suprema de Justícia, el
Consejode Estado, el Consejo Su­
perior de, la Judicatura, la Fiscalía
General de la Nación, los Tribunales
y los Jueces, sin incluir a otros fun­
cionarios públicos pertenecientes a
otras ramas del poder que por ex­
cepción tienen la función de admí­
nistrar justicia, como el Congreso de
la República, por ejemplo, que no
se incluyen como órganos encarga­
dos de administrar justicia, pero que
al,desempeñar la función jurisdic­
cional, asi sea en forma transitoria u
ocasional, asumen el mismo carác­
ter que corresponde alas órganos.
El tema es ciertamente espinoso,
pero una opinión contraria llevaría al
absurdo de deslindar caracteres,
consecuencias y responsabilidades
contrarias, en cuanto se trate de un
agente judicial ordinario u otro fun­
cionario que transitoria u ocasio­
nalmente desempeñe la función
jurisdiccional.

En ésta y en otras sentencias, la
Corte Constitucional ha fijado su
pensamiento en lo referente al error
jurisdiccional, en los términos que
aquí se sintetizan:

Se pregunta la Corte Constitucio­
nal, quién sería la autoridad compe-
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tente para definir los casos en que
hubiera error jurisdiccional, cometido
en las providencias de las altas cor­
poraciones. Afirma que la Constitu­
ción, ha· señalado una autoridad
máxima dentro de cada jurisdicción:
para la jurisdicción constitucional,
está la Corte Constitucional, para.la
ordinaria, la Corte Suprema de Justi­
cia, para la administrativa, el Consejo
de Estado y para la jurisdicción disci,
plinaria, el Consejo Superior de la
Judicatura, Es atribución de ésas
corporaciones, que sus providéncias .
unifiquen la jurisprudenciayfijén
criterio para la solución dé asuntos
similares, tomándose así en 'autóno­
mas, independientes, definitivas,< de­
terminantes, yen elúltimo eslabón de
cada especie. jurisdiccionaL Conclu­
yendo que de sus errores no cabe
deducir responsabilidad contra el
Estado, puesto que admitirla seria
aceptar que por encima de ellas,
existen otras autoridades u órganos
superiores, extremos que no existen
en Colombia, y que además Se com­
prometeria la seguridad jurídica.

Desde mi punto de vista, no
comprendo cómo un razonamiento
tan baladl puede soportar tamaña
conclusión que inviste a las corpo­
raciones de uh fuero especial, ha­
ciendo regresar al Estado, en el
punto, a la época superada, de la
tesis de la irresponsabilidad, intro­
duciendo además una especie de
chocante preferencia para quienes
tienen todo, en grado supremo e
injusto, si se les compara con el
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resto de servidores públicos, Es en
una palabra un endiosamiento inne­
cesario,' arbitrario e injusto con el
individuo que ha padecido el daño
antijuridico imputable al Estado, por
habercometido un error jurisdiccio­
nal,uno cualquiera de sus funciona­
riosmás mimados, Pero desde otro
ángulo, ya no temperamental, es
preciso recordar que el artículo 90
de la. C9nstitución, fija un criterio
elninentementeobjetivo,no solo al
estab'.~cer quelaresponsabilídad a
cargo del Estado,~urgecon lacau­
s~cióndel dañoantijuridíco que le
es imputable, sino que es suficiente
que ese daño sea ocasionado por
acción u omisión, por "una autoridad
pública", y no desde luego por cier­
tasautoridades públicas, Igual ar­
gumento es válido si se toma en
consideración el primer inciso del
articulo 65 de la Ley Estatutaria, en
cuanto apunta que el daño antijuri­
dico ha de ser cometido por acción
u omisión de ,"los agentes judicia­
les", entre quienes se comprenden
los magistrados de las altas corpo­
raciones,

Que el error sólo se materializa
por medio de una providencia judi­
ciaL Cualquier. otra actuación del
agente judicial que irrogue daño
antijuridico, y sea imputable al Es­
tado, tiene que estudiarse bajo otra
concepción y no por la que concier­
ne al llamado error jurisdiccionaL

El error jurisdiccional debe apli­
carse tomando en consideración la
autonomia funcional del juez y su
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libertad para interpretar los hechos
que sesometeni3su conocimiento,
razónPorlacui31 el error no puede
correspQnd~ri¡¡ iiuna simpleequivo­
ca.cióno:desacierto. proveniente. de
lalibreinlerpretación juridica, propia
dejQdo:administrador de justicia.
Agregatextualmente: "".Ia comisión
del error jurisdiccional debe enmar­
carse dentro de una actuación sub­
jetiva, caprichosa, arbitraria y f1a­
grantemente violatoria del debido
proceso, que demuestre, sin ningún
asomo de duda, que se ha desco­
nocido el principio que al juez le
corresponde pronunciarse judicial­
mente de acuerdo con la naturaleza
misma del proceso y las pruebas
aportadas -según los criterios que
establezca la ley-, y no deconfor­
midad con su propio arbitrio".

Considera además, que el error
jurisdiccional tiene los mismos pre­
supuestos que la jurisprudencia ha
definido como "una via de hecho"
dentro de los pronunciamientos
atinentes a la tutela, lo cual conden­
sa en este pensamiento: "Una ac­
tuación de la autoridad pública se
toma en una via de hecho suscepti­
ble del control constitucional de la
acción de tutela, cuando el agente
carece de fundamento objetivo,
obedece a su sola voluntad o capri­
cho y tiene como consecuencia la
vulneración de los derechos funda­
mentales de la persona".

A las claras se aprecia que la
Corte erró de rumbo al vertir estos
conceptos. Cuando el proyecto de
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Ley Estatutaria de la Administración
de Justicia, llegó a la Corte Consti­
tucional para hacer el control cons­
titucional, ya el Congreso había
debatido plenamente el tema refe­
rente ala icualificacióndel error, Y
fue después de hacerlo que lo borró
del texto. Todo porque el Senado.
en su segundo debate, aprobó el .
proyecto, cualificando el error juris­
diccional en el sentido de que para
que conllevara responsabilidad del
Estado, debería ser "grave y evi­
dentemente contrario a la ley". Co­
mo quiera que, a su tumo, la Cáma­
ra aprobó el proyecto en los dos
debates sin cualificación alguna,
surgió el conflicto entre las dos Cá­
maras, hecho que hizo necesaria la
designación de comisiones de me­
diación para sortear el escollo, las
cuales en junio 20 de 1995, propu­
sieron que el articulo se aprobara
sin las cualificaciones del Senado, y
así se hizo por las plenarias del
Senado y de la Cámara. La Corte
no podia erigirse en una tercera
Cámara. El Congreso consagró el
error jurisdiccional sin cualificantes,
en los mismos precisos términos
como lo instituyó el articulo 90 de la
Carta del 91. Por lo demás, a la
Corte Constitucional le corresponde
interpretar la Constitución, no la ley,
que sólo ha de interpretarse por
jueces y magistrados. A todo lo cual
cabe agregar que la Corte no tiene
función legislativa.

Cuando la Corte Constitucional,
en la sentencia comentada, condi-
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cionó la constitucionalidad del arti­
culo 66, a que fuera interpretado
según su criterio, se alejó de su
atribución constitucional, consis­
tente en examinar la corresponden­
cia entre el proyecto y la Constitu­
ción, aplicando un criterio de con­
veniencia, que lE) está vedado por­
que compete al legislador. Y por
sobre todo, es inocultable que la
Sentencia C-037 se, produjo en
contravia de lo que la Constitución
estatuye en materia de responsabi­
lidad del Estado, conlQ cual ha
desconocido el propósito de, la Ley
Estatutaria de la Administración de
Justicia al condicionar la constitu­
cionalidad del articulo 66, referido al
error jurisdiccional, a la sola inter­
pretación impuesta por la Corte, en
su sentido estrictamente subjetivo,
caprichoso, arbitrario y flagrante­
mente violatorio del debido proceso,
o dentro de las vias de hecho, no
obstante que la responsabilidad del
Estado, consagrada en el artículo
90 de la Constitución, tiene un an­
damiaje estrictamente objetivo, lo
cual rechaza, de plano una inter­
pretación subjetiva: basta que se
ocasione un daño que el afectado
no esté en el, deber. de, soportar.
Hay más:, el error opera con,inde­
pendencia de la calificación, de ,la
conducta del funcionario que lo
origina" y sin que nada importe ,la
responsabilidad del funcionario que
obra con dolo o culpa grave.

Dejando a un lado la interpreta­
ción de la Corte, por ligera y errada,
conviene determinar el alcance del

41

error jurisdiccional en el marco, del
articulo 66. La situación que esta
norma contempla, se materializa
únicamente por conducto de una
providencia judicial: cualquier otra
actuación de un administrador de
justicia, será calificada a la luz de la
responsgbilidad del Estado, pero no
bajo la concepción del error jurisdic­
cional.

Tal como,se dijo, la responsabili­
dad por~ste item no atenta contra
el instituto de la cosa juzgada, antes
por el cCJOtrario, es imprescindible
que la providencia que causa el
daño antijurídico esté en firme, pues
si existen recursos pendientes, aún
no se evidencia la responsabilidad
del Estado.

• El precepto legal no especifica
qué clase de error incumbe a la
responsabilidad, ni precisaba espe­
cificarlo. De esta manera, tiene el
alcance general propio de este con­
cepto, que para su estudio puede
clasificarse conforme a la separa­
ción clásica del mismo, en error de
derecho y error de hecho. El error
de derecho sucede cuando se inter­
pretan equivQcadamente las normas
de, derecho aplicables al caso, o
cuando se aplican las que no son
procedentes o cuando dejan de
aplicarse las que regulan el caso a
estudio. Según opinión de un trata­
dista: el error de derecho se pre­
senta cuando existe una desfasada
subsunción de la realidad fáctica en
la hipótesis normativa. El error de
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hecho, Cuando <el sentenciador
aprecia en forrna inexacla o equivo~

cada,l.oshechos o las pruebas
~xistente~~n el proceso, o cuando
~8t()rn?~n consideración un hecho
pro?adou omite considerar pruebas
ap()~?das Ambas nociones, como
es, de fácil advertencia, siguen los
lineamientos de estas mismas con~

cepciones en casación.

• Al juez le corresponde. ?plic?r
las normas juridicas a ,los Casos
concretos sometidos a su conoci~

miento, y para hacerlo tiene' que
poner en funcionamiento los presu~

puestos de hecho contenidos en las
normas, para cotejarlos ,con los
actos y hechos que conoce, y de
este modo declarar el derecho sub~

jetivo que entraña facultades o po~

deres, deberes y obligaciones, para
los sujetos de derecho. Esta es una
tarea que requiere conocimientos
por parte del juez, idoneidad, capa~

cidad de razonamiento, todo dentro
de la independencia y autonomia
que la Constitución. estatuye para
destacar que sólo están limitados
por el imperio de la ley. Dentro de
ese proceso intelectivo, el juez pue~

de caer en error y con ello compro~

meter la responsabilidad del Estado.
Para la Corte, ya se sabe, el error
debe tener una connotación de
gravedad, ser la actuación mani~

fiestamente contraria a la ley, ser
inexcusable en atención a su condi'
ción y competencia, todo lo cual
hace de su valoración una tarea
mental de muy dificil realización,
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puesto que diferenciar entre el error
excusable y el inexcusable, sin una
medida mental objetiva, se con~

vierte casi en imposible. No, senci~

lIamenteesanoes la clase de error
que demanda la ley para hacer
responsable al Estado: lo que se
requiere simplemente es un· error
del juez que dañe injuridicamente a
alguien; y es justamente este razo~

namiento simple, el que incumbe al
fallador de la reclamación jurisdic~

ciona!. En la praxis, el asunto no
tiene mucha envergadura: com~

prender que hay un error en el fallo
no es un misterio, comprender que
además ese error ha sido motor.o
causa de un daño antijuridico, co~

rresponde a una reflexión de poca
monta mental, y es lo que se hace
todos los dias en la vida jurisdiccio~

na!. Pero calificar ese error como
excusable o inexcusable, si es algo
que dejade pertenecer a una tarea
corriente. Pensar, como lo hace la
Corte, que el error jurisdiccional es
insólito o extraño o de casi imposi~

ble ocurrencia, es vivir fuera del
ámbito real, puesto que lo usual y
corriente es la incursión en el error
de este linaje, y seguirá siendo asi y
se irá incrementando cada dia más
y más mientras se mantenga como
una talanquera dificil de saltar la
reclamación de la indemnización,
por los miles y miles de errores que
los jueces cometen constantemen~

te. Y estos serán cada vez más
arrogantes e in idóneos, al entender
que no incurren en error, que el
Estado no sufre condena y que de
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contera ellos tampoco. Es un trágico
marco de desesperanza.

• Son elementos para' la ocu­
rrencia del error jurisdiccional. los
siguientes:

a.- Una equivocación de orden
juridico. Los errores cometidos por
funcionarios que no tienen la po­
testad de dictar sentencia, los que
no hacen parte de Uha providehciay
los que no se cometen en elejerCi­
cio de la función jurisdiccional, no
constituyen' errores jurisdiccionales,
aunque puedan comprometerla
responsabilidad del Estado, parla
consideración de causar un daño
antijurídico imputable a éste.

b.- Que el yerro se consigne en
una providencia.

c.- Que sea cometido por un
funcionario fallador, es decir con
facultad jurísdiccional.

d.- Que el funcionario inCurra en
el error actuando en el ejerciCio de
sus funciones,

Además de los elementos ante­
riores, es neceswio saber que con­
forme al artículo 57delaLey Esta­
tutaria, son presupuestos del error
jurisdiccional:

1.- El afectado deberá haber in­
terpuesto los recursos de ley en los
eventos previstos en el articulo 70,
excepto eh los casos de prívación
de la libertad del imputado, cuando
ésta se produzca en virtud de una
providencia judicial. El texto se con­
trae a los casos de exoneracíón de
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la responsabilidad del Estado,
cuandoexísta culpa exclusiva de la
víctima, vale decir, cuando ha ac­
tuado con culpa grave o dolo, o no
haya: interpuesto los recursos de
ley,9~este modo, la falta de ínter­
po~icípn de. los recursos de ley se
asíqül~ alaculpa grave o al dolo, o
mejor aún, a sus efectos.

2.-.La providencia contentiva del
error,deberá estar en firme, puesto
que, según elpríncipio general,las
resoluCiones/judiCiales se cumplen
sólo a partir de su ejecutoria.

Ldsdosnumerales precedentes
son pilares indispensables para que
operé la responsabilidad del Estado.
No basta, en consecuehcia, que el
error antijurídíco suceda, ya que
para que tenga como resultado la
indemnización estatal, es necesario
que las dos condiciones apuntadas
tengan ocurrencia, a términos del
artículo 57.

Lo dicho tíene un estricto sentido
lógico.

Si la decisión que hipotética­
mente contiene el error jurisdiccio­
nal, no es recurrida, ha de enten­
derse que el afectado se halla, tá­
citamente al menos, de acuerdo con
ella y la pretensión de índemniza­
Ción posterior devendría insosteni­
ble. A qué clase de recursos se
refiere la ley? Por la simple natura­
leza de las cosas, es perfectamente
comprensible que sólo se trata de
los recursos ordinarios. La impug­
nación debe comprender el error,



44

porque si se concentra únicamente
sobre otros puntos, hay lugar a
deducir una. aceptación tácita de
aquél.

Es interesante recordar que cuan-o
do se estudió 'Ia constitucionalidad
del~~iclJlo,rTlüchos pensaron que
el numeral 1°, encarnaba un atrope­
llo al articulo 31-1 de la Carta, en
cuanto establece que: "Toda sen­
tenciajudicial podrá ser apelada o
consultada,' salvo las excepciones
que consagre la ley". Esta posición
se respalda con estos argumentos'
a.- El inciso transcrito preceptúa
una facultad u opción para las par­
tes,en tanto que el texto de la.. Iey,
lo hace obligatorio, rebasando sin
duda el ideario constitucional; b.­
Contradice .el articulo 90 de la
Constitución, que no condiciona la
responsabilidad del Estado ala
interposición de recurso ordinario
alguno, contra la resolución jurisdic­
cional que irroga daño antijuridico.

Estas glosas no fueron suficien­
tes para que la Corte Constitucional
declarara la inexequibilidad. Sin
mayor ahondamiento expresó la
Corte, que su constitucionalidad se
explicaba por el contenido del arti­
culo 70, en cuanto que la no inter­
posición de recursos tenia la conse­
cuencia de calificar al damnificado
como culpable único del daño (no
tiene mayor fuerza este argumento,
ya que en los mismos términos,
este articulo es violatorio igual­
mente de los citados articulas 31-1
y 90 de la Constitución Nacional).

TEMAS PROCESALES

Finalmente, la exigencia de ha­
ber interpuesto los recursos ordina­
rios paraq~e proceda la indemniza­
ción a cargpd~1 Estadp, por el daño
antijuridicono es absoluta. No
abarca las hipótesis en que no haya
posibilidad de/proponer los recur­
sos, enicuantonoha sido posible
advertir el error en término, o por­
que el resultado dañoso se produz­
ca una vez esté en firme la provi­
dencia,o porque el perjudicado no
hubiese sido parte en. el proceso
dentro del. cual se cometió el error.
No sepodria por ende, en los su­
pues(osanteriores, demandar un
requisito que está fuera de lasposi­
bilidades del afectado.

IV- PRIVACiÓN INJUSTA DE
LA LIBERTAD

Para que se geste el error juris­
diccional; en materia penal, no es
necesario que el afectado interpon­
ga recurso alguno contra la provi­
dencia que lo contiene. Lo estable­
ce a manera de excepción la parte
final del inciso 1° del articulo 67 de
la Ley 270 de 1996. Y lo instituye
sin condicionamiento alguno el 68
de la misma ley: "Privación injusta
de la libertad." Quien haya sido
privado injustamente de la libertad,
podrá demandar al Estado repara­
ción de perjuicios".

Pensando que la libertad es
condición propia del hombre y atri­
buto principal de su personalidad, el
articulo 28 de la Carta preceptúa:
"Toda persona es libre. Nadie pue-
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de ser molestado en su persona o
familia, ni reducido a prisión o
arresto, ni detenido, ni su domicilio
registrado, sino en ~irtud de man­
damiento escrito de autoridad judi­
cial competente, con las formalida­
des legales y por motivo previa­
mente definido en la ley".

Para la Corte Constitucional, el
concepto de "privación injusta de la
libertad", que no tiene en la Consti­
tución ni en la ley, institucionaliza­
ción condicionada, es cualificado
siguiendo en ello la misma cortedad
de criterio que usó a 10largode~U

enjuiciamiento de constitucionalidad
de la ley, en la Sentencia C-037,
citada ya, pues consideró que el
término "injusta" se refiere a una
actuación, abiertamente despropor­
cionada y violatoria de los procedi­
mi.entos legales, de forma talque se
torne evidente que la privación de la
libertad no h,a sido ni apropiada,ni
razonada ni conforme a derecho
sino abiertamente. arbitraria. L~
desviación dEl la Corte, en su pecu­
liar hermenéutica, llevaría a pensar
que el juzgador no. incurriria en error
jurisdiccional, sino en limitados ex­
tr~mos de verdadero desvario
mental. No es asi empero, porque
es suficiente para calificar de injusta
una privación de la libertad, que la
providencia que la ha decretado se
revoque. La deteri11inadón del su­
perior, contraria a la medida de
privación de la libertad, es suficiente
parámetro para evidenciar la i~justi-
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cia. Los demás estimativos son
enteramente subjetivos y no cua­
dran con el marco constitucional y
legal. Lo dicho es riguroso, al me­
nosen principio.

DEFECTUOSO FUNCIO­
N~MIE:NTO DE LA ADMI­
NISTRACiÓN DE JUSTICIA

Avnque la verdadera fuente de
la responsabilidad <patrimonial del
Estadose>apuhtala en la falla del
servicio, es decir, el irregular funcio­
nalllientodel mismo. en sus distintas
expresiones, como SOn la no pres­
tación del servicio., su prestación
tardía o defectuosa, el articulo 65
de la Ley 270 de 1996, la círcuye a
tres fuentes constituidas por el error
jurisdiccional, el defectuoso funcio­
namiento de que trata este capitulo
y por la privación injusta de la liber­
tad.

Si el artículo 66 define el error ju­
risdiccional y el 67 determina los
presupuestos del mismo, como a su
vez el 68 deslinda lo referente a la
privación injusta de la libertad, el 69
se circunscribe al defectuoso fun­
cionamiento de la Administración de
Justicia, para estatuir que "Fuera de
los casos previstos en los articulos
66 y 68 de esta ley, quien haya
sufrido un daño antijurídico, a co.n­
secuencia de la función jurisdiccio­
nal, tendrá derecho a obtener la
consiguiente reparación".

Este item tiene que ver con toda
la gama de situaciones en las que la
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actividaqdela Administración de
Justicia se aparta de la concepción
del: buen: servicio, evidenciando
anomaliasque afectan negativa­
mente los intereses de los asocia­
do~. §9n 19s actos, hechos y omi­
si9n~~< de magistrados, jUeces, su­
b¡JltEJrnos, etc, qye tienen la ,con­
notación de ser irregulares. Cabe
todo un mundo de cosas que esca­
pa a la regulación de la ley, y daña
al individuo. Como regla, cabe afir­
mar que todo lo comprendido que
genera responsabilidad por causa
de la función jurisdiccional, que no
encaja en el error jurisdiccional,
hace parte del concepto atinente al
defectuoso funcionamiento' de la
misma jurisdicción. Mientras que el
error está circunscrito a lasproviden­
cias jurisdiccionales, como campo
único, el funcionamiento defectuoso
se extiende a un universo mayor,
compuesto en general por actos,
acciones y omisiones que arraigan
en una finalidad jurisdiccional y que
tienen la posibilidad de generarse
cada vez que exista un proceso. No
se trata entonces de error sino de
un anormal funcionamiento de la
justicia. Aunque la Ley Estatutaria
no define lo que comprende el de­
fectuoso funcionamiento de la Ad­
ministración de Justicia, procede
afirmar su referencia ala ejecución
imperfecta o inadecuada de la parte
operativa de la jurisdicción, com­
prendiendo todas las actividades
propias del funcionario investido de

TEMAS PROCESALES

facultad jurisdiccional, como tam­
biénlasqctuadas por las personas
que se hallan bajo su autoridad o
que lo auxilian en su tarea. Y como
el Estado es el encargado de pres­
tarelservicio, responde si no se
presta en la forma y en el tiempo
debidos.

El funcionamiento defectuoso se
palpa a diario, de manera constante,
y nefasta, en el retardo de la Admi­
nistración de Justicia, caracterizado
por la dilación de Iqs actuaciones
que por frecuente, no debe ser tole­
rado. Viene a cuento transcribir el
artiqulo 228 de la Constitución que
refuerza,aunque no sea necesario,
la responsabilidqd del Estado: "Los
términos procesalesseobservar$n
con diligencia y,su incumplimiento
será sancionado". Por si fuera Poco,
la Corte Constitucional tiene dicho
que el cumplimiento dejos términos
procesales es un derecho funda­
mental a la luz del articulo 29 del
mismo Estatuto Supremo, y que por
lo tanto spn dEJ, obligatorio cumpli­
miento para jueces y fiscales. Otros
ejemplos son la alteración de do­
cumentos, la eliminación de prue­
bas, la pérdida de expedientes,
deterioro de bienes entregados en
depósito, etc.

VI- RESPONSABILIDAD DE
LOS EMPLEADOS Y FUN­
CIONARIOS JUDICIALES

La Ley 270 de 1996, siguiendo
las pautas consagradas en los arti­
culos 77 del Código Contencioso
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Administrativo y 90 de la Constitu­
ción de 1991, estableció la respon­
sabilidad personal del funcionario
vinculado a la Rama jurisdiccional
cuando quiera que el, daño antijurí­
dico es causado por una actuación
suya tildada de dolo o de culpa
grave.

El articulo 71 de la Ley Estatuta­
ria, establece en su inciso 1° que
"En el evento de ser condenado el
Estado a la reparación patrimonial
por un daño antijurídico que haya
sido consecuencia de la conducta
dolosa o gravemente culposa de un
agente suyo, aquél deberá repetir
contra éste" .

Aunque la ley no deflné qué de­
be entenderse por dolodculpa
grave, para el caso,tienelaacerta­
da precaución de estatuir algunas
presunciones para el efecto, a sa­
ber

- La violación de normas de de­
recho sustancial o procesal, deter­
minada por error inexcusable.

- El pronunciamiento de una de­
cisión cualquiera, restrictiva de,la
libertad física dejas personas, por
fuera, de los, capos ,expresamente
previstos en la ley o sin la debida
motivación,

La negativa arbitraria o el in­
curnplimiento injustificado de los
términos previstos por la ley proce­
sal para el ejercicio de la función de
administrar justicia o la, realización
de actos propios de su oficio, salvo
que hubiere podido evitarse el per-
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juicio con el empleo del recurso que
la parte dejó de interponer.

Las presunciones transcritas son
derango legal, motivo por el que
son susceptibles de ser desvirtua­
das por el funcionario imputado,
demostrando que obró de manera
prudente y diligente.

Frente a la indefinición de la ley
en lo tocante con el dolo o la culpa
grave, procede aplicar el articulo 63
del Código Civil, en cuanto señala
que: ,

"qulpagrave.. , es la que con­
siste, en no, manejar los negocios
ajenos con aquel cuidado que aun
las personas negligentes o de poca
prudencia suelen emplear en sus
propios negocios. Esta culpa en
materias civiles equivale al dolo.

"El dolo consiste en la intención
positiva de inferir injuria a la perso­
na o propiedad de otro.

Es del caso apuntar que el error
inexcusable de que trata el inciso
10, tiene como antecedente el artí­
culo, 40, de,l Código ,d~ Procedi­
miento Civil, en cuanto endilga res­
ponsabilidad a los jueces cuando
obran con "error inexcusable", es
decir con equivocación o desacierto
que dimane de un falso concepto
sobre lo que una cosa es realmente
o de ignorancia de la misma. La
responsabilidad se fundamenta en
una equivocación nacida de un
conocimiento errado de hechos o de
normaS legales, oun completo des­
conocimiento de los mismos. Se ha
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entendido· que. la equivocación ha
de ser de tal relieve, que se entien­
da ine)(cusable,.que qui(m incurre
en ella. c¡¡r.ez(;i;l.d~ motivo o pretexto
v~.liq(lp¡¡raqi.scqlparlo Desde luego
qq~(;(lnf(lrr¡¡~con el silogismo que
rig~;I¡¡r¡¡i;lteria, el solo error por
inexcusable que sea. no tiene la
entidad bastante para aparejar res­
ponsabilidad en el funcionario que
lo comete. Es menester que ese
error cause dañO,yque entre estos
dos elementos, el error yeldaño,
exista el vinculo de causalidad. La
Corte ha expresado. que "sólo la
torpeza absoluta del funcionario, o
aquellos desaciertos que no pueden
excusarse, es decir. los que no ten­
gan razón válida alguna que pueda
exonerarlo o disculparlo, compro­
meten al juez o magistrado". Es por
ello que teniendo en cuenta que las
normas jurídicas regulan hipótesis y
que en su aplicación concreta es
dable la ocurrencia racional de va­
rias interpretaciones, ~l juez, no
porque adopte una de ellas, incurre
en error inexcusable.

VII- ACCiÓN DE REPETICiÓN

Es el mecanismo que incumbe al
Estado para exigir la responsabili­
dad del funcionario que ha inferido
dañoantijuridico por su obrar dolo­
so o con culpa grave, motivo por el
que aquél ha sufrido la respectiva
condena a indemnizar. Los articulas
77 y 78 del Código Contencioso
Administrativo y las leyes y decretos
que consagran el Régimen Oepar-
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tamental y Municipal, son sus ante­
cedentes normativos.

LaLeypOq~19~6, ensu arti­
culo.7? qE)terminaque "Lél respon­
sélbilidi;lq d.~ los empleados y fun­
cipn¡¡rip.s judicii3les por cuya con­
dUcta dolosa o gravemente culposa
haya sido condenado el Estado;
sera exigida mediante la acción de
repetición de la que éste es titular,
excepto el ejercicio de la acción civil
respecto de conductas que pueden
configurar hechos punibles. Dicha
acción . deberá ejercitarse por el
representante legal de la entidad
estatal condenada a partir de la
fecha en que tal entidad haya reali­
zado el pago de la indemnización a
su cargo, sin perjuicio de las facul­
tadesque corresponden al Ministe­
rio Público. Lo anterior no obsta
para que en el proceso de respon­
sabilidad contra la entidad estatal, el
funcionario p empleado judicial
pueda ser llamado en garantia."

A esta altura del tema resulta
oportuno tratar de armonizar el ám­
bito de la cláusula de responsabili­
dad general del Estado, fundada en
el daño antijuridico imputable a
cualquier autoridad pública, incluido
el poder jurisdiccional, y lospresu­
puestos de la responsabilidad per­
sonal del agente judicial, que difie­
ren sustancialmente, responsabili­
dades que se apuntalan, en su or­
den, en el articulo 90 de la Consti­
tución Nacional y en los artículos 65
y 66 de la Ley Estatutaria de la Ad­
ministración de Justicia, textos es-
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tos últimos que desarrollan el pre­
cepto constitucional. Es innegable
que la norma constitucional contie­
ne el derrotero para la cabal.inter­
pretación de las normas legales
sobre responsabilidad por el llama­
do error jUrisdiccional.

Hay una pretensión que, por ac­
tiva, está asignada al individuo que
sufre daño antijuridico con laactua­
ción u omisión de cualquier autori­
dad pública, siempre que le sea
imputable al Estado. Esa pretensión
está inmersa en la cláusula general
de responsabilidad de que trata el
articulo 90 dela Carta, y no permite
la introducción· delimites· que re­
duzcan su alcance. En dicha pre­
tensión el sujeto pasivo es el Esta­
do. El objeto está marcado por la
indemnización pretendida. Y la cau­
sa factual está determinada por la
narración o historia que relieve los
hechos u omisiones que originaron
el daño, al tiempo que la causa
juridica está enmarcada en la ale­
gación de las normas de derecho
que a juicio del pretensionante son·
aplicables al caso.

Hay, a su turno, una pretensión
diferente que encarnal~ responsa­
bilidad personal del agente judicial,
que anuncia al Estado como sujeto
activo, al agente judicial que incurrió
en etror con dolo o grave culpa
como sujeto pasivo que ha de resis­
tir la pretensión, el objeto constitui­
do por el contenido económico de la
repetición o monto de la condena
contra el Estado, y como causa
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factual la historia atinente al error en
que se hubiere incurrido con sus
agregados de dolo o culpa grave,
además de la argumentación juridi­
ca apoyada en los textos legales y
constitucionales. que el Estado pre­
tensionante considere tener en apo­
yo de sureclamo.

Sondas pretensiones distintas
que .no hay porque confundir. y
tienen un matiz de la mayor tras­
cendencia que rescata, si hubiese
duda, la identidad esencial de cada
una de ellas. La cláusula general de
responsabilidad del Estado, se basa
en un criterio absolutamente objeti­
vo es el acaecer de un daño antiju­
ridico atribuible al Estado por ha­
berlo causado un funcionario públi­
co; al paso que la responsabilidad
del agente judicial se basa en el
error cometido por éste con dolo o
grave culpa: estas dos nociones
absolutamente conceptuales mar­
can el distintivo subjetivo de la cau­
saque hace responsables a los
agentes judiciales. La responsabili­
dad general del Estado no tiene
Iimitantes, al paso que la responsa­
bilidadde los agentes judiciales
está limitada a que su actuación
esté contaminada de dolo o culpa
grave. En ésta hay una búsqueda
subjetiva, mientras que en aquélla
la búsqueda es objetiva y se reduce
estrictamente a la averiguación del
daño antijuridico.

Para mejor entendimiento, con­
sidero útil la transcripción de un
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párrafo ,del<Consejode Estado
acerca de la diferencia entre las dos
pretensiones'en comento:

"'~E)h~geconcluir que una es
larE)~R8n~,abilidad directa del Esta­
d8R8relsrror judicial y otra, dife­
rente en sus fundamentos y manera
de operar, la responsabilidad per­
sonaldel funcionario; ambas con
disciplina y régimen juridico de dis­
tinto alcance y contenido, pero con
algo en común, que lo es la existen­
cia del error judicial, elemento este
que cumple funciones diferentes en
uno y otro tipo de ' responsabili­
dad.,.".

Es clave en el entendimiento de
este tema, la justa apre~iación que
se dé al artículo 90 de la Constitu­
ción, y desde luego pi articulo 65 de
la Ley Estatutaria, que lo desarrolla.
Desde luego, toda hermenéutica
debe respetar el rango constitucio­
nal del texto primeramente citado,
toda vez que el segundo apenas lo
desarrolla o instrumenta. Es enten­
dido que la responsabilidad discipli­
nada en el texto legal y en el 66 del
mismo linaje, es concebida en for­
ma objetiva y basta para su configu­
ración que la providencia judicial
que contenga el error sea "contraria
a la ley", criterio solo que no requie­
re adición alguna. La sola lectura de
la norma enseña que no echa mano
de la noción de culpa grave o dolo,
conceptos subjetivos, estos si, que
se reservaron para aplicarlos en lo
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que toca con la responsabilidad
personal del agente.

~nynape¡labra, le¡ forma como
secolJ]ete~1 error y,sus ,eventuales
justificacionestra~cienden .• única,
mente cuando dela responsabilidad
personaldel furciqrario se trata. Y
no, tienen, por el contrario, tr~scen­
dencia alguna cuando la responsa­
bi,lidad se pregona del Estado a
causa de un daño, pntijuridico sufri­
do, por el individuo con motivo de
una acción u, omisión de un agente
judicial, siendo como es un mero
desarrollo del ordenamiento inmer­
so en el articulo 90 de la Carta 'o
cláusula general de responsabili­
dad, que no permite un juicio de
valor en la conducta del funcionario.
y aún más: para contradecir una
variante interpretativa es bueno
iterar que el articulo 66 no plasmó
un elemento calificador contenido
en la exigencia de que se trate de
una providencia "manifiestamente
contraria a la ley", cuanto que el
adverbio "manifiestamente" fue in­
ventado, en este caso, en forma
gratuita por el intérprete, razón por
la cual deviene inadmisible.

El Consejo de Estado ha con­
ceptuado con acierto que "", las
orientaciones jurisprudenciales y
doctrinarias que apuntan a la confi­
guración y caracterización del de­
nominado error inexcusable o cul­
poso, de la via de hecho, de la pro­
videncia arbitraria y desprovista de
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toda juridicidad, y otras expresiones
habituales de la noción de culpa
grave cometida por el agente juris­
diccional, únicamente son de recibo
y aplicación tratándose de la res~

ponsabilidad personal del funciOna­
rio ... ". En el mismo sentido se ha
manifestado la doctrina, especial­
mente la española que es fuente
inequivoca de nuestra legislación al
respecto.

Se ha puntualizado que el fun­
cionario incurre en responsabilidad
personal cuando desatiende ,una
norma de sentido claro, o. pretermite
la consideración de una prueba, o
supone la existencia de una que no
hace parte del expediente, en una
palabra cuando< desatiende las
orientaciones y las exigencias que
presiden la tarea de la Administra­
Ción de Justicia en la labor específi­
camente jurisdiccional, tanto frente a
los hechos ,como frente al derecho,
sin que se pueda sostener conClu­
yentemente, que toda equivocación
conlleva su responsabilidad perso­
nal, porque el, error, además de
tener relevanCia, requiere que> c?n­
tra la providencia, que lo. c?nti~ne

'haya sido impugnada en ,los ~ven­
tos que proceden los recursosordi­
narios, como también, agotado este
extremo o •requisito, procede es­
carmenar si se obró con culpa grave
o con dolo, conceptos céntricos
dentro de los que caben las peculia­
ridades inventadas por la jurispru­
dencía y la doctrina, tálesconio
error inexcusable, via de hecho, el
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descuido evidente y otras expresio­
nes de igual jaez. Desde el ángulo
contrario, se ha acotado también,
en el ámbito interpretativo del arti­
culo 90, que opera con la simple
demostraCión del daño antijuridico,
al tiempo que la relación o nexo de
causalidad entre éste y el error in­
serta en la providencia, que exige
sólo el requisito de que sea contra­
rioillordenamiento juridico, para
cuyo>estaplecimiento es suficiente
un cotejo objetivo entre el contenido
de la resolución, y los preceptos
nOrmativos" sin consideración a
otras nociones relaCionadas con la
conducta del funcíonario, pues és­
tas sólo sirven para exonerarlo
frente a la pretensión de repetición
que incumbe sólo al Estado.

y algo similar, en el campo de la
lógica juridica, se puede aseverar
en relación con la conducta grave­
mente culpable o dolosa de los
agentes que operan por fuera del
rango jurisdiccional, en cuanto se
guian, en su calificación, por nOCio­
nes diferentes pero, análogas a la
autoria de providencias contrarias a
la ley, como que en su caso, no es
dable hablar de providencias sino
de,' otros¡actos ,'o decísiones como
son, por ejemplo, los actos admi­
nistrativOs. Para arribar a su juzga­
miento y condenase debe analizar,
con apoyo en la doctrina y en los
principios generales de derecho, los
conceptos atinentes a la culpa gra­
ve y al dolo, nociones estas de abi­
garrada variedad juridica.
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Por ello mismo, la ' pretensión
queel Estadodéduzca en contra de
sus agentes,para repetir, en caso
de culpa grave o dolo por parte de
estos, comol()dapretensión, debe
ser explicita y precisa en lapre­
sentacióndelaCllusa petendi, en el
punto, historiando debidamente cuál
o cuáles $on los hechos que perge­
ñanadecuadamentey justifican
argumentalmente las imputaciones
de culpa grave y dolo, pues no
basta desde luego, que la demanda
informe sólo que el' demandado
obró con culpa grave o dolo, estos
son opiniones que debenépuntalar­
se en una relación narrativacom­
pleta e inconfundible,

Hay otra consideración indispen­
sable, que toca con los efectos rela­
tivos de la cosa juzgada, La senten­
cia condenatoria en firme, ejecuto­
riada, pronunciada en el proceso
desencadenado por una persona
contra el Estado, tendiente a la
indemnización de perjuicios por
causa de una conducta antijurídica,
vincula meramente a las partes
intervinientes, De tal manera que sí
el agente oficial no fue llamado en
garantia por el Estado al proceso en
que concurre como demandado, y
por ende no fue parte en el proceso,
está libre de la cosa juzgada, en
cuanto ésta no le afecta, Por ello
mismo, puede asegurarse que no le
afecta la parte, resolutiva del fallo
condenatorio, y mucho menos la
parte motiva, La prueba practicada
tampoco, ya que no tuvo ocasión
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procesal •de controvertirla, Todo
este prolegómeno sirve para afirmar
quena basta como prueba contra el
agente,que~earrime a,la demanda
deIE~tad()<;qmr<l$I, parllrepetir, la
senten<;ia~jes,utpri<lda dictada con­
traésteE:neln4,~voproceso es
ne<;,e~¡¡rio prpqarlq todo: el daño, la
antijuridicidad, la, causa, el vinculo
entre, ésta y aqu$1, y además, por
supuesto y con especialidad, de
forma plena, la culpa con peculiari­
dad de grave oel dolo, Adunar la
sentencia de condena, únicamente
prueba que el Estado fue condena­
do y que por consiguiente se abrió
para él, la opción de repetir, pero la'
nueva demanda no es un calco de
la primera, y la sentencia sólo al­
canzaa demostrar lo que su parte
resolutiva determinó,

Este ensayo se ha encaminado
primordialmente a la responsabili­
dlld tocante con el llamado error
jurisdiccional y a la responsabilidad
que por este aspecto incumbe al
Estado, Otros temas son conexos
c()n éste" como los que tienen que
ver con el ,defectuoso funciona­
miento de la Administración de Jus­
ticia,que encuentra su terna álgido
y palpitante en el retardo o mora
en la Administración de Justicia, y
con la privación injusta de la liber­
tad, estudios de manifiesto interés,
que quizá en otra ocasión, intente
su estudio pormenorizado y que
vendria a constituir un complemento
o apéndice, si se quiere, del actual
trabajo,



UNA POLÍTICA PROCESAL MEZQUINA
Dr. Alejandro Ochoa B.'

La lentitud de los procesos jUdi"
ciales, que hoy tiene dimensiones
verdaderamente alarmantes, ha
sido la preocupaciónesenciaLdelas
reformas pr6cesalesdelos últimos
28 años En pro de laG~I~ridad,sé
han establecido procedimientos
abreviados, verbaíesy· hasta ver­
bales sumarios (estos últimos de
única instancia); se ha. tratada de
fortalecer el principio de autoridad,
imponiendo al juez de manera ex­
plicita, el deber de vigilar los presu­
puestos de validez y de eficacia del
proceso, con el anhelo de evitar las
nulidades procesales y las senten­
cias inhibitorias;con la. finalidad
primordial de evitar esfuerzos pro­
batorios superflu()s,seestableció la
etapa de fijacióndéllitigio dentro de
¡la aUdiencia del articulO 101 ; se dio
carácter preclusivoaltérmino. de
instrucción del proce~o; s~ suprirJlie­
ron incidentes y trámites especiales
en procedimientos especiales; en

··Abogado. Profesor universitario de Teoría
General del Proceso. Miembro del Centro de
Estudios de Derecho Procesal de Medellin.

fin, se han establecido unos meca­
nismos normativos, con los cuales
el legislador procesal, ha creído dar
soluciones a esa grave patología de
la Administración de Justicia.

El rotundo frac.aso de ellos,
comprobado hasta la holgura por la
experiencia forense de todos los
dias, tiene una explicación elemen­
tal: la morosidad de las actuaciones
judiciales no es atribuible a una
deficiente o antitécnica normatividad
procesal, sino a una raquitica, ine­
xistente, diría yo, organización judi­
cial del Estado. Y como hay un gra­
ve error de diagnóstico, las solucio­
nes normativas que se adoptan no
solo resultan torpes e ineficaces,
sino que además, producen el in­
fortunado efecto de desquiciar los
códigos, de desarticularlos, aleján­
dolos progresivamente de las mejo­
res conquistas de la dogmática
procesal e incrementando, de paso,
esa nociva cultura del desacato que
se nutre de la ineficacia normativa.

Como hoy la lentitud de los pro­
cesos judiciales es sustancialmente
mayor que la que existia antes de
esas- reformas, llamadas "eficientis-
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tas", el Estado parece haber variado
su concepción del problema, y por
supuesto, de su solución. Se trata
ya de privilegiar, hasta lo sumo, los
llamados mecanismos alternativos
de solución de conflictos. La idea es
bien simple:/lél .•• .i'ldministraciónqe
Justicia Estatales inservible y no
existe interés en sacarla de su pos­
tr<¡ción. Entonces la jurisdicción
debe buscarse en otros ámbitos,
como el del arbitramento (que en
algún célebre caso se tornaba impe­
rativo, a contrapelo de su naturaleza
esencialmente convencional) de
comprobada eficiencia para las
partes, por su calidad ysu celeri­
dad, y para el Estéldo, pues noge­
nera erogación alguna para el F,is­
co. Se desjudicializa la jurisdicción y
entonces el Estado se siente libera­
do de esa pesada carga que implica
la Administración de Justicia,

Ésta es una actitud estatal mez,
quina como lo que más. En nada se
diferencia, a mi juicio, del patrocinio
o legitimación de grupos de defensa
privada que reemplacen a una fuer"
za pública, inmoral e inepta. Las
circunstanciales bondades del pro­
ceso arbitral, que sin duda las tiene,
no pueden edificarse sobre las ,rui­
nas de la justicia del Estado. Esta
es una actitud evidentemente antié­
tica.

Que a los conflictos de intereses
juridicos se les busquen soluciones
convencionales, es la otra proclama
legislativa. Que los conflictos se
desjurisdiccionalicen y que sean los
titulares de los intereses compro-

TEMAS PROCESALES

metidos, los que acuerden su solu­
ción. Es la conciliación (tan privile­
giada hoy, que inclusive se constitu­
ye en condición, de procedibilidad ­
entiéndase de acceso a la jurisdic­
ción- en la Ley 446 de 1998, para
,litigios.laR9féll~s), /man if~stación de
la más alta civilidad y tolerancia. Lo
importante es que se concilie, pues:
ése será ya un litigio que el Estado
no cargará. Poco o nada importa
cuál sea la solución convenida-la
justicia es un valor que en la conci"
Iiación,generalmente muere >asfi­
xiado por la habilidad de una de las
partes- siempre y cuando no resulte
contraria a normas superiores. Se
vigila la legalidad, no la justicia. Y
como en el arbitramento, las bon"
dadesde la conciliación toman su
aliento de las deficiencias de la
Administración Estatal. de Justicia,
la conciliación es buena en la medi­
da en que evita acudir a una justicia
estatal reconocidamente ineficaz.

Ni el arbitramento ni la concilia­
ción, son mecanismos alternativos
de solución de conflictos. Eso es un
engaño. No pueden serlo, si el justi­
ciable no tiene la real opción, la
alternativa de elegirlos. Y ésta no
existirá mientras en Colombia no
haya una organización que garanti­
ce plenamente el derecho a la tutela
judicial efectiva, esto es, el derecho
a acceder libremente .a la jurisdic­
ción, para que en un proceso debi­
do, sin dilaciones injustificadas, y
ante un juez independiente e impar­
cial, se definan los conflictos de
intereses juridicos.
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1. INTRODUCCiÓN

El tema de la eficacia frente a ter­
ceros de los derechos fundamentales
(Drittwirkung der Grundrechte) debi­
do a la importancia que conlleva, es
seguramente una de las cuestiones
singulares que más atención han
recibido en el análisis de las rela­
ciones del Derecho Constitucional

•'Ponencia 'presentada,por 13'autoraal' Cón~
gréso Internacional' de Derecho 'Público, Filoso­
fía y Socíología Jurídicas de la Uníversidad
Externado de Colombia en diciembre de 1996;
autorizada su reproducción por la autora. Cons­
titucionalista española.

con el Derecho Privado. A pesar de
todo, la cuestión dista mucho de
haber obtenido una clarificación
definitiva1.

1 Sobre este terna, en la doctrina alemana,
mSlrecen·'sef:cítados, los síguíentes trabajos: G,
OURIG:'Grundrechte und Zivilrechtsprechung'
en· "Feststhrift ',' ium, 75:"Geburtstag ", van, Hans
NavlaskY' (1956). W. LEISNER 'Grundrechte
und Privatrechr' (1960). e w. CANARIS: 'Grun­
drechte und Prlvatrechf' AcP, 1984. W. RUF­
NER 'Oriffwirkung der Grundrechte' en 'Ge­
diichtnlsschriff für Wolfgang MMens,\ 1987
H.C. NIPPEROEY:'Oie würde des Menschen'
en F. NeumahNipperdey-Scheuner: 'Die Grun­
drechte Hiindbuch der Theorie und Praxis der
Grundrechte' Ouncker, Humblot, Berlin, 1954. J.
SCHWABE: 'Die sogennante Oriffwirkung der
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De sobra es sabido que los de­
rechos fundamentales y su recono­
cimiento positivo en las declaracio­
nes y constituciones a partir de fi-

Grundrechte",Múnchen, 1971. Del mismoa~tor
"Bundesverfa$sungsgerichtuud Driffwirkungder
.Grundrechte" en Archiv des OffentiichesRechts"
100, Band, Heft, 3 1975. R THOMA: "Grun'
drisse der ailgemeine Siaatslehre" Ferd­
Dummbers Verlag, Bonn, 1948. H. P. SCHNEI­
DER: "Die Grundrechte" en Neue Juristische
Wochenschriff, 1954. E. FORSTHOFF: "Die
Umbildung des Verfassungsgesetzes" publicado
en: "Festschsriff tür Car! Schmitf' Ouncken und
Humblol, Berlin, 1959. Entre los autores espa­
ñoles que se han ocupado de esta problemática;
merecen ser consultadas las·siguientes publica­
clones T. QUADRA-SAlCEDO:"Ei recurso de
amparo y los derechos fundamentales en· las
relaciones entre ,particulares", Civitas, M¡:¡drid,
1981; J. GARCIA TORR¡OS y A JIMENEZ
BLANCO "Derechos fundamentales y reiacio­
nes entre particulares", Clvltas, Madrid, 1986; P.
de VEGA: "La crisis de los derBchosfundamen­
tales en el Estado saciar' en el volumencolecti­
VD Derecho y economía en el Estado social,
Tecnos, Madrid, 1988; C. de CABO: "Democra­
cia y derecho en la crisis del, Estado socjar
Sistema, No. 118-119; J.M. PABON DE ACUNA:
"La l/amada (Drittwirkung»de los derechos
fundamentales" en el Vol. 111 de la obra colectiva
"EI Poder Judicial',IE.F., Madrid, 1983. A.
POYAl COSTA: "La eficacia de tos derechos
humanos frente a terceros" U.N.E.D, Revista de
Derecho Político, No. 34, Madrid, 1991 M.C.
PAlOMEQUE: "Despidos discriminatorios y
libertad sindical', Clvitas, Madrid, 1983; S.
VARElA: "La tdea dei deber constitucional'
R.ED.C. No 4, Madrid, 1982. AEMBID IRUJO:
"El Tribunal Constitucional y la protección de las
Iíbertades públicas en el ámbito privado", en el
vol, I de la obra colectiva "El Tribunal Constitu­
cional' I.E.F., Madrid, 1981 J. BAlLARiN IRI­
BARREN: "Derechos fundamentaies y relacio­
nes· entre particulares en la jurisprudencia del
Tribunai Constitucional" RED C" No. 24, Ma­
drid, 1988, C. ROGEL: "Bienes de la personali­
dad, derechos fundamentales y libertades
públicas". Studia Albornotiana,Publicaciones del
Real Cole9io de España, Bolonia, 1985. l.
AGUIAR de lUQUE: "Los derechos fundamen­
tales en las relaciones. entre privados, Estado de
la cuestión". Actualídad Jurídica, X, 1981.
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nales del siglo XVIII, se fundamen­
tan en la idea de garantizar un ám­
bito personal inmune a las injeren­
cias del poder del Estado. El es­
quema se completa con la idea de
u,na soci§q~dautorregulada, com­
pu§stéld.§ hprJ)br§§. iguales. ante la
ley, que:sobre la base de la auto­
n~mía de la voluntad, participarán
en el tráfico juridico:

la libertad, la igualdad y la inde­
pendencia, son los supuestos aprio­
risticos del Estatuto Juridico de la
Concepción Constitucional Clásica
(Kant), que permitia 'la separación
tajante entre el Estado y la socie­
dad, Por ello, los derechos y liberta­
des del individuo se entendian como
derechos absolutos, que en ausen­
cia de limites, el hombre podia ejer­
citar siernpre frente al poder politico.
Asi laSl;osas, la mejor garantia para
esos derechos consistiaen reducir
al máximo la acción del Estado. En
correlación a la función que los de­
rechos fundamentales desempeña­
ban en.el ámbito de lo público, en el
campo del Derecho Privado se crea­
ria una legislación inspirada en la
generalidad de la ley,igualdad ante
la ley Y, autonomía de la voluntad
prívada. En .este esquema, el, Códi­
go ,Civil regularia las relaciones
juridicasentre seres libres, autóno­
mos e iguales, en cuanto estatuto
fundamental de la sociedad civil,
mientras que la Constitución apare­
ce como estatuto regulador del Es­
tado.

Sucede que actualmente el par
Constitución - Código Civil, entendi-
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do como dos textos normativos sin
ningún punto en común, ya no sirve
para describir la estructura funda­
mental del, ordenamiento juridico,
porque la idea que en ello subyacia
(separación entre la sociedad yel
Estado) también ha dejado de exis­
tir. El modelo de sociedad burguesa
basado en el individualismó,no
tiene nada que ver conlasfbrmas
de organizac'lón social del presente;
la aparición de .Ia nueva sociedad
corporatista pone de relieve el, fra"
caso histórico del modelo estatutario
de las relaciones entre particulares,
que ha operado en la sociedad bur­
guesa. Dicho fracaso seaprec'la
cU,ando entran en crisis los dogmas
juridicosdel .liberalismO clásico a
que antes haciamos referencia (ge­
neralidad , de ley" igualdad formal
ante la ley y autonomía de la vo­
ILJ,ntad privada).

El carácter corporatista de la so­
c'ledad moderna, conlleva que los
poderes privados, desempeñen no
solo un papel relevante en el campo
de las relaciones particulares, sino
que además inciden en las relacio c

nes públicas, a la hora de adoptar
decisiones polítícas No le falta ra­
zón a Habermas, cuando al res­
pectoha señalado "Lá norma juridi­
ca liberal que era antes fundamento
de la existencia burguesa, en ia
actual fase de estrecha interdepen­
dencia de todos los sectores de la
sociedad, no solo no impide llevar a
cabb al Estado' Social, todas sus
intervenciones, sinb que bajo su pro-

teccíón, los intereses privados orga­
nizadosconsiguen a la inversa,
ejercer una influencia, sobre los
órganos del Estado. El poder sociai
es hoy "ea ipso" poder político.

qesdeestaperspectivael pro­
bl~made ,la protección eficaz de la
lib~rtad dei"individuo debe ser re­
pla~t~ado, pwqueia garantia de la
mi~ll1ano deb~quedar reducida al
ámbito estatal (sector público) sino
queafect'l,al,a propia organización
de,lasocied'ld civil, esdecir, al hom­
bre entero en cuanto ser social. Y
así, la situación de indefensión a la
que se ve sometido el individuo en
una sociedad controlada por poderes
pr'lvados, hace que el planteamiento
de las garantías de ,los derechos y
libertades no se conciba ya solo en
relac'lón con el poder del Estado sino
también frente al conjunto de los
poderes privados capaces de concul­
carlos. Esto supone, sin duda alguna,
que debemos enfrentamos a un
cambio radical en el tratamiento
dogmático de las garantías constitu­
cibnales de los derechos, fundamen­
tales.

11. EL SIGNIFICADO CONSTI­
TUCIONAL DE, LA CLÁU­
SULA ESTADO SOCIAL
Se mantiene prácticamente sin

discusión doctrinal alguna, que, el
modelo del Estado Social debe ser
entendido como una continuación
del Estado Liberal, sin que se pro­
duzca una ruptura con esta forma
de Estado. Lo cierto es que se tiene
una idea más o menos exacta de lo
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que es .el\EstadoLiberal, identifi­
cándolóconelnointervencicinismo
en las\relacionessociales que se
dejan aitibwjuegode la autonomía
individupli;eS.decír, .del mercado. No
se\tiepe,iepparnbio, una idea tan
9Iar~dy.19;que .cabe entender por el
cPDGyptofi'stadoSocíal, ya que es
iOsuficientesostener que se m¡lle­
ri,aliza, interviniendo el sector públíco
en los procesos sociales, realizando
la función de "procura existencipl";
la yaguedpd de esta fórrnula. no
permite ídentíficar al Estado Social
como forma política concreta, ya
que .Ia intervención estatal para
garantizar el bienestar de loS ciuda­
danos, tiene sus límites en la propia
sociedad de hombres libres en que
se, asienta cualquier Estado Demo­
crático.

Será, pues, la propia relatividad
del concepto en que ese Estado se
fundamenta, lo que dificulte ladefi­
nición del Estado Social Además,
hay que tener en cuenta que es
consustancial a la naturaleza de
esta forma de Estado, su indefini­
ción en el aspecto terminológico,
debido a que en su seno se preten­
de conseguir un equilibrio entre la
libertadylaigualdad; dichoequilibrío
está en permanente tensión, síendo
susceptible de distintas interpreta­
ciones, como corresponde aUn
sistema político basado en la demo­
cracia pluralista. Así las cosas, ya
pesar de que se enfrenta el modelo
definido del Estado Liberal a la in­
definición del término Estado Social,
la crisis actual de este modelo de
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Estado, no pasa por una vuelta al
modelo . "no\;social"de Estado,
puesto que,ien la actualidad, en los
países desarrollados, no hay Estado
que nointervenga;de.una u otra
formaenelprocest);econÓmico. Es
más razonable;afrontaresa crisis
mediante reforrnasY adaptaciones
que permitan reorganizar el sistema
del bienestar.

Conviene aclarar,\ no obstante,
que el Estado Socíal no supone
modificaciones respecto delaorga­
nizacíón del poder típico del Estado
Constítucional Democrálico.de De·
recho, porque se trata de una mo~

dalidad de. esta forma de Estado. La
"cláusula social" añadida a este Es­
tado, no afecta a la estructura sino a
los ,fines, es decir, ..elEstado asume
nuevas tarepS,comp ppr ejymplo
salud, educpción,vivíenda,orden
público, seguridad ... , que nO vienen
a sustituir sino a complementar a las
antiguas; con ello se pretende pro­
tegera los sectores sociales menos
favorecidos a través de una deter­
minada forma de actuar de los po­
derespúblicos. De este modo con­
viene centrar el problema,quecon­
siste en la actualidad, no enafírmar
o negar la cláusula social del Estado
sino en discutir acerca de la intensi­
dad y las formas de.actuación del
Estado en el ejercicio de las tareas
socíales.

Si de las consideraciones reali­
zadas en un plano general, descen­
demos a las cuestiones concretas
que plantea nuestro propio Derecho
Constitucional, es necesario dete-
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nemas en analizar el significado
juridico que debe tener la fórmula
del Estado Social, que por hallarse
reconocida a nivel constitucional
(art. 1.1 de la C.E. de 1978), goza
de una garantia más sólida que si
no tuviese un reconocimiento ex,
preso y fuese necesario deducirla
por via de la interpretación> Coad­
yuvan a este reconocimiento, otros
preceptos constitucionales COll1,o,los
articulas 9.2, 33.2, los principios
rectores de la politica social Veco­
nómipa (arts. 39 al 5? y 10SEl~s

128: 129,,1,30 y 13,1),queson ma­
nif~ptación concreta de la necesaria
intervención del sector público en la
economia.

Dado el lugar que ocupa el arti­
culo 1.1 en nuestra Constitución,
obligado es mantener que la vigen­
ciq del Estado Social en España no
se discute y que su desaparición
sólo puede llevarse a cabo por el
procedimiento de revisión agravado,
previsto en el articulo 168 de la
Constitución.

Lo que importa, desde un punto
de vista juridico, es conocer el con­
tenido de la cláusula. Al parecer los
tres postulados "Estado Democráti­
co", "Estado de Derecho" y "Estado
Social",,' que definen la forma' del
Estada español, son principios juri­
dicos y no reglas. Por este motivo y
al tratarse, de un principio pura­
mente material, no impone por si
mismo el establecimiento de, órga­
nos determinados, ni exige modali­
dades especificas de composición y

funcionamiento de los órganos pú­
blicos; su cometido orientador de la
actuación del Estado, indica que la
acciói1pública debe tender a la
reducción dela desigualdad social.

Siesta és asi en el plano de los
prinpipi()s, a lilhora deoperilr en la
práctica,>ap¡¡recen unEl serie de
problernas derivados de la conexión
entreE:ptadQSocial y pluralismo poli­
tic9' •• que implic¡¡n. ilpostElr por una
interpretación sufi,cientemente flexi­
ble, para que seElq posible? politicas
distintas segúnla mayoria que en
cada momento alcance el poder.
Ahora bien, el principio constitu­
cional"Estado Social" debe tener
un contenido minimo que debe ser
preservado incluso frente allegisla­
dor y que debe ser extra ido de la
conexión de dicho, precepto con
otros preceptos constitucionales,
mediante una interpretación siste­
mática. Dicha interpretación encie­
rraciertas dificultades, porque el
significado de la cláusula "Estado
Social" no es estrictamente juridico,
ya que la igualdad social que persi­
gue, le concede un contenido politi­
co que le acerca más a, la idea de
valor, constitucional,

Deben contribuir, además, a de­
terminar el significado de la citada
cláusula, los contenidos esenciales
de los derechos fundamentales,
constitucionalmente reconocidos, asi
como los preceptos consti,tucionales
que enuncian fines o tareas de los
poderes públicos tendentes a,.Ia
realización de, la igualdad social, los
mandatos al legislador y aquellas
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normas que expresan una cláusula
habilitante de intervención pública,
en la medida en que puedan supo­
ner limites a la actuación de la ma­
yoria politica, que en cada momento
por decisión popular ocupe el poder.

111. AMPLITUD DEL CONCEP­
TO DE DERECHOS FUN­
DAMENTALES

Uno delostemas que han sus­
citado más debates .en el mundo
juridico occidental, es el del signifi­
cado y alcance del término "dere­
chos fundamentales". Ante la difi­
cultad de encontrar un concepto
único para su definición, se deja a
un lado el problemaconpeptual que
ello encierra y se insiste en la nec~­

saria efectívidadde susgaranlías
Pero, nopLíéde olvidarse que la
vigencia éfectivay la protección de
estos derechos, depende en gran
medida dé la clarificación delCon'
cepto de derechos fundamentales.

En el constitucion~lismo(demo­

crático, la parte dogmática de las
Constituciones, que suele dar co­
mienzo al texto, recoge una tabla de
derechos fundamental~s, junto a los
cuales aparecen libertades pÚblicas,
otros derechos históricos e incluso
ciertas prestaciones de carácter
social. Este elenco de derechos,
positivados, hoy por las Constitucio­
nes, son herencia directa de las
declaraciones dé derechos de fina­
les del siglo XVIII, Como la Declara­
ción de Virginia, la Declaración de
Independencia de los Estados Unidos
de 1776 o la Declaración de los
Derechos del Hombre y délCiuda-
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dano de1789.Destacande esas
declaraciones,sucarácter progra­
mático yelasPeclo humano que se
predica de los derechos quecontie­
nen.

En laaclLíalidad, la doctrina disc
cute acercádelalcance de las dis"
tintas expresiones "derechos huma­
nos",i'derechosf\.indamentales", pare­
ciendo aceptadalfl idea que destina
elprimero,(1elosponceptosa de­
nominarlos derechos •• naturales
re~onpqigQsenlostextps interna­
cionales Y. reperya el término dere:
chQs f\.indai'1Jentales para designar
Ips,derechospositivados ·a nivel
int~rnoEn busca de una mayor
clarificación de estos conceptos, no
han faltado quienes, como Pérez
Luño, precisan, que "los derechos
humflnossuelenvenir,. entendido.s
corno un conjunto de facultades e
instit\.iciones, qUe en cada momento
histqrico, concretan ,las exigencias
de la dignidad, la libertad y la igual­
(1?d humanas, las cuales deben ser
recono.cidas positivamente por los
ordenamientos jurídicos a, nivel, na­
ci,onal e internacional. En tanto que,
con la noción de los derechos fun­
damentales se tiende a aludir a
aquellos derechos" fundamentales
garantizados •• por el ordenamiento
juridico positivo, en la mayor parte
de los casos, en su normativa cons­
titucional, y que suelen gozar de
una tutela reforzada."

No obstante, conviene poner de
manifiesto que las Constituciones
actuales, suelen incorporar en sus
contenidos, el derecho internacional
de los derechos humanos (art. 10.2
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de la CE), y que además de las
cláusulas generales reconocidas en
sus textos (art. ,1.1. CE), enuncian
de manera, casuista, abundantes
derechos fundamentales, intentando
una cierta, sistematización clasifica­
toria (arts. 10 al 52 C.E.). Esta doble
técnica de positivación (Iex genera­
lis y lexspecialis) que refunde los
instrumentos juridicos citados, unida
a la estructura abierta e indetermi­
nada que caracteriza a las normas
reguladoras ,de" derechos funda­
mentales, dificultan la posibilidad de
fijar con precisión cuálesson ,estos
derechos ~n un determinadoprde­
namiento juridico. De ahil~ n~ce9i­

dad de acudir a criterios, materiales
yformalesque más allá de la simple
exégesis puedan arrojar alguna ,luz
sobré el tema.

Desde un punto de vista mate­
rial, un derecho es fundamental si
su 'desaparición impide el desarrollo
de un cierto concepto de Estado y
de la sociedad. Pero no deja de ser
evidente, que todo criterio material
requiere de una ideologia del Esta­
do y de la Constitución, que implica
una teoría de los derechos funda­
mentales ideológicamente determi­
nada. De este modo, eícatálogo de
derechos fundamentales varia segun
que la idea de libertad, sea analiza­
da desde la ideologia liberal­
burguesa, la democrática o la del
Estado Social de Derecho.

En el pensamiento liberal-
burgués, serán considerados dere­
chos fundamentales, aquellos que
por naturaleza le correspondan al

hombre individual libre. El cometido
que se persigue a través de ellos es
la prosecución de ,la libertad como
un fin en símisma; para la realiza­
ción efectiva deda libertad, al, Esta­
do ,no le corresponde obligación
alguna, ya que de él se espera que
interfiera lo menos posible en el
goce de lo~derechos por parte de
los, ciudadanos., De este modo,
cualquier manifestación de la liber­
tad individual,<propiedad privada,
igualdad ante la ley, libertades de
prensa, reunión., perseguirá su
materialización a través de la inicia­
tiva individual.

Lateoriademocrática, en cam­
bio, legitima los derechos funda­
mentales, encomendándoles la
función de permitir un proceso de­
mocrático de formación de la vo­
luntad politica; ya no se predica la
separación entre el Estado y la so­
ciedad, sino que se establecen esas
normas para conseguir la libre parti­
cipación del ciudadano en los
asuntos publicas. La libertad ya no
es un fin en si misma, antes bien, se
trata de una libertad funcional (de­
recho de asociación, protección del
pluralismo, sufragio activo y pasi­
vo ...) orientada a garantizar el pro­
ceso politico democrático.

Por su parte la teoría de los de­
rechos fundamentales en el Estado
Social, no concíbe al hombre como
sujeto aislado, sino como miembro
actiVo de una sociedad plural, en la
cual se • pretende que todos los
ciudadanos puedan gozar en condi­
ciones de igualdad de una libertad
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efectivaTa prosecución de la li­
bertad ••.. mat~ri~I··. conlleva .amplias
repercusiones~nl~estructura y
fun cionP(lli~ntQde Iasinstituciones
la al11pli?ción/Qelcatálogo de dere­
chosfundamentalescon aquellos de
ponterji(lqeconómico,social y cul\u­
ral, que en virtud del componente
igualitario que les impregna, obligan
a una redistribución de la riqueza,
que posibilite la participación de los
ciudadanos en el proceso social y
politico

A \ravésde argumentaciones
diferentes, cada ideologia define a
los derechos fundamentales, en
cuanto aspiraciones de .libertad en
cada momento histórico. El catálogo
de dichos derechos· es cambiante,
complicándose en la medida que
aparecen nuevas condiciones de
vida que hacen de los mismos un
concepto relativo e histórico;. las
variaciones producidas en las.con­
diciones .materiales de •vida, crean
distintas demandas de protección y
aspiraciones de libertad, que exigen
mecanismos actualizados para su
satisfacción. Es acertado mantener,
pues, que en cada momento el ca­
tálogo de. derechos fundamentales
estará delimitado por la fuente
ideológica, propia de un sistema
juridico determinado, más el con­
texto histórico que la rodea.

IV. LA NECESARIA VIGENCIA
DE LOS DERECHOS ECO­
NÓMICO-SOCIALES EN EL
ESTADO DEL BIENESTAR

La teorla de los derechos funda­
mentales del Estado Social, pretende
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superar el desdoblamiento entre
libertad juridica y libertad real. Para
que ello sea posible, el carácter
delimitador negativo de los dere­
chos fundamentales frente al Esta­
do, se verá transformado por la
adquisición de un contenido presta­
cional exigible ante el poder público.
Esta evolución en el contenido y
alcance de los' derechos funda­
mentales, conlleva una transforma­
ción del concepto de libertad.

Asi, en el Estado de Derecho li­
beral-burgués, el concepto de liber­
tad que permanece es el de la li­
bertad natural ypreestatal. No surge
de la organización social, puesto
que es anterior a ésta. Los presu­
puestos de este concepto de liber­
tad, son la propiedad y el trabajo,
como fundamento del funciona­
miento de la sociedad burguesa.
Este esquema basado en la pose­
sión y unido al desarrollo industrial,
generó la formación de clases so­
ciales y el empobrecimiento de la
clase asalariada, cada vez más
numerosa.

A esa situación pudo llegarse
como consecuencia de que la liber­
tad general de acción, unida a la
igualdad jurídica, no relativiza la
desigualdad natural y económica de
los hombres, sino que permíte que
se desarrolle por completo, porque
los particulares tienen garantízada y
consolidada, mediante la herencia,
la propiedad adquirida a lo largo de
distintas generaciones. De este
modo, la libertad jurídica, igual para
todos, produce necesariamente la
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desigualdad social, y garantizando
la propiedad, consolida las desigual­
dades sociales previamente genera­
das. Las garantías jurídicas de.,la
libertad acabaron, convirtiéndose
para un número creciente deciuda­
danos csobre todo asalariados- en
fórmulas vacías de contenido,al
carecer de los presupuestos socia­
les de la posesión y educación ne­
cesarios para su realización con­
creta.

En esta situaCión jurídica y So­
cial, es donde encuentran su razón
de ser los derechossociale~yeco­
nómicos, a partir de una idea de la
justicia que tiende al aseguramiento
de ,la libertad. Ahora bien, esta li­
bertad jurídica debe transformarse
en una libertad real y para que, ello
sea posible, la propiedad y el tra­
bajo que eran el fundamento social
de la vida burguesa, ya no se van a
sobreentender, sino que deben ser
producidos y asegurados; Este co­
metido se le encomienda al sector
público. De acuerdo con esta idea,
los derechos fundamentales socia­
les tienden al mantenimiento de la
participación en los bienes materia­
les: derecho a la salud, derecho al
trabajo, derecho a la educación,
derecho a la vivienda... , que se
dirigen al Estado con una pretensión
no abstencionista sino de interven­
ción. La libertad debe posibilitarse y
asegurarse mediante prestaciones
sociales y garantias estatales.

Vistas así las cosas, en el Esta­
do Social de Derecho, no se niegan
las garantías de la libertad del Esta-

do Liberal de Derecho, sino que las
mismas se transforman como con­
secuencia lógica de una situación
socíalmodifiCada. Porque el indiví­
duo busca en el Estado lo que en la
sociedad no encuentra, se irá pro­
ducíendouna paulatina socializa­
cíóndel Estado, a la que paralela­
mente::acompañará una estatal iza­
clón de la sociedad, ya que ésta
dejarád[lserel campo de actuación
espontáneo:de.'voluntades índívi­
duales, para convertirse en el lugar
de encuentro de grupos y organiza­
ciones complejas, donde el indivi­
dúo tiende a desaparecer.

Es en este cúmulb de transfor­
maciones sociales y juridicas, que
acarrea el paso del Estado gendar­
me-liberal a un Estado planificador y
programador, donde junto a los
derechos y libertades clásicos, apa­
recen los llamados derechos socia­
les que tuvieron sus primeras pro­
clamaciones constitucionales en las
Constituciones de Querétaro y de
Weimar y que se consolidarán defi­
nitivamente en las Constituciones
posteriores a la 11 Guerra Mundial.

Con lo que hemos puesto de
manifiesto se ha pretendido legiti­
rnar la idea de los derechos funda­
mentales sociales, en términos del
Estado de Derecho y con relación a
la consecución de la libertad real y
efectiva. Cuestión diferente es la
incardinación del concepto de los
derechos sociales en el marco de
las Constituciones democráticas,
basadas en el principio del Estado
de Derecho. Sucede que la mayor
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parte de las Constitucionesactua­
les, los incluyen aliado de los c1ási­
cosderechos de libertad, y aparte
de su aplicabilidad, sólo se ocupan
dedejarsuconcretización a la ac­
cióndellegislador, de la Administra­
ciónyde los tribunales. Ello no im­
pide reconocer las diferencias es­
tructurales entre los derechos fun­
damentales de libertad y los dere­
chos sociales o de prestación, que
exigen necesariamente diferentes
garantias juridicas para su asegu­
ramiento.

V. LAS GARANTíAS DE LOS
DERECHOS FUNDAMEN­
TALES
Si prescindimos del aspecto

ideológico que impregnan las teo­
rias materiales, nos fijaremos en
una serie de categorias formales del
sistema juridico, que permiten anali­
zarel tema de los derechos funda­
mentales a partir de su positivación,
es decir, haciendo hincapié' en el
sistema. de garantias que para su
protección se establecen. Dicho sea
de antemano, el carácter funda­
mental de un derecho, no viene
definido por las garantias procesa­
les de que se dote, ya que, sucede
que en un determinado ordena­
miento juridico, a veces no todos los
derechos fundamentales gozan de
la misma protección jurisdiccional y
ello puede inducir erróneamente a
negarle su carácter de fundamenta­
lidad; la solución a este problema,
pasaria obviamente, por revisar tales
garantias.
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Con relación a lo previamente
dicho, puede servirnos de ejemplo
el articulo 53 de la C.E.,donde se
han establecido grupos diferentes
de derechos fundamentales en fun­
cióndelos privilegios jurisdicciona­
les de que se les han dotado. Todo
ello conlleva a crear cierta confusión.
en cuanto al catálogo y contenido
de los mismos, ya que la incorrecta
sistematización de los preceptos
constitucionales que contienen es­
tos derechos, hace, que en determi­
nados casos el grado de las garan­
tias no se corresponda con la natu­
raleza de algunos derechos.

En este orden de ideas se apre­
cia la existencia de un primer grupo
de "derechos fundamentales y li­
bertades públicas", comprendidos
en los articulas 15 al 29 de la C.E.,
los cuales siguiendo una interpreta­
ción literal y restrictiva del texto
constitucional, conforman el "núcleo
duro" de los derechos que la norma
suprema reconoce al tenor de la
doctrina del máximo intérprete de la
Constitución. Este aserto se man­
tiene por el Alto Tribunal y por algún
sector de los estudiosos del tema,
basándose únicamente en el plus
de garantías que para los mismos
se establecen; a saber; procedi­
miento agravado de reforma (art.
168 C.E.), desarrollo de los mismos
(art. 81.1 de la C.E.), que puede ser
impugnada en inconstitucionalidad
ante el T.C. y una garantía jurisdic­
cional extraordinaria, especifica
para este grupo de derechos (más
los reconocidos en los arts. 14 y
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30.2 de la CE), el recurso de am­
paro en sus dos vertientes, ordinaria
y constitucional (art. 53.2 de la
CE)

Además de estas garantías pro~

cesales, nuestra Constitución· ad~

mite como garantia supralegal,la
positivación de los derechos en una
norma juridica indisponible para el
legislador, estableciendo un áhíbito
de vinculación que afecta a,todos
los poderes públicos ya losciuda­
danos (arts. 9.1, 53.1 de ,la CE).
Esta garantía se hace extensiva a
todos los derechos del Capítulo
Segundo del Título I de laCE. (arts.
14 al 38), para el desartollode los
cuales, ellegíslador, en el supuesto
de proceder a ello, debe respetar su
contenido esencial.

El elenco de garantias dísminuye
cuando se trata de la protección del
segundo bloque de derechos, de­
nomínados constítucionalmente "De­
rechos y deberes de los ciudada­
nos". Al parecer, aquí el carácter de
fundamentalidaddisminuye (arts. 30
al 38 de la CE.), síendo el desarro­
llo legal, únicamente por ley ordinaria
frente a la que cabe, en su caso,
récurso de inconstitucionalidad ante
el TC. La protección jurisdiccional
en supuestos de infracción de esos
derechos, no se llevará a cabo a
través del recurso de amparo, sino
que únicamente es factible la vía
jurisdiccional ordinaria (art. 117.3 de
la C.E.) y la reforma, de efectuarse,
tendría lugar por el procedimiento
ordinario que regula el artículo 167.

A pesar de que el grado de las
garantías ha disminuido, en este
bloque de derechos se encuentran
algunos como la igualdad de los
cónyuges" la libertad de contraer
matrifllqnio, el derecho de propie­
dad, etc., que desde el punto de
vista de' la ideología del Estado
Liberal, deberían gozar de la misma
fundamehtalidad que algunos de los
derechos que calificados como tales
y situados en el primer grupo, gozan
de la proteccíón reforzada del recur­
so de amparo. Quizás la naturaleza
y estructura de los "derechos­
deberes" constitucionales, conlleva
alguna dificultad a la hora de su
protección, :puesto que se trata de
normas que junto al reconocimiento
de un derecho, aparece el corres­
pondiente deber constitucional, pero
en las que la sanción ante el incum­
plimiento del mismo, dependerá de
lo que prescribe la norma legal de
desarrollo.

Por último, en la parte dogmática
de la C.E. (Título 1) se advierte,
como no podía ser menos en un
Estado Social de Derecho, un tercer
grupo de normas calificado como
"Principios rectores de la política
social y económica", cuya extensión
abarca los articulas 39 al 52 del
texto constítucional. Se trata, sin
lugar a dudas, de la positivación a
nivel constitucional de una amplia
gama de derechos sociales o dere­
chos de prestación, acerca de cuya
protección dispone el apartado ter­
cero del artículo 53 de la CE: "El
reconocimiento, el respeto y la pro­
tección de los principios reconoci-
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dos en el Capitulo Tercero, informa­
rá la legislación positiva, la práctica
judicial y la actuación de los pode­
res públicos. Sólo podrán ser alega­
dos ante la jurisdicción ordinaria, de
acuerdo con lo que dispongan las
leyes que los desarrollen".

Como veremos a continuación, las
dificultades para garantizar estos dere­
chos se aprecian ya en el propio con­
tenido de la norma constitucional.

VI. DIFICULTADES QUE PRE­
SENTAN LOS MECANIS­
MOS CLÁSICOS DE PRO­
TECCiÓN PARA GARAN-'
TIZAR LOS DERECHOS
SOCIALES

La definición constitucional de
los derechos sociales en relación
con el resto de los derechos recogi­
dos en nuestro Titulo 1, sólo puede
hacerse en sentido negativo, es
decir, aludiendo a ellos como no­
derechos fundamentales. No vincu­
lan, sólo orientan la acción de los
poderes públicos; tampoco son
alegables directamente ante los
tribunales de justicia, ya que es
necesario proceder de acuerdo con
lo que prescriba la ley que los desa­
rrolle. Se trata, pues, de lo que doc­
trinalmente denominamos derechos
de configuración legal. El intérprete
de los derechos sociales se en­
cuentra con nuevos problemas,
cuando de lograr mecanismos efi­
caces de protección se trata, debido
en gran medida, a la estructura
propia de las normas juridicas que
los regulan. Estas normas configu-
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radas como principios, si bien con­
tienen un supuesto de hecho, no
prevén una consecuenciajurídíca
completamente determinada, por­
que adi)1it§qqistintosgrados en su
cumplíi)1ientpydiversas formas de
realizaciqn..Wn Principio no, se agota
en .cuanto.<no.ri)1ajurídica, ,cuando
resuelve una situación concreta,
puesto que la.variaciónde las situa­
ciones qehecho, abre nU,evasposi­
bilidades de acción. cuyo .desarrollo
viene exigido por la propia naturale­
za del Principio.

Es corriente la idea de incluir en
las ,Constituciones, los derecho.s
sociales junto a los derechos de
libertad y dejar luego su concretiza­
ción en manos del legislador, de la
Adminístración y de los tribunales.
Este hecho no puede hacer .olvidar
las diferencias en el alcance de
ambas categorias de derechos, que
necesariamente conllevan otra for­
ma de garantía juridica.

Las diferencias en su estructura,
implican el que los derechos de
libertad sean realizables directa­
mente en el nivel de la Constitución,
por la via de pretensiones juridicas
concretas. La libertad, en cuanto
bien juridico protegido, existe por si
misma y sólo requiere una delimita­
ción negativa por parte de los pode­
res públicos. No sucede lo mismo
con los derechos sociales, en los
que la pretensión juridica es tan
general, que no puede deducirse
por via de interpretación. Y el juez si
se viese compelido a la aplicación
inmediata de un derecho social,
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mediante la concesión de preten­
siones juridicas concretas y recla­
mables, deberia desempeñar al
mismo tiempo el papel del legislador
y del administrador.

En consecuencia, los derechos
sociales no pueden fundamentar
directamente pretensiones reclarna­
bies ante el poder judicial; su natu­
raleza conlleva el que no represen­
ten derecho directamente aplicable
para los ciudadanos,mientrasno
han sido objeto dedesarrollo, legis­
lativo. En, cambio, se dirigen, con
aplicabilidad imTlediata ,3 I()~pod~­

res públicos (Gobierno y Adminis­
tración) a los qu~obligan~ la reali­
zación de los mandatosen~lIos

contenidos. Lo cual no excluye que
los derechos sociales, cuando ya
han generado determ,inadas pret~n­

siones por obra del legislador o de
una ,práctica administrativa conti­
nuada, den cobertura juridico-consti­
tucional a tales pretensiones y pro­
tejan al ciudadano contra su supre­
sión definitiva (no contra sus modifi­
caciones en las que se Ven implica­
das' decisiones politicas, de planifi­
cación económica, etc.).

En resumen, los principios recto­
res de lapolitica social, y económi­
ca, en cuanto fines del Estado So­
cial, contienen especificaciones
concretas, a las que les correspon­
de un carácter obligatorio,porque
se dirigen a programas concretos;
ofrecen al ciudadano un apoyo para
expectativas determinadas a la hora
de participar en los bienes sociales
materiales, haciendo posible la fija­
ción de un componente jUridico

subjetivo del que carece la indeter­
minación y, generalidad de la defini­
ción del Estado Social.

Ahora<bien, la mera incorpora­
ciónde los derechos sociales en
los •textos> constitucionales, no
irnplica una adecuada protección y
cürnplirniento,. porque se trata de
institücidnes jUridicas lábiles, sen­
sibles a<ldSequilibrios politicos y
econórnicdSdel sistema' en su
conjunto. UF; bifronte estructura
juridica de estos derechos -posición
subjetivade ventaja y garantia obje­
tiva de carácter institucional- conlle­
va el que las hormas que los regu­
lan, se vean a veces reducidas a
garantias institucionales o a meras
directrices al legislador. De ahi que
sea su eficacia jurídica lo que se
cuestiona,

Las estructuras garantistas del
Estado Liberal no' resultan suficien­
tes para la protección de los dere­
chos sociales, porque sus aporlas
se hallan no solo al relacionarlos
con los derechos clásicos de liber­
tad, sino también en el interior de
los propios derechos sociales. Esto
es así, porque la posición del ciuda­
dano no es la misma en un Estado
abstencionista que en otro respon­
sable del proceso productivo y de
las decisiones, de política económi­
ca. En ,este Estado, la categoria de
los derechos públicos subjetivos,
resulta insuficiente a la hora de
entender el alcance actual de la
teoria juridico-política de los dere­
chosfundamentales, que conduce
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también a cuestionaria actual efica­
cia de Sus institutos dé garantia No
puede olvidarse:quelos' derechos
sociales,/enic;uanto· situación juridi­
ca;deYentaja,suelenquedarredu­
cidosPélrael ciqdadano a meros
interesi;issimples, lo, cual implica
que permanezcan sin la necesaria
efectividadjurldica, contrastando su
protección con la concepción actual
de los derechos fundamentales co­
mo derecho directamente aplicable.

Es conveniente insistir en una
propuesta de renovación dogmática
a la hora de entenderlos derechos
sociales desde una perspectiva
estrictamente constitucional, porque
aunque tradicionalmente se ejerci­
tan frente al Estado "a parte debito­
ris", su eficacia se despliega tam­
bién frente a terceros particulares
que pueden verse afectados por esa
situación. Ante las dificultades que
encierra su protección con los me­
canismos constitucionales del Esta­
do de Derecho, han sido otras ra­
mas de la vida jurídica -Derecho
Administrativo, Derecho de la Eco­
nomia, Derecho del Trabajo ...- las
que han permitido la entrada del
Estado Social en la Teoría del De­
recho Público. Estas ramas del or­
denamiento jurídico, presentan una
dimensión social más acentuada,
pero adolecen también de una im­
perfección normativa porque no
determinan con precisión las condi­
ciones en que deben ser aplicadas.
Asi, cuando desde la perspectiva
del Estado Social, los poderes del
Estado a través de la Administra-

clón, transformen esas obligaciones
juridicas en derechos subjetivos del
Individuo, se verán obligados, a
veces ante la insuficiencia de for­
mas jurídicas propias, a derivar
hacia módulos jurídicos de Derecho
Prívado, que aumentarán las dudas
ante la caracterización que debe
darse a sus actos. .

Así las cosas, y a pesar de la
existencia de Iímítes difícilmente
superables a la hora de la protec­
ción jurisdiccional de estos dere­
chos, no deben olvidarse los posi­
bles medios de tutela existentes,
como la tutela judicial ordinaria, el
control de constitucionalidad o in­
cluso el propio procedímiento admi­
nistrativo

VII. LA DOBLE QIM~NSIÓN
SUBJETIVA YOB.J~TIVA
EN LA ESTRUCTURA DE
LOS DERECHOS FUN­
DAMENTALES

En la actualidad, los,derechos
fundamentales se caracterizan por
una doble dimensión. Se conciben,
por un lado, como derechossut¡jeti­
vos de libertad, ejercitados frente al
Estado por su titu lar, y por otro,
como, normas objetivas ,de principio
que tienen validez para todos los
ámbitos del derecho Sin esta doble
cualificación, no ,se procederá de
forma correcta a una auténtica in­
terpretación de la Constitución, por,
que los derechos fundamentales
rigen como principios supremos del
ordenamiento en su conjunto, no
solo en las relaciones del individuo
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con el poder público sino que afec­
tan también a la relación reciproca
de los actores juridicos particulares,
limitando su autonomía privada; es
decir, no solo actúan como normas
de defensa de la libertad, sino al
mismo tiempo como mandatos de
actuación y deberes de protección
para el Estado.

Esto conduce auna transforrna­
ción en la estructura constituCional,
que afecta sobre todo· a lasfLlncio"
nes del Tribunal Constitucional,que
se convierte en órgano de la con­
cretización jurídica de la/norma
suprema. De esta forma lo ha en­
tendido desde sus inicios, el Alto
Tribunal español, quehateconocido
la doble dimensión de los derechos
fundamentales, llamando la aten­
ción sobre el mandato que en virtud
de. su dimensión objetiva recae so­
bre los poderes públicos, en espe­
cial sobre el legislador, para proveer
a la protección efectiva de dichos
derechos. En una linea semejante,
el Tribunal Constitucional Federal
alemán, a partir de ia Sentencia dei
caso Lüth, ha venido elaborando
jurisprudencialmente la teoría de la
doble dimensión dé los derechos
fundamentales.

Asi pues, la estructura dual pre­
citada, conlleva que junto a los de­
rechos subjetivos tradicionales,
ejercitados frente al poder público,
aparezcan los derechos fundamen­
tales como. normas objetivas que
expresan un contenido axiológico de
validez universal y que establecen
correlativamenteun sistema de valo-

res. Este contenido axiológico que
se irradia en todos los ámbitos del
derecho, no pertenece con carácter
general al conjunto de los derechos
fundamentales, sino que ha de ser
deducido <de cada derecho funda­
mental en particular. Por ello la di­
mensión<axiológica u objetiva co­
rresponde en concreto a cada dere­
chofundamental y. rige no solo en
las relaciones . jurídicas donde el
Estado <participa directamente,. sino
que su vigencia es universaí hacia
todos. los ámbitos del Derecho, de
forma indeterminada y abierta.

Según H. Huber la estructura ló­
gica juridica de los derechos fun­
damentales en la actualidad no se
opone a su extensión a las relacio­
nes horizontales, aunque se definan
como derechos absolutos, es decir,
subjetivamente sin relación. Si se
entienden como principios elemen­
tales de ordenación de la vida so­
cial, no serán ni derecho público, ni
derecho privado, sino derecho
constitucional superpuesto que con
su fuerza normativa penetra de
modo inmediato en el ámbito de las
relaciones juridicas especiales. Si
partimos de esta idea de los dere­
chos fundamentales, se podrán
resolver más fácilmente el resto de
los problemas que ocupan y preo­
cupan a la dogmática de los dere­
chos fundamentales: Entre otros, el
efecto de irradiación, la eficacia
frente a terceros en las relaciones
horizontales o los derechos funda-

. mentales entendidos como manda­
tos de actuación.
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El efecto de irradiación que tie­
ne su fundamento en el aspecto
objetivo de .valor de ·Ios derechos
fundamentales, permite entender
que cada ámbito del Derecho -Civil,
Penal, Administrativo, Laboral. ..- que­
da en cierto rTlodo conformado por la
influencia del .DerechoConstitucio­
nal.< A mayor abundamiento, ese
efecto de irradiación no se limita al
poder judicial y a su función de in­
terpretación y aplicación de dere­
cho,sino que se extiende a la con­
formación material del derecho por
parte del legislador y a la actuación
del ejecutivo en el ámbito de sus
funciones. Incluso el tema de la
eficacia frente a terceros de los
derechos fundamentales responde a
un intento de elaborar dogmática_
mente las consecuencias de> ese
efecto de irradiación. Admitiendo en
principio la eficacia objetiva de los
derechos fundamentáles el tema de
la Driltwirkung' mediata o inmediata
ocuparia un lugar secundario.

VIII. LA "DRITTWIRKUNG" O
EFICACIA DE LOS DE­
RECHOS FUNDAMEN­
TALES EN LAS RELA­
CIONES ENTRE. PARTI­
CULARES

El concepto "Drittwirkung der
Grundrechte" o eficacia frente a
terceros de los derechos funda­
mentales, hace referencia a la teoria
alemana que defiende la eficacia de
los derechos fundamentales en el
Derecho Privado, es decir en las
relaciones juridicas "infer privatos" .
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Frente a la idea de limitar la ac­
ción del· Estado reconociendo y
garantizando los derechos funda­
mentales frente a.Iospoderes públi­
cos, idea que se encuentra en el
origen históricodelconstituciona­
lismo mOderno,surge en la doctrina
alemana esta nuevateoria que su­
pone la revisión de la citada doctrin'a
clásica. El fundamento juridico de la
defensa, de ··Ios.. derechos funda­
mentales solo frente al Estado se
encontraba .enel deber de absten­
ción que a éste le correspondia sin
que ello acarrease .un· plus de pro­
tección con significación positiva, ni
tampoco el reconocimiento de una
eficacia directa en , las relaciones
COn otros titulares de idénticos de­
rechos.Y asi,cuando en el ámbito
privado se ejercitaba un derecho
fundamental,seria el derecho civil la
disciplillaque regulaba esa relación
y el juezordinario el encargado de
su aplicación.

Paulatinamente la doctrina se dio
cuenta de que si bien algunos dere­
chos (por ejemplo, tutela judicial
efectiva, derecho de petición, etc.)
sólo pueden ser ejercitados en las
relaciones verticales con el poder
público, otros si pueden obtener una
eficacia horizontal [en las relaciones
particulares] y por ello es necesario
pensar en los correspondientes
instrumentos constitucionales de
garantia. En función de lo antedi­
cho, podemos cuestionamos ¿un
profesor de un centro privado puede
hacer valer su libertad de cátedra
frente al ideario del centro?; ¿razo-
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nes ideológicas o sindicales pueden
servir para que los trabajadores
invoquen un derecho fundamental
frente a un despido discriminatorio?;
¿el derecho de reunión permite a
unos manifestantes boicotear un
determinado comercio impidiendo
actos de compra en el mismo?

El problema no se encuentra
claro está, en determinar si .Ias.nor:
mas de la Constitución quecqnsa­
gran tales derechos o, libertades,
afectan o no al Derecho Privado, ya
que el carácter de norma Supr~rn~

de la Constituciór" conlleva s~pri,

maciasobre el resto delas,fue>ntes
del derecho Tampocq el funda­
mento de esta cuestión se halla en
el marco de las denominadas coli­
siones de derechos fundarnentales,
puesto que la colisión no se da tanto
entre ciudadanos como entre estos
y el Estado. En el tema de la efica­
cia horizontal de los derechos fun­
damentales, la no intervención es­
tatal es la causa principal de este
problema.

La cuestión planteada desde
fundamentos filosófico-jurídicos de
lo más diverso, dista bastante' de
hallar una solución definitiva, porque
teorías con fundarnentos ideológi­
cbs diferentes apuntan 11' soluciones
semejantes. Tampoco los textos
constitucionales o las normas ordi­
narias ofrecen un apoyo expreso al
reconocimiento de esta teoría. Y alli
donde se ha afirmado la existencia de
la Driltwirkung, se debe al quehacer
de la doctrina y de la jurisprudencia.
Pero si entre los postulados doctri­
nales y jurisprudenciales, fuera ne-

cesario destacar algún rasgo, con­
vendria citar la inseguridad y la
éautela dominantes, que obligan a
dirigir ,las soluciones antes que a la
situacié¡q presente de los problemas
a>plante~mientos más o menos
previsibleS de cara al futuro.

Conviene, no obstante, para un
conocirnientoaproximado del tema
en,elcasqespañol" partir de unas
ide>as gepe>rales:la autonomia de la
voluntad privada aparece recogída
epdistíntos>preceptos del Código
Civil yepotras normas ordinarias
~Ipanzando .. el nivel, de principio
constitucional en el artículo 10.1 de
laCE, que reconoce el libre desa­
rrollo de ,la personalidad como fun­
damento del orden político y de la
paz social. Junto a ello es preciso
atender al carácter de norma su­
prema del ordenamiento que le
corresponde a la Constitución, el
ámbito que dentro de ella ocupan
los derechos fundamentales y las
garantías que para su protección se
establecen ante el Tribunal Consti­
tucionaL Y por último, y en relación
con el tema de la interpretación
constitucional, conviene resaltar que
no se puede predicar el mismo gra­
do de eficacia frente a terceros de
todos los derechos reconocidos a
nivel constitucional. Se impone un
tratamiento casuístico de la cuestión
para alcanzar resultados mucho
más razonables,

IX. LOS ORíGENESALEMA­
!'lES DE ESTA TEORíA

Se suelen cifrar los orígenes de
esta teoria. en la tesis mantenida
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principalmente por Thoma que con
relación a la Constitución de Wei­
mar se pronunciaba a favor de la
máxima efectividad de los derechos
fundamentale~.Esteautorpretendia

desmentir eL lTIerocarácter .progra­
mático quesequeria reconocer a
losderechos/positivados en la
Constitución Republicana del Reich
y para ello se pronunciaba a favor
de .la aplicación de las reglas inter­
pretativas .••• jurídico-privadas, pero
nunca apuntó la posibilidad de la
aplicación directa de los •derechos
fundamentales en las relaciones
entre particulares. Fue la doctrina, al
analizarsu teoria, la que confundió
la efectividad con el alcance de los
derechos.

Posteriormente, y con la Ley
Fundamental de Bonn, ya en vigor,
fue Nipperdey quien con sus apor­
taciones doctrinales dio un paso
definitivo para la elaboración de
esta teoria. El citado autor apreció
en la nueva Constitución un valor
mayor de los derechos fundamen­
tales respecto al texto de Weimar,
puesto que al estar configurados
como principios juridicos, su eficacia
no podía quedar reducida al campo
de actuación del Estado. El ámbito
material de los derechos funda­
mentales se veia ampliado con base
en los siguientes argumentos:

a) Aquello que le está prohibido
al Estado, no le debe estar permiti­
do a los particulares. Argumento
que fue rebatido señalando que los
poderes públicos están positiva-
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mente vinculados a la Ley y al De­
recho, y que mientras los ciudada­
nos pueden hacer todo aquello que
la ley no les prohíbe, los órganos
del Estadosólo pueden actuar en el
sentidoque la ley les marca.

b} Ante el fracaso. del primer ar­
gumento, se potenció la siguiente:
idea: si la defensa de los derechos
fundamentales frente al Estado fue
propiciada por el riesgo que implica
su poder, en la actualidad es con­
veniente propiciar esas garantías
frente >a los poderes económicos y
sociales que directa o indirecta­
mente amenazan las libertades del
individuo aislado, y a mayor abun~

damiento esta idea sería extensible
a todos aquellos supuestos en los
que en las relaciones. jurídico­
privadas predominase Una de las
partes.

La elaboración doctrinal de Ni­
pperdey comienza admitiendo que
aunque existen una serie de dere­
chos fundamentales que sólo vin­
culan al poder público en el sentido
estricto de la palabra (por ejemplo,
libertades de reunión y circulación,
inviolabilidad del domicilio, propie­
dad privada y herencia ... constitu­
cionalizados, entre otros, en la Ley
Fundamental de Bonn), hay no
obstante, otras normas sobre dere­
chos fundamentales que no soío
protegen la esfera de libertad del
ciudadano frente al Estado, sino que
además garantizan al ciudadano, un
status social en sus relaciones jurí­
dicas con los demás y en especial
con aquellos grupos y organizacio-
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nes que en la nueva sociedad cor­
poratista amenaza al Individuo aIs­
lado y frente a los que el Estado
debe intervenir para proteger al
ciudadano indefenso. Además, la
Driltwirkung no se detiene en esos
casos de manifiesta desigualdad
entre las partes, sino que el efecto
obligatorio del Derecho Constitucio­
nal concede a los particulares una
determinada posición jurídica en sus
relaciones con otros particulares.

A estas aportacíanes doctrinales
se le añade el contenido normativo
que extraído de la Ley Fundamental
de Bonn, puede dar apoyo ala tesis
que Nipperdey defiende. Así, la GG
se abre con un Título I denominado
"Los derechos fundarnentaíes". En
él se reconocen la dignidad huma­
na, el libre desarrollo de la persona­
lidad, el principio de Igualdad junto
con la proclamación de los derechos
y libertades habituales en todas las
Constitucíones. El último precepto
del Título I -artículo 19.4- reconoce
una garantía judicial ordinaria para
estos derechos en el caso de que
sean violados por el poder público.

A su vez, el artículo 93.1, 4, a),
prescribe que las violacíones de los
derechos fundamentales reconocí­
dos en los artículos 20.4, 33, 38,
101, 103 Y104 son tutelables por el
Tribunal Constitucional Federal
Alemán mediante el recurso de
amparo (Verfassungsbeschwerde)
siempre que dichas violaciones
hayan sido causadas por el poder
público. La alusión únicamente a los
poderes públicos vuelve a aparecer

en el parágrafo 90.1 de la Ley que
regula el Tribunal Constitucional
Federal.

Con estos materiales doctrinales
ynormativos quedó el terreno más o
menos abonado para la creación del
aspecto jurisprudencial de la teoría
de la Driltwirkung que tuvo lugar
cuando Nipperdey ejercíó de presi­
dente delTrlbunal Federal Laboral y
dejó reflejadas sus Ideas en la juris­
prudencía del citado Tribunal. A
pesar de todo lo que hemos desta­
cado, la aplicación en la práctica por
la jurisdicción laboral de las ideas
de Nipperdey, tenían que ver más
con la teoría que él sostenía de la
Driltwlrkung que con las competen­
cias del Tribunal Constitucional Fe­
deral y su apertura a la revisión de
sentencias laborales y civiles. Pero
conviene señalar que la doctrina del
Derecho Público acogió con muchas
reservas la teoria que preconizaba
el efecto obligatorio de los principios
jurídico-constitucionales en el dere­
cho privado, forzando el término
"violaciones por actos de poderes
públicos" consagrada en el artículo
93.1.4, a) de la G.G.

IX.1. LA CUESTiÓN JURISPRUDEN·
CIAL: EL CASO LÜTH

El tema de la Drittwirkung der
Grundrechte llegó al Tribunal Cons­
titucional Federal Alemán con el
célebre caso Lüth resuelto por
Sentencia de 15 de enero de 1958.
Esta sentencía, por ser la primera
en esta materia era esperada con
impaciencia y fue generadora de
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abundantes<comentaríos por parte
de la doctrina,

Lüth, que era presidente de un
club de prensa, se expresó en pú­
blíco, con motivo de un festival ci­
nematográfico, contra el director de
una ;de las películas presentadas
por sus actividades durante el Ter­
cerReich, La productora de la pelí­
cula, temiendo el perjuício de sus
intereses, le requirió para que explí­
citase el significado de su interven­
cíón, a lo cual nuestro protagonista
contestó envíando una carta abierta
a la prensa en la que exhortaba a
todos aquellos que se dedícaban al
mundo de la cinematografía, a la no
comercíalización de la película, y en
su caso, al público para que no
fuera a verla, La productora en
cuestión acudió a lavia procesal
civil en defensa de sus intereses y
obtuvo sentencia favorable en la
cual, basándose en que Lüth había
"incitado a un boicot contrario alas
buenas costumbres" el juez ordina­
rio le condenaba a no seguír en sus
manifestaciones en pro de la no
comercialízación de la película y a
pagar las costas del pleito,

Contra esta sentencia, Lüth apeló
ante el Tribunal Superior de Justicia
del Land, asi como en amparo ante
el Tribunal Constitucional de Karls­
ruhe, fundamentando su demanda
en la violacíón del derecho a la Ií­
bertad de expresión (art, 5,1,1, de la
G,G,) del que en su opinión, era
parte del contenido esencial la posi­
bilidad de influir en otro mediante el
uso de la palabra,
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El Tribunal Constitucional Fede­
ral admitió a trámítela demanda de
amparo y resolvió el recurso me­
diante sentencia que otorgaba el
amparo solicitado, Todo ello con
baseaque calífícaba las decisiones
judiciales como actos del poder
público-requisito "sine qua non"
para la tramitación del recurso de
amparo-y a continuación centra el
debate en eltema príncipal de si los
derechos fundamentales incíden en
el tráfico privado y en el caso de
respuesta afírmativa, en qué forma
lo hpcen, En su argumentación juri­
dica, el Alto Tribunal huye de las
posicíones extremas, que o bien
sólo admiten efectos frente al Esta­
do de los derechos fundamentales,
o amplian de forma indiscriminada
sus, efectos al tráfico jurídico priva­
do, Así, dice el Tribunal:

"Sin duda, los derechos funda­
mentales tienen por objeto, en pri­
mer lugar, asegurar, la esfera de
libertad de los particulares frente a
intervenciones del poder públíco;
son derechos de defensa del ciuda­
dano frente al Estado, Ello se deriva
tanto del desarrollo histórico­
espiritual de la ídea de los derechos
fundamentales, como de los hechos
históricos que han llevado a la re­
cepción de los derechos funda­
mentales en las Constit~ciones de
los Estados y tal sentido es el que
tienen tambíén los derechos funda­
mentales de la G,G" que con su
ubicación preferente quíeren afirmar
la primacia del hombre y de su dig­
nidad frente al poder del Estado, A
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ello responde que el legislador haya
arbitrado el remedio especial de
defensa de estos derechos, die
Verfassungsbeschwerde, sólo con­
tra actos del poder público.

No obstante, es igualtnentecierto
que la G.G. que no quiere ser neu­
tral frente a los valores, en su titulo
referente a los derechos funda­
mentales también ha instituido un
orden objetivo de valores yha e(­
presado un fortalecimiento principal
de los derechos fundamentales.
Estesistema de valores, que tiene
su centro en el, libredesarrollo de la
personalid~d humana y su dignidad
en el interior de la comunidad social,
debe regir como decisión cOnstitu­
cional básica en todos los ámbitos
del derecho; de él reciben directri­
ces e impulso la legislación, la Ad­
ministración y la jurisdicción. De esa
forma influye evidentemente tam­
bién sobre el derecho civil; ninguna
disposición juridico civil debe estar
en contradicción con él y todas ellas
deben interpretarse conforme a su
espiritu".

y continúa, más adelante la
sentencia: "Por mandato constitu­
cional, el juez ha de examinar si las
disposiciones de Derecho Civil que
él debe aplicar materialmente,están
influidas por los derechos funda­
mentales en la forma expuesta, y en
su labor de interpretación y aplica­
ción, ha de tener en cuenta tales
modificaciones del Derecho Privado.
Tal es el sentido que también el juez
civil esté vinculado a los derechos
fundamentales (art. 3.1 G.G.). Si no

observa esa medida y basa su
sentencia en el olvido de la influen­
cia de la Constitución sobre las
normas civiles, no solo actúa contra
el derecho constitucional al desco­
nocer el contenido' de las normas
sobre derechos fundamentales en
cuanto;normas objetivas, sino que,
en cuanto, titular del poder público,
viola mediante su sentencia el dere­
ch(ffundarY1~ntal,a cuyo respeto,
taT11bién por ~t poder judicial tiene el
particular, yn derecho juridico­
constitucional. Contra dicha senten­
cia, y sin perjuiciO de las posteriores
instancias en la via judicial civil,
puede recurrirse al Tribunal· Consti­
tucional Federal en «queja constitu­
cional».

El Tribunal Constitucional debe
examinar si el Tribunal Civil ha juz­
gado con acierto el alcance y el
efecto de ,los derechos fundamen­
tales en el ámbito del Derecho Civil.
Pero de ahi se deriva al tiempo, el
limite de su labor revisora.' No es
asunto del Tribunal Constitucional
examinar en su integridad las sen­
tencias del juez civil; sólo debe
examinar el llamado «efecto de
irradiación» de los derechos funda­
mentales, sobre el derecho civil y
hacer valer aqui también el conteni­
do de valorde la norma constitucio­
nal. El sentido del instituto de la
Verfassungsbeschwerde es que
todos los actos del poder legislativo,
ejecutivo y judicial, deban ser exa­
minados según la medida de los
derechos fundamentales. De la
misma·forma que el Tribunal Cons-
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titucional Federal no puede actuar
como instancia. de revisión o de
superrevi$iónsobre los tribunales
civiles, tampoco .puede prescindir
del examen de tales sentencias y
desentenderse de eventuales des­
conocimientos de las normas y me­
didas de los derechos fundamenta­
les".

A partir de esta sentencia queda­
ron sentadas las bases para inducir
a la confusión entre la teoria de la
Driltwirkung y la posible competen­
cia del Tribunal Constitucional, para
conocer de sentencias que resolvie­
ran litigios entre particulares. En una
sola resolución, ,el Alto Tribunal
Constitucional Federal, apartándose
de soluciones, extremas, centró el
problema en la violación del dere­
cho fundamental, imputable al juez
ordinario en cuanto poder público,
hecho que permite al, juez constitu­
cional entrar a revisar la sentencia
civil. De este modo, a dos proble­
mas totalmente diferentes se les dio
una única solución, mezclando las
cuestiones sustantivas con las pro­
cesalessin que hasta el momento
su deslinde haya podido verificarse.

IX.2. LA CUESTiÓN DOCTRINAL:
DRITTWIRKUNG MEDIATA
(INDIRECTA) O INMEDIATA
(DIRECTA)

El debate doctrinal en Alemania,
a partir de los años cincuenta, se
centra en discutir con muchas re­
servas, el significado inmediato de
los derechos fundamentales de la
Constitución en el tráfico jurídico de
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los ciudadanos entre sí. Esas reser­
vas se siguen manteniendo a pesar
de que se acepta el hecho de la
existencia de poderosos grupos
sociales que influyen en la libertad
personal,CPPrnás fuerza incluso
que los pqderespú91ícos También
se da porsept¡¡dq qUE) las Constitu-.
ciones no pueden quedarse obso­
letas regulando únicamente las
relaciones, individuo-Estado, entre
otras, cosas" porque los derechos
constitucionales sociales amplían el
campo de actuación de los derE)­
chos c1a$icos de libertad, transfor­
mando el concepto de libertad c1ási,­
co en una libertad "socialmente
vinculada".

A partir de estos planteamientos
se han sucedido una serie de crite­
rios doctrinales y de decisiones del
Tribunal de Karlsruhe que van des­
de manifestaciones que niegan
cualquíer posibilidad de Driltwirkung
a aquéllas otras que la aceptan,
pero aportan matízaciones a la teo­
ría inicial que lanzara Nipperdey.

Sin duda, la opinión más critíca
del Derecho Público alemán, fue ía
mantenida por Forsthoff, quien
mencionó la Driltwirkung y el debate
existente, en torno a ella, como
prueba q~e se estaba produciendo
la disolución de la Cónstitución, al
pasar de ley a mero sistema de
valores; la introducción de cláusulas
generales y el abaildono de las
reglas clásicas de interpretación
conducen, en su opinión, a resulta­
dos desbastadores. En su crítica a
la teoría de Nipperdey, llega a sos-
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tener que "la aplicación del principio
de igualdad a las relaciones socia­
les, significa desde el punto de vista
de la política constitucional, la
transformación de los derechos
fundamentales en vinculaciones a
deberes determinados socialmente
en su esencia, con eliminación
sustancial de su contenido liberal".

También Schwabe niega "ab ini­
tio" la teoria de la Driltwirkung en su
construcción técnica, pero reconoce
los efectos de esta teoria, es decir,
la presencia constante del Derecho
Constitucional en los derechos civi­
les, Fundamenta su tesis en la idea
de que cualquier derecho privado
que sea capaz de proyectarse sobre
la esfera juridicade otra persona,
descansa siempre en< el orden es­
tatal, desarrollándose como todo
derecho mediante un sistema de
mandatos o prohibiciones. Por con­
sig'uiente, cualquier agresión a un
derecho, proviene en última instan­
cia, del propio Estado y requiere los
mismos mecanismos protectores.
En este razonamiento se hace girar
todo el sistema en torno a la sen­
tencia civil o laboral, como acto del
poder público que viola un derecho
fu'ndamental, quedando reducida la
doctrina aun problema de instan­
cias procesales.

En una linea semejante Dürig y
Klein, entre otros,! no niegan que los
derechos fundamentales operan en
el ámbito de las relaciones entre
particulares, pero su actuación debe
llevarse a cabo sin alterar mlnlma­
mente el· mundo de la libertad so-

cial, simbolizado en el principio de la
autonomia de la voluntad. Los dere­
chos fundamentales en las relacio­
nes horizontales, se actuarian de
forma indirecta a través de la ley
ordinaria y la única causa que per­
mitiria su actuación directa, en di­
chas. relaciones, serian las lagunas
y vaciosinterpretativos que el juez
debe reHenar ~ través de cláusulas
generales. (buena. fe, .buenas cos­
tumbres, orden público, etc). Los
derechos fundamentales entrarian a
dar contenido} significación juridica
a dichas cláusulas generales.

La tesis< mantenida por Dürig y
Schwabe, a titulo de ejemplo, que
no se aleja mucho de la doctrina del
Tribunal Constitucional alemán, so­
bre el tema, recibe. el nombre de
Driltwirkung mediata o indirecta,
porque no pueden negar la realiza­
ción concreta de los derechos fun­
damentales en el ámbito social,
pero para no abandonar los esque­
mas del constitucionalismo clásico,
admiten su eficacia directa sólo
frente al poder público. Con relación
a los particulares, su eficacia es
mediata y se integra en los actos
normativos que regulan.las relacio­
nes privadas.

Los sectores criticas a esta doc­
trina apuntan a la imposibilidad de
que la legislación ordinaria o las
cláusulas generales del Derecho
Privado, consigan la eficacia de los
valores y derechos constitucionales
en el tráfico privado, ya que la reali­
dad social del Estado constitucional
no funciona desde la paridad y si-
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metría queexíge la autonomía de la
voluntadenlas relaciones privadas.
Por ello,cadavezes mayor la ten­
dencíadoctrinaly jurísprudenciala
reconoceFlaeficacia dírecta o in­
mediata/de los derechos funda­
mentalesJrente a terceros.

El principal representante de
est~ teoría fue Nipperdey, seguido
eh sus postulados doctrinales por
Laufke Dícha teoría fue acogida en
algunas de las sentencias del Tribu­
nal SuperíordeTrabajo alemán En
la doctrina actual, defensores de la
misma son autores como Lombardi
y GómezCanotilho, quienes con
buen criterio, entienden que defen­
der la Drittwirkung mediata y consi­
derar que los derechos fundamen­
tales en las relaciones' entreparti"
culares, se hacen efectivos a través
de la actuación de la legíslacióny
por mediación del juez ordínario que
la aplica, supone una desnaturaliza­
ción del propio concepto de derecho
fundamental como derecho público
subjetivo. Esta categoria se ejercita
frente a los poderes públicos, pero
frente a los particulares no se confí­
guran ni siquiera como lo que la
doctrina italiana ha llamado "Dirittí
affievolitti", es decir, como figura
intermedia entre el verdadero dere­
cho subjetívo y el interés ocasio­
nalmente protegido, sino como sim­
ples íntereses amparados en cuanto
derechos reflejos del derecho obje­
tivo, establecido en la legislación
ordinaria. Así las cosas, la eficacia
de los derechos fundamentales se
haria depender de la actividad es-
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tatal y quedarian reducidos a sim­
ples intereses constitucionales pro­
tegidos por el legislador, en lo que
al tráfico privado se refiere.

En opinión del9s defensores de
esta teoría,lalsgíca jurídica impone
que junto al reconocimiento de los
derechos. fundamentales como De,
recho Público Subjetivo, deben ad­
mitirse las máximas garantias cons­
titucionales para su protección, en el
marco de las relaciones frente a ter­
ceros particulares.Cualquíer apela­
ciónala Drittwirkung indirecta o al
reconocimiento del significado obje­
tivode los derechos fundamentales,
defendido. por la teoría de los val8­
res yasumido por el Tribunal Cons­
titucional Federal alemán (caso
Lúth, antes citado), no dejan de ser
fundamentos más o .menos logra­
dos, para eludir el reconocimiento
de la eficacia directa de los dere­
chos fundamentales en lasrelacio­
nes entre particulares.

Ahora bien, esta teoría no deja
de encerrar riesgos, puesto que si
las normas constitucionales su­
plantan en su aplicación a las nor­
mas del Derecho Privado, estamos
infringiendo el principío de legalidad
y la autonomía de la voluntad que
fundamentó el Derecho Constitucio­
nal Clásico. Conscientes de este
peligro, los propios defensores de
esta teoría aportan ciertas matiza­
ciones a la misma; así, Gómez Ca­
notilho defiende la Drittwirkung in­
mediata "con soluciones materiales
diferenciadas" que se concreten en
un esfuerzo de "concordancia prác-
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tica", para evitar que la eficacia
irradiadora de los derechos funda­
mentales llegue a forzar la "capitu­
lación" de los principios del orden
civil.

También Lombardi, a su Vez,
considera que la eficacia inmediata
no puede ser indiscriminada. Deahi
que teniendo en cuenta la pluralidad
de bienes juridicamente garantiza­
dos y la distinta intensidad de sus
garantlas, no baste con las' prevI­
siones abstractas del texto constItu­
cional, sino que se hace necesaria
la existencia de normas de conexión
que aseguren la: protección de los
derechos fundamentales frente a
determinados poderes privados,
asegurando asi su eficacia (por
ejemplo, el articulo 24 de la C.E.,
que consagra el derecho a la tutela
judicial efectiva, sin que en ningún
caso pueda producirse indefensión).

.Todas las dificultades que he­
mos puesto de manifiesto son teni­
das en cuenta a la hora de la redac­
ción de los textos constitucionales,
en este aspecto concreto. Ello hace
que no abunden normas explicitas
de reconocimiento de la eficacia
directa de los derechos fundamen­
tilles frente a particulares.

No obstante, conviene citar el
artículo 18.1 de la Constitución
portuguesa, que dice: "Los precep­
tos relativos a los derechos y liber­
tades son directamente aplicables a
las entidades públicas y privadas y
vinculan a éstas".

En una linea semejante, la
Constitución colombiana de 1991; al

regular la aplicación y protección de
los derechos, reconoce en su arti­
culo 86.5, la acción de tutela frente
a particulares, en los supuestos que
expresamente se señalan. Dice así
este precepto:

"La leyestablecerá los casos en
los que la acción de tutela procede
contra particulares encargados de la
prestación de un servicio público o
cuya conducta: afecte grave y di­
rectamente el interés colectivo, o
respecto de quienes el solicitante se
halle en estado de subordinación o
indefensión" .

X. LA TEORíA DE LA DRITT­
WIRKUNG EN EL DERE­
CHO ESPAÑOL
Para analizar este tema en el

Derecho español, hay que comen­
zar naturalmente, por nuestras pro­
pias normas y sobre todo por la
Constitución. De este modo vemos
que la CE de 1978, en sus articu­
los 53.2 y 16Hb), introdujo un
procedimiento excepcional de ga­
rantla para la protección de un gru­
po determinado de derechos fun­
damentales: el recurso de amparo.
El Constituyente español superó de
esta forma los recelos que impidie­
ron en Alemania constitucional izar
la Verfassungsbeschwerde (recurso
de queja constitucional), lo cual
retrasó su introducción hasta la
publicación de la ley del Tribunal
Constitucional que forzó la reforma
del articulo 93 de la Ley Funda­
mental de Bonn y permitió a la queja
constitucional adquirir carta de natu­
raleza.
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TantoeilAlemania, como des­
puésen España, se alegaron razo­
nésdelógica juridica y de utilidad
política contra los citados recursos.
Ehtre<léls criticas aducidas, destaca
la que señala el peligro de convertir
alas Tribunales Constitucionales,
en una instancia de supercasación o
al desprestigio que para estos tribu­
nales podria suponer el hecho de
verse imposibilitados para resolver
de forma puntual, las reclamaciones
que les sean presentadas, convir­
tiendo el instituto del amparo, según
la doctrina critica alemana, en un
recurso "sin costo, sin esfuerzo y sin
esperanza".

Al margen de las criticas formu­
ladas, incluso en sede constituyen­
te, los articulas 53.2 y 16t1b), de
la Constitución española, hacen
nacer a la vida juridica el recurso de
amparo, que posteriormente será
desarrollado en los artículos 41 al
58 de la Ley Orgánica 2179, regula­
dora del Tribunal Constitucional.

Dice asi el articulo 53.2:
"Cualquier ciudadano podrá re­

cabar la tutela de las libertades y
derechos reconocidos en el articulo
14 y la Sección Primera del Capítulo
Segundo ante los tribunales ordina­
rios por un procedimiento basado en
los principios de preferencia y su­
mariedad, yen su caso, a través del
recurso de amparo ante el Tribunal
Constitucional. Este último recursó
será aplicable a la objeción de con­
ciencia reconocida en el articulo
30".
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De este precepto constitucional
se deriva una' doble circunstancia,
ya que por un lado, la protección del
amparo se limita a un número tasa­
do de derechos, reducción que im­
plica una graduacipnen los mismos,
rompi,mdo ilslcon. el.caráctermo­
nolítico yqesistema global que
tuvieron en los origenes del moder­
no constitucionillísmo, y por otra
parte, al, configurar el recurso de
amparo, como un remedio subsidia­
rio se establece una doble vía para
su tramitación: ordinaria y. constitu­
cional. .y de este .modo, hasta que
no se haya agotado el cauce de ,la
jurisdicción ordinaria, no puede in­
terponerse el recurso de amparo
ante el Tribunal Constitucional. Esto
abre el interrogante a los problemas
que puedan suponer las relaciones
entre la justicia ordinaria y el órgano
constitucional.

Por su parte la Ley Orgánica que
regula el Tribunal Constitucional en
el artículo 41.2 prescribe: "EI recur­
so de amparo constitucional protege
a todos los ciudadanos en los térmi­
nos que la presente ley establece,
frente a las violaciones de los dere­
chos y libertades a que se refiere el
apartado anterior, originadas por
disposiciones, actos jurídicos o sim­
ple via de hecho de los poderes
públicos del Estado, las Comunida­
des Autónomas y demás entes pú­
blicos de carácter territorial, corpo­
rativo o institucional, asi como de
sus funcionarías o agentes".

En una línea semejante el artí­
culo 44.1 de la L.OTC., señala: "Las
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violaciones de los derechos y liber­
tades susceptibles de amparo cons­
titucional, que tuvieran su origen
inmediato y directo en un acto u
omisión de un órgano judicial, po­
drán dar lugar a este recurso siem­
pre que se cumplan los requisitos
siguientes:

a) Que se' hayan agotado todos
los recursos utilizables dentro de la
via judicial.

b) Que la violación del derecho o
libertad sea imputable de, modo
inmediato y directo a una acción u
omisión del órgano judicial, con
independencia de los hechos que
dieron lugar al proceso "en que
aquéllas se produjeron acerca de
los que en ningún> caso entrará a
conocer el Tribunal Constitucional.

c) Que Se haya invocado for­
malmente en el proceso, el Derecho
Constitucional, vulnerado tan pronto
una vez conocida la violación, hu­
bierelugar para ello.

2. El plazo para interponer el re­
curso de, amparo,será, de veinte
dias a partir de la ,notificación de la
resolución recaida i3n el proceso
judicial.

Vemos, pues, que siguiendo cri­
teriosidénticosa losrecogidos en el
derecho comparado, nuestra' Ley
Orgánica del Tribunal Constitucional
deja claro que~lrecurso de amparo
se ejercitaúnic~mente contra actos
del poder público y no contra viola­
ciones de derechos causadas por
terceros particulares. Esta construc­
ción del recurso de amparo se for-

mula basándose en las premisas
ideológicas individualistas del cons­
titucionalismo liberal clásico, en el
que los derechos fundamentales se
conciben como derechos de defen­
sáodeomisión y cuyo respeto es
exigibléúnicamente al Estado,

qohl~publicaciónde la LOTC
yeld~s~rrolloque en ella se hacia
del recur~od~ amparo, la doctrina
española, puso ,de" manifiesto, su
preocupasión por>las limitaciones
procesales del recurso constitucio­
nal de amparo, que frente a la am­
plitud del articulo 53.2 de la CE
(que hemos transcrito previamente)
o incluso del art 16t1.b) (que atri­
buye al T,e. la competencia del
recuso de amparo "en los casos y
formas que la ley establezca"), no
ofrecia cobertura legal frente a la
potencial acción, agresora de los
grupos sociales ajenos al Estado
(Peces Barba y Garcia Manzano,
entre otros).

Asi las cosas, podemos acercar­
nos al contenido de la Constitución
y analizar si desde su normativa es
factible el desarrollo sustantivo de la
teoria de la Drittwirkung en nuestro
ordenamiento jurídico. De esta for­
ma apreciamos que dado su carác­
ter de norma suprema, la Constítu­
ción obliga por igual a los poderes
públicos y a los particulares, al mar­
gen de la relación que se dé en el
tráfico jurídico. Embid Irujo inter­
preta conjuntamente los artículos
53.1, 9 Y10 de la CE, y concluye
que, si bien en el primero de eilos,
los derechos, fundamentales se limitan
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en su vinculación a los poderes
públicos,enelarlículo"9 también se
alude a la vinculación a la Constitu­
ciónde los ciudadanos (y con ello
se incluyen los derechos funda­
mentales). Ppr .su parte, .enel arti­
culo 10 .se invocan los derechos
fundamentales como fundamento
del.. ordenpplitico. De este bloque
de normas, al que añade el artículo
53.3 de la C.E., que dispone que los
principios rectores de la política
social yeconómica "sólo podrán ser
invocadosante la jurisdicción ordi­
naría de acuerdo con lo que dispon­
gan las leyes que los desarrollen",
deduce (aunque el art. 53.1 queda
sin encajar en este esquema) que el
sistema civil de normas está afecta­
do por estas disposiciones y' que
halla su fundamentación específica
en la articulación constitucional de
los derechos fundamentales.

Con todo, sectores críticos a
esta opiníón, subrayan que de ad­
mitirse la proyección procesal de
ciertos derechos civiles como dere­
chos fundamentales, se producirán
entrecruzamientos insolubles que
acarrearían una inflación protectora
que además de paralizar el funcio­
namiento de la justicia constitucio­
nal, haría difícil' tomar en serio la
propia vinculación del legislador a
los derechos fundamentales. En­
cuentran en cambio, mejores razo­
nes para admitir la Driltwirkung en el
campo de los derechos sociales,
porque se trata de derechos que
debido a su naturaleza, su ejercicio
conlleva la necesaria prestación
positiva por parte de terceros.
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De todo este debate, en el que
no se separan cuestiones procesa·
les y sustantivas, se constata que lo
único que aparece claro es que si
nuestros textos normativos -en es­
pecial laC.E.-noreconocen expre­
samente la eficacia frente a terceros
de los derechos fundamentales,
tampocosu.posipilidadse ve negac

da. La redaccióp de la L.O.T.C. pudo
verse infiuida por razones de tradi­
ción histórica, derecho comparado,
eficacia en' el funcionamiento del
Tribunal' Constitucional· y la acredi­
tada independencia de los tribuna­
les ordinarios. A ello hay que añadir
el desarrollo insuficiente del recurso
de amparo ordinario (art. 53.2 de la
C.E.) que todavia con carácter pro­
visionalse efectúa en la Ley 62/78
de Protección Jurisdiccional de. los
Derechos Fundamentales de la
Persona.

Desde esta perspectiva, no pue­
de extrañarnos que al igual que
sucediera en Alemania, en el caso
español, la teoria de la Driltwirkung
ha sido objeto de desarrollo doctri­
nal y jurisprudencial, preocupándo­
se ambos sectores de seguir la
pauta marcada en el derecho com­
parado, antes que de estudiar la
situacíón propia y de buscar una
solución auténtica al problema de­
batido.

X.l.LA RECEPCiÓN DE LA TEORíA
DE LA DRITTWIRKUNG POR
LA DOCTRINA ESPAÑOLA

El resumen más acertado de
esta cuestión en la doctrína espa­
ñola se aprecia en las siguientes
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palabras que escribe Pabón de
Acuña: "Es comprensible que. se
vaya con cautela en un punto, en el
que la doctrina no ha sabido encon­
trar una solución intermedia entre la
estricta negación de la eficacia hori­
zontal de los derechos fundamen­
tales o su admisión bajo criterios de
pura discrecionalidad de lo§órga­
nos llamados a su aplicación con­
creta".

No pueden sorprendern6s~stas
palabras, porque aunque nuestros
textos normativos ordinarios prescri­
ban que el recurso deamparo sólo
procede. contra actos de autoridad,
se dan razones de lógica jurídica
que obligan a dudar de esas dispo­
siciones. No en vano, la C.E. de
1978 reconoce derechos funda­
mentales que no se conciben frente
a hipotéticas violaciones del Estado,
sino de los particulares y frente a
ellos habrá que articular los corres­
pondientes mecanismos de garan­
tía. Esto puede suceder, por ejem­
plo, con el derecho a una informa­
ción veraz (art. 20.1) que vincula a
cualquier medio' de' difusión y no
solo a los de titularídad. pública;
también con los derechos sindicales
y! el derecho de huelga (art. 28),
cuya efectividad opera frente a su­
jetos económicos privados. En la
misma línea, el artículo 18.1 consa­
gra el derecho al honor, a la intimi­
dad y a la propia imagen y hace
presuponer que las posibles lesio­
nes se den antes en el ámbito de lo
privado, que por la actuación de los
poderes públicos. Pero a mayor
abundamiento, encontramos dere-

chosfundamentales que al ejercitar­
§e en las relaciones, horizontales, es
aquí ,donde pueden ser objeto de
víolación. Así, sucede que en el
artícuI020.1.c) se reconoce lali­
b(ilrtad de cátedra, y a su vez, la
libertad de creación de centros do­
centes,(en el ,artículo 27.6; cabe
perlectal11~ntela posibilidad de que
un profespren el, ¡;jercicio de la
libertadde/cá\edra" se enfrente a
quíen habiendq creado un centro
docente, aspire a imponer su propio
ideario.

De antemano y en una visión de
conjunto se observa que la doctrina
española ha sufrido la influencia
directa de la doctrina germana y se
manifiesta de modo similar: Apare­
cen entre nosotros defensores de la
eficacia mediata e inmediata de los
derechos fundamentales, y en los
representantes de las distintas co­
rrientes doctrinales abunda la ten­
dencia a analizar de forma conjunta
el tema sustantivo de la eficacia de
los derechos fundamentales frente a
terceros particulares y los aspectos
procesales de garantia (en concre­
to, la posibilidad de recurrir en am­
paro ante el Tribunal Constitucio­
nal).

Entre los defenSores de la efica­
cia inmediata de los derechos fun­
damentales frente a terceros, desta"
can los escritos pioneros de Qua­
dra-Salcedo y Aguiar de Luque.
Estos autores basándose en tem­
pranas resoluciones del Tribunal
Constitucional, Se inclínan por admi­
tir las bondades de la Dritlwirkung
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directa, si bien,. seria necesario
formuiaralgunasrll~tizaciones entre
lasdific~itad~?guepresentan los
ari~ul89J12y 44 de lalO,T,C,
pw~~nest~punt8 interponer' un
reyur98d~ ai]1paroAsi las cosas,
p~r~q8e.9naGtoy omisión de un
órQan8j8dici?lpu~da dar lugar a un
recurso de esta naturaleza, debe
tenef.la violación del derecho o
lip~~?d "su origen inmediato y di­
reqtO en él" y ha de ser "imputable al
órgano judicial" (art, 44 de la
lO,T,C,), Sostener dicha posibili­
dad implica una lectura no temporal
de este precepto, olvidándose de la
expresión "origen" debe ponerse el
acento en el término "imputable" y
asi la lectura total. del precepto,
permitirá entender que se da una
relación direclae inmediata entre la
lesión del derecho yla actuación del
Tribunal. De este modo, la relación
no es temporal, sino causal, es de­
cir, entre la decisión judicial y la
lesión producidas, Esta seria la
interpretación más favorable del
articulo 44 de la L,O,T,C" de cara a
permitir la posibilidad del amparo en
las relaciones entre particulares,

Otros analistas del sistema es­
pañol, en este punto concreto, se
inclinan por aceptar la posibilidad de
la Driltwirkung mediata o indirecta,
Entienden· (Embidy Varela, entre
otros) que lo que se discute es la
posibilidad de la eficacia directa (la
indirecta, en su opinión, es común­
mente aceptada) ya la vista de
nuestro ordenamiento jurídico, no
parece posible defender dicha posi-
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bilidad, El carácter inmediato de los
derechosfundalllentales según la
Constituciónse predica sólo frente a
los poderes públicos (arts,53 de la
C,E, y 41gde la lOTC,), De ahí
que, 109instrui]1entos de garantía se
ejercitenúniqamente frente a los
aclos?e?utoridad, Siguen esta.
doctrina muy de cerca también Pe"
ces Barba, Prieto y Rogel Vide,

Un tercer. grupo de autores, fi­
jándose únicamente en cuestiones
proc~sal-constitucionales y a la vista
del artículo 42,1 de la L,OTC"
niegan la posibilidad de interpone\
recu\sosde amparo por violaciones
causadas por actos de. terceros
particulares (Can Mata,González­
Pérez, Cascajo-GimenoSendra),
Estos autores no se preocupan de
analizar los aspectos materiales o
procesales de la cuestión, sólo cen­
tran el tema en la posibilidad de
utilizar la garantía excepcional del
amparo en este tipo de relaciones,

J<.2. EL RECONOCIMIENTO POR
LA LEGISLACiÓN ORDINA­
RIA DE LA TEORíA DE LA
DRITTWIRKUNG

La Ley 62/78 de Protección Ju­
risdiccional de los Derechos Fun­
damentales de la Persona, siguien­
do el carácter abierto del articulo
53.2 de la CE, no establece una
tesis general favorable a la Driltwi­
rkung, pero impide la acogida de
una tesis general contraria, Es decir,
mantiene en el plano legislativo, la
misma situación que existe en el
plano de la Constitución, Y en este
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sentido, el legislador ordinario parece
admitir la eficacia de ,los derechos
fundamentales en las relaciones
entre particulares, sobre todo ,~n

alguno de ellos cuyos. efectoss~
desprenden del sentido y finalid,ad
de los, preceptos ,constitucionales
(por ejemplo, el derecho de huelg~)

y asi, en esta ley que suple,l~ re,­
gulación del amparo judicial ,o recur­
so "preferente y sumario",<seesta­
blecen ,unas vias. jurisdic<;ion~les

ordinarias de naturalezaci~il" penpl y
contencioso-~dministrativa""" ,que> ., no
ven limitado el~cpeso a lostriby~a­

les, en" funciónd~lsujeto causante
de la lesión que se alega,

El problema de esta norma radi­
ca en su carácter provisional hasta
tanto el legislador se oeupede de­
sarrollar el recurso que contempla el
articulo 53,2 de la C,E, Sucede en
cambio, que la ley provisional de
diciembre del 78, se ha convertido
en la práctica, en ley estable, de
desarrollo del precitado artículo de
la Constitución española, Para ello
fueron necesarios ciertos desarro­
llos normativos (Real Decreto Le­
gislativo 342/79 de,20 de febrero,
Disposición Transitoria Segunda, 2,
clela L,O,T,C, yL.08/84regulado­
ra del Régimen de Recursos para la
Protección de la Objeción de Con­
ciencia) que la han convertido en ,la
única ley, general de protección
jurisdiccional de los derechos fun­
damentales de la persona, El, marco
juridico se completa con otras leyes
especificas, para la protección de
determinados derechos, en los que

se contemplan mecanismos de
protección,jurisdiccional de los mis­
rnos: la Ley Qrgánica 1/82, de pro­
tección civil deiderecho al honor, a
la intimiq¡¡d personal y familiar y a la
propia/imagen;, la Ley Orgánica
6/84"reguladora del habeas corpus
(art,¡ 17A¡qe/la C,E:) y el Real De­
creto>Legislativo521/9ü, de proce­
dimientolaboral que viene a subsa­
narialagunadelaLey 62/78, que
no, contemplaba un '. procedimiento
de estas características, en cuanto
vía procesal adecuada para la pro­
tección ordinaria de aquellos dere­
chos funda.mentales, que dada su
naturaleza socioeconómica o labo­
ral, debieran agotar dicha via ordi­
naria antes de acceder al amparo
constitucional,

En nínguna de estas normas or­
dinaria.s se aprecian diferencias
procedímentales en función del
sujeto que causa la lesión, La pro­
tección es la misma al margen de
que la lesión sea causada por un
poder público o por una persona
física o jurídica privada, En una
línea semejante se ha pronunciado
el T.C, en la Sentencia 18/84, en
cuyo Fundamento Jurídico 6, seña­
la:

"No debe,' interpretarse en el
sentido que sólo sea titular de los
derechos fundamentales y liberta­
des públicas, en relación con los
poderes públicos, dado que en un
Estado Social de Derecho como el
que consagra el artículo 10 de la
Constitución, no puede sostenerse
con carácter general que el titular de
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tales derechos no lo sea en la vida
social,tal\y tomo evidencia la Ley
62/78,deProtección de los Dere­
chosFundamentales, la cual prevé
laviapenal-aplicable cualquiera
qLJe sea el autor de la vulneración
cuando·. se cae .dentro· del ámbito
penal-la contencioso administrativa e
ampliada por la disposición transito­
ria 2', 2 de la L.O.T.C.- y la civil no
limitada por razón del sujeto autor
de la lesión. Lo que sucede, de una
parte, es que existen derechos que
sólo se tienen frente a los poderes
públicos (como los del arto 24) y de
otra, que la sujeción de los poderes
públicos a la Constitución (art. 9.1)
se traduce en un deber positivo de
dar efectividad a tales derechos en
cuanto a su vigencia en la vida so­
cial, deber que afecta al legislador,
al ejecutivo y a .Ios jueces y trib.una­
les, en el ámbito de sus funciones
respectivas. De donde resulta queel
recurso de amparo se configura
como un remedio subsidiario de
protección de los derechos y libere
tades fundamentales cuando los
poderes públicos han violado ese
deber".

Podemos apreciar con meridiana
claridad como uno de los problemas
más arduos con que se ha topado la
jurisprudencia del Tribunal Constitu­
cional -Dritlwirkung der Grundrechte­
ha encontrado las razones intelecti­
vas de la interpretación de la nor­
mativa constitucional, en una ley
que no deja de ser preconstitucional
por un dla y que se fija como piedra
angular para una opción juridico-
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constitucionaldel máximo intérprete
de la Constitución.

Quizás sea el párrafo transcrito
uno de los má.s.claros que el Tribu­
nalConstituciqqal. ha. pronunciado
sobre eltem<lde.la eficacia hori.­
zontal. de .Iosqerechos fundamen­
tales. Destaca IR alusión al tema de
la Dritlwirkung en el Estado Social
de Derecho yelhecho de que sea
la Ley 62/78, con. su triple protec­
ción,. la que ppnga de manifiesto
que ej titular dE) los qerechos fun­
damentales losigu€) .siendoen .Ia
vida social Alm¡:¡rgen de la critiC<l
que estos prp(;8dii)1ientos jurisdiccip­
nales merezcan como vla previa
(amparo judicial) al acceso al Tribu­
nalConstitucional, se echa en falta
en la doctrina del máximo intérprete
de la Constitución, la conveniencia
del análisis casuistico para poder
llegar a Una conclusión aproximada
de cuáles son los derechos funda­
mentales· que gozan de la Dritlwi­
rkung y en qué grado la misma es
efectiva.

X.3. LA TEORíA DE LA DRITTWI·
RKUNG. y EL TRIBUNAL
CONSTITUCIONAL

En la jurisprudencia del Tribunal
Constitucional español,el tema de
"Ia Dritlwirkungde los derechos
fundamentales no es un problema
resuelto (tras un planteamiento pre­
ciso) sino un problema disuelto en
una interpretación discutible de los
articulas 41.2 y 44.1 de la L.OTC
Las consecuencias no eran dificiles
de predecir: "aproblematicidad"de
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la Drittwirkung, considerada como
"algo natural" respecto de ciertos
derechos (libertad sindical, huelga)
y en ciertas esferas (relaciones
laborales); escasez, por tanto, de
formulaciones precisas; dudasacer­
ca de si todos los derechos accio­
nables en amparo poseen Drittwi­
rkung y en qué grado"(Garcia To­
rres y Jiménez Blanco). Estas
acertadas palabras insisten en la
opinión generalizada de la doctrina
española de que en nuestro caso, a
diferencia de lo que sucedió en
Alemania -caso Lüth- el tema no ha
sido frontalmente abordado en ,tér­
minos tales que permitan definiruna
postura concreta. A mayor abHnda­
miento, cuando, en alguna de sus
resoluciones el propio Tribunal se
aproxima al núcleo del problema, lo
hace con cautela y pone de mani­
fiesto que se trata de una cuestión
no definida. De ahi que sea dificil
hacer pronunciamientos generales
sobre un tema' acerca del cual el
propio Tribunal se ha negado a
hacerlos, sin que ello haya impedido
una tendencia constante al recono­
cimiento generoso de la Drittwi­
rkung, en los casos concretas que
se le han planteado.

Apesardetodo conviene,hacer
alusión a algunosde ,los primeros
pronunciamientos del Alto Tribunal
sobre este tema. Asi, en la Senfen­
ciade inconstitucionalidad 189/80
sobre 'la Ley Orgánica del Estatuto
de Centros Escolares, se aborda
incidentalmente el problema, al, juz­
garse sobre la constitucionalidad del

"ideario de los centros al tratar de la
libertad de cátedra como derecho
en supuesta colisión con la existen­
ciade un ideario. El F. Juridico 1°
de la Sentencia, razona: "Se trata,
sin> embargo, como en principio
OCurre respecto de los demás dere­
chos Y libertades garantizados por
la Constitución, de una libertad
frente aL Estado, o más general­
Illente, frente a los poderes públicos
y cuyo cQQti3nido se ve necesaria­
mente 'Illodulado por la naturaleza
privada o pública del centro".

Corírelación a los centros priva­
dos se señala que la libertad del
profesor ha de ser compatible con la
libertad del centro del que forma
parte el ideario, La solución de los
conflictos ,habrá de buscarse "a
través de la jurisdicción competente
y en último término en cuanto, haya
lesión de derechos fundamentales o
libertades públicas, de este mismo
Tribunal por la via de amparo". Con
relación a este último punto, convie­
ne reseñar la opinión disidente de
un voto particular que al respecto
señala "a mi, juicio, la admisibilidad
de tales recursos podrá plantear
serias dudas, sin que ello suponga
en absoluto, un intento de prejuzgar
la futura doctrina del Tribunal a este
respecto".

Asu vez la Sentencia 101/80 (F.
Juridico 4°), con relación al derecho
de reunión reconoce que "se tiene
en principio frente a los poderes
públicos... pero se pueden contem­
plar especialidades en su ejercicio
cuando se efectúa en el ámbito
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laboral o del personal al servicio de
la Administración,ien la manera en
que se trate y que requiera además
normalmente la colaboración de la
empresa privada o de la Administra­
ción,ipara hacerlo efectivo (por
ejemplo¡ireunionesen horas de
trabgjooen.localesde la empresa)".

Cón relación a la libertad de ex­
presión (art 20.1.a) CE), la Sen­
tencia 211/80 que resuelve un re­
cursó de amparo, señala "que es un
derecho fundamental del que gozan
por igual todos los ciudadanos y que
les protege frente a cualquier inje­
rencia de los poderes públicos, que
no esté apoyada en la ley e incluso
frente a la propia ley... Son estos
derechos, derechos de libertad
frente al poder y comunes a todos
los ciudadanos".

Por su parte en la Sentencia
192/80, que resu~lveun recurso de
inconstitucionalidad, sobre exten­
sión del derecho de huelga (art.
28. t de la CE) dice al respecto: "La
Constitución configura un sistema
de derecho de huelga. Esto quiere
decir que determinadas medidas de
presión de los trabajadores frente a
los empresariqs son un derecho de
aquellos. Es un derecho de los tra­
bajadores colocar el contrato de
trabajo en una fase de suspensión y
de ese modo limitar la libertad del
empresario, a quien se le veda con­
tratar a otros trabajadores y llevar a
cabo arbitrariamente el cierre de la
empresa... El derecho de los huel­
guistas es un derecho a incumplir
transitoriamente el contrato"... "De
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aquí se puede extraer la conclusión
de que en todos aquellos casos en
el que. el Jock out o cierre patronal,
vaciadecontenido constitucional el
derecho de que¡lga, ose alza como
barrera que Iqimpide, el Jock out, no
puedeconsicterar.secomolicito,
porqueun<sirnplederecho civico.
impide un derecho fundamental" .

Otras sentencias (en materia de
amparo)2ü2 y216/8ü,tratanel
tema de la interpretación del articulo
41.2 delatO.TC, que exige que
para acc~deren .amparo ante el
T.C.,el .acto causante de la viola.­
cióndelderecho fundamental pro­
ceda de un poder público. El acto en
cuestión son unas circulares de
rég irnen<interiorquelesionan los
derechos de unos trabajadores de
RENFE.

El. amparo se pide frente .a ellas
y el problema se centra en determi­
nar si esa Empresa que está exenta
del Derecho Administrativo, es o no
un pode¡r público. Dice el T.C.: "Sin
necesidad de penetrar ahora en el
espinoso problema de determinar si
son o no susceptibles de amparo
constitucional ,las violaciones de
derechos que nazcan en el seno de
las. organizaciones económicas o
empresariales de que el Estado sea
propietario o gestor, es claro que los
actos administrativos aqui impugna­
dqs .fueron dictados por un órgano
público como es el Delegado. de
Gobierno en la RENFE".

Otra sentencia, pionera, que se
aproxima al reconocimiento de la
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eficacia horizontal de los derechos
fundamentales, es la dictada sobre
eL recurso de amparo 189/81, de 23
de noviembre. Se estima una. re­
clamación aducida por unos traba­
jadores despedidos cuyo recurso
había sido declarado nulo par la
jurisdicción laboral entendiendo el
Tribunal Constitucional <que.gelo
que setrataba era de. un despido
discriminatorio por razones deafil.ia­
ción sindicaL •• Estas prohibiciones
contenidas en. el Estatuto de los
Trabajadores entran en eL marco.gel
proceso constitucional de.amparo,
porque. a juicio<deL)ribunal".la li­
bertad de afiliarse y de no afíliarsE;..
necesita garantías frente a todo acto
de injerencia impeditivo u obstat'lvo
del ejercicio de esta libertad"

Analizando la jurisprudencia del
Tríbunal Constitucional español,
apreciamos que en sus resoluciones
aparecen referencias al tema que
nos ocupa cuando se trata de viola­
ciones de ciertos derechos, pero no
de. todos los que son susceptibles
de amparo. Sin ánimo de exhausti­
vidad y a título de ejemplo, conviene
poner de manifiesto que los artícu­
los 14 (derecho a la igualdad y
prohibición de díscriminación) y el
artículo 24.1. (derecho a la. tutela
efectiva) cumplen en los amparos
constitucionales el papel de normas
sustentadoras de pretensiones que
no tienen fácil acogida en otros
derechos fundamentales. Al res­
pecto es relevante la Sentencia
39/84, que resuelve "una controver­
sía nacida en el ámbito de relacio-

nes entre particulares, lo que por sí
solo no supone la exclusión del
principio de igualdad. Este ámbito
en el qUE; el problema se suscita, va
a originar una matízación en la apli­
ca.cióp.qE;Lprincipio de igualdad, con
efectosdeterl11inantes en nuestro
casq".[)íCha matización, según se
desprend.e de la Sentencia 59/82,
cOnsiste en que "las desigualdades
de hecho nC) imputables a unanor­
ma, sólo. adquieren relevancia jurí­
dica cuando se demuestra que
existe un principio jurídico que im­
pone la igualdad de trato". Ese prin­
cipio jurídico puede establecerlo la
Constitución (por vía negativa, a
través de las interdicciones concre­
tas que se señalan en el ar!. 14) o la
ley o una norma escrita de rango
inferior.

El. derecho a la libertad ideológi­
ca en materia de Driltwirkung, se
analiza en la Sentencia 19/85 que
establece una doctrina de alcance
general. Dice el Fundamento Jurídi­
co 1°: "el respeto a los derechos
fundamentales y libertades públicas
garantizadas por la Constitución, es
un componente esencial del orden
público y que en consecuencia, han
detenerse por nulas las estipulacio­
nes contractuales incompatibles con
este precepto".

EL derecho a la inviolabilidad del
domicilio y al secreto de las comuni­
caciones, se trata en la Sentencia
114/84 que al respecto dice en el
F.J. 7°: "El artículo 18.3 se dirige
inequivocamente a garantizar su
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impenetrabilidad [de las .comunica­
ciones]por<terceros públicos o pri­
vados: el derecho posee eficacia
ergaórnhes •.« ajehos a la comunica­
ción rnisrna".

Ta0bi~na§yrCóldy Imfderechos
de Iibyrt§d .< de expresión (art. < 20.1.
CE)han sido objeto de abundante
jurisprudencia del. Alto Tribunal. En
todas· las sentencias pronunciadas
en esta materia, se ocupa de dar los
primeros pasos en el tema de la
Drittwirkung y de la posible colisión
de este derecho con otras libertades
fundamentales. Asi la Sentencia
88/85, F.J 2° dice: "La celebración
de un contrato de trabajo no implica
la privación, en modo alguno,para
una de las partes, el trabajador,de
los derechos que la Constitución le
reconoce como ciudadano .. entre
otros el derecho a expresary difun­
dir libremente los pensamientos,
ideas yopiniones... Las manifystac

ciones de "feudalismo industrial"
repugnan al Estado Social y Demo­
crático de Derecho y a los valores
superiores de libertad, justicia e
igualdad, a través de los cuales ese
Estado toma forma y se realiza (art.
11)".

Pero, la libertad de expresión no
es un derecho ilimitado, no obstante
"ejercida sin tacha, atrae hacia sí,
los mecanismos de protecciónjurí­
dica que garantizan el legitimo ejer­
cicio de los derechos fundamenta­
les" (Sentencia del J.C. 120/83).

Aunque hay otros pronuncia­
mientos del Tribunal Constitucional,
en materia del derecho de asocia-
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ción y de presunción de inocencia,
que matizan aspectos relacionados
con el tema que nos ocupa,son los
derechos que gozan de una .natu­
raleza <sdcidecohómida (derechos
sociales)y<ql.ledebidoa ·Ia peculiar
estructuración del bloque de dere­
chos <fuhdarnehtalesénla C.E. se
enmarcandehtrodel "núcleo duro" y
gozan, en consecuencia, de la pro­
tecciónreforzada del amparo cons­
titucional,I()9Que dan>unmayor
margen de actuación al T.C.para la
creación de su doctrina de la Drittwi­
rkung: seríóln los derechos en mate­
riadyyducación, libertad sindical. y
huelgól.Asífrecuentemente, .talÍl­
biépl¡¡materia de la negociación
colectival¡¡boróll, da lugar anume­
rosas situaciones conflictivas que
acaban en los tribunales.

suéede,queel derecho a la ne­
gociaciónc()lectiva (art. 37.1 de la
CE.), no puedeinvocarse en ampa­
ro ante el· TC. porque no se en­
cuentraentre aquellos· que cita el
artículo 532 de la CE, como sus­
ceptibles de esta garantía. Ahora
bien, la norma pactada tiene origen
privado, pero el convenio colectivo
tiene valor normativo y ha de res­
petar el sistema de fuentes español
y el contenido constitucional de los
derechos fundamentales. Si se pro­
duce un acto de un poder público
Uudicial o administrativo) que lesio­
ne algún derecho fUlldamentaly se
han agotado las vías judiciales ordi­
narias previas, la impugnación de
un convenio colectivo puede termi­
nar en el T.C. a través de un recur-
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so de amparo. La lesión en un dere­
cho o libertad que pueda invocarse
en este recurso, puede venir de la
aplicación de alguna de las cláusu­
las del convenio, de su contenido
del proceso seguido parasunego:
ciacióno de la aplicación de alguna
de sus cláusulas. Y los derechos
que se alegan violados, suel~ni Ser
el derecho a la igualdad y ala no
discriminación (art. 14 de la C.E.) y
el derecho a la libertad sindical (art.
28.1 de la CE).

Según el T.C., el ámbito privado
no puede quedar al. margen de
aquel principio constitucional y ha
señalado en la Sentencia 31/84, que
"tanto la regulaciónrninima como la
que se deje a la autonomia colectiva
de las partes sociales ha de operar
respetando el principio de igualdad
de remuneración, con exclusión de
todo trato discriminatorio que impli­
que violación de ese principio".
También la Sentencia 136/87, relata
que el derecho a la igualdad y a la
no discriminación. impone limitacio­
nes a la negociación colectiva.

En cambio, la existencia de de­
terminadas reglas, en algunas em­
presas, a la hora de la negociación
colectiva, si no se establecen con
carácter general, como pactar, por
ejemplo, las edades de jubilación,
no es discriminatorio (Cfr, STC.
643/86). Por otro lado, el sexo en si
mismo, no puede ser motivo de trato
desigual (S.T.C. 207/87) a la hora
de la negociación colectiva y care­
cen de valorlas cláusulas pactadas
con carácter trar'lsitorio, que obliga-

ban al personal femenino -no al
masculino· que prestaba servicios
como auxiliar de vuelo, a jubilarse a
unadetermínada edad.

Eriotras ocasiones el principio
de, libertad sir'ldical, es el que seha
lesionado en alguna situación labo­
ral en conflicto: la Sentencia 78/82,
resuelve el. caso de un trabajador
despedidoi por haber sido elegido
representante sindical. Su despído
fue declarado improcedente y la
sentencia laboral recurrida, pero
mientras se resolvía el recurso, la
empresa no permitió al trabajador
ocupar su puesto de trabajo y conti­
nuar con el ejercicio de sus funcio­
nes de representante sindical. Esta
decisión fue confirmada por la juris­
dicción laboral y declarada nu.la por
el T.C., por violación del derecho
reconocido en el articulo 28.1 de la
C.E.

Las Sentencias 55/86 y 104/86,
aprecian lesiones sufridas por los
particulares como consecuencia de
incumplimiento por los órganos
judiciales de sus obligaciones en el
ejercicio de su jurisdicción en mate­
ria de derechos fundamentales. La
primera resolución anuló una sen­
tencia laboral que no reconoció las
discriminaciones alegadas por un
trabajador por entender que "todo
procedimiento laboral es un proce­
dimiento de cuantificación y de de­
limitación y liquidación de cantida­
des" En la segunda, se anula una
sentencia penal que condenaba al
autor de un artículo periodístico, sin
haber tenido en cuenta la dimensión
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del derecho al honor y a la libertad
invocado por el periodista. Dice asi
la sentencia: "Al omitir indebida e
inexcusablemente de su enfoque tal
derecho fun~amental, el juez lo
desconoció y al desconocerlo vo­
luntaria y conscientemente lo vulne­
ró'\

Otras veces la prudencia del Alto
Tribunal en materia de Drittwirkung,
parece excesiva, como en la Sen­
tencia 94/84, donde la rescisión de
un contrato de trabajo de una tra­
bajadora en periodo de prueba que
se hallaba embarazada, no es con­
siderado discriminación por razón
de sexo.

En este supuesto no se profun­
dizó en las motivaciones y se resol­
vió directamente sobre la limitación
del derecho. fundamental que invo­
caba la persona particular. También
la Sentencia 19/85, manifiesta una
actitud muy prudente respecto al
conflicto entre una trabajadora y su
empresario, ya que la primera pre­
tendia una modificación unilateral
de su régimen de descanso, en
razón de sus creencias religiosas
particulares. La respuesta del, T.C.
es negativa porque entiende que la
proyección del articulo 16 de la C.E.
sobre el ámbito laboral, no tiene tal
alcance.

Tras este muestreo de la juris­
prudencia constitucional, no queda
más remedio que constatar que el
tema de la eficacia de los derechos
fundamentales frente a terceros
particulares, no es el resultado de
un proceso interpretativo más, sino
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la elección ,expresa de un horizonte
hermenéutico concreto por parte del
juez constitucional, que es quien en
definitiva, tiene el poder de atar y
desatar, de corregir o confirmar las
interpretaciones Constitucionales dEl
los jueces y tribunales ordinarios.
Sucede que este control, sólo puede
hacerlo<Je acuElrdo a lo que digan la
Constitución y la LO.T.C.y es aqui
donde no solo no se resuelve el
problema, sino que la cuestión s,e
complica, pues en lugar de preten­
der separar las cuestiones proce­
sales de las sustantivas, el Alto
Tribunal sólo ha constatado que es
posible la Driltwirkung en ciertos
casos, y por ello es factible el acce'
so a esa garantia excepcional (re­
curso de amparo) de protección de
los derechos fundamentales.' El
problema principal' para admitir la
posibilidad de este recurso, se halla
en salvar la naturaleza del acto
recurrible en amparo, ya que en el
articulo 41.2 de la l.O.T.C., se dice
expresamente que los causantes de
las violaciones susceptibles de am­
paro constitucional, serán actos de
los poderes públicos, y hemos com­
probado que el T.C., ha conocido
recursos de amparo en los que el
acto que causó, en origen, la viola­
ción es un acto de particulares o
poderes privados.• ¿Cómo afronta
este problema el máximo intérprete
de la Constitución? Sirvanospor
todas de ejemplo la Sentencia 78/82,
que resuelve un despido discrimi­
natorio sufrido por un trabajador en
su empresa, por haber resultado
elegido representante sindical. Di-
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cho despido fue calificado de proce­
dente por la jurisdicción laboral. En
sede constitucional, en cambio, se
aprecia violación de derechos fun e

damentales, aunque ello obligue al
T.e., a dar una solución forzada al
problema: por un lado, el articulo
41.2 de la L.O.T.C., le impide reco­
nocer que la violación del derecho
fundamental sea imputable. al. em­
presario (un particular) en el caso
que entre en el fondo. del asunto.
Pero por otra parte, al apreciar cla­
ramente la violación del artículo
281 de la CE., no quiere denegar
el amparo solicitado Debe optar por
una via indirecta -de clara influencia
alemana- en la. cUNo se' imputa la
violación "directa e inmediata" del
derecho objeto del •. recurso ala
Sentencia del Tribunal Central del
Trabajo, que no restableció al recu­
rrente en su derecho constitucio­
nalmente reconocido.' Aqui ya te­
nemos un acto de los poderes pú­
blicos, pero no tenemos una apre­
ciación exacta de los hechos. Se
dice en la Sentencia 78/82, que en
el caso que se juzga puede hablar­
se de una violación autónoma, di­
recta e inmediatamente originada en
la sentencia' judicial, e indepenc

diente de los hechos que., dieron
lugar al proceso fallado por aquélla
(como exige e impone el arto 44.1 de
la L.O.T.C.) cuando el juez o Tribu­
nal no ampara el derecho violado o
no aprecia violación alguna de de­
rechos fundamentales y el Tribunal
Constitucional opina lo contrario. Es
decir, que habrá violación autónoma,
imputable directamente a un órgano

del poder judicial e independiente
de los hechos que dieron lugar al
proceso "a quo" cuando surge un
conflicto de ihterpretación entre el
TribUnalConstitucional y un órgano
judicial or9inario sobre el significado
yalca~cedel derecho fundamental
accionableenamparoy que origina­
riamente ha sido violado por un
parliculaLAnuestro parecer, resulta
un razonamiento bastante forzado
entender que>cúando en lavia judi­
cial ordinaria no se obtiene solución
al problema planteado, la violación
originaria que es imputable a un
acto de un particular, se traslada a
la resolución jUdicial para pretender
que sea ésta la que de forma directa
e inmediata cause la violación de
los derechos fundamentales. Razo­
nando de esta forma, el obstáculo
procesal del artículo 41.2 de la
L.O.T.e. se reconoce pero no se
salva; y no se salva, porque nos
topamos con otro problema clave
como és el reparto defunciones
entre el Tribunal Constitucional y el
Poder Judicial.

Asi las cosas, el Tribunal Cons­
titucional, en el problema que nos
ocupa, .no ha querido privarse de
conocer y reaccionar contra. aque­
llas interpretaciones que a sujuicio,
pudieran ser erróneas y lesivas para
los derechos fundamentales, objeto
de recurso de amparo y que han
sido realizadas por los órganos de
Poder Judicial, aun cuando la viola­
ción. del derecho sea originada di­
recta e inmediatamente por el acto
de un particular. Para sortear el
obstáculo, el camino seguido al
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igual que en la ,jurisprudencia ale­
mana, es negi3r que el amparo ten­
ga por objetoeLacto deun particular
yen atribuirla lesión del derecho
funqamen\i3I, por deficiente tutela
(art.241qe la (i.E.) a un acto judi­
cii3l.$upeq~entoncesque no, se
p~edtentender que la violación
haya tenido origen inm~diato y di­
recto en el acto jurisdiccional y tam­
poco ,es indep~ndiente de los he­
chos que ,dieron ,lugar al proceso
(como exige el arto 44.1 de la
L.O.T.C., para la interposición de un
recurso de amparo, frente a actos
del poder judicial) el articulo 441
de la L.OTC., s,e utíliza como nor­
ma de cobertura para eludir el obs­
táculo del articulo 41.2 de la
LOTC, aunque se aprecia fácíl­
mente la interpretación forzada ,del
primero.

Si el Tribunal Constitucional hu­
biera entendido en su sentido literal
la normativa constitucional y de su
ley orgánica, seria tarea vana bus­
car en su jurisprudencia sentencias
de amparo que trataran de la
Drittwirkung, porque entre sus com­
petencias no aparece la facu Itad
expresa d~, corregir las interpreta­
ciones que efectúen los jueces y
tribunales ordinarios, en cualquier
derecho fundamental -incluido el
bloque de los artlculos 14 al 29 y
30.2 de la C.E.- cuando conozcan
de supuestos en los que las viola­
ciones sean causadas por actos de
particular~s.

y en esa linea intelectiva la
Sentencia 55/83 en el F.J. 5, res­
ponde a la cuestión suscitada por el

TEMAS PROCESALES

Fiscal, de "si cuando las presuntas
violaciones de derechos funda­
mentales son debidas aun particu­
lar, cabe J~cursode i3rnparo para su
protección"

"Entiendeesti3Sala, que cuando
se ha pretendido judicialmente la
corrección de los efectos de una
lesión de talesdérechos y la sen­
tencia no ha entrado a conocerla ...
es la sentencia 'la que entonces
vulnera el derecho fundamental en
cuestión".

A continuación, en la citada
Sentencia, se afirma que en estos
supuestos existe una doble viola.­
ción,la del articulo 24.1 de laCE.
(tutela judicial efectiva) y la del 28.1
que se ha conculcado porque el
juez ordinario no atendió a tal viola­
ción.

También resulta significativa en
este punto concreto la Sentencia
18/84: "Esta violación -de los dere­
chos fundamentales accionables en
amparo- puede producirse respecto
de las relaciones entre particulares,
cuando no cumplen su función de
restablecimiento de los mismos que
corresponde a los jueces o tribunales
a los que el ordenamiento encomien­
da la tutela judicial de tales libertades
y derechos (art. 41.1 de la L.O.TC.).
En este sentido debe recordarse que
el Tribunal ha dictado ya sentencias
en que ha admitido y fallado recur­
sos de amparo contra resoluciones
de los órganos judiciales, cuando
los actos sujetos al enjuiciamiento
de los mismos provenian de parti­
culares.
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En consecuencia, necesaria­
mente hemos de constatar que la
interpretación que ha hecho el Tri­
bunal, de los limites a su competen­
cia, en amparo frente a resoluciones
judiciales, tiene también la función
de permitirle el control de las reso­
luciones anteriores, en materia de
derechos, fundamentales, y, parte
precisamente de la concepción .se­
gún la cual t¡;¡mbién los particulares
pueden violarlos, El hecho de que
exista una via preferente y sumaria
(amparo judicial ordinario) de pro­
tección de esos derechos, no limita­
da por razón' de los sujetos cau­
santes de la violación, sucediendO
además, quena hay en la Constitu­
ción normativa alguna que con ca­
rácter explicito niegue la posibilidad
de la Drittvvirkung y existiendo. una
inequivoca interpretación legislativa
de,la Constitución, que persiste en
no cerrar el amparo judicial por ra­
zón de la fuerte de la lesión, es
inevitable que aquellos intereses de
cuya protección se trata, se mani­
fiesta a la' vida •juridicasin duda
alguna, cOmo derechos' subjetivos
también frente a los particulares y
en las relaciones juridico privadas
de coordinación.

Es frecuente en el mundo del de­
recho, la configuración de éste por
la acción; y es la lógica de nuestro
ordenamiento juridico la que obliga
a plantear jurídicamente, ciertos con­
flictos entre particulares "sub spe­
cíe" de los conflictos entre derechos
fundamentales o relativos a sus
limites. La doctrina procesal del Tri-

bunal Constitucional, asegura el
control de este proceso en su con­
dición de intérprete supremo de la
Constitución.

XI. LA NECESIDAD DE NUEVOS
PLANTEAMIENTOS DOGMÁ·
TICOS:LAS APORíAS DE LA
DRITTWIRKUNG

El reconocimiento de la Drittwi­
rkung, presupone sin lugar a dudas,
una opción política según la cual,
sin negar el constitucionalismo de la
libertad (Estado Liberal), se preten­
de abrir una vía razonable para
asentar el constitucionalismo de la
igualdad, otorgando una traducción
efectiva al sistema de derechos
reconocidos constitucionalmente en
el Estado Social, y que conforme a
la arquitectura juridica del Estado
Liberal de Derecho, resultan inope­
rantes. Esto es asi, porque la apari­
ción de la sociedad corporatista y la
descomposición del individualismo
social burgués, vienen acompaña­
das de un proceso de carácter uni­
versal de privatización de lo público,
sustituyendo al Estado, en cuanto
definidor de los intereses genera­
les, por los grupos y corporaciones
que se ven influenciados por los
poderes privados.

De forma paralela a la privatiza­
ción de lo público, se produce el
movimiento inverso de publicación
de lo privado, con lo que la unidad
del ordenamiento jurídico, basada
en el escalonamiento de las nor­
mas, Se descompone Ni, todo el
derecho procede de la Constitución
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ni elque>emanaenconsonancia
con .'Ianormaconstitucional,es' el
mM> adecuado para resolver los
problernas de la vida cotidiana.
Siry?nos de ej~lTlplo el, derecho
lab9r?,lysindi,cal puya ,normativa se
pr()duc~ lamay()r parte delCl,s veces
al margen de la legalidad estatal.

En estas circunstancias, la igual­
dad formal ante la ley -en ,cuanto
norma juridica general que' regula
las relaciones entre 'particulares­
sólo encuentra sentido en la medida
en que pueda compatibilizarse con
la desigualdad material y económica
de las posiciones de los individuos
que deben ejercitarla. Asi las cosas,
la Drittwirkung aparece como, co­
rrectivo de unas formas de organi­
zación social que en la realidad
chocan con el sistema de valores
que definen en el plano de las ideas
el derecho, constitucional; Esde,cir,
estateoria implica el paso de un
derecho constitucional de la libertad
a un derecho constitucional, basado
sobre todo, en la igualdad. En pala­
bras de Heller se expresa con las
fórmulas Estado Liberal y Estado
Social de Derecho. Y si como se ha
venido señalando, el Estado Social
debe entenderse como superación
histórica del Estado Liberal, se trata­
ria en definitiva, de compatibilizar
los clásicos derechos de liDertad
con los derechos sociales, que ven­
drian a enriquecer el contenido del
Estado Liberal de Derecho. Sucede
en cambio, que en el momento en
que a nivel real y social se plantea
el ejercicio de los derechos sociales,
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es necesario aplicar un correctivo al
dogma delaautonomia de la vo­
luntad privada que fundamenta al
Estado Liberal, con lo cual, el Esta­
do Social nopodriapresentarse
como continuación del Estado Libe­
ral.

AquíesdondelClt~oriade ,la
Drittwirkung" adquiere relevancia,
porque ,los text()sc()nstitucionales
eslablecenpreci'lptos"a través de
los cuales, se alarga valor normati­
vO,a los postulados del Estado So­
cial, pero ala hora deintentarcom­
patibilizaresasdeclaraciones con
los postulados liberales y del dere­
choconstitucional degarantia, que­
dan reducidas a simplesdeclaracio­
nes retóricas.

Se hacen pues, necesarias mo­
dificaciones en los esquemas juridi­
cos yen las construcciones dogmá­
ticas que suponen un giro coperni­
cano en el tratamiento de los dere­
chos fundamentales. De esta for­
ma, frente al entendimiento propio
de las primeras y solemnes Decla­
raciones de Derechos, en las que
estos aparecen como absolutos e
ilimitados, las exigencias de la vida
comunitaria y la solidaridad entre los
distintos derechos, condicionaron en
la praxis politica liberal, interpreta­
ciones relativas y restrictivas de los
mismos, aunque no deja de ser
cierto que existen derechos invoca­
bies, en torno a los cuales se ha
elaborado la teoria de la posición'
preferente (USA) o la condición de
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irreformables mediante el estable­
cimiento de cláusulas de intangibili­
dad (Alemania).

También es cierto que las limita­
cionés que unos derechos imponen
sobre otros, puede interpretarse
como un mecanismo juridico de
armonización de valores y princi­
piOS. Pero no es menos cierto, que
las formulaciones abstractas. y el
tratamiento en bloque de los dere­
chos fundaméntales, hoy carécede
sentido. Las Constituciones recogén
entidades heterogéneas, dificilmente
reducibles aun mismo orden. con­
ceptual, que impiden su análisis en
bloque. El complejo. mosaico de
situaciones gue se producen .es el
que condiciona el carácter de los
derechos, antes absolutos y hoy
sometidos a los principios deespe­
cialidad y jerarquia cada derecho
vale en la medida en que otro dere­
cho éspecial o jerárquicamente
superior permité su existéncia, y de
este modo la limitación en la prácti­
cadélos derechos, condicionatam­
bién el viejo dogma déla autonomia
de la voluntad privada. Y puesto que
ésta ha dejado de ser el reino idílico
donde todos los derechos y liberta­
des encontraban su realización
(Leisner), tanto en las. relaciones
contractuales como extracontrac­
tuales, se verá sometida. a la inje­
rencia de la acción estatal Aqui es
donde se halla el nudo gordiano de
la cuestión: la posible quiebra y el
evidente deterioro qUé para el orden
civil supone la Drittwirkung, ha sido
el mayor obstáculo para su recono-

cimiento expreso, pero ocurre que
los derechos fundamentales aplica­
dos en el ámbito privado, para lo­
grar ser efectivos, requieren cada
vez más limitaciones y controles.
Con lo cual, se nos presenta el si­
guiente dH~ma si el constituciona­
lismo garantista de la libertad no
gana en legitimidad histórica, el
constitucionalismo de la igualdad,
que no renuncia por ello a la liber­
tad, tal11Poco .se .consolida. (De Ve­
ga).

Las nUévas propuestas de reno­
vación dogmática en el tratamiento
de los derechos Nndamentales, que
implican ideas de progreso en el
Estado Social, se afirman én la de­
fensa de las tesis que mantienen la
construcción de categorias· que
vinculen su protección a circunstan­
cias objetivas, que incorporen los
intereses colectivos y generales y
amplien la legitimación (Parejo), todo
lo cual contribuirá a Construir el De­
recho Público sobre bases autóno­
mas que le desvincularán progresi­
vamente del derecho privado y a
otorgarle el protagonismo que frente
a éste debe tener en sociedades
democráticamente avanzadas (De
Cabo).
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XIII- ADDENDA

El contenido de la presente po­
nencia,quedaria incompleto si. no
hiciésern.os~lguna referencia nece­
s~riarnente somera, a la situación
obi.etode .estudio en los distintos
países d~Latinoamérica. Conviene,
pues, resaltar que la protección de
los derechos de la persona humana
se habia concentrado en su defen­
sa,·frentealas·.·.auloridades públi­
cas, pero en la actualidad, se está
dando paso él la. idea de que los
citados derechos también requieren
de protección respecto de los gru­
pos sociales, que cada vez con
mayor intensidad, puedan afectar­
los. De este modo, por ello pode­
mos observar que algunos. instru­
mentos que se han establecido con
el propósito esencial. de la defensa
efectiva de los derechos humanos,
en su dimensión individual, social,
se utilizan en. la actualidad contra
los actos violatorios de los citados
grupos. Además, el concepto clási­
co de<autoridad ode poder público
se ha modificado: ya no solo incluye
a los funcionarios publicas, sino que
la Administración moderna se ha
descentralizado creando organis­
mos prestadores de servicios públi­
cos, que tienen en ocasiones ca­
rácter autónomo. A esto hay. que
añadir la creciente intervención del
Estado en las actividades económi­
cas a través de numerosas empre­
sas para la producción y distribución
de bienes y servicios esenciales
pára la comunidad, configurando un
auténtico sector paraestatal.
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Lo anteriormente reseñado, per­
mite .qomprender. que I.a tutela pro­
cesaL d~.lps,df:?rf:?chosde los gobW­
nadOs se .p¡:¡x~.¡:¡mpli¡:¡do respecto al
seqtorparaestatalprppiament~ .di­
chpy .~r r~lación cOn .los grupos de
presipn,y~'sean s,oci¡:¡l~s, económi­
cos,profesionales yculturales.

En este sentido conviene citar
como instrumento de protección de
los derechos consagrados constitu­
cionalmente (excepto la libertad per,
sonal protegida por el habeas. cor­
pus) .Ia acción, juicio o recurso. de
amparo que surgió en MéXico en la
Constitución Yucateca de1 ?41, y se
consagró definitivamente en la Cons­
titución Federal de 1857,~xtendién-.

doS!:? posteriormente al ámbito cen­
troamericano y a varios ord~na-.
mientosde América Latina, En la
actualidad, esta. garantía procesal
está reconocida en Argentina, Boli"
via, Costa Rica,' El Salvador, Gua­
temala, Honduras, México, Nicara­
gua, Panamá, Paraguay, Perú, Uru­
guay yVenezuela. También en Brasil
existe una institución' denominada
"mandado de seguranya" que por la
similitud que pueda guardar con el
amparo ha sido calificada como
"mandamiento de amparo", Y por
último, la Constitución colombiana
de 1991, en su articulo 86, reconoce
la acción de tutela como instru­
mento procesal de garantía para la
protección inmediata de los dere­
chos constitucionales fundamenta­
les,

Si bien en sus origeneselampa­
ro (acción o derecho) surgió como
remedio frente a las violaciones de
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los derechos humanos causados
por actos,. de autoridad, entendida
esta expresión en su sentido clási­
co, varios ordenamientos latinoame­
ricanos y¡:¡ytilizan la citada garantía
para tutelar los propios derechos
respecto de grupos de presión y de
organismos autónomos, debi.cJo a la
necesidad de .·.·un. procedimientd
eficaz .contraJ¡:¡s viplacionescausa­
das por podewsprivados.Quizás,
el ejemplo más r~levante sea el
casoargentino,porque si bienac­
tualmente,trasla Reforma de 1994,
la Constitución Federal en su artic

culo 43,establece expresamente la
acción de amparo "contra todo acto
u omisión de autoridades públicas o
de p¡:¡riculares", art~riormenteera
reconocido por los ordenamientos
constitucionales de carácter locaL
En la esfera nacional la acción de
amparo surgió primero en la juris­
prudencia de la Corte Suprema de
Justicia, a través de los casos SIRI
(27 de diciembre de 1957) y KaT
(15 de septiembre de 1958). Poste­
riormente, esta acción de amparo se
amplió' de forma considerable en
virtud de los fallos de los tribunales
federales que la admitieron, no solo
frente a actos de autoridad, sino
también respecto de organismos pú­
blicos descentralizados y algunos
grupos de presión,

Como consecuencia de dicha ju­
risprudencia, quedó establecido el
proceso sumarisimo "amparo contra
los actos de particulares" en el arti­
culo 321 del Código Procesal Civil y
Comercial de la Nación de 29 de
septiembre de 1967.
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La importancia de las precitadas
sentencias, perfectamente equipara­
bles al caso Lüth alemán en el mo­
delo europeo, hace que no nosre­
sistamos a transcribir el siguiente
párrafo de la sentencia dictada en el
caso "Samuel Ka!" por la Corte Su­
prema de Justicia de la Nación, que
sostuvo:

"... aún menos admisible es el
distingo a que antes se ha hecho
referencia (protección de los dere­
chos humanos solo frente a las
autoridades y no respecto de otros
sectores sociales), considerando las
condiciones en que se desenvuelve
la vida social en los últimos cin­
cuenta años. Además de los indivi­
duos humanos y del Estado, hay
ahora una tercera categoria de su­
jetos, con o sin personalidad juridi­
ca, que sólo raramente conocieron
los siglos anteriores: Los consor­
cios, los sindicatos, las asociaciones
profesionales, las grandes empre­
sas, que acumulan casi siempre un
enorme poderio material o econó­
mico. A menudo sus fuerzas se
oponen a las del Estado y no es
discutible que estos entes colectivos
representen, junto con el progreso
material de la sociedad, una fuente
de amenazas para el individuo y sus
derechos esenciales .. "

Asi las cosas y antes de ocupar­
nos del caso colombiano que con­
sagra, aunque con limitaciones, la
acción de tutela frente a particulares
en el articulo 86, apartado 5° de su
Constitución Politica, conviene re­
saltar que un análisis completo del

tema de la eficacia frente a terceros
de los derechos fundamentales en
Europa y América Latina, supera
con creces las limitadas posibilida­
des propias de la naturaleza de este
trabajo. Sería necesario un análisis
pormenorizado de cada supuesto y
un estudio comparado de las dis­
tintas legislaciones y jurispruden­
cías, ya que, decir que en Latinoa­
mérica la tendencia general es ad­
mitir la acción de amparo frente a
particulares ya sea frente a accio­
nes u omisiones y que en Europa la
idea dominante es la reticencia a su
admisión, es quedarnos en el um­
bral del problema.

Existen tales diferencias en los
sistemas de justicia constitucional
europeos y latinoamericanos, en el
objeto de la protección, en los pro­
cedimientos y en los efectos de las
sentencias que los modelos Son
dificilmente equiparables. Que el
problema exíste, es cierto y también
lo es que se aprecia su existencia
en ambos continentes; pero no es
menos cierto que los textos consti­
tucionales latinoamericanos (dados
sus sistemas de justicia constitucio­
nal,' modelo difuso o mixto) tienen
menos reparos a la hora de recono­
cerlo en el' marco de las propias
Constituciones. En los casos euro­
peos que hemos analizado no se
discute la eficacia frente a terceros
en el marco de la garantía jurisdic­
cional ordinaria, es la protección
constitucional lo que se cuestiona.
De ahí que, la jurisprudencia haya
tenido que desarrollar doctrinas es-
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peciales que crean vias indirectas,
princip¡¡lmenteatravés del amparo
frent,ea sentencias, para extender la
proteccióqextraordinaria delampa­
rQaciert¡¡sretaciones entre parti­
culares.

Portodolbanteriormente dicho,
nos merece especial atenciÓn la
Constitución colombiana de 1991,
que habiendo optado por un sistema
de justicia constitucional concentra­
do, estableciÓ una Corte Constitu­
cional, a la que entre otras compe­
tencias, se le encomienda velar por
la supremacia de la ConstituciÓn y
"revisar, en la forma que determine
la ley, las decisiones judiciales rela­
cionadas con la acciÓn de tutela de
los derechos constitucionales" (arto
241, apartado.9 de la C.P.).

Esta acción de, tute,laque recQge
e.l articulo 86 de la C.P., no, es con­
cebida como un, derecho genérico
que se ramifica y se, hace cumplir a
través de diferentes mecanismos,
sino como un procedimiento dirigido
a proteger los derechos constitucio­
nales fundamentales.

Es una acción, remedio extraor­
dinario, que complementa los de­
más mecanismos de protección de
los dere9hos ya existentes en Co­
lombia. Esta es la filosofia que de­
sarrolla el Decreto 2591 de 1991,
por el cual se reglamenta la acoión
de tutela consagrada en el artículo
86 de la Constitución Política.

Además, preocupada por los he­
chos que causan las violaciones, la
acción de tutela se establece frente
a acciones u omisiones de cualquier
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autoridad pública. Procede la tutela
también contra particulares, pero
sólo en determinadas circunstancias:
cuando el particular está 'prestando
un servicio público, cuando laáctivi­
dad del particular compromete o
afecta de manera grave un interés
colectivo o cuando existe una ,'rela-,
ción de indefensión o subordinación'
entre dos particulares (supuestos
tasados en el apartéld05° del arto 86
dela C.p.).

La normasuprema,además
contenia un mandato al legislador
para el desarrollo de este precepto,
estableciendo los casos en que la
acción de tutela podia ser ejercida
frente a terceros particulares.

Dicho mandato fue cumplido por
el Capitulo III del Decreto 2591, que
en su articulo 42 establece nueve
supuestos en los que la tutela pue­
de ser interpuesta frente a acciones
u omisiones de particulares; pero
además, en algunos de dichos su­
puestos, el legislador señaló incluso
los derechos que debian haber sido
violados para poder interponer la
acción de tutela. La Corte Constitu­
cional en Sentencia C-134 del 17 de
marzo de 1994, declaró inconstitu­
cionales las enumeraciones de los
citados derechos, pues el legislador
limitaba aquello que el constituyente
habia reconocido en toda su ampli­
tud. Asi, aclaró la Corte, que la ac­
ción de tutela procede siempre con­
tra el particular que esté prestando
cualquier servicio público, y por la
violación de cualquier derecho cons­
titucional fundamental {entendida
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esta expresión en su sentido más
amplio, al tenor de la jurisprudencia
de la Corte Suprema).

Cabe la tutela frente a particula­
res, en los siguientes supuestos:

1°) Cuando aquél contra quien
se hubiere hecho la solicitud, esté
encargado de la prestación del ser­
vicio público de educación.

2°) Cuando aquél" contra, quien
se hubiere, hecho la solicitud, esté
encargado de la prestación del ser-
vicio público de salud. '

3°) Cuando aquél contra quien
se hubiere hecho la solicitud, .esté
encargado de la prestación de ser­
vicios públicos domiciliados.

4°) Cuando la solicitud fuere diri­
gida contra una organización priva­
da, contra quien la controle efecti­
vamente o fuere el beneficiario real
dé la situación que motivó la acción,
siempre y CUando el solicitante ten­
ga una relación de subordinación o
indefensión con tal organización.

5°) Cuando aquél contra quien
se hubiere hecho la solicitud, viole o
amenace violar el articulo 17 de la
Constitlilción (prohibe la esclavitud,
,',: \ .. " ...... .. ':', ....
la servidumbre, la trata de seres
humemos).

6°) Cuando la entidad privada
sea aquélla contra quien se hubiere
hecho la solicitud, en ejercicio del
habeas data, de conformidad con lo
establecido en el articulo 15 de la
Constitución.

7°) Cuando se solicite rectifica­
ción de informaciones inexactas o

erróneas. En este caso se deberá
anexar la transcripción de la infor­
mación o la copia dela publicación y
de la rectificación solicitada que no
fue< publicada en condiciones que
aseguren, la eficacia de la misma.

8°) Cuando el particular actúe o
deba actuar en ejercicio de funcio­
nes públicas, en cuyo caso se apli­
cará el mismo régimen que a las
autoridades pú blicas.

9°) Cuando la solicitud sea para
proteger cualquier derecho constitu­
cional fundamental de quien se
encuentre en situación de subordi­
nación o indefensión, respecto del
particular contra el cual se interpuso
la acción., Se presume la indefen­
sión del menor que solicite la tutela.

Se deduce del articulo 86 de la
CP y de su desarrollo legislativo de
una consagración a nivel. constitu­
cional de la tutela frente a particula­
res, no absoluta sino limitada, ya
que "la acción de tutela no procede
contra todos o contra cualquier par­
ticular.

Sólo procede contra los particu­
lares o, contra las organizaciones
jl~rticulares,. enaquello~ casos en
que lo aut?rice laley. Noes unprin­
cipio •extendible a otros casos"
(Sentencia de la, Corte Constitucio­
nal T-009 del 22 de mayo de 1992).

Asi las cosas, el fundamento ju­
ridico de la tutela contra particula­
res, se encuentra en que: "La equi­
distancia entre los particulares se
suspende o se quebranta cuando a
alguno de ellos se les encarga de la
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prestación deun servicio público, o
el poder socialique por otras causas
alcanzan a detentar, puede virtual­
mente colócarálos demás en esta­
do de ihdéfehsióno subordinación.
EnestoSeventóstiene lógica que la
ley establezca la procedencia de la
acción de tutela contra los particula­
res que prevalecidos de su relativa
superioridad u olvidando la finalidad
social de sus funciones, vulneren
los derechos fundamentales de los
restantes miembros de la comuni­
dad (C.P. arto 86).

La idea que inspira la tutela, que
no es otraqueelcontrol al abuso
del poder, se predica de losparti­
culares que lo ejercen de illan¡;ra
arbitrada. (D. Younes).

Tras estas ac¡;rtadas palabras se
encuentra, él nuestro illodo de en­
tender, el verdadero motivo que ,in­
clinó al constituyente a introducir la
acción de tutela frente a particulares,
a nivel, constitucional pero con ca­
rácter limitado, no absoluto. Siob­
servamos cada uno de los tres gru­
pos en que se divide dicha acción
de tutela, apreciamos que la carac­
teristica común de las relaciones
juridicas perturbadas y cuyo resta­
blecimiento se pretende, es la rela­
ción de desigualdad existente entre
las partes. Esto hace que la posi­
ción prevalente del particular sobre
el que se ejercita la tutela, le colo­
que en una situación más próxima a
la de un "poder público" que a la de
otro particular que actúe en condi­
ciones de igualdad en el ejercicio
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pleno de la autonomia de la volun­
tad en el tráficojuridico.

Aqui es donde se encuentra la
limitacióndeila acción de tutela
comosucedeiademás, en Europa.

Asi lasCüsas,cabe entender que
cuando un particular asume la
prestación de un servicio público (lo.
autoriza el artículo 365 de la C.P.) o
si)a> actividad que realiza puede
reyestir ese, carácter, ,entonces esa!
persona -según la jurisprudencia dé
la Corte Constitucional" adquiere
una posición de supremacía mate­
rial, con relevancia juridica frente al
usuario; recibe unas atribuciones
especiales que rompen el plano de
igualdad y que en algunos casos
pueden vulnerar o desconocer dere­
chos fundamentales de personas
determinadas. No se pretende con
este mecanismo de defensa, la
protección del ordenamiento juridico
o de la comunidad en general -esta
defensa se efectúa por medio de
acciones populares o acciones de
c1ase- sino el restablecimiento de un
derecho subjetivo perturbado.

Se trata de la única excepción a
la naturaleza individual y subjetiva
de la acción de tutela, que tiene
como fuente la protección de los
derechos colectivos plurales que
afecten a un número determinado
de ciudadanos; estamos ante una
modalidad de acción que se puede
denominar "tutela de clase" a la cual
ha recurrido la Corte Constitucional
para, por ejemplo, lograr la protec­
ción del medio ambiente, cuando el
causante de su alteración ha sido
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un particular. Al respecto ha dicho la
Corte Constitucional: "La gravedad
obliga a basarse en la importancia
que el orden juridico concede a
determinados, bienes bajo sU,pro­
tección, de manera que la ailleqaza
a uno de ellos es motivo de actua­
ción oportuna y diligente por parte
de las autoridades públicas. Luego,
no se trata de cualquier tipo deirre­
parabilidad, sino solo de aquélla que
recae sobre un bien de gransignifi­
cado para la persona, objetivamen­
te. Y se anota la, objetividad pqr
cuanto la gravedad deb~ ser d~t~r­

minada o determinable, so pena de
caer en la indefinición jur.ídica, a
todas luces inconveniente".

Por último, la acción contraparti­
culares procede en aquellas' situa­
ciones en las que el solicitante se
encuentre en estado de indefensión
o de subordinación. Si bien su con­
sagración no era necesaria (Santo­
fimio), el constituyente quiso insistir
en esta forma de tutela, basándose
en el hecho cierto de que en la so­
ciedad colombiana, un gran número
de actos atentatorios de los dere­
chos fundamentales provienen de
las relaciones de jerarquia existen­
tes entre particulares Asi, los pa­
dres para con los hijos, los patronos
respecto a sus trabajadores, los
maestros y directivos de institucio­
nes frente a sus alUmnos, el uSuario
y consumidor frente al prestatario de
servicios y los productos...

Según la jurisprudencia de la
Corte Constitucional, al igual que en
el caso del servicio público, el fun-

damento juridico de esta facultad se
encuentra en el derecho de igual­
dad, ya que quien se encuentra en
algonáde dichas situaciones, no
cuenta con las mismas posibilidades
dé dEifensaque otro particular. Por
ello, Ein Eil taso de haberse violado
un derecho constitucional funda­
mental,el[¡stado debe acudir en su
protección, pero teniendo en cuenta
que "las situaciones de indefensión
o de, subordinación deben ser apre­
ciadas en cada caso concreto".

También ha señalado la Corte
Constitucional' "Debe existir una
relación de subordinación o de in­
defensión del petente en relación
con la persona contra quien se diri­
ge la acción. Salvo en los casos de
menores, en los que esa calificación
de la relación se presume, deberá
siempre probarse, ese carácter (in­
defensión y subordinación), para
que prospere la tutela. La situación
de indefensión a que alude el nume­
ral 9° del articulo 42, significa que la
persona que interpone la tutela,
carezca de medios de defensa con­
tra los ataques o agravios que, a
sus derechos constitucionales fun­
damentales, sean realizados por el
particular contra el cual se impetra...
Evidentemente, el concepto de in­
defensión es relacional. Esto signifi­
ca que el estado de indefensión en
que se encuentra el ciudadano en
relación con otro particular, habrá
que determinarlo de acuerdo al tipo
de vinculo que exista entre ambos...

En casos como el presente, la
labor del juez consiste, entonces, en
evaluar si existe una amenaza del
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derecho.Unavezestablecido esto,
el juez deberá considerar el carácter
de la relación que existe entre el
peticionarioy(lapersona contra la
cuaLse<!ormulala,tutela: sólo cuan­
dolarelaciónse caracterice por una
~~bClrdin¡¡cióno indefen~ión, proce­
derá ,la tutela':,

Finalmente, resaltaremos" que
además de admitir la tutela frente a
acciones u omisiones de los parti­
culares, en los supuestos que la
ConstituciÓn y el legislador ordinario
señalan, la Corte Constitucional ha
ampliado el campo de protección ya
que no limita los derechos funda­
mentales susceptibles de protección
a los consagrados expresamente en
la Constitución (Sentencia T-008 del
18 de mayo de 1991). Adicional­
mente y reafirmando este propósito
de extensión de la acción de tutela,
la Corte Constitucional ha comen­
zado a elaborar una jurisprudencia
según la cua,l existen ,otros dere­
chos, en particular los económicos,
sociales y culturales, así como los
colectivos, que dependiendo de
circunstancias concretas, pueden
llegar a ser tutelables, si cCln .ello se
protege un derecho fundamental
(Sentencia T-415 del 17 de junio de
1992)

En conclusión y como balance
general, la acción de tutela se ha
consagrado como la mayor novedad
de la Constitución de 1991, consi­
guiendo la transformacíón de la
justicia en el siglo XX y devolvién­
dole la confianza perdida. (M.J.
Cepeda).
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El proceso penal colombiano desde
la Constitución, está diseñado para
que un órgano distinto al que inves­
tiga y si es del caso acuse, tome
una decisión de fondo, lo que ha
dado pie para que se diga que
nuestro proceso penal es de natu­
raleza acusatoria, o en el mejor de
los casos de naturaleza mixta. Todo
desde el punto de vista de la exis­
tencia de dos órganos: uno que
investiga y acusa (fiscal) y el otro
que falla o juzga Uuez).

Sin embargo, desde nuestra
modesta opinión, no es eso lo que
le da la nota distintiva a cualquier
proceso penal, bien sea de acusato­
rio, mixto o inquisitorio, toda vez
que no es la división de tareas en el
proceso penal lo que propiamente lo
caracteriza de una u otra forma o de

TERMINACIÓN EXTRAORDINARIA
DEL PROCESO PENAL

Dr. John Jairo Olfiz Alzatel

Dr. José Luis Jiménez Jaramilfo2

SUMARIO: l· De la investigación previa. 11· De la sentencia anticipada.
111· Dela audiencia especial,

una u otra naturaleza, sino la sus­
tancialidad en si de dicha función,
radicada por demás en dos órganos
"diferentes", las más de las veces, el
uno administrativo y el otro judicial,
aunque no necesariamente.

Valga la pena indicar que un
proceso acusatorio puro, debe
cumplir al menos los siguientes
caracteres:

El poder de decir el derecho
(Potestad jurisdiccional) pertenece
al juez.

El poder de iniciativa pertenece
a persona distinta del juez.

No habrá proceso sin pretensión,
yvinculación del juez a las pruebas
allegadas por las partes.

En tanto que un proceso mixto
debe reunir los siguientes caracte­
res:

e El proceso no puede nacer sin
1 Abogado, Profesor Universitario, Magister '

en Derecho ProcesaL Miembro del Centro de acusación.
Estudios de Derecho Procesal de Medellín e Ejercicio de la acusación por

2 Ex Fiscal, Abogado y Profesor Universita-
rio, Especialista en Derecho Probatorio Penal. un órgano estatal diferente al juez.
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o División del proceso en dos fa­
ses.

o Lanzada la acusación, no pue­
de abandonarse y su retiro volunta­
rio por el órgano competente, no
obliga al falla.dpr,

o La selección de las pruebas y
su critica quedan al arbitrio del juez.

El proceso penal colombiano se
desarrolla en dos etapas definidas:
Instrucción y juicio Cada una de
ellas radicadas en cabezas dife­
rentes, es decir, fiscal y juez, con lo
que ha quedado prácticamente
definido por la doctrina y la jurispru­
dencia, el modelo acusatorio de
nuestroprocesopenal,.tan solo por
la nota distintiva de la existencia de
dos funcionarios, u órganos encar­
gados de una u otra fase, olvidando
que la Fiscalía General de la Nación
con su poder de acusar o precluir,
no es un órgano diferente, al menos
en la praxis del antiguo juez de
instrucción criminal.

Para el caso colombiano, la na­
turaleza juridica de la Fiscalía Ge­
neral de la Nación, viene perfilándo­
se desde el articulo 116 de la Cons­
titución Nacional, donde se le, otorga
a qicha institución la función de
administrar justicia yen el articulo
249 ibidem, se expresa que la mis­
ma hace parte de la rama judicial,
con lo cual podria afirmarse la natu­
raleza jurisdiccional de la Fiscalia
General de la Nación, reforzando tal
afirmación el Decreto 2700 de 1991,
Código de Procedimiento Penal,
para concluir asi entonces, que por
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disposición constitucional -dicen
algunos- y por desarrollo legal, se le
asignaron funciones de naturaleza
jurisdiccional a un órgano que des­
de la Constitución sólo fue perfilado
de pert~~~c~r ,8. la rama jurisdiccio­
naldel. pqdeLPúplico, mas no por
ello" Jegal,rJ)~pte debian serie asig­
nadas funciones jurisdiccionales. Y
ello en gracia de discusión, debe
entenderse asi, si se quiere dar el
carácter de acusatorio a nuestro
sistema procesal penal con la con­
secuente asunción del proceso
penal, por dos órganos diferentes,
uno de los cuales no debe tener
asignadas funciones jurisdiccionales
porque entonces el cambio de de­
nominación de juez de instrucción
criminal por el de fiscal no rotula
nuestro proceso de acusatorio.

Bien lo ha indicado el Dr. Juan
Guillermo Jaramillo Diaz "La Fisca­
lía General de la Nación (un perfil
confuso)"3, cuando al reconocer la
titularidad de la pretensión punitiva
por la Fiscalía General de la Nación
mas no su naturaleza jurisdiccional
expresa:

".. ,Infortunadamente ese pristino
rasgo de la Fiscalía comienza a
confundirse aunen sede de la pro­
pia Constitución, ante lo cual es
preciso una sistemática interpreta­
ción. Por ejemplo, si la función ju­
risdiccional entendida como acaba
de verse, no se ejerce durante la

3 Revista Temas Procesales, Librería Jurídi­
ca Sánchez R, No. 19, 1994, pág. 7.
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investigación sino al término del
proceso y de ordinario en la senten­
cia, la incorporación de la Fiscalia
General de la Nación en el inciso 10

del articulo 116 de la Constitución
Nacional, para presentarla como
otro órgano jurisdiccional, despunta
abiertamente incorrecta. No por esa
ubicación formal es claro, adquiere
esa institución condición de tal, ..

Ahora bien, desligándonos de la
confusión constitucional ono de la
jurisdiccionalidad de la ihvestiga­
ción, es Claro que la misma radica
en cabeza "del órgaho judicial" Fis'
calla Gehéral de láNación,' coh lo
cual podriamos aventuramos a deCir
que nuestro proceso legal penal, es
inquisitivo, porque radica en un
funcionario ,judicial penal (fiscal­
juez) desde su inicio hasta su sen­
téncia definitiva (antiguos juez de
instrucción criminal y juez de cono­
cimiento). Si ello es asi, si lanatu­
raleza de la Fiscalia es jurisdiccional,
al momento mismo de la investiga­
ción previa, dicho órgano ejerce
funciones jurisdiccionales y con
mayor razón al momento decalificar
él mérito sumarial, pudiendo inclusi­
ve precluir la investigación penal
Con la glosa anterior, y con, el ya
sabido poder jurisdiccional del F,is­
cal, podemos indicar que él mismo
puede y debe, precluir definitiva­
mente la investigación con mérito
de cosa juzgada, tanto en su etapa
previa como en su etapa procesal
propiamente dicha.

y por qué no decir que la discu­
sión sobre indebida intromisión de
un fiscal en asuntos del juez o vice­
versa, a más de ser estéril, no es
más que un sofisma de distracción
que ¡;s90nde el verdadero proble­
ma El, proceso penal, aquél donde
un t13rgero imparcial, ajeno total­
mente, del que ,formula los cargos,
administra justicia como titular del
poder jurisdiccional, en Colombia no
existe

Con fundamento en las conside­
raciones anteriores, en el presente
ensayo pretendemos mostrar para
el derecho procesal penal, una serie
de posturas, si se quiere no pensa­
bies en lanormatividad legal actual,
permeadas por un procesalismo
penal sui géneris, mas no imposi­
bles, y se dice no imposibles, ya
que se fundan, no en la existencia
de norma concreta, pero si en los
principios generales del derecho
procesal penal colombiano, perfila­
dos desde la Constitución y en los
principios generales universales de
interpretación y aplicación del dere­
cho, que integran necesariamente
las' normas positivas para resolver
los problemas que pretermite el
legislador o' que no prevé al mo­
mento de expedir la ley, siendo
necesario entonces, aprehender y
utilizar aquellas premisas, que por
su lógica van adelante del desarro­
llo legislativo, dinamizando y exi­
giendo soluciones, se reitera, si se
quiere no estrictamente legales, mas
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no inconstitucionales, pero sobre
todo justas y seguras para el desti­
natario especial del. derecho en
cada caso y paraJasociedad en
general

Decimos entonces de una, vez
que en el •• presente ensayo , nos
apartaremos del actual texto legal,
relativo a las terminaciones extraor­
dinarias, proponiendo con ello, una
nueva conceptualización de dichas
instituciones y si se quiere, una
visión proyectiva reformatoria de la
actual ley procesal penal

La discusión a plantear puedE\
reducirse a la. demostración,dE\
acuerdo con lo arriba transcrito>de
dos tesis:

111 En aras al efectivo rE\conoci,
miento del derecho material, la in­
vestigación previa puede precluirse
por interpretación y aplicación aná­
loga favorable de la norma procesal
penal.

111 En la terminación delproceso
por sentencia anticipada, procede la
sentencia absolutoria.

Delimitado asiel objeto de la
presente elaboración, pasaremos a
ocuparnos de la terminación de la
investigación previa, de la sentencia
anticipada y de la audiencia espe­
cial, en lo que respecta o hace refe­
rencia a lo que en doctrina y juris­
prudencia ha dado en llamarse ter­
minaciones extraordinarias del pro­
ceso penal.
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l· DE LA INVESTIGACiÓN PREVIA

La investigación previa aparece
definida en el articulo 319 del Códi­
go de Procedimiento Penal, de la
siguiente manera: "Finalidades de la
investigación previa: En caso de
duda sobre la procedencia de la
apertura de la instrucción, la inves­
tigación previa tendrá como finali­
dad la de determinar si hay lugar o
no al ejercicio de la acción pen al.
Pretenderá adelantar las medidas
necesarias tendientes a determinar
si ha tenido ocurrencia el hecho,
que por cualquier medio haya llega­
do a conocimiento de las autorida­
des, si está descrito en la ley penal
como punible; la procedibilidad de la
acción penal y practicar y recaudar
las pruebas indispensables con
relación a la identidad o individuali­
zación de los autores o participes
del hecho."4

En primer lugar y a fin de desa­
rrollar la idea central, es preciso
dejar sentado, como lo ha conside­
rado la Corte Constitucional, y pos­
teriormente la ley penal comple­
mentaria, que la investigación pre­
via penal en nada se diferencia en
cuanto a garantias y oportunidades,
de la investigación procesal propia­
mente dicha (Corte Constitucional,
Sentencia de septiembre 28 de 1993,

4 Código Penal y de Procedímiento Penal,
Ed. Leyer, 1998, pág. 195.
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Art. 81 inciso 3° de la Ley 190 de
1995, De las garantías procesales)5.
Eso significa que debe respetarse el
principio, del debido proceso" el
contradictorio, la defensa técnica,la
presunción de inocencia, publicidad,
el reconocimiento de la dignidad
humana yla lealtad procesal entre
otros. Ni más ni menos la investiga­
ción previa somete al imputado, al
mismo escarnio del proceso penal
propiamente dicho, psicológica:
mente lo maltrata, su dignidad iHdu,
dablemente está en entredicho.

Lo anterior aparece pordemás
corroborado con el simple cotejo del
contenido de los articulas 319,333
y 334 del Código de Procedimiento
Penal, donde se obliga al funciona­
rio judicial, a investigar sobre la
procedencia de la acción penal, la
ocurrencia del hecho, la individuali­
zación de los autores y participes,
como a llevar a cabO una investiga­
ción integral; sin dejar de lado la
intangibilidad de las garantías cons-

, 5 "El debido proceso que Se predica de toda
ciase de actuaciones iudiciales (CP art, 29), se
aplica a la etapa de la investigación previa,~. De
olra parte, las normas legales relativas a la
investigación previa no tienen por objeto delimi­
tar el campo de las conductas humanas licitas o
ilícitas. Dichas normás se integran a las normas
procesales enderezadas a establecer las formas
esenciales que debe revestir la actividad del
Estado".", Corte Constitucional, Sentencia C­
412 de septiembre 28 de 1993, Revista Juris­
prudencia y Doctnna, diciembre de 1993, págs
1297 y 1298.

titucionales (art. 314 C.P.P.) y la
libertad probatoria (art. 322 C.P.P.).

Esta investigación previa, con­
forme ,lo ha establecido la ley, ter­
mina de dos formas a saber:

a) Cuando el, funcionario judicial
profiere resolución de apertura de
instrucción.

b) Cuando el, funcionario judicial
profiere resolución inhibitoria.

¿Cuándo se profiere una resolu­
ción de apertura de instrucción?

Si bien la normatividad adjetiva
no, contiene en si una disposición
que precisamente diga o enseñe en
qué momento se ha de proferir una
resolución de apertura de instruc­
ción, con un análisis integral y sis­
temático de los artículos 319, 324,
325 Y 329 del C.P.P., se concluye
que el fiscal o el funcionario judicial
proferirá la resolución de apertura
de investigación en los siguientes
eventos:

l1li Cuando se determina que
hay lugar a la acción penal (existe
querella de parte cuando sea nece­
saria yno ha prescrito la acción).

111 Cuando ha ocurrido real­
mente el hecho o se ha demostrado
su existencia.

l1li Que el hecho ocurrido o de­
mostrado esté descrito en la ley
penal como hecho punible, es decir,
como minimo, es típica la conducta,

l1li Cuando se ha identificado o
individualizado el autor del mismo.
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¿Cuándo se profiere una resolu­
ción inhibitoria?

El articLllo B27 del Código de
Proced imientoPenal, prescribe:

"~esol~t:ión Inhibitoria. El Fis­
cal se abstendrá de iniciar instruc­
ción cuando aparezca que el hecho
no ha existido, o que la conducta es
atipica, o que la acción penal no
puede iniciarse o que está plena­
mente demostrada una causal ex­
cluyente de antijuridicidad o de in­
culpabilidad."6.

Concretamente en los casos
contrarios para proferir apertura de
instrucción.

Si bien se ha dicho que la inves­
tigación previa termina can laaper­
tura de instrucción y con la resolu­
ción inhibitoria, de una vez digase
que el contenido y razón de ser del
presente escrito no se dirige de
manera alguna a verificar los even­
tos en los que procede la iniciación
de la instrucción, que nada de
anormal tendria, sino a aquellos que
precisamente deberian dar lugar a
la culminación definitiva de la mis­
ma, de ahi que sólo nos ocupare­
mos de la resolución inhibitoria,
presentando como necesidad inter­
pretativa y aplicativa, la posibilidad
de ofrecer una verdadera termina-

• Código Penai y de Procedimiento Penat,
. Ed. Leyer, 1998, pág. 196.
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ción anormal de la investigación,
pre o procesal propiamente dicha.

Conforme alaley,laresolución
inhibitoria procede en los siguientes
casos:

l1li Que el hecho no ha existido.

l1li Quelaconqucta es atípica.
111 Que la acción penal no pue­

de iniciarse.
l1li Que está plenamente de­

mostrado una causal excluyente de
antijuridicidad.

l1li Que está plenamente de­
mostrado una,causal excluyente de
culpabilidad.

Nos preguntamos, será propio
de un derecho procesal penal con
vocación de defensa del derecho
sustancial (Normas Rectoras art.
gOl, el proferir una resolución inhi­
bitoria que solamente hace tránsito
a cosa juzgada formal y no material,
(art. 327 y 328), en casos donde
material y objetivamente, no hay
lugar a controversia probatoria o
juridica?

Al respecto dicen los articulas
228 de la Constitución Politica Na­
cional y el articulo go del Código de
Procedimiento Penal, lo siguiente:
"La Administración de Justicia es
función pública. Sus decisiones son
independientes. Las actuaciones
serán públicas y permanentes con
las excepciones que establezca la
ley y en ellas prevalecerá el dere­
cho sustancial. Los términos proce­
sales se observarán con diligencia y
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su incumplimiento será sancionado,
Su funcionamiento será descon­
centrado y autónomo''?

"Finalidad del procedimiento, En
la actuación procesal, los funciona­
rios judiciales harán prevalecer el
derecho sustancial sobre el adjetivo
y buscarán preferencialmente su
efectividad" ,"8

Si bien este último articulo habla
de la actuación procesal, esoportu­
no recordar que damos por sentado
que la investigación previa y la pro­
cesal propiamente dicha, no han de
diferir en nada, en cuanto' a dere­
chos y garantlas de las personas
sometidas a investigación penal; es
entonces necesario traer a colación
en este instante, lo prescrito por el
articulo 36 del Código de Procedi­
miento Penal en lo que hace refe­
rencia a la precluslón de la instruc­
ción, que contempla como causales
las siguientes:

En cualquier momento de la in­
vestigación en que aparezca ple­
namente comprobado:

l1li Que el hecho no ha existido.
iIII Que el sindicado nO lo' ha

cometido,
l1li Que la conducta es atlplca,

llII Que existe una causal exclu­
yente deantijuridlcidad,

) Constitución Política de Colombia, Ed. Le·
yer, 1996, pa9. 91.

8 Código Penat y de Procedimiento Penal,
Ed. Leyer, 1998, pa9' 116.

l1li Que existe una causal exclu­
yente de culpabilidad,

l1li Que la actuación no puede
Iniciarse o proseguirse,

Para la·. presentación lógica y
sistemática de nuestro ensayo, nos
permitiremos hacer., una simple
comparación normativa entre las
causales de jnhibición y las de pre­
clusión, asl'

l1li Que el hecho nO ha existido
(art, 327 y 36 ep.p.),

111' Que la conducta' es atípica
(art. 327 y 36 G.P,P,),

l1li Que la acción penal no pue­
de iniciarse (art, 327 y 36 e.p,p,),

l1li Que está plenamente de:
mostrada una causal excluyente de
antijurldicidad (art. 327 y 36 e,p,p,).

111 Que está plenamente de­
mostrada uhacausal excluyente de
culpabilidad (art, 327 y 36 eFP.),

Si bien se presenta como causal
diferente en el artículo 36 del
e.p,p., que el sindicado no lo ha
cometido (el hecho), salvo mejor
criterio, consideramos respetuosa­
mente que esta causal puede com­
prenderse tranquilamente en aqué­
lla que dice que la acción penal no
puede Iniciarse, yque ésta a su vez
no tiene connotaciones diferencia­
doras con la causal que la acción no
puede proseguirse, advirtiendo eso
si, que es frente a un mismo impu­
tado,

Siendo consecuentes con los ar­
gumentos expuestos, nos preocupa
lo siguiente:
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1 ¿Será constitucional que en
nuestro proceso penal se legalicen
investigªpionesque ' na presenten
una .terminación material?

2i¿Podráar~umentarse, que la
resolucióninhibitoria es una termi­
nación material de nuestra investi­
gación penal?

3. ¿Si se acepta lo anterior, po­
drá afirmarse que ,la investigación
previa es proceso jurisdiccional?

En cuanto a los problemas
planteados, tenemos •en primer
lugar, que relativo a la,no posibili­
dad de consagrar en nuestro siste­
ma .' procesal penal investigaciones
interminables, la Corte. Constitucio,
nal en pronunciamiento ya resalta­
do, expuso: "... es forzoso congluir
que no se aviene al debido proceso,
y por el contrario, lo niega, ,la confi­
guración de una etapa investigativa
carente de término: Se contraviene
la idea medular del proceso que se
sustenta en la esencialidad y en la
previsibilidad de las formas, pues
una etapa indefinida en el tiempo,
no canaliza ni puede servir de mol,
de idóneo a la actividad del Estado
que reclama disciplina y orden, y
que en la investigación del delito
debe avanzar de manera progresiva
y a través de una serie de actos
vinculados entre si y orientados
hacia un resultado final, que nece­
sariamente se frustraria si a las
diferentes etapas no se les fija tér­
mino, mas aun si son contingentes y
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puramente instrumentales como
acaece con <la investigación pre-

. "9Vla... .

Conforme á lo anterior, y obser­
vados 'los principios •lógicos que
fundan la actividad punitiva del Es­
tado,es decir,sulus puniendi, no
es necesario hacer muchos esfuerl
zas para concluir que nuestra in­
vestigación ',previa o procesal, no
puede ser interminable en el tiempo,
es decir de >algunamanera,de ella
se tiene que predicar su termina­
ción, ,pero na una terminación for­
malo si se quiere no absoluta, sino
una terminación definitiva material
que revista el carácter propio de la
cosa juzgada.

Desde la perspectiva constitu­
cionªl, conforme a los articulas 23,
29 Y228de la CartaPolitica, obser­
vamos· cómo en cada una de las
citadas disposiciones, no solo se
garantiza el acceso a la justicia por
parte de los particulares, sino que
se exige la prontitud y cumplimiento
de los términos en general, es decir,
propios de la investigación y del
juzgamiento, exigiendo una justicia
pronta, rápida, oportuna, pero. no
prontitud y celeridad para no termi­
nar materialmente la investigación o
actividad judicial o juzgadora, sino
por el contrario, para definir preci­
samente la situación juridica plan­
teada, haciendo asi uso de la po-

9 Revista Jurisprudencipy Doctrina, Senten-
cia ya citada. '~
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testad jurisdiccional del investiga­
dor, se requiere decidir o decir el
derecho de una manera conclu­
yente, sin que se permita posterior­
mente someter nuevamente al in­
vestigado a una nueva pesquisa pre
o procesal.

"y a .obtener pronta resolu-
ción " (art 23 e.N.).

" a un debido proceso público
sin dilaciones injustificadas.. !' (art
29 e.N.).

"... Ios términósprócesalesse
obsérvaráhc.on. diligencia.ysu. in­
cumplimiento será . sancionado..."
(art. 228 C.N)

Los. apartes. normativos. anterio­
res nos conducen a afirmar ineludi­
blemente, que al existir legalmente
la posibilidad de una revocatoria de
la. resolución inhibitoria, no es más
que patentar o dar permiso legal a
mantener una investigación indefi­
nida e interminable en el tiempo,
constituyéndose lainhibicióri en una
resolución ilimitada,en cuanto a la
posibilidad de una nueva réinicia­
ción de la investigación, dilatoria e
injusta, negligente, con inobservan­
ciade las garantíasdefinit~rias

constitucionales y con incumpli­
miento de términos, a más de .Ia
violación o vulneración de los prin­
cipios rectores de la presunción de
inocencia, reconocimiEmto de la
dignidad humana, principio de la
libertad individual y por ende su
contenido del debido proceso.

Argumentar en nuestro Estado
social de derecho que investigar e
inhibir, constituyen una forma de
terminación definitiva con visos de
cosa juzgada material, es realmente
desconocer el contenido normativo
del articulo 328 del eód[go de Pro­
cedimiento Penal, que consagra
expresamente la revocatoria de la
resolución' inhibitoria.

No es d.esconocidó. para. noso­
tros, ni t~mpoco es ajeno a nuestra
lógica, que en. algunas o muchas
oportunid~d~s, .Iaprueba que sus­
tenta upa ipvestigación previa, pue­
da no ser liltente o existente para el
momento de la decisión inhibitoria, y
que con. posterioridad a la. misma
surja en el campo investigativo, y de
ahi la consagración o previsibilidad
de la revocatoria.

Pero si ello. es asi y pregonamos
la necesidad aplicativa de un debido
proceso, con respeto por la presun­
ción de inocencia, lo aconsejable es
que a quien se está investigando
previamente, para hacerle intangible
sus derechos materiales de cosa
juzgada y presúnción deinócencia,
no se le vincUle de ningúna manera
a dicha investigación .• previa, es
decir, se le respete efectivamente
su. inocencia y en caso de ser lla­
mado, desde nuestraco'psagración
legal, sea luego de la apertura del
proceso o· apertura de instrucción,
para asi, sin discusión alguna, en
caso de causal objetiva o subjetiva
le sea. precluida la investigación
procesal.
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Igualmente;yen aras al debido
proceso y para materializar la pre­
suncióndeinocencia, pudiese ocu­
rrir que quien está siendo investiga"
do previamente, solicite· Ser escu­
ch;:¡doien versión,esto es, ser por
su iniciativa vinculado, proponemos
entonces, que de ocurrir ello, el

•.Estado con su potestad jurisdiccio-
nal e inmerso en su condición de
Estado social de derecho, en caso
de observar en dicho evento la
existencia de causal· objetiva o
subjetiva de inhibición, reafirme el
debido proceso yla presunción de
inocencia, no inhibiendo, sino pre­
ciuyendo con carácter. de cosa juz­
gada material.

El derecho como ciencia o disci­
plina,sabemos que está regido por
una serie de principios generales,
los cuales a no dudarlo en situacio­
nes concretas permiten resolver de
manera justa y legal los casos ma­
teria de investigación o de decisión.
Asi:

• Quien puede lo más, puede lo
menos.

• Nadie puede ser juzgado dos
veces por el mismo hecho.

• Lo accesorio sigue la suerte de
lo principal.

• Donde existe. la misma razón,
debe existir la misma disposición.

• para exigir el derecho, debe
existir el hecho, etc.

Fácil es colegir entonces, que al
haberse resaltado cada una de las
causales determinadoras de una u
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otra decisiórr (inhibitoria y preclusi­
va), y habiéndonos. planteado la
problemática<expuesta en los pá­
rrafosanteriOFes,noseentiende
cómo frente :t;:¡:Unascircunstancias
legalesid$ntic.as,.lapersona vincu­
lada a una investigación previa, no
le sea d~finid;:¡ sqsi.tu¡¡ción juridica
de manera definitiva, materialmente
con una resolución preclusiva, ge­
nerándose.no solo uncontrasenlido
sistemático normalivo(debido pro­
ceso penal), sino una situación ver­
daderamenttlinjustapara el.. impu­
tado, ya qUtlalqo concluirs.edefini­
tivamente ..I.ainvestiQación,:nqob?­
tante la identidad de causal,perm;:¡­
necerá sub. judice' en el tiempo,
olvidándose y desconociéndose
ilógicamente los principios genera­
les del derecho resaltados, siendo
oportuno señalar, para confirmar el
contrasentido argumentativo, lo
dicho por la Sala de Casación Penal
de la Corte Suprema de Justicia en
noviembre 25 de 1997,con ponen­
cia del Magistrado Dr. Carlos Mejia
Escobar, cuando expresa: "... Natu­
ral resulta determinar que la ejecu­
toria formal de la providencia, si
bien hace revocable la providencia
en cualquier tiempo (salvo que la
acción haya prescrito) genera en
todo caso. cierta seguridad juridica
para las partes involucradas. en el
asunto..."10

10 Corte Suprema de Justicia, Sala de Ca­
sación Penal, Revista Jurisprudencia y Doctrina,
marzo de 1998. pág. 276.
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No es precisamente la cierta se­
guridad juridica lo que pretende la
principialistica procesal penal, ni lo
que debe guiar a la Administración
de Justicia Penal, no, lo que garan­
tiza la efectividad del derecho sus­
tancial es la absoluta seguridad
juridica, que ha de patentizarse en
una decisión inmutable ante. una
causal demostrada e incontroverti­
ble de improseguibilidad invéstigati­
va para el destinatario del derecho.
El imputado tiene derechoano
seguir siéndolo, lo contrario es de­
negación de justicia.

No hemos dicho que.laresolu­
ción inhibitoria sea Una forma anor­
mal de terminación de unainvesti­
gación, todo lo contrario, pero insis­
timos, ante la inexistencia del he­
cho, la atipicidad de la conducta, la
imposibilidad del inicio de la investi­
gacian no se ha de proferir, ni de­
fender la existencia de una resolu­
cian .modificable, que genere una
seguridad juridica maleable,. aco­
modaticia de. las circunstancias y
conveniencias de turno, sino. una
decisión inmutable, esto es. preclu­
siva de la investigación previa con
tarácter de cosa juzgada material..

Podria argüirse que fácilmente y
para salvar la controversia o pro­
blema planteado, el funcionario
judicial, que adelanta la investiga­
ción previa, puede proceder a la
apertura de la instrucción y asi en el
proceso, ordenar la preclusión con
carácter de cosa juzgada material,

pero de una vez advertimos que no
compartimos dicho criterio y para
ello presentaremos sucintamente
los problemas prácticos y legales
que se generarian:

a) ¿Cómo proferir resolución de
apertura de instrucción en caso de
muerte del imputado?

b)¿Cal11o proferir resolución de
apertura de instrucción en caso de
prescripción de la acción?

c) ¿Sejustiftca una apertura de
ihstrucción,. con obligación de vin­
cular a. una diligencia de. indagato­
ria, a la persona que no ha cometi­
do el hecho, con el argumento -por
requisito legal- de posteriormente
ser favorecida con una resolución
preclusiva, advirtiendo que ello en
algunos . casos y competencias,
implica orden de captura, con el
consabido desmedro del reconoci­
miento de la dignidad humana?

d) ¿Y qué pensar de aquellos
casos de interpretación, en torno a
la tipicidad o atipicidad de la cOn­
ducta? (ej .. porte por disponibilidad
de arma de defensa personal, en
caso dé conservación de la misma).

e) ¿Para qué proferir resolución
deapert~ra de instrucción, .en. casos
de ostensible legitima defensa,
estados pe.. necesidad, o insupera­
ble coacción ajena, para posterior­
mente con el mismo acervo proba­
torio precluir?

Podria pensarse que el plantea­
miento es ambicioso o iluso, sin



120

embargo,.huelga .. recordar una y
otra vez que la investigación previa
debe seguirlos·mismos lineamien"
tos,dela instrucción, eso sinaventu­
ramosalo que podría ser tema de
otrotrabajo:

Oeacuerdo. con· nuestra.norma­
tividad procesal yaluz de las dis­
ppsicionesconstitucionall3s, ¿si es
contingente la investigación previa?

Si no se comunica lainvestiga­
ción previa al imputado, para que
ejerza su derecho al debidp Prpceso
-defl3nsa, contradicción, libertad
probatoria- ¿podriamos. hablar de
nulidad?

Esto conduce necesariamente a
que. estamos hablando de .Una verc
dadera investigación previa, ctonde
el funcionario judicial realiza. una
investigación integral y garantiza el
contradictorio, como lo establece
nuestra normatividad procesal
constitucional y penal.

Consideramos que en aras al
efectivo reconocimiento del derecho
material sobre el derecho formal, y
al reconocimiento de un .principio
absoluto .del derecho, debemos
concluir que donde existe la misma
razón, debe aplicarse la misma
disposición, esto es, precluyéndose
por interpretación y aplicación aná­
loga favorable la investigación pre­
via, eso si preclusión directa como
forma anormal de terminación de la
investigación; en caso contrario, y
para hacer inviolables las garantías
constitucionales del ciudadano (de-
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bido proceso, presunción de ino­
cencia y cosa juzgada material),
consideramos que lo • correcto es
diferir todavinculación sólo a un
verdadero proceso penal,es decir,
al que se inicia con resolución de
aperturade:instrucción y. que por
ello permite en su momento, precluir,
materialmente la investigación. .

I"DE LA SENTENCIA ANTICIPADA
En nuestro Código de •Procedi­

miento Penal, como es sabido, se
ha consagrado en el articulo 37con
sus reformas del articulo 30 de la
Ley 81 de 1993 y artículo 11 de la
Ley 36:5 de 1997, la diligencia de
sentencia anticipada, la. cual,.: ano
dudarlo, ha sido. un mec.anismo útil
Para agilizar en algo la Administra­
ción de Justicia. De esta diligencia
procesal, en nuestro escrito, no
prl3tenderemos abarcar todos y
cada. uno de los problemas prácti­
cos q~epresenta dicha figura, pero
de .manera sintética formularemos
algunos problemas, resaltando en­
tre otros cómo se .llega a ella, su
titularidad, su funcionalismo y cómo
partiendo del desarrollo legal, no
siempre ha de ser con carácter
exclusivamente condenatorio.

Dice el articulo 37 del Código de
Procedimiento Penal, modificado
por la Ley 81 de 1993, en suarti­
culo 3°, a su vez modificado por el
articulo 11 de la Ley 365 de 1997,
lo siguiente:

"Sentencia anticipada. Ejecuto­
riada la resolución que define la
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situación juridica y hasta antes que
se cierre la investigación, el proce­
sado podrá solicitar que se dicte
sentencia anticipada.

Hecha la solicitud, el Fiscal, si lo
considera necesario, podrá ampliar
la indagatoria y practicar pruebas
dentro de un plazo máximo de ocho
(S) dias.

Los cargos formulados por
Fiscal y su aceptación por parte del
procesado, se consignarán en un
acta suscrita por quienes hayan
intervenido.

La diligencia se remitirá al juez
competente, quien en el término de
diez (10) dias hábiles dictará sen­
tencia conforme alas hechos y
circunstancias aceptados,siempre
que no haya violación de garantias
fundamentales.

El jue~ doSificará la periaque co­
rresponda y sobre el monto que
determine hará una disminución de
una tercera (1/3) parte de ella por
ratón de haber aceptado el proce­
sado su responsabilidad.

También se podrá dictar senten­
cia anticipada, cuando proferida la
resoiución de acusación, hasta an­
tes de que se fije fecha para la ce­
lebración de audiencia pública, el
procesado aceptare la responsabíJí­
dad penal, respecto de todos, los
cargos alli formulados.

En este caso la rebaja será de
una octava (l/S) parte de la pena"11.

11 Código Penal y de Procedimiénto Penal,
Ed. Leyer, 1998,pág 132

Para efectos de nuestro desarro­
110' programático sobre los temas
puntuales que ofreceremos en la
presente monografia, nos permiti­
remos hacer una transcripción
igualmente del articulo 378 del Có­
digo de Procedimiento Penal, adi­
cionado por la Ley Sl de 1993 y
modificado por el articulo 12 de la
Ley 365 de 1997, que a la letra
dice:

"Disposiciones comunes. En los
casos de los articulas 37 y 37A de
este Código, se aplicarán las si­
guientes disposiciones:

1) Concurrencia de rebajas. La
rebaja de pena prevista en el arti­
culo 299 de este Código, podrá
acumularse a aquélla contemplada
en el articulo 37 o a la señalada en
el, articulo 37A, peroen ningún caso
podrán estas últim?s acumularse
entre Si., ,1.....

2) Equivalencia a la resolución
de acusación. El acta que contiene
los cargos aceptados por el proce­
sado en el caso del. articulo 37 o el
acta que contiene el acuerdo a que
se refiere el articulo 37A, son equi­
valentes ala resolución de acusa­
ción.

3) Ruptura de la Unidad Proce­
sal. Cuando se trate de varios pro­
cesados o delitos, pueden realizar­
se aceptaciones o acuerdos par­
ciales, caso en el cual se romperá la
unidad procesal.

4) Interés para recurrir. La sen­
tencia es apelable por el Fiscal, el
Ministerio Público, por el procesado
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ysu defensoF;.aunque por estos dos
últimos sólo respecto de la dosifica­
ciónde<lapena,elsubrogado de la
condepadeejecución condicional, y
la<extinciónidel dominio sobre bie­
nes.

(j)<Exylusióndel tercero civil­
mente 'responsable. Cuando se
profiera sentencia anticipada en los
eventos contemplados en los arti­
culos 37 o 37A de este Código, en
dicha providencia, no sE/resolverá
lo referente a la responsabilidad
civil.

Nota: El numeral 5° de esta nor­
ma fue declarado inexequible por la
Corte Constitucional mediante
Sentencia del >3 de' junio de
1998."12.

Luego de .Ias anteriores trans­
cripciones y conforme se ha anun­
ciado, pasaremos a ocuparnos de
los siguientes temas

a) Ejecutoria parcial de la resolu­
ción de situación juridica.

b) Cierre de la investigación.

c) Qué se ha de entender por
violación de garantias fundamenta­
les.

d) En la sentencia anticipada
existe aceptación de responsabili­
dad o aceptación de autoria y car­
gos.

12 Código Penal y de Procedimiento Penal,
Ed. Leyer, 1998, págs. 123 y 124.
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e) Aceptaciones parciales en la
etapa del juicioyla posibilidad de la
sentencia anticipada.

Conforme se ha transcrito, la
norma procésaldelarticulo' 37 del
Códigodei~r9c;edirniento Penal,
además de. reconocer la diligencia
de sentencia anticipada como un
derecho procesal de carácter per­
sonalisimo,al ejyrsicio del. mismo, el
legisladorimpu~oel cumplimiento
de unas condiciones a saber:

1) Ejecutoria de la resolución
que define.la situación juridica.

2) La no existencia de una reso­
lución de cierre de investigación.

Entrar a exponersobre qué es la
ejecutoria de la resolución que defi­
ne la situación juridica,nO.E?sepsi
el .sentido, de ,nuestro desarrollo
temáti.co, en el presrnte acápite,ni
tampoco lo relativo al cierre .de la
investigación, lo.primero, por super­
fluo en nuestro nivel y lo segundo,
por ser motivo de la subsiguiente
elaboración.

Acordado lo anterior, nos propo­
nemos plantear el siguiente proble­
ma: ¿Será posible acceder y llevar
a cabo una diligencia de sentencia
anticipada, en aquellos casos de
multiplicidad de sindicados y ser su
solicitante un sujeto no recurrente
de la resolución qUe profirió medida
de aseguramiento?

Si partimos del simple contenido
prescriptivo del articulo 217 del
Código de Procedimiento Penal, el
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problema planteado no ofreceria
dificultad alguna de solución, ya que
la competencia del superior no le
permitiria revisar ni tocar aquellos
aspectos no impugnados, adqui­
riendo al parecer dichos aspectos
una ejecutoria mínimo formal que es
precisamente la que acepta el arti­
culo 37 de la sentencia anticipada

Significa entonces lo anterior
que la medida de aseguramient¿
frente al sindicado no impugnante o
apelante, no obstante la impugna­
ción de la resolución por otros su­
Jetos procesales, resulta incontro­
vertible y permitiria al!uncionarioel
llevar a cabo la diligencia de sen­
tencia anticipada.

Sin oemtJargo, o,' respetuosamente
consideramos que el problema
planteado no resulta de fácil y viable
solución por lo expresado en el
articulo 217 del Código de Procedi­
miento Penal: "... La apelación le
permite revisar únicamente los as­
pectos impugnados..."13, por lo si­
guiente:

1) Si bien la competencia del
funcionarío superior en 'torno al
conocimiento de un recurso 00 de
apelación, conforme Id ha estipula­
dO,la norma mencionada, se dirigiría
exclusivamente sobre los aspectos
apelados, lo cierto del caso es que
ello en ningún momento le impide a

13 Código Penai y de Procedimiento Penai,
Ed. Leyer, 1998, pág. 173.

dicho funcionario de instancia el
ejercicio correcto de actos irreg'ula­
res frente a factores propios de
Incompetencia, o de irregularidades
sustanciales, que afecten el debido
proceso, pudiéndose proceder en­
tonces, por el fu ncionario, a la revo­
catoria o a la nulidad procesal de lo
actuado, generando ello la ausencia
del requisito legali para la proceden­
cia de la sentencia anticipada, y en
algunos casos podría llegarse al
absurdo que mientras dicha invali­
dez se decreta, de otro lado el sin­
dicado no recurrente que solicitó la
sentencia anticipada aparezca, no
obstante la' ausencia del requisito
legal, ya COndenado. Al respecto, si
bien no se hizo expresamente pro­
nunciamiento sobre la ejecutoria de
la resolución de la situación jurídi­
ca, sino sobre la sentencia, es váli­
do extractar de la Corte Suprema de
Justicia, Sala de Casación Penal, el
siguiente aparte jurisprudencial: "...
Esta unidad de ejecutoria para pro­
curar la uniformidad de ejecución,
se justifica para evitar resoluciones
judiciales que sean contradictorias
en' sus consecuencias, pues, bas­
tante preocupante y complicado
sería que el ad quem o esta Sala de
Casación, según el caso, decretara
la nulidad de toda o la mayor parte
de la actuación procesal, incluida la
sentencia de primer grado, pero a la
hora de cumplir lo resuelto por el
uperior, emergiera el absurdo de
ue el a qua ya había declarado la
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ejecutoria y ordenadoenconcor­
dancia, el cumplimiento de sudeci­
sión,en lo que atañe a los no recu­
rrentes ... ~'14.

Pensar contrariarnente, es decir,
confqrmelatranscripción normativa
del~rticul021T del Código de Pro­
cedimiento' Penal,podria dar inclu­
sivelugar a interpretaciones tales
como, si el sindicado no ha recurri­
do y su defensor si, procede igual­
mente la diligencia de sentencia
anticipada, ya que no es más que el
ejercicio del derechopersonalísimo
del mismo procesado, quien es en
última instancia quien acepta onie­
ga los cargos, permitiéndose enton­
ces actuaciones realmente contra­
dictoriasen el proceso.

Asi parece haberse entendido
por el actual Fiscal General de la
Nación, ya que en la presentación
de su proyecto de Código de Pro­
cedimiento Penal, en el articulo 39,
elimina la exigencia de ejecutoria de
la resolución de situación juridica y
permite el pedimento por el sindica­
do "A partir de la diligencia de inda­
gatoria",

2) En cuanto a la no existencia
de una resolución de cierre de in­
vestigación, valga la pena indicar
que en. nuestro criterio, es la forma
lógica en que se debe entenderla
expresión legal "hasta antes de que

14 Sala de Casación Penal, Revista Juris~

prudencia y Doctrina, marzo de 1998, Auto
diciembre 10 de 1997.
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se cierre.", por cuanto, que auscul­
tado el espiritu teológico de. dicha
figura procesal, esa es al parecer la
intención qfinalidadd~ la diligencia
de sentencia anticipada, toda.ve~

que cqn eLprq(erillliento del cierre
investigatiyq,esqpyio pensar que el
fupcionariq jwdicial ... cons.ideró la,
exis\enciadela Prueba, necesaria'
para la calificación del mérito suma­
riál, deiáhi que permitir solicitud de
sentencia anticipada con la conside­
rable rebaja de la 1/3 parte en la
etapa instructiva, luego de proferido
el cierre, sin su ejecutoria, no es
más que hacer de la Administración
de Justicia un objeto de burla, por,
cuanto con su consagración legal y
su rebaja, lo que teleológicamente
se pretendia era evitar precisa­
mente el desgaste investigativo de
su aparatqjudicial.

Lo anterior lo exponemos con
absoluta independencia de criterio
juridico, y por ra~ones estrictamente
académicas, aun cuando recono­
cemos que son poco prácticas para
el reconocimiento de beneficios al
sindicado, pero ello se desprende
de la oscuridad de la nórllla; sin
desconocer ad~más, la existencia
de un fallo de. casación de la Corte
Suprema de Justicia de abril 16 de
1999, con ponencias de los Magis­
trados Ors Jorge Aníbal Gallego y
Carlos Mejia, elcual,no es igual­
mente oculto, fue aprobado con una
mayoria minima de los magistrados
(5-4) Ydonde por ra~ones sistemá­
ticas de redacción normativa (art.
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197 del C.P. P.) se entendió la ex­
presión hasta antes de que se cierre
la investigación, como hasta antes
de la ejecutC)ria de dicha resolución:
"Se concluye que éste, antes> es,
crutado, nC) se agota con la mera
declaración de cierre de investiga­
ción, sino que se proyecta hasta la
ejecutoria de la respectiva provi­
dencia. Aunque se pensara en gra­
cia de discusión, que el genuino
querer de los redactores de la ley,
se orientaba a sellar la oportunidad
con elsóloproferimiento de la re­
solución"15.

Sobre labpórtunidadde 'Iasbli­
citud, esto eS,de la no exigencia de
ejecutoria del cierre investigativo,y
la preclusión dé la oportunidad para
la solicitud de sentencia anticipada,
hasta el proferimiento del cierre, es
de idéntico criterio el actual Fiscal
General de la Nación, cuandO en su
proyecto. de Código. de Procedi­
miento Penal, expresa: "... y hasta
antes de proferir la. resolución de
cierre de la investigación".

3) Que no haya habido violación
de garantias fundamentales. Re­
sulta fácil entender que cuando. la
norma. procesal exige la no. violación
de . garantías fundamentales" se
refiere obviamente a que la actua­
ción se haya verificado con obser­
vancia absoluta de la legalidad, esto

15 Sala de Casación Penal, Revista Juris­
prudenCia y Doctrina, septiembre de 1998, pag.
1211

es, exista captura legal, citación,
ejercicio efectivo del derecho de
defensa, cUmplimiento en sus casos
de la doble instancia (tanto en su
interposición como en su decisión) y
el cumplimiento ,sustancial del re­
quisito conqicional de existencia de
indagatoria antes de la resolución
de situación, jUridic~, sin., embargo
hemos queridq plantear, por fuera
delos casos expuestos, el siguiente
presupuesto.

ConsideramOS realmente que este
punto trata no la simple labor de
verificación, sino que a más de una
revisión de legalidad de lo actuado,
es sustancial cuestionar el papel del
juez en la diligencia de sentencia
anticipada, ,en aquellos eventos
donde la comprobación material del
delito, ineludiblemente reqUiere de
la aceptación por la multiplicidad de
los sindicados, y no una simple
aceptación de sentencia anticipada
por uno solo de los mismos, v.gr.
Cohecho propio e impropio; y con­
cretamente de la labor que éste
debe desempeñar, cuando siendo
varios sindicados con comunidad de
designio criminoso, división material
del trabajo y comunidad probatoria,
solo uno de ellos solicita dicho trá­
mite.

Si partimos de la base que el de­
recho al debido proceso en materia
penal, es una garantia constitucio­
nal que se predica no solo para un
sindicado, sino para todos los pro­
cesados, la aceptación de respon­
sabilidad por solo uno de ellos en
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aquellos casos planteados, obvia­
mente, elproferimiento para ese
solo sindicadosinláprueba integral
de la existencia del hecho, ha de
entendersequei se constituye de
antemano en una violación del de­
bido proceso para ,los otros proce­
sados,yaque se da por comproba­
do y existente un hecho que por la
naturaleza, del delito (plural), no ha
logrado su comprobación, conlle­
vando con un sentido intuitivo que
asi igualmente resultarán condena­
dos los sindicados no solicitantes de
sentencia anticipada, no siendo
óbice la ruptura de la unidad proce­
sal.

4) En la sentencia anticipada
existe aceptación de., responsabili,
dad o aceptación de ,autoría Y,car­
gos, Si partimos de las simples ex,
presiones legales de 10sinci,sosAo y
5° del articulo 37 del Código de
Procedimiento Penal, fácil y obvio
resulta concluir, conforme lo ,alli
escrito, que la aceptación del. sindi­
cado es una aceptación de respon­
sabilidad penal:

"", El juez dosificará la pena que
corresponda y sobre el monto que
determine hará una disminución de
una tercera parte de ella, por razón
de haber aceptado el procesado su
responsabilidad" ,",

También se podrá aceptar sen­
tencia anticipada, cuando proferida
la resolución de acusación y hasta
antes de que se fije fecha para la
celebración de la audiencia pública,

TEMAS PROCESALES

el procesado aceptare la responsa­
bilidad penal respecto de todos los
cargos alliformulados,,,",

Sin embargo, consideramos que
la labor profesional no puede ago­
tarse' canta simpleéonfrontación
normativil y mucho menos 'ello,
cuando es precisamentel,as normas
procesales quedan lugar ala dis­
cusión,

En primer término, tenemos que
según elarticulo 378 numeral 2° del
Código de Procedimiento Penal, el
sindicado lo que ha aceptado en la
diligencia de sentencia anticipada,
son los cargos que ,le ha formulado,
el Fiscal: "El. acta que contiene ,los
cargosaqeptados por, el sindica­
do"," ysiello ,es así, si sistemáti­
camentew entiende que dicha acta
equivale es a una simple resolución
de acusación, y si equivale a una
resolución acusatoria, no podemos
entonces entender que la simple
aceptación que hace el sindicado es
de responsabilidad, ya. que dicha
categoria consecuencial del hecho
punible es predicable única y exclu­
sivamente en todo el proceso penal,
en la sentencia que profiere el juez .
y no en Un acta de formulación de
cargos que hace el Fiscal, que co­
mo su nombre lo indica es un acta y
no una providencia,

En segundo lugar, y siguiendo el
orden sistemático normativo, no
podemos predicar que en nuestro
estatuto adjetivo, el legislador ha
contemplado la existencia de dos
sentencias, es decir, la sentencia
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propiamente dicha del articulo 37 y
la sentencia del articulo 247 del
Código de Procedimiento Penal,
sino que tanto en un procedimiento
ordinario, como en un' proCédl­
miento especial, el juez penal ha
puede, so pretexto de unaacépta­
ción de cargos por el sindicado,
renunciar a la demostración de la
certeza de responsabilidad y' ello,
en aquellos casos donde no obs­
tante la aceptación esté igualmente
acompañada dé una circunstancia
excluyente de responsabilidad.

AsI entonces, si el aeta deJor­
mulación de cargos,. conforme .10
expone el articulo 378.numeral 2°,
equivale a una resolución de acusa­
ción, entendemos que el sindicado
lo que ha aceptado en dichil. dili­
gencia es su autoria o complicidad
soqre unos cargos formulados y no
su responsabilidad, ya que argüir lo
anterior, seria contrariar el sentido
lógico formal del proceso penal y
dar por existente una categorla
procesal que. sólo. adquiere su
existencia y predica con el proferl­
miento de la sentencia, proferi­
m,iento que con ,la simple aceptación
del sindicado nunca Sé ha realizado.

AsI entonces, si aceptamos que
en el proceso penal existe una sola
sentencia, la misma como es sabido
puede ser o condenatoria o senten­
cia absolutoria.

El planteamiento del anterior
probléma, nos ha llevado a pensar
en la posibilidad que tiene el juez

que recibe el acta de formulación de
cargos, de proferir, no obstante la
aceptación de .los cargos por el
sindicado, una sentencia anticipada
absolutoria.

Consideramos qUe si es posible,
no como consideración caprichosa,
sino propia del análisis legal en
torno a la regulación que en nuestro
Código se ha hecho dela sentencia
anticipada.

En primer lugar, observamos que
el articulo 37 del Código de Proce­
dimiento Penal en su denominación
escuetamente dice sentencia antici­
pada, sin precisar en su denomina­
ción, si tiene que ser condenatoria.

De otro lado, se tiene y así se ha
reconocido, que la díligenciade
sentencia anticipada es un meca­
nismo extraordinario de terminación
de un proceso, pero por ello colegir
inmediatamente que el proceso ha
de terminar con condena, es una
afirmación que no se hizo por le­
gislador y si bien en su contenido se
habla de que el juez dosificará la
pena, es en aquellos eventos donde
el procesado, conforme su acepta­
ción y la prueba recaudada, sea
responsable.

De ahí entonces, que Conforme
a la normatividad especial de la
sentencia anticipada, no observa­
mos obstáculo alguno para que el
juez en su sentencia del artículo
247 del Código de Procedimiento
Penal, vire hacia la condena o hacia
la absolución,> ya que ello está den­
tro de sus facultades constituciona-
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les y legales,' y<con mayor razón
cuando el mismo artículo 37 exige
laverificaciélmy respeto, para quie­
nescintervienen en el trámite de
sentencia anticipada, de los dere­
chos fundamentales.

Se'podriaargüir que en los
eventos de que el juez verifique la
posibilidad de la sentencia anticipa­
da absolutoria, el juez puede devol­
ver o improbar la diligencia para que
el Fiscal precluya la investigación.

A esta solución sinceramente
nos oponemos y rotundamente no
la compartimos, por las siguientes
razones:

a) No la contempla expresa­
mente el articulo 37 del Código de
Procedimiento Penal.

b) .Genera un trámite desfavora­
ble, propio de la audiencia especial
y no de la sentencia anticipada.

Viola no solo las garantías pro­
cesales del procesado, sino también
las normas rectoras, prevalentes
sobre cualquier otra norma delCó­
digo de Procedimiento Penal, tales
como la presunción de inocencia, la
libertad, el derecho sustancial sobre
el adjetivo, favorabilidad y correc­
ción de actos irregulares.

Al Es fácil concluir que si el juez
que recibe las diligencias de acfa de
aceptación de cargos por el imputa­
do, observa la existencia de una
irregularidad sustancial, esto es, no
se habia ejecutoriado la resolución
de la situaciónjurldica, no estuvo
materialmente defendido el sindica-
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do, o cualquier otra causal de nuli­
dad, lo que debe hacer antes de
proferir la sentencia, es declarar la
irregularidad, anulando la actuación
y devolviéndola al Fiscal para su
corrección, pero aplicar dicho pro­
cedimiento cuando observa cual­
quier causal propia de una senten­
cia absolutoria Vr.gr. prescripción
de la acción, atipicidad de la con­
ducta o cualquier circunstancia ex­
cluyente de antijuridicidad o culpa­
bilidad, es un procedimiento que en
orden y respeto por la legalidad
propia del artículo 37, no se compa­
dece, ni mucho menos se ha esta­
blecido legalmente.

B) Si acude a enviar las diligen­
cias al Fiscal, no obstante las cir­
cunstancias absolutorias anterior­
mente dichas, con fundamento en
que ello le es análogo a lo que es­
tablece el artículo 37A de la audien­
cia especial, como ya se ha adverti­
do, es acudir a un procedimiento
desfavorable por analogia, no legal,
ya que ante la favorabilidad de la
decisión, lo propio es reconocer de
inmediato la inocencia del procesa­
do.

En cuanto al cumplimiento de las
normas rectoras y de la necesidad
de su reconocimiento con un fallo
absolutorio, conforme se ha ex­
puesto, podemos decir que ello es
ineludible y necesario, si se quiere
acatar el mandamiento del articulo
22 del Código de Procedimiento
Penal, cuando exige la prevalencia
de dichas normas sobre las restan-
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tes del Código e inclusive sobre las
normas especiales del mismo Códi­
go de Procedimiento Penal.

En primer término, y como ya se
ha enunciado a lo largo del escrito,
elemental resulta reivindicar frente a
esta interpretación, la prevalencia
del derecho sustantivo o material
sobre el adjetivo o procedimental.

El fallador y asi al menos lo dice
el articulo 22 del Código de Proce­
dimiento Penal, en casos como el
propuesto, lo que debe tener como
guia interpretativa de aplicación es
el reconocimiento de los principios y
normas rectoras.

Absolver, no obstante la acepta­
ción de los cargos por parte del
sindicado, ineludiblemente constitu­
ye un reconocimiento de los si­
guientes principios rectores: pre­
s~ncióh de inocencia, libertad, favo­
rabilidad, derecho sustancial sobre
el adjetivo, corrección sustancial de
actos irregulares entre otros.

- Presunción de Inocencia

"Toda persona se presume ino­
cente, y debe ser tratada como tal,
mientras no se produzca una decla­
~ación jUdicial definitiva sobre su
responsabilidad penal".

En el proceso ordinario o ex­
traordinario, es necesario la de­
mostración de responsabilidad y
mientras éste transcurre, ha de regir
la presunción de inocencia. De ahi
que ante la presencia de una causal
excluyente de antijuridicidad, de
inculpabilidad, o si se quiere de atipi-

cidad, no se observa obstáculo
constitucional ni legal, para no dar
prioridad al principio de la presun­
ción de inocencia, absolviendo al
sindicado.

- De la lihertad
"Toda persona tiene derecho a

que se respete su libertad. Nadie
puede s~r molestada en su persona
o familia, ni privado de su libertad,
ni su domicilio, registrado, sino en
virtud de mandamiento escrito de
autoridad judicial competente, con
las formalidades legales y por moti­
vo previamente definido en la ley".

Si como consecuencia de todo lo
expuesto, el juez en el caso con­
creto procede a fallar absolutoria"
mente para el procesado, no pode­
mos olvidar que de conformidad al
articulo 415 numeral 30, dicho pro­
nUnciamiento absolutorio conlleva
de inmediato el derecho a la libertad
provisional del sindicado Uurisdic­
ción ordinaria, y si se quiere en la
jurisdicción regional por aplicación
del principio de igualdad, lo cual
podria ser motivo de otra elabora­
ción teórica), ya que en casos don­
de se involucre este derecho sus­
tancial y sea ostensible el fallo ab­
solutorio, lo correcto, legal y consti­
tucional, es absolver y ordenar para
su reconocimiento efectivo, la liber­
tad.

Artículó 415, numeral 3°. "Cuan­
do se dicte en primera instancia,
preclusión' de la investigación, ce­
sación de procedimiento o senten­
cia absolutoria",
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, Del~fa."Qr,,?iI¡~ad
"Enlll¡¡teri¡¡.p~n¡¡l y procesal pe­

nalg~~(~gtop .sustanciales, la ley
permisiv¡¡p«¡¡vorable, aún cuando
seappst~rior, se aplicará de prefe­
rencia a la restrictiva o desfavora­
ble".

Sii por ejemplo,elarliculo 37
contuviese un inciso donde se dije­
ra:

"Igualmente el juez podrá absol­
ver en aquellos casos, donde no
obstante el sindicado haya acepta­
do los cargos, no exista prueba de
responsabilidad o exista alguna
causal excluyente de antijuridicidad
o culpabilidad", no i es un secreto
para nadie, que el planteamiento
propuesto o el problema, no existiria
y no tendria razón de ser ni siquiera
su postulación, pero como no existe
dicho inciso, si se piensa porinne­
cesario para algunos, o por (alta de
técnica legislativa, es por ello que
hoy, con un criterio hermenéutico,
acudimos a la aplicación por inte­
gración favorable. de la ley, ya que
no es oculto, que aceptar y aplicar
el planteamiento propuesto de . la
sentencia anticipada absolutoria
conlleva efectos sustanciales favo­
rables para el sujeto sub judice,
exigiéndose entonces su aplicación
al trámite regular y formal, para no
someter al sindicado a un proceso
penal con innecesari¡¡ postergación
de su inocencia.

De la finalidad del procedimiento

"...Y en ellas prevalecerá el dere­
cho sustancial ...", articulo 228 Cons-
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titución Nacional. "En la actuación
procesal los funcionarios judiciales
harán prevalecer el derecho sustan­
cial sobre el adjetivo y buscarán
preferencialm(3ntesu . efectividad",
articulo 9° Código de Procedimiento
Penal"

En otraspalabras, no debe sa'
crificarse lo sustancial por mantener
las formas.

Asi entonces, no es plausible,
por no existir legalmente, argüir un
procedimiento especial, de improbar
cuando se observe posibilidad de
absolver y devolver la actuación al
Fiscal, para que éste precluya, co­
mo ya se dijo, por ser un procedi­
miento de la audiencia especial,
mas no de la sentencia anticipada,
de ahi que en aras al cumplimiento
y reconocimiento .efectivo del dere­
chosustancial sobre el procedi­
mental,esnecesario declarar la
inocencia del sindicado, cuando la
misma es manifiesta en la actuación
adelantada.

Es de advertir que en julio 7 de
1995, el entonces magistrado Dr.
Edgar.Saavedra Rojas, en salva­
mento de voto en torno a un fallo de
la Corte sobre la sentencia anticipa­
da y su posibilidad de absolución,
entre otras cosas expuso:

"Considero un cleber moral y
profesional resaltar que, desde mi
punto de vista, en esta oportunidad
la Sala llegó al extremo de rendir
culto a la ritualidad, dejando de lado
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los principios rectores, las garantías
constitucíonaíes y los objetivos que
justifican la existencía de las institu­
ciones estatales. Sustento tal. afir­
mación en el hecho de que el artí­
culo 228 de la Constitución Nacio­
nal, oblíga a los jueces a darle pre­
valencia al Derecho Sustancial en
sus decisiones. Principio que ratifica
el articulo 9° del Código de Proce­
dimiento Penal, cuando ordena que
"en la actuación procesal, los fun­
cionarios judiciales harán prevalecer
el Derecho Sustancial sobre el ad­
jetivo y buscarán preferencialmente
su efectividad". La •• apli~ación de
esta preceptiva, por tener el carác­
ter de norma rectora, es prevalente
sobre cualquier otra disposición y
debió ser utilízada como funda­
mento de la interpretación efectua­
da por la Sala en fallo que no. com­
parto ... ".

- De la corrección sustancial· de
actos irregu~ares

"El funcionario judicial está en la
obligación de buscar mecanismos
de corrección de los actos irregula­
res, respetando siempre los dere­
chos ygarantias de los sujetos pro­
cesales", articulo 13, Código de
Procedimiento Penal.

Advertimos que no nos referimos
en este acápite a aquellos casos en
los cuales se ha inobservado la
ritualidad por el funcionario investi­
gativo, sino en aquellos en los cua­
les, siendo predicable alguna causal
excluyente de acción penal o de

responsabilidad, no se hubiese
reconocido por el funcionario ins­
tructor, valga decir (atipicidad, pres­
cripción delaacción o causales de
inculpabilidad. o de justificación,
casos en los. cuales, proceder por el
juez a inobservar o a devolver. la
diligenciade formulación de cargos,
no constituyeunayerdadera correc­
ción sustancial, sino que lo correcto
y sustancial. es declarar el derecho,
hasta ese momento desconocido.

S! se llega a pensar que actuar
de la manera propuesta, es decir,
absolviendo en sentencia anticipa­
da, desvertebra la estructura del
proceso penal, ello es cierto si lo
miramos en su estructura ordinaria,
pero .como estamos frente a una
figura de terminación del. proceso
extraordinario, en los caso~. plan­
teados se requiere igualmente una
solución, no vista desde el proceder
ordinario, que para el caso resulta­
ría formalista, sino que es preciso
asumir y reivindicar una solución
extraordinaria. Por interpretación y
aplicación integrativa favorable, con
soporte constitucional (art. 29 CPN)
y fundada en norma legal expresa,
en donde nos dice que las normas
rectoras son prevalentes en su apli­
cacióna cualquier otra norma del
Código de procedimiento Penal (art.
22, C.P.P., Prevalencia de las nor­
mas rectoras).

En síntesis, éstas son las razo­
nes que proponemos y con las
cuales consideramos que en la
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forma de terminación extraordinaria
del proceso~ por sentencia anticipa­
da procede la sentencia absolutoria.

5) Aceptaciones parciales en la
etapa del juicio y posibilidad o no de
sentencia anticipada. Al respecto, el
articulo 37 del Código de Procedi­
miento Penal, dice: "... También se
podrá dictar sentencia anticipada,
cuando proferida la resolución de
acusación y hasta antes de que se
fije fecha para la celebración de la
audiencia pública, el procesado
aceptaré la responsabilidad penal
respecto de todos los cargos allí
formulados. En este caso, la rebaja
será de una octava parte de la pe­
na,~.n.

En primer lugar, no podernos
pasar por alto, ni mucho men()s ser
repetitivos, que el sindicadosiempre
laque estará aceptando :;on. los
cargos y no la responsabilidad que
anuncia la norma.

En segundo lugar, tampoco con­
sideramos viable la diligencia.de
sentencia anticipada, en aquellos
casos de unidadinvestigativa con
multiplicidad de investigados o pro­
cesados y donde la naturaleza del
delito requiere igualmente de múlti­
ple aceptación o prueba COmún. ~

Ahora bien, con respecto ala
posibilidad de aceptaciones parcia­
les en la etapa del juicio, conside'
ramos pertinente transcribir el nu­
meral 3' del articulo 378 del Código
de Procedimiento Penal, que expre-
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samente estipula: ."Ruptura de la
unidad procesal. Cuando se trate de
varios procesados o delitos, pueden
realizarse aceptaciones o acuerdos
parciales,casoienel cual, serom­
perá la unidadiprocesal".

Algunos han9onsiderado la im­
posibilidad de que eh la etapa del
juicio se lleguen a realizar acepta­
ciones parciales en torno a los car­
gos formulados en la resolución de
acusación, ya queelartiClilo 37 en
su inciso 5°, dice>"aceptare la
responsabilidad penal respecto de
todos los cargos alli formulados ...

Sin embwgo, con apego lógico a
nuestras posturas presentadas, esto
es respeto porl9s principios o tópi­
cos generales del. derecho, y al
principio dela"favorabilidad, estic

mamos que' naturalisticamente es
posible. que no obstante existir re­
solución de acusación sobre múlti­
ples delitos, un sindicado. o proce­
sado, insista exclusivamente sobre
el reconocimiento de su autoria
sobre tan.solo uno o varios de ellos,
sin .renunciar a la posibilidad pro­
batoria de su inocencia de otro u
otros delitos, de ahí. que con un
criterio de favorabilidad procesal y
en acatamiento a los principios de
igualdad ante la ley, y a aquél que
expresa que donde la ley no distin­
gue, no le es dable a su intérprete
distinguir· so pretexto de auscultar
su espiritu, la norma o las acepta­
ciones parciales en la etapa del
juicio, son viables y no existe en
estricto rigor legal norma que a ello
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se oponga, debiendo el funcionario
judicial en dichos casos y ante la
aceptación parcial, romper la unidad
procesal y continuar, practicando
pruebas en torno al cargo no acep­
tado, máxime que hablamos del
artículo 37 B, que es norma común
y propia de la sentencia anticipada
del articulo 37 del Código de Proce­
dimiento Penal.

Verbigracia. Supongamos un
proceso por tráfico de drogas y
cohecho, por dar, u ofrecer, donde el
sindicado quiera aceptar el tráfico
de drogas, pero por las circunstan­
cias modales se niegue a admitir el
haber ofrecido dinero o dádiva al­
guna.

111· DE LA AUDIENCIA ESPECIAL

Hemos considerado que la au­
diencia especial cómo forma de
terminación anticipada del proceso
penal, más que terminación e~traor­

dinaria, es un procedimiento engo­
rroso, nada ágil, en el cual el Estado
renuncia, al parecer por ineficacia a
su, tarea legal y constitucional de
administrar justicia entregándola
precisamente al investigado ..

Queriéndose resaltar de la mis­
ma entre otros aspectos, no solo su
inconveniencia, sino su propia inuti­
lidad en el proceso penal colombia­
no, ya que si no existe prueba sobre
determinados supuestos del hecho
punible y su investigación, la activi­
dad negociadora del Estado, ad­
quiere su importancia por reconocer
su propia inoperan.cia. o por la debi-

lidad del procesado frente al Esta­
do; supuestos estos que se eviden­
cian en el inciso final del parágrafo
2° del articulo 37A, cuando expre­
samente indica:

"El Fiscal no estará obligado a
concurrir' a la audiencia cuando
advierta que ,existe prueba sufi­
ciente en relación con los aspectos
sobre los cuales puede versar el
acuerdo...".

Conforme ,a lo expuesto, pode­
mos decir que la audiencia especial
como mecanismo negociador para
el Estado, vulnera las preceptívas
constitucionales de la investigación
penal.

De un lado, ante la existencia de
la duda probatoria, nuestro Estado
en su investigación penal tiene dos
caminos, o investigar el delito y su
autor, o precluir la instrucción, pero
si, persistiendo la duda admite y
aprueba un acuerdo sobre el delito
y la responsabilidad con el sindica­
do, además de incumplir su función
constitucional, genera sin prueba
legal de certeza, una condena sin el
desarrollo de la investigación inte­
gral.

En segundo lugar, y al parecer
con proceder maniqueista, si tiene
la prueba, ya no admite la nego­
ciación sobre el delito y la respon­
sabilidad para el sindicado, conti­
nuando si se, quiere el proceso
ordinario, o en su defecto "obligan­
do" al investigado, conforme la
negativa de negociación, a una
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sentenciaianticlpada, •• constituyén­
doseiadem~sdemaniqueista

dichoprpcedér,enun claro pre­
juzgamil')oto<del <funcionario penal,
ya.que en su momento, cuando
adyi~~;;¡i;;¡lsindicado solicitante, la
nI')9;;¡ti.va poncurrencia a la audien­
cia.especial, por la existencia .de
prul')paen su contra, solicitud ob­
viaml')nte. previa al cierre investigati­
vo, su pronunciamiento negativo
hará inferir, como ya se dijo, por la
existencia de prueba, la "segura"
resolución de acusación.

En sintesis, con la consagración
y aplicación de la audiencia espe­
cial, consideramos que el legislador
lo que ha patentado es un asalto a
la .Iealtadprocesal, toda vez que
cuando existan dudas sobre la auto­
riay responsabilidad. por· el hecho
punible, lo procedente es continuar
la investigación o en su momento
precluir. por aplicación del principio
del in dubio pro reo; pero nunca
condenar con el pretexto "de la
efectividad del procedimiento".

Las anteriores consideraciones,
nos atrevl')mos a decir, parecen Sl')r
inclusive del convencimiento del
Fiscal General de la Nación, ya que
observado el actual proyecto de
Código de Procedimiento Penal,
vemos como en su propuesta nor­
mativa, del articulo 38 "preclusión
de la investigación y cesación de
procedimiento.", pasa a la "senten­
cia anticipada" articulo 39, y de la
sentencia anticipada al articulo 40
de la "conciliación". No incluyendo
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en lo absoluto la audiencia especial
como forma de •terminación •antici­
padadel proceso penal.

Para co~?luir,de.man~ra.slntéti­
ca, nos permitireOlos resaltar algu­
nos aspectos porloscuall')s consi­
deramos .más conveniente, . ágil,
legal y ética, la' diligencia de la
sentencia anticipada que la de la
audiencia especial, como formas de
terminación extraordinaria del· pro­
ceso:

- En la sentencia anticipada no
se discute ni se llega a acuerdo
acerca de la adecuación tipica, el
grado de participación, la forma de
culpabilidad, las circunstancias del
delito, la pena y la condena de eje­
cucióncondicional, simplemente se
presentan los cargos.

- En la sentencia anticipada, el
juez únicamente ..interviene para
apropar ano los cargos formulados,
sin necesidad .de formular observa­
ciool')s ni citar a una nueva diligen­
cia.

-Enla sl')ntencia anticipada, de
no aceptar el sindicado los cargos
planteados, ello no da lugar acau.­
sal de impedimento procesal, mien­
tras que de conformidad al artículo
103 del Código de Procedimiento
Penal, numeral 12, ello si ocurre en
la audiencia especial cuando no se
llega a ningún acuerdo, generando
lo anterior, claras trabas al proceso
investigativo.

- El sindicado que se acoge a la
sentencia anticipada, en la etapa de
la investigación, siempre obtiene
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una disminución punitiva fija, que es mientras que en la audiencia espe­
de una tercera (1/3) parte o si es en cial el reconocimiento de rebajas
la etapa del juicio se hace acreedor oscila entre una sexta (1/6) parte y
a una octava (1/8) parte de la pena, una tercera (1/3) parte de la pena.
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1- INTRODUCCiÓN

En su libro El Concepto de De­
recho1 -convertido en punto de refe­
renCia insoslayable dentro de la
problemática actual de la filosofía
del derecho- el profesor inglés
H.LA. Hart, al cuestionar el tradi­
cional planteamiento Kelseniano
que entiende el derecho Como un
sistema normativo hermético, sin
lagunas y omnicomprensivo de
cu~nta situación con alcance jurídi­
co se pueda presentar en una de­
terminada sociedad, señala qué el

• Abogado, profesor universitario.
1 Hact, H.LA, El Conceplo de Derecho, 2'

ed., Ed. Abeledo Perrol, Irad. Genaro Carrió,
Buenos Aires, 1977.

derecho presenta una textura
abierta, esto es ."las reglas jurídi­
cas pueden tener un núcleo central
de significado indiscutído, y en al­
gunos casos puede ser difícíl imagi­
nar un debate acerca del sígnificado
de la regla"... "... Sin embargo todas
las reglas poseen una penumbra de
incertidumbre donde el juez tiene
que elegír entre alternativas..."2.

A partir de este planteamiento de
la filosofia analítica se pretende
señalar que la normativídad vigente
eh materiBde medidas cautelares
dentro de todo el marco de repre­
sión a los comportamientos consti­
tutivos de competenCia desleal en el
mercado colombiano, presenta una

1 Ob. cit, pág. 15.
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predominante "zona de penumbra",
que avoca a los distintos operado­
res juridicos a comprometerse con
el análisis de los particulares intere­
ses en conflicto, para garantizar una
tutelaE;feqtiy~ Yral rni§mo ti.empo,el
equilibrio procesal pertinente.

El hecho. en sI, no resulta pertur,
bador. Loquesi inquieta de manera
puntual es la forma en que se está
afrontando y enfrentado dentro del
debate sobre competencia desleal
esa "zona de penumbra" normativa,
por la falta de preparación de los
distintos sujetos procesales, pero en
especial del fallador a quien deberia
indicársela que no se está ante una
decisión de absoluta discrecionali­
dad y que por lo taoto deberá.fun­
darse no solo en la regla, que po­
dria resultar oscura y ambigua, sino
en los principios y valores constitu­
cionales, los cuales tienen una gran
significación al momento de inter­
pretar y poner en práctica el nuevo
régimen para la represión de los
actos desleales en el mercado co­
lombiano, ya que el actual sistema
económico colombiano que se der"l­
va de la Constitución, tiene como
base la conformación de una eco­
nomia social de mercado, la cual le
impone al Estado la obligación de
impedir que la libertad de compe­
tencia pueda verse falseada por
prácticas desleales susceptibles de
perturbar el correcto funcionamiento
del mercado y garantizar la protec­
ción del consumidor en su calidad
de parte débil en las relaciones
tipicas del mismo.

REVISTA DE TEMAS PROCESALES

Hasta hace muy pocos años ­
dos para ser más precisos- la solu­
ción de los conflictos etiquetados
como de competencia desleal, de­
bia nutrirse de fuentes distintas a la
legislacióni:iqWgyiri~n90gela doctri­
na y la. jyri~prYgepqi~ ~n disciplinas
auxiliares ir auxiliadoras para la
cqnstruq9iógider/up<1teoria cohe­
rente sobre el tema. El aporte le­
gislativofue demasiado precario,
erigiéndose tal circunstancia en un
factor determinante -según algunos
entendidos- para que esta disciplina
fuera objeto de una mirada escépti­
ca por un lado, por su falta de
coerción, dada la poca calidad y
flexibilidad del aparato sancionador
y por el otro, sucarencia d.e rigor y
coherencia, especialmente por la
distinta edad y origen de las esca­
sas normas existentes sobre el
particular.

Todo ello determinó que el régi­
men de competencia desleal apare­
ciera descontextualizado y que bajo
su amparo proliferaran distintas
prácticas concurrenciales incorrec­
tas, en detrimento de un transpa­
rente tráfico mercantil.

En especial los sistemas juridi­
cos de América Latina, evidencia­
ban tales carencias, en la medida
en que se continuaba fiel a un es­
quema proteccionista de sus eco­
nomias que propiciaba el aisla­
miento de los productores locales
de la competencia foránea al igual
que de los desarrollos de la doctri-
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na, [a jurisprudencia y la legislación
extranjera sobre esta materia.

La .situación descrita, avocó a
distintos gobiernos, tanto de [a re­
gión, como del mundo entero, a
plantearse [a necesidad de expedir
normas juridicas idóneas para en­
cauzar [as crecientes luchas concu­
rrencia[es.

Coyuntura[mente debe destacar­
se e[ proceso "aperturista" de [as
economias y [a exigencia de homo­
geneización de [os' ordenamientos
juridicos de [os diferentes paises,
con el fin de garantizar niveles si­
milares de seguridad jurídica ,a ,los
empresarios de la nueva economía
transnaciona[; como factoresdeter­
minantes en el impulso de este afán
regulatorio.

El cambio de paradigma protec­
cionísta de nuestras economías y
una nueva vísión empresarial frente
a la necesidad de renovación e
innovación de estrategias comer­
ciales, dieron lugar aque se privi[e­
giara una mayor libertad empresa­
ria[, pero al mismo ti~mpo se de­
tectaran los ri~sgosgue enejercício
de' ,dicha [ibertadse cometieran
abusos. Surgíó" así [a priorídad de
homologar en e[ p[anoorbita[, [os
sistemas jurídicos internacionales
de represión a comportamientos
comerciales desleales y de esta
manera, allanar [os procesos de
integración regionales que actual­
mente se llevan a cabo en el mun­
do.
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Comonecesario presupuesto a
esta actitud de la comunidad inter­
nacional, sus integrantes se encon­
traron el imperativo de reforzar sus
sistemas jurldicos [ocales, teniendo
como premisasa. la importancia de
incentivar una libre competencia y [a
prohibición de comportamientos,
pueden implicar una restricción a la
competencia. b. impedir que al
competír, se utilicen medios que
desvirtúen el sistema competitivo.

En nuestro pais, con esta orien­
tación, se expidió [a Ley 256 del 15
de enero de 1996,' que según su
exposición de motivos, incorporó un
marco jurídico acorde con [os nue­
vos criterios internacionales para
sancionar la competencia desleal, a
[a vez que armonizó este régimen
con [os principios y valores presen­
tes en [a Constitución Económica
consagrada en [a Carta de 1991.

Ante [as grandes "zonas de pe­
numbra" que en materia de medidas
cautelares presenta [a ley, tal como
se intentará demostrar en e[ pre­
sente trabajo, se precisa capacitar
adecuadamente a los jueces com­
petentes para conocer [os asuntos
sobre actos des[eales en e[ merca­
do, de tal manera que cuenten a[
moméntode su decisión, con crite­
rios axiológicosy principialísticos
qué emanan de nuestra Carta,
amén de todas [as directrices de
origen doctrinal sobre la institución
de la competencia desleal en sus
variadas manifestaciones,
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11- APUNTES R.REVIOS SOBRE
EL LENGUAJEJURíOiCO
Lapalabra,e$e/trasunto espiri c

tual quesepata al/hombre de las
demás/espeCies animales, si bien
poseeiatribqtosmásiJerribles que
las 'armasql.lelaespecie humana
haideado:enmedio de su afánsui­
cida, también tiene virtudes regene­
radoras que se evidencian y enalte­
cen, cuando el verbo se sublima en
el intercambio de pensamientos y
de ideas. Cuando .no uno, sino dos
o más seres humanos, se comuni­
can sus diferencias, sus deseme­
janzas,bien para tratar de vencer­
las, bien para conciliar sobre ellas .o
bien para pactar la convivencia en
medio de la consustancial disimilitud
del hombre; cuando esa comunica-.
ción nace, surge el diálogo como
sublimación de la palabra.

El diálogo es elihtercambio ra­
cional, honesto y respetuoso entre
hombres iguales en dignidéld.

Pese a la c1aridéldy aceptación
unánime de lo afirmado, lacomple,
¡idad del lenguaje como. mecanismo
de comunicación, como relación
univoca entre significante ysignifi,
cado, como convención; no ha sido,
ni es actualmente, un tópico pacifi­
co: distintas disciplinas (semiologia,
semiótica, semántica, retórica, lin­
güistica, hermenéutica, argumenta­
ción, filosofia y otras tantas) se
disputan, desde diferentes perspec­
tivas y persiguiendo diferentes fines,
un mismo objeto: el trasfondo de las
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palabras, de los signos y de la ac­
ción comunicativa en general.

Ya San Agustín en su libro De la
Doctrina Cristiana, dividió a los sig­
nos en naturales y convencionales.
Los primeros son aquellos que con
independencia de toda intención o
deseo de usarlos como signos,
conducen al conocimiento de algo
distinto; asi por ejemplo, el humo es
signo de fuego. La conexión se
basa en una regla de la experiencia.
Los signos convencionales en cam­
bio, son aquellos que los seres vi­
vos intercambian mutuamente con
el propósito de mostrar sus senti­
mientos, percepciones o pensa­
mientos. Entre estos signos, el lugar
prinCipal corresponde a las pala­
bras. En cuanto signos convencio­
nales, ellas afectan el espiritu según
las convenciones vigentes en la
comunidad en que cada hombre
vive, y afectan los espiritus de los
distintos hombres de distinta mane­
ra. Ello es asi porque esas conven­
ciones son diferentes. Los hombres
no se han puesto de acuerdo en
usar las palabras como signos por­
que éstas tengan ya significado; por
el contrario, ellas tienen significado
ahora porque los hombres se han
puesto de acuerdo al respecto.

La distinción entre signos natu­
rales y convencionáles, y la inclu­
sión de las palabras entre los últi­
mos, ha sido temática corriente
durante el presente siglo. Empero,
el afán -hecho expreso por algunas
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variantes de este pensamiento- de
buscar el significado "intrinseco",
"verdadero", o "real" de las palabras
con absoluta abstracción de las
reglas de su uso que les asignan tal
o cual función, ha fracasado. de
manera estruendosa, pues las pala­
bras no tienen significado en ese
sentido; simplemente tienen usos.
No hay nada divino o mágico acerca
de "justicia" o "libertad"; sólo son
parte del aparato verbal de que nos
valemos para describir y criticar
ciertos tipos de .conducta humana.
Ellas no son. el. nombre de ideas o
arquetipos, porque no son el nom­
bre de nada. Conocer su significa-

. do, es saber cómo usarlas correc­
tamente, esto es, de modo de ha­
cerlas generalmente inteligibles.

Ya • lo . afirmaba Ludwig Witt­
genstein -un destacado filósofo del
lengúaje- en su Traciatus Lógico­
Phis/osophicus3

"La filosafia apunta a la c/arífí­
cación lógica de los pensa­
mientos. La filosafia no es un
cuerpo de doctrinas sirio una
actividad. Una obra. filosófica
consiste esencialmente •.enelu­
Ctdaciones. La filosofía ro con­
duce a "proposicionesfjfosófi­
cas", sino más bien, a la clarifi­
cación de proposiciones. Sin /a
filosofía, los pensamientos son,
por asi decirlo, nebulosos e in-

3 Wittgenstein, ludw'¡g,· Tractatus Lógico­
Phlslosophicus. 4.12
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distintos: su tarea es hacerlos
e/aros ydarles límites precisos".

El discurso juridicocomo es­
tructura lingüistica (entendido como
lenguaje natural o como lenguaje
formal, la diferencia para el caso
deviene inútil), no es ajeno a la
problemática que se acaba de des­
cribir y en tanto lenguaje, precisa de
la formulación de convenciones
univocas sobre lo que en un deter­
minado contexto quiere significar.
Las personas que como legislado­
res,. doctrinantes, funcionarios, do­
centes, litigantes y en general los
sujetos que oficiamos como opera­
dores del discurso juridico, tenemos
que "convenir" sobre. el alcance y
significado. de las distintas expre­
siones que lo integran. De lo contra­
rio, lIegariamos a una tan preocu­
pante situación como la descrita en
el pasaje biblico de la "Torre de
Babel", donde al hablarse diferentes
lenguajes, la comunicación resulta
imposible.

111- LA COMPETENCIA DES­
LEAL. UN RÉGIMEN NOR­
MATIVO CON TEXTURA
ABIERTA

Dada la diversidad de conductas
que. podrian constituir deslealtad en
el libre ejercicio del comercio, re­
sulta. bastante dificil. elaborar una
definición holistica, en la que pue­
dan tener. cabida no solo las moda­
lidades desleales actualmente co­
nocidas,. sino además todas aqué­
llas quepodrian surgir en el futuro
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con ocasipn<elela'E;Volución' perma­
nente·deMasiforl11as·i.·y<los medios
para c9!Jlpetir,

laledifioO Itad. -camún a losdis­
tintos ordenamientos de. occidente­
comienza,<conlamisma definición
institucional, pues no ha resultado
tareafáciiel establecimiento'. de
criteriosunlvocos y universales para
calificarla "deslealtad" de un deter­
minado acto en el mercado.

Para salvar este escollo, se ha
recurrido a criterios flexibles y am­
plios que permitan que sea el intér­
prete, auxiliado de· unas pautas
generales, quien determine lades­
lealtad de unespecíficooomporta­
miento, esté yareconocidocorno tal
o que sin estarlo, aslpueda repu­
társele. Dicho recurso se conoce
como "cláusulas generales", es
decir, la norma constituida por crite­
ríos amplios y elásticos a partir de
los cuales los distintos operadores
jurídicos pueden visualízar una con e

ducta del tráfico mercantil y deter­
minar si ella encuadra en el su­
puesto normativo, objeto de análi­
sis.

A· EL VALOR DE LAS cLÁUSULAS
GENERALES

Con la utilización de lasclausu­
las generales se empezó a catalo­
gar como desleal, todo acto compe­
titivo que resulte contrario a fórmu­
las tan amplias como las buenas
costumbres (en las leyes alemana y
austriaca), los principios de correc­
ción profesional (en el Código Civil
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italiano), tabuena fe (en la LeySui­
za), o los usos honestos en materia
industrial ycpl)Je(cial (Convenio de
Paris,art .• 1p9j¡;L

De este'fTlpdo,lasdáusulas ge­
nerales perm.íte~alas.'legíslaciones

contemporaneas,res8mirsu criterio
valoratlvodela. ilícitud de las con­
ductas, de una· manera bastante
flexible, lo cual implica:

Por una parte, no polo la .inclu­
sión ele las prácticas más comunes
de competencia desleal, síno aqué­
llas a~n no "teorizadas" como tales,
de carácter atípíco y marginal.

y por otra parte, evita la rápida
obsolescencia de las normaS sobre
la .matería, en virtud del apareci­
miento de novedosas formaS para
cOfTlpetir, que en muchos casos se
pueden convertir en fuentes de
abuso,

Siguiendo la tendencia actu.al de
la legislación extranjera, la Ley 256
de 1996, consagra en el artículo 7',
una cláusula general en la que defi­
ne la competencía desleal como:

'Todo acto o hecho que se rea­
lice en el mercado, con fines
concurrenciaies, cuando resulte
contrario a las sanas costum­
bres mercantiles, al principio de
iabuena fe comerciai, a los
usos honestos en materia in­
dustriai y comerciai, o bien
cuando esté encaminado a
afectar o afecte la liberrad de
dedsión del comprador o con­
sumidor, o en el funCionamiento
concurrencial del mercado".
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Se puede concluir que estamos
en presencia de un acto desleal
cuando éste riñe con la probidad
comercia! (sanas costumbres mer­
cantiles, buena fe comercial o usos
honestos industriales y comercia­
les), o cuando esté encaminado a
afectar o afecte la libertad de deci­
sión de! consumidor, o en general
cuando afecte el normal funciona­
miento concurrencia! del mercado.

Un aspecto destacable en la
normatividad vigente, consiste en
que en el proceso de la calificación
de deslealtad del acto, no se basa
exclusivamente en criterios que

. interesan a los comerciantes o em­
presarios, sino que además da ca­
bida a los intereses coleetivos de
los consumidores y los intereses
sociales del Estado, es decir, la
deslealtad del acto se debe calificar
a la 'luzde la no vulneración· de
cualqUiera de los. intereses protegi­
dos. Todo lo cual contrasta con
nociones de la figura que sólo se
referianacomerciantes y fabrican­
tes y exclusivamente preveian la
confusión y el desprestigio del com­
petidor empresario.

La figura se ha pulido, ha evolu­
cionado, yhoy por hoy, comprende
conductas muy variadas: la publici­
dad mentirosa, las indicaciones
falsas de calidad de los productos,
el acaparamiento, la especulación,
la publicidad comercial que se hace
por sistemas de bonificación al con­
sumidor cuyo costo se imputa a las
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mercancias, e inclusive la usurpa­
ción marcaria.

De la misma manera, una de las
mayores .' fortalezas de la nueva
legislación, tiene que ver con la
coberturasubjetiva, pues las dispo­
siciones punitivas se dirigen a sec­
tores de la economía, quienes -pese
a ser agentes de violaciones a la
regulación concurrencial- no eran
destinatarios de las normas sobre
competencia desleal y por lo tanto,
las consecuencias jurídicas sancio­
natorias no les eran aplicables, tales
como los artesanos, los agriculto­
res, los profesionales liberales, etc.

B- REQUISITOS DEL ACTO DES­
LEAL EN EL MERCADO CO­
LOMBIANO

Siguiendo la filosofía y exigen­
cias de legislaciones europeas,
nuestra legislación contempla los
siguientes requisitos: que sea insti­
tucíonal, que sea desleal, que se
califique objetivamente, de peligro y
de mercado.

1- ES UN ACTO INSTITUCIONAL

El ejercício de cualquier derecho
en los estados modernos, debe
realizarse en el marco fílosqfíco y
teleológico dentro de la institución
dentro de la que se sítúa.

La Ley 256 de 1996, regula los
actos desleales desde esta óptica
institucional, pues se considera que
con su realización se violenta la
institución de la libre actividad eco­
nómicayJa libre competencia.
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Nuestra Carta define su voca­
ciónsociala partir de la afirmación
deuq~i~Roqp[11i~ ~ocial de merca­
dp,<.qpqq~J?)ibr<!col'!lpetencia. está
II?rn?q.?<?c;ulTlpl.ír un. papelsoc.ial
cpqpr<!y?legcia .de los intewses
colectivos sobre los individuales.

2e ES UN ACTO DESLEAL

El retomo a la problemática de la
dificultad definitoria se hace necesa"
río, pues el adjetivo "desleal" 90ns­
tituye un vocablo con "polisémico"
con un. alto contenido valorativo,
que posibilita múltiples lecturas.
Algunos .doctrinantes han señalado
la conveniencia de utilizar términos
que describan el mismo fenómeno,
pero que resulten más precisos.

Se han intentado -sin éxito a mi
manera de ver- algunas expresio­
nes equivalentes pero igualmente
problemáticas por su connotación
valorativa: "incorrecto" o "indebido".
Finalmente, se ha propuesto la ex­
presión "i1icito" que si comporta un
referente objetivo, pues en ella en­
cajan todo acto contrario al derecho.

Pese a lo anterior, la tendencia
universal enfila sus esfuerzos en
hacer de la institución algo más
maleable, a partir de la implementa­
ción de las cláusulas generales.

3- QUE SE CALIFIQUE
OBJETIVAMENTE

Antes de la puesta en vigencia
de la legislación actual, la compe­
tencia desleal se soportaba en un
elemento subjetivo de mala fe, de
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intencionalidaddel comerciante a
causardaño.a través de sus prácti­
cas.

Uno de los avances quepre­
senta la normatividad que se anali­
za, tiene que ver can la calificación
objetiva del acto, que es objetiva, no
en tanto sea<susceptible de una
adecuación típica sino que el acto
revele su finalidad concurrencial,
situación que se presume, cuando
el acto por las circunstancias en que
se realiza, aparece objetivamente
idóneo para mantener o incrementar
la participación en el mercado.

4- QUE SEA DE PELIGRO

Tal y como se desprende de lo
expresado por los articulas 8° a 19
de la Ley 256 de 1996, la sola peli­
grosidad intrínseca del acto resulta
suficiente para considerarlo desleal,
lo que posibilita su represión por su
sola potencialidad dañina (tener por
objeto) o por la ocurrencia efectiva
del daño (como efecto).

Lo anterior resulta bastante im­
portante en relación con el conteni­
do de las acciones que se pueden
impetrar:

La acción declarativa de conde­
na, que reprime a posteriori la comi­
sión del comportamiento desleal
(como efecto).

La acción preventiva o de prohi­
bición, dirigida a evitar que el daño
se produzca como consecuencia de
una determinada conducta (tener
por objeto).
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5- ES UN ACTO DE MERCADO

Otro cambio radical se opera con
la Ley 256 de 1996, consiste en que
para que el acto desleal tuviera tras­
cendencia juridica, debia operarse
en un escenario de competencia.

Yana se requiere que la con­
ducta califiCada de desleal, acon­
tezca en una relación de competen­
cia entre varios empresarios, basta
que sea incorrecta y pueda perjudi­
car a cualquiera de.los actores del
mercado o simplemente. tenga la
poteDcialidad< de. distorsion.ar ~I

funcionamiento del propio sistema
competitivo.

Establecidos los requisitos del
acto desleal en el.mercado colom­
bianQ conviene para. efl3ctos. de
reiterar la afirmación sobre latextu­
ra abierta de las normas en esta
materia, aludir a la clasificación
general que se hace de los com­
portamientos •• concurrenciales, a
partir del interés protegido que en
mayor medida afecta y que. resulta
relevante con relación a la textura
abierta de lasnorrnas analizadas.

:C· CLASIFICACiÓN RELEVANTE

1- Actos desleales que afectan
en mayor medida el interés privado
de los competidores

a- Actos encaminados a la de­
sorganización de la actividad eco­
nómica del competidor.

- Violación de secretos.
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- Sustracción de los trabajadores
de conocimiento del competidor.

- Fomentar o suscitar conflictos
laborales que afecten la actividad
económica del competidor.

- Inducción a ruptura contractual.

- Restricción a la circulación de
materias primas, productos termina­
dos y servicios usados por un com­
petidor.

- Pactos desleales de exclusivi­
dad.

- Entorpecer la distribución de
los bienes y servicios de un compe­
tidor.

b- Actos encaminados a afectar
los medios de captación y conser­
vación de clientela.

- Explotación de la reputación
ajena.

- Actos de confusión.

- Actos de engaño.

- Actos de descrédito.

- Actos de comparación.

- Actos de imitación.

- Lesión del derecho de propie-
dad industrial.

2- Actos que atentan en mayor
medida contra el interés colectivo
de los consumidores

Publicidad desleal.
Ofrecimiento desleal de bonifi­

caciones, regalos, primas y su-
puestos análogos.
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Discriminación >contrael con­
sumidor.

3-Actos,queatentan contra el
interé~pú plicoqElIEstado.

D-DlLlGENCIAS PRELIMINARES
YMEDIDAS CAUTELARES EN
LAS ACCIONES DE COMPE·
TENCIA DESLEAL

Con el propósito de garantizar
una tutela judicial efectiva, quien
impetre una acción contra el reali­
zador de actos desleales en el mer­
cado, la legislación vigente permite
la solicitud de la práctica de diligen­
cias preliminares para la comproba­
ción de hechos que puedan consti­
tuir actos desleales...De .Ia. misma
manera puede invocar como .medi­
das cautelares, lacesélción provi­
sional del acto, asi como las demás
medidas cautelares", que·' resulten
pertinentes, las cuales se regirán
por lo dispuesto en los articulos 568
del Código de Comercio y los arti­
culos 678 a 691 del Código de Pro­
cedimiento Civil.

Se reitera la presencia de la lla­
mada "medida .cautelar inno.minada"
que aparecia ya consagrada en el
antiguo articulo 75 del Código de
Comercio, cuando expresaba: "El
juez antes del traslado. de la de­
manda, decretará de plano las me­
didas cautelares .queestime nece­
sarias, siempre que a la demanda
se acompañe prueba plena aunque
sumaria de la infracción y preste
caución que se le señale para ga­
rantizar los perjuicios que con esas

REVISTA DE TEMAS PROCESALES

medidas pueda causar al demanda­
do o a terceros durante el proceso".

Se deja al criterio del juez la de­
terminación deLdecreto de medidas
cautelares. que estime pertinentes,
abriendo de esta manera unabani­
co de posibilidades que pondrian en
te.l.a de juicio, la prédica\radicional
sobre la taxatividad .de las medidas
cautelares. iUna inquietante zona
de penumbra!

La situación no. cambió con la
expedición de.la Ley 256 de 1996,
cuyo articulo 33 deroga .entre otros,
los articulos 75 a 77 del Código .de
Comercio, pese a que supues\a­
mente en ella se trazan nuevas
directrices.

La nueva disposición sobre me­
didas caut~lares corresponde. al
articulo 31, cuyo texto se transcribe
y se pasa á analizar, pues de su
contenido literal no se deduce una
reducción de lo que a lo largo de
este escrito se ha denominado "zo­
na de penumbra":

Medidas Cautelares.Compro­
bada la realización de un acto
de competencia desleal, o la
inminencia de la misma, el juez,
a instancia de persona legitima­
da y bajo responsabilidad de la
misma, podrá ordenar la cesa­
ción provisional del mismo y de­
cretar las medidas cautelares
que resulten pertinentes.

Las medidas previstas en el in­
ciso anterior, serán de tramita­
ción preferente. En caso de pe­
tigro grave e inminente, podrán
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adoptarse sin oir a la parte con­
traria y podrán ser dictadas
dentro de las 24 horas siguien­
tes a la prestación de la solici­
lud.

Si las medidas se solicilan antes
de ser interpuesta la demanda,
también será competente para
adoptarlas el juez del lugar don­
de el acto de competencia des­
leal produzca o pueda producir
sus efectos.

No obstante, una vez presenta­
da la demanda principal, el juez
que conozca dé ella, será el
único competente en todo lo re­
lativo a las medidas adoptadas,

Las medidas cautelares en lo
previsto por este articulo, se re­
girán de conformidad con lo es"
tablecido en el articuto 568 del
Código de Comercio y en tos
articulas 678 a 691 del Código
de Procedimiento Civil.

Conviene detenerse en la con­
sagración simultánea de medidas
cautelares definidas o nominadas;
la cesación provisional de los actos
de competencia desl~al y medidas
innominadas; las demás medidas
cautelares que resulten pertinentes,
pues da ocasión a la formulaciónde
la pregunta atinente a la inqepen­
dencia o conexidad de las mismas:
¿será el juez competente para dé­
cretar cualquier medida cautelar
autónoma o aislada, o sóloaquélias
dirigidas a lograr la cesación provi­
sional de los efectos de la compe­
tencia desleal? El punto no es claro.
El profesor Hernán Fabio López
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Blanco, opta por la conexidad entre
las medidas nominadas y las inno­
minadas, opinión que comparto a
partir de la necesidad de rescatar el
fundamento teórico de las cautelas,
para impedir que se conviertan en
socorridos expedientes para intro­
ducir tratamientos discriminatorios
en el proceso y romper de esta
manera su equilibrio.

La aspiración de un lenguaje ju­
ridico claro y univoco, se ve nue­
vamente frustrada cuando se ob­
servan algunas expresiones norma­
tivas infortunadas: "comprobada la
realización dé un acto de compe­
tencia desleal, o la inminencia de la
misma", a solicitud de persona inte­
resada, el juez decretará la cesa­
ción provisional.

Sobre tales expresiones se cier­
ne una serie de interrogantes:

+ Si no resulta posible abstraer­
nos del significado de la expresión
"comprobada", en su acepción de
situación o hecho respecto del cual
ya se verificó su procedimiento de
acreditación y los medios arrimados
fueron objeto de evaluación, enton­
ces, ¿Qué sentido tendría adelantar
el proceso?

+ ¿Qué otro significado le po­
demos atribuir?

+ ¿En qué escenario distinto al
proceso jurisdiccional, se puede
"comprobar" la realización del acto
constitutivo de competencia des­
leal?
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+ ¿S~rápeGesariqadelantar to­
doel trámitede>comprobación, para
luego ()btener eL decreto de la me­
dida.Gautelar, desnaturalizando esta
última?

~¿pegq~ rTl?nera se garantiza­
rla.eld~b.íp.o proceso?

¿Si la medida cautelar es pro­
visional, para quéilJlplementarla
frente a una situación que luce .co­
mo definitiva?

+ ¿Se limita el papel del fallador
ahomologar esa comprobación?

+ ¿En qué queda la aplicación
del principio universal· delfomus
boní iurís o apariencia del buen
derecho?

• ¿Se esta garantizapdola tu­
tela a partir de la simple apariencia
del buen derecho,o se está exi­
giendo una certeza de la existencia
del mismo?

+ ¿Si la realización del acto de
competencia desleal está compro­
bada -lo cual supera con creces la
apariencia del buen derecho- qué
sentido tiene el otorgamiento de la
caución?

+ ¿No seria más adecuado exi­
gir una prueba sumaria acerca de la
realización del acto desleal como
presupuesto para el decreto· de
cesación provisional, que permita su
debate en el curso del proceso?

De otro lado, la exigencia apare­
ce' completamente descontextuali­
zada, pues la misma norma -articulo

REVISTA DE TEMAS PROCESALES

31- en su inciso final dispone que
para la práctica .de las medidas
cautelares se s~guirán los paráme­
tros fijados por el articulo 568 del
Código de Comercio y éste sólo
exige "prueba sumaria de lausur­
pación". Lo cual. llevarla a pensar de
una manera mucho f11ás coherente
con la "sist~mática cautelar"que
sólo. deberla exigirse prueba suma­
ria, máxime, si tenemos en cuenta
que para viabilidad de las llamadas
"diligencias preliminares··· decom­
probación" sólo se exige "prueba
sumaria".

Ésta es sólo una interpretación.
Será fundamentalmente la jurispru­
dencia la encargada de definir este
asunto, auxiliada por los distintos
recursos a su alcance.

Otro aspecto, atinente tanto a la
imprecisión del lenguaje normativo
utilizado "zona de penumbra", como
a las contradicciones que puede
generar, se refiere ala previsto en
el inciso 2° del articulo 31 de la Ley
256:

Se dispone que las medidas
cautelares serán de aplicación pre­
ferente, lo cual no constituye nove­
dad, pues en idéntico sentido se
pronuncia el articulo 327 del Código
de Procedimiento Civil.

Señala igualmente que "en caso
de peligro grave e Inminente, po­
drán adaptarse sin olr a la parte
contraria y dentro de las 24 horas
siguientes ala presentación de la
solicitud".
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Se imponen nuevamente algu­
nas preguntas:

+ ¿Qué se debe entender por
peligro grave e inminente?

+ ¿Acaso la medida cautelar ­
particularmente la previa- no supo­
ne la ausencia de conocimiento de
la contraparte?

• ¿Se supone que si no existe o
el funcionario no califica la situación
como de peligro grave e inminente,
se deberá oir -entiéndase- notificar
a la parte afectada con la medida
antes de su efectividad?

Se quiere concluir señalando
que dada la imprecisión terminoló­
g'lca imperante y probablemente
necesaria en las normas que regu­
lan los comportamientos desleales
en el mercado colombiano, se pre­
cisa de un fallador capacitado para
suplir los vacios normativos y resol­
ver las contradicciones del mismo
origen, auxiliándose de los princi­
pios constitucionales sobre el fun­
cionamiento de una economia so­
cial de mercado en la que la libre
competencia no constituye licencia
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para la práctica de conductas des­
estabilizadoras del mercado.
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