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LA INDEMNIZACION DE PERJUICIOS EN LAS
ACCIONES ESPECIALES COMO LAS DE TUTELA,
DE CUMPLIMIENTO, POPULARES Y DE GRUPO

Dr: Gflberfo Mamnez Rave

... SUMARIO: I- La accidn. de tutela. H--La accidn de cumpllmsento. -
Las acciones populares, 4- Tramite. B- Pacto de cumplimientc. C- La In-
demnizacion dg perjuicios. D- Incentivos. IV- Acciones de grupo,

La Constitucion ..de 1991, . se
orlentd hacia la defensa de las per-
sonas perjudicadas con ia violacion
de sus derechos.y por ello consagro
acciones judiciales distintas. a la
ordinaria, para brindarles la protec-
cién real y efectiva de los diferentes
derechos que fueron consagrados
en ese estatuto. Por eso en el Ca-
pitulo 4°, establecio “De la pr’otec—
cion y aplicacion de los derechos," a
la cual le dedicd Ios al'tICU|OS 83 a
94

A partlr de la vxgencna de, Ia
Consntumon se han expedido paula-
tinamente normas o leyes que pre-
tenclen regularias. Por eso, ademas
de las acciones judiciales ordinarias

' Abogado. Profesor univarsitario. Tratadista
en derecho procesal y responsabitidad civil.
Miémbra del Ceniro de Estudios de Derecho
Procesal de Medeliin, - -

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

I- LA ACCION DE TUTELA

-La primera y mas importante,
segln la mayoria de los tratadistas,
es la Accin de Tutela, que se con-
sagroé como mecanismo especial y
extraordinario para proteger los
derechos -fundamentales que. la
Constitucion Politica consagra en
favor de los colombianos, en su
articulo 86, en los siguientes térmi-
nos: “Toda persona tendra accion
de tutela, para reclamar ante los
jueces, en todo momento y lugar,
mediante un procedimiento prefe-
rente y sumario, por si misma o por



quien actle en su nombre, la pro-
teccion inmediata de sus derechos
constitucionales fundamentales, cuan-
do quiera que estos resulten vulne-
rados o amenazados por la accidn
0 la omision de cualquier autori-
dad publica: La proteccion consistira

en una.orden para que aquél.res:

necto de- ‘quien se solicita la tutela,

actle o'se abstenga de hacerlo, Eb

fallo, que serd de inmediato cum-
plimiento, podra impugnarse ante el

juez competente y en todo caso, -

éste remitira a la Corte Constitucio-
nal para su eventual revision. Esta
accion solo procedera cuando et
afectado no disponga de ofro medic
de defensa judicial, salvo que aqué-
lla se utlllce como mecanismo tran-
sitorio para evitar un perjuicio irre-
mediable. En ningln caso podran
franscurrir mas de diez dias entre ta
solicitud de la tutela y su resotucién.
La ley establecera los.casos en gue
la accion de tutela procede contra
particulares encargados de la pres-
tacion de un servicio publico, o cuya
conducta afecte grave y directa-
mente el interés colectivo, o res-
pecto de quienes el solicitante se
halle en estado de msubordmamon
0 indefension.” -~

Esta accion fue reg!amentada por
el Decreto Ley 2591 del 19 de no-
viembre de 1991, mediante Senten-
cias C-543 de octubre 1° de 1992 y
T-33 de febrero 2 de 1994, de la
Corte Constitucional, fueron decla-
rados inexequibles sus articulos 11,
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12 y 40, mientras el resto del arti-
cutado fue declarado exequible vy
continlia vigente.

Procede no solo contra acciones
U omisiones de las instituciones vy
servidores publicos, sinc también

“contra’- particulares . -quie. presten
servicios. publicos, .0 atenten.contra

ios intereses colectivos o cuando el

-solicitante +se:encuentre -en estado

de indefension o subordmamon en
relacion ¢on el causante del dafio.

. Esta accidn, segun el articulo 25

del.mencionado decreto, consagra

la facultad al Juez de Tutels, de
condenar al pago de perjuicios, i
con la violacion del dereche funda-
mental se han ocasionado. Su re-
daccidn es la siguiente: “indemniza-
ciones y costas. Cuando el afectade
no disponga de otro medio judicial y
la violacion del derecho sea mani-
fiesta, y consecuencia de una ac-
cién clara e indiscutiblemente arbi-
traria, ademas de lo dispuesto en
jos dos articulos anteriores, en el
fallo que concede la tutela, & juez
de oficio tiene la potestad de orde-
nar en abstracto, la indemnizacion
del dato emergente causado, si elio
fuere necesario para asegurar el
goce efectivo, asi come el pago de
las costas del proceso. La liquida-
cion del mismo y de los demas per-
juicios se hara ante la jurisdiccion de
lo coniencioso administrativo o ante
el juez competente, por el tramite
incidental, dentro de los seis meses
siguientes, para o cual, el juez que
este concciendo de la tutela, remiti-
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ra inmediatamente copia de toda la
actuacién. La condena sera en con-
tra de la entidad de gue dependa.el
demandado y solidariamente contra
este, si-se considera que ha media-
do: dolo o culpa grave de su parte,
todo ello, sin perjuicio de las demas
responsabifidades. administrativas,
civiles o penales en que haya-incu-
rrido. Si la tutela fuere rechazada. o
denegada por el juez, éste conde-
nara al solicitante al pago de las
costas, cuando estimare- fundada-
mente que incurrio en temendad T

Para que €l Juez de Tutela pue-
da-condenar al-pago de los perjui-
cios ocasionados: con-la violacidn
del derecho fundamental, se reqme-
re entonces. :

a) Que no se dlsponga de oiro
medio judicial-para fa defensa del
derecho fundamental, cuya protec-
cion se interta. Esto es lo que se ha
conocido come accien: residual, ©
sea que opera sdie cuando no
exista ofro mecanismo judicial para
superar el lesionamiento .del dere-
cho. fundamental. ta doctrina-y la
jurisprudencia;  han suavizado esa
exigencia, al. permitir - la- accion
cuando a pesar de existir otras vias
judiciales; éstas no son efectivas o
suficientes . para. la. proteccion del
derecho. e
b)Y La violacion: del derecho fun-
damental gue permite la- accién,
debe ser manifiesta, notoria y evi-
dente. Cuando exista duda sobre la
violacion del. derecho, no. debe utili-

9

zarse la accion de tutela, sing: Ias

VVIaS judiciales ordinarias.

¢) “El perjuicio cuya mdemntza—
cion ‘se reclama, debe ser conse-
cuencia directa de una accion arbi-
traria, injusta, del servidor piblico'o
del particular que ocasiona la viola-
ci()n de! derecho fundamental.

~d) La indemnizacion puede ser
dlspuesta de oficio, por el Juez de
Tutela ¢ “a solicitud de parte. Esto
es, que si el funcionario determina
que existieron perjuicios con la vie-
lacion del derecho fundamental,
puede disponer el pago de la in-
demnizacién, aun sin que haya sido
solicitada en !a demanda. Logica-
mente 'si se le solicita, podra aten-
derala peticién del'perjudicado.
el Es potestatwo dei funcionario,
el disponer. o no el pago de la in-
demnizacion, tiene la potestad de
ordenar, consagra la norma. No es
por to tanto. una obligacion o conse-
cuencia necesaria de la aceptacion
de ia 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..

f) La condenacson que puede
hacer del pago de la indemnizacion,
debera - ser in-genere. La norma
pretende que el-Juez de Tutela,
pueda imponer.la obligacion indem-
nizatoria en abstracto, pero su con-
crecion,: - su. cuantificacion, debe
hacerse a través: de un incidente
ante -otro . funcionario " judicial. La
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condena del juez: de Tutela esin
genere, en-abstracto;:peroen=la
sentencia debe fijar los. parametros
0 elementos que:. debera atender .el
juez- del . incidente . que - fuara el
monto espec;ﬂco o..concreto en, la
providencia -que . resuel_
dente de. regulamon

g) La condena al pago de perjul—
cios que puede imponer ef Juez de
Tutela, se referirg exclusivamente al
dafio emergente . causado con la
violacion. del derecho fundamentat.
Esto permite concluir; que: los per-
juicios calificados.coma patrimonia-
les o materiales en su manifestacion
de lucro cesante y como morales o
extrapatrimoniales, .no pueden . ser
materia de condenacion por el Juez
de Tutela. Las personas perjudica-
das ‘que pretendan reclamar esta
clase de perjuicios, podran inten-
tarlo a través de un proceso ordina-
ric indemnizatorio, pero por fuera
del tramite de la tutela, si ésta pros-
perod. Sin’ embargo consideramos
importante el concepto de quienes
s_osiienen que cuando la norma se
refiere a “la hqu:damon dei mismo y
de los demés perjuicios”, esta auto-
rizando al juez del incidente a refe-
rirse no solo al-dafio emergente,
cuya condenacion impuso in genere
et Juez de Tutela, sino a los demas
gue 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 figuidacién de perjuicios
presentada al juez del incidente,

TEMAS PROCESALES

podria incluirios. “Aunque ‘esos ar-
gumentos son convincentes, no ‘se
recomienda ‘iese camino por la.opo-
sicion: manifiesta‘de altos ‘funciona-
rios ‘judiciales y-doctrinantes :a que
elJuez de Tutela condene al-pago

de “perjuicios, por tratarse ‘de -un

tram;te rapido,:.que:no permite las
pruebas suf|C|entes de Ios perjul-
Clog o

“h) Para que el Juez de Tutela
disponga ‘la’ condena al pago del
dafio e_mergen_te, 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 dafio emergente,
hayan sido necesarios, indispensa-
bles, para la defensa del dereche
fundamental. vulnerado 0 puesto en
peligro. e _

“i) Cuando la violacion del dere-
cho fundamental se ha realizado por
un servidor publico, la condena
impuesta por el Juez de Tutela, en
este caso, ‘la Jurisdiccion de . lo
Contencioso Administrativo, dispon-
dra el pago de los perjuicios mate-
riales, en su manifestacion de dafic
emergente, en forma solidaria entre
la entidad o institucion publica y el
servidor o funcionado que realizé la
violacion del derecho, siempre que
éste haya actuado en forma dolosa
0 gravemenie culposa. Se -debe
remitir al funcionario competente, el
proceso, para que éste adelante el
incidente de concrecidn del monto o
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quantum del dafio emergente, - te-
niendo en cuenta los parametros: y
pautas fijadas por el Juez de Tuteia
y lo dispuesto por el articulo 137 del
Cédigo de Procedimiento Clwl,_par_a
la proposicion, tramite .y efecto de
los incidentes, a pesar de que:la
sentencia-haya sido apelada o en-
viada en revisién a la Corte Consti-
tucional, pues. la - norma - dispone
‘rernitira inmediatamente”, =~ <

j) La liquidacion o incidente debe
" ser propuesta por la persona favo-
recida con la“tutela-dentro“de los
seis meses siguientes ala condena
impuesta. De lo contrario” sé da la
caducidad del |nc|dente ¥ ya no se
puede lntentar o

- k)yLak iquldamon presentada de~
be ser dada en traslado a la parte
condenada por el término de tres
dias. Esta se puede oponer y:dar
respuesta adjuntando las pruebas o
anunciando las que estime necesa-
rias para su defensa. El funcionario
ordenara la practica de las pruebas
solicitadas por las partes y las que
de oficio. considere - imporiantes.
Posteriormente decide en providen-
¢ia interlocutoria, que admite. los
recursos de reposicion y apelacion.

Es bueno precisar que cuando
prospera-una accion de tutelasy se
han causado perjuicios con:la viola-
cién- del -derecho fundamental;. el
perjudicado “esta habilitado - para
reclamar: la indemnizacion - de los
perjuicios - sufridos por la via. del

procesc ordinario. Por lo tanto el
hecho de que el:Juez de Tutela no
se_pronuncie sobre los perjuicios,
no:. es .impedimento. para que el
perjudicado. pueda intentar la in-
demnizacidén correspondiente ante
el juez civil-ordinario; a través de un
proceso indemnizatorio; que podra
referirse, Ahi si; a toda clase de
perjuicios, no solo los materiales en
su’ ‘manifestacion " de - dafio - emer-
gente y de lucro cesante, sino tam-
bién los'morales o de otra.indole. O
podra hacero ante:la-Jurisdiccion
delo- Contencioso Administrativo, si
se trata'de’una entldad o un servi-
dor publlco

Tamblen es p05|ble que e Juez
de Tutela solo condene al pago del
dafio emergente; caso en.el.cual
queda abierta la posibilidad de re-
clamar, por el mismo hecho, esto
es; por haber prosperado fa accion
de tutela,. la-indemnizacion de los
otros perjuicios que se hayan cau-
sado con la violacion del derecho
fundamental como seria~ el lucrc
cesante de los perjuicios materiales
y los perjuicios morales.

Ei auge que ha tenido la accion
de tutela, -con la agilidad de su tra-
mite, ha originado una: avalancha de
demandas que -ha congestionado
los despachos judiciales, encarga-

" dos de resolverlas. Paulatinamente

se ha.ido adquiriendo la cuitura
necesaria para su buena utilizacion
y sigue siendo un avance procesal
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en nuestro medio-para“la defensa
de los derechos fundamentales:

Esta accion puede intentarse di-
rectamente - por“el-perjudicado. No
requiere 1a intervancion: de abogado
titulado,pero tampoco esta: prohibi-
da. Es porlo tanto posible intentarla
directamente ‘por:e! - perjudlcado 0a
traves de apoderado e

I!- LA ACCION DE CUMPLI-
MIENTO, -

El articulo 87 de la Constltumon
Politica, consagro la llamada accion
de cumplimiento -con-ia -siguiente
redaccion: “Toda persona -podra
acudir ante la autoridad judicial para
hacer efectivo el cumplimiento de
una ley o de un acto administrativo.
£n caso de prosperar la accién, la
sentencia ordenard a la autoridad
renuente, el cumplimiento del deber
omitido’”

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

“Aunque no se puede iniciar el
framite oficiosamente, pues es una
accion rogada, si es posible gque
una vez presentada la demanda o
mejor la solicitud, el tramite se im-

- TEMAS PROCESALES

pulse of;mosamente por el funuona-
rio:- :

Son competentes para conocer
de estas acciones, fos jueces de lo
contencioso™ administrativo - en -pri-
mera “instancia“y-‘en “segunda, el
Tribunal - correspondlente ‘Mientras
entran ‘a funcionar:los jueces ‘de o
contencioso, © la - comipetencia * de
primera instancia esta en fos Tribu-
nales y la de~segunda;-en el Con-
sejo de Estado.

Esta accion puede ser mtentada
por cualquier persona, por los fun-
cionarios pUblicos, .en especiai, et
Procurador General de la Nacion .y
sus delegados, el Defensor del
Pueblo, los personeros mummpales
y el Contralor General de la Nacién
y “contralores : departamentales vy
municipales. las organizaciones
sociales y las organizaciones :no
gubernamentales .como- sindicatos,
umversndades colegios de profeSIo-
nales, etc. -

Excepc;onaimente puede mtenu
tarse - contra  -particulares, = pero
cuando estos actiien o deban ac-
tuar en ejercicio de funciones publi-
cas. : o 3

"No ‘es viable cuando se trata de
la violacion de derechos gue pue-
den ser protegidos a través de la
tuteia, -esto es, los fundamentales.
Tampoco puede utilizarse para per-
sequir el cumplimiento de normas
que establezcan gastos.

El articulo 24 de la citada ley
establece: “Indemnizacion de per-
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juicios. La accion de cumplimiento
no tendra fines . indemnizatorios,
cuando del incumplimiento de la ley
o acto administrativo se generen
perjuicios, los afectados podran
soficitar . las  indemnizaciones. por
medio de las acciones Jud|czales
pertinentes. El ejercicio de la accion
de que trata esta ley, no revivira en
ningtn caso, los términos pa’ra”im
terponer las accnones de reparamon
de perjuicios.”

Como- claramente se mdica esta
accién, no es: de caracter indemni-
zatorio. Por eso cuando: el incumpli-
miento de la ley o del. acto adminis-
frativo, ocasiona dafio o. genera per-
juicios, los afectados podran solicitar
las indemnizaciones con fundamento
en las acciones judiciales-ordinarias
pertinentes, esto es, ante los Tribu-
nales de lo Contencioso Admlntstra~
tlvo a través de la accion de repara—
cion directa, cuando se trate de ins-
fiuciones o. servidores publlcos 0 a
través de. un proceso civil ordinarno
indemnizatorio; ante fa jurisdiccidn
civil, cuando se trata de particulares.

III- LAS ACCIONES POPU-
LARES ek

- El articulo 88 de Ia Constltu(;lon
Nacional, las consagra como meca-
nismo de defensa de:los. derechos
colectivos ensu primer- inciso.-“La
ley regulara las acciones populares
para fa proteccion de los derechos 0
intereses -colectivos  relacionados
con el patrimonio; €l espacio; -la

seguridad y-la salubridad pablicas,
la moral administrativa, el ambiente,
la libre competencia. econdmica y
ofros .de similar naturaleza que se
definen en ella.”

~-Con- ese’ Ob]EtIVO se exp1d|o la
Ley 472 del. 5 de agosto de 1998,
que - regula conjuntamente las ac-
ciones.populares 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- proteccion
de los derechos: e intereses colecti-
vos. :L.as- acciones.: populares se
ejercen para evitar el dafio-contin-
gente, hacer cesar el peligro;: la
amenaza, la vulneracion 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 accion u omision de las autori-
dades publicas © de los particutares
que hayan violado™ o amenacen
violar los” derechos o' intereses co-
lectivos. Estan establecidas para la
defensa de los derechos colectivos,
que segun el articulo 4° de la ley
citada, son entre otros, los re1ac:|o—
nados conlo S|gmente '

a) El goce del ambiente sano, de
conformidad con lo establecido por
la Constitucion, 1a ley y las disposi-
ciones reglamentarias referidas “al
medio ambiente, los recursos natu-
rales, las- cuestiones : ecolégicas,
efc.

- byla morahdad admemstratlva
esto es, el buen comportamlento de
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los funcionaries o servidores publi-
C0S en el manejo’ deI patrlmonéo y Ia
actividad publlca ' '

¢c)La emstencsa- -de! ' equiiibrio
ecoldgico y el maneio 'y aprovecha-
miento-racional - de - los.. recursos
naturales para garantizar:su desa-
rrollo ~sostenible, - su+ conservacion,
su: restauracion o :sustitucion. La
conservacion de las especies ani-
males y-vegetales; la proteccidn de
areas de especial- importancia eco-
logica, de-los ecosistemas siiuados
en-las . zonas -fronterizas, asi como
los demés intereses de:la comuni-
dad, relacionados con la preserva-
cion -y restauraolon del medlo ams
bleﬂte D e

d) E goce del espaco publico 'y
la utilizacion y defensa de Ios b;e-
nes de uso publlco '

e) La defensa del’ patrlmonlo pu-
blico ya de los funcionarios. publicos
como de los parhculares L

f) -La defensa -del.: patrlmonzo
cultural de la Nacion.

+-g) La seguridad- y Ia Salubrldad
pubhcas "

h) El acceso a una infraestructu-
ra de servicios que garantlce la
salubndad publica. :

) La Ilbre oompeterzc;a economl-
ca. .

j) EI acceso a Ios servicios pl’jbii-

COS Y a que -su prestacion sea efi-

ciente y oportuna.

k) Prohibicién-de fabricacion, im-
portacion, posesion, uso, de armas
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quimicas, bioldgicas, nucleares, asi
como =a ~introduccién  al: - territorio
naciohal- de: remduos nucleares 0
toxtcos

NIE El derecho 2 la segurldad %
prevencion-de desastres prewmbies
tecmcamente e

m) La realizacion de construc-
0|ones ‘edificaciones y desarrollos
urbanos, respetando las disposicio-
nes legales; de manera ordenada y
dando prevalencia al beneficio de la
Calidad de vida de los habitantes.

‘ny Los derechos de fos consum|~
dores: y usuarios. -

“lgualmente son derechos e inté'-_
reses colectivos, los definidos como
tales en la Constitucion, las jeyes
ordinarias.y los tratados de derecho
;nterna(:ional ceiebrados por Co-
lombia®: -

Como puede vérse, se frata de
una lista simplemente enunciativa y
no taxativa, lo que permite concluir
que pueden existir otros de similar
importancia para 1a colectividad,
que ‘aunque no aparezcan alli- men-
cionados, ‘se podrian ‘tener como
tales para efectos de su prevencion
y proteccion a través de Eas accio-
nes populares.

“El tramite de esta ‘accién es
preferencial, esto es, debe tramitar-
se “inmediatamente, excepto en
relacidn con el habeas. corpus, 1a
accion de tutela'y la accion de cum-
plimiento, 'y -aunque -sofo puede
iniciarse por solicitud-de cualquier
persona, su tramite -sigue siendo
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oficiosc para el funcionario- ‘que
debera-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 equlllbno entre Ias par—
tes

La tltulandad de ia accion, esta
en cabeza de cualguier persona
natural o juridica que ‘pretenda“la
proteccion de los intereses colecti-
vos. Se puede intentar directamente
sin necesidad-de la intervencion-de
abogado titulado: Adémas 'se men-
cionan. expresamente en- fa ley: co-
mo - titulares, a las-organizaciones
no - gubernamentales - o privadas,
civicas, sopulares o de.indole simi-
lar. A las- entidades . publicas que
cumplan funciones de control.
vigilancia, al Procurador: General. de
& Nauon ‘al Defensor del Pueblo, a
los personeros municipales y distri-
tales, a los alcaldes. y demés fun-
cionarios encargados de la defensa
y proteccion de esa clase de dere-
chos. :

Cualquser persona puede |nten~
tarla - directamente o a fravés. de
apoderado. Cuando la. accion se
inicia por: solicitud de:persona gue
no es abogado titulado, el juez de-
bera notificarle el auto admisorio a
ta Defensoria del Pueblo, para que
ésta designe a uno'.de-sus aboga-
dos.para que 1ntervenga en el pro-
£Ees0;

~El interesado podra acud|r ante
‘¢l Personero Municipal o el Defen-

sor del Pueblo, para que le colabore
en:la redaccion de la. demanda o
peticion; cuando no sepa escribir o
cuando: se. trate de cuestiones de
urgencna

ta” accnon se - puede intentar
contra personas naturales o juridi-
cas particulares o confra institucio-
nes o serwdores ‘plblices cuya’ ac-
ion se.considere amena-
za,. wola oha wolado eI derecho 0
mteres colectwo

Son funcsonanos competentes
para conocer de esta accion::

a) Si se trata de autoridades pl-
blicas; conocen en primera instancia
los jueces delo contencioso admi-
nistrativo det lugar, de la ocurrencia
de los hechos (mientras entran a
funcionar, conocera de la primera
instancia el Tribunal de fo Conten-
cioso Admlnlstratlvo) La  segunda
instancia, la conocera la Seccion

Primera de[ Tribunal de lo’ Conten-

cioso - Administrativa  correspon-
diente. (mlen%ras entran a funcionar
i0s Jueces de lo contencicso, la
segunda instancia la conocera el

Consejo de Estado)

“b). Si se trata de- partlculares la
competencaa. estd. en. los: jueces
civiles del circuito del lugar donde
se sucedieron”los hechos. La se-
gunda instancia, corresponde a la
Sala de Decision Civil- del Tribunal
Superior, al cual corresponde el
juez que- profirid ia sentencia de

‘primerainstancia.
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A- TRAMITE. .

El juez-debe pronunciarse antes
de los tres dias sobre la peticion 0
solicitud presentada. Sino retine:-los
requisitos formales concederad un
término de tres dias para corregirla.
Si.no se corige se rechazara. Se
d|spone la_notificacion al demanda-
doyel traslado por el término de 10
dias para responderla. Sélo son
procedentes las excepciones. pre-
vias de falta de jurisdiccion y cosa
juzgada. Luego se dispone la prac-
tica de: 1as -pruebas:solicitadas ‘por
las partes y las que de oficio; €l _juez
considere necesarias.

-Es-posible:. tomar medldas cau-
telares antes de la notificacion de |a
demanda, de oficio ¢ a.solicitud. de
parte, como: a) Cesacién de activi-
dades que hayan causado o puedan
causar ¢l dafio. b) Cuando se frate
de omisiones, disponer que.se eje-
cuten las actividadés = necesarias
para evitar el dafio. c) Prestar cau-
cion que garantice et cumplimiento
de las medidas cautelares. d) Orde-
nar, con cargo al Fondo para la
Defensa de los derechos o mtere-
ses colectivos, los estudios necesa-
rios para establecer la naturaleza
del dafo vy ‘las medidas urgentes
para mltlgarlo 0 prevenirlo.

-B- PACTO DE CUMPLIMIENTO

Dentro de los tres dias siguien-
tes a la nofificacion de la demanda;
el juzgado fijara una audiencia con
el objeto de escuchar a las partes y
los interesados en relacion con la

TEMAS PROCESALES

controversia. Es:lo que en el proce-
dimiento- ordinario se conoce como
audiencia de conciliacion, y en este
procedimiento,-en caso de-llegarse
a un acuerdo:entre las partes-sobre
la -forma:de- proteger-los intereses
colectivos :y:-el Testablecimiento -de
las .cosas al estado anterior, se
denomina - pacto -de. cumplimiento,
que. el juez aceptard mediante sen-
tencia-que publicard.en un diario de
amplia. circulacion y. mantendra..vi-
gilancia: sobre- su cumplimiento,
directamente 0 a través de un au-
ditor que designara para tal fin. . -

Practicadas las pruebas se dara
un traslado comun de cinco dias a
las partes para sus alegatos Vengi-
do ‘ese término, el juez tendra 20
dias para proferir la sentencia. La
sentencia que acoja’ las pretensm—
nes de la demanda, puede disponer
una orden de hacer o de no hacer'y
la de ordenar el pago de’ peI‘JUlCIOS
en favor de fa entidad pablica, no
culpable encargada de la vigilancia
y proteccion del interés colectivo. La
sentencia tendrd efectos de cosa
juzgada frente a las partes y el pl-
biico ‘en general. La sentencia es
apelable ante el superior jerérquico
del funcionario que profmo la provn-
denma

C LA INDEMNIZACION DE
. "PERJUICIOS :

No puede la persona que intenta
una accion popular, ser indemniza-
da, aunque aquélla prospere, pues
el objetivo de las acciones populares
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es mas preventive que indemnizato-
rio. Es poreso, 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 indemnizacidn.: de
perjuicios que se puede disponer,
debe ser fijada en favor de la insti-
tucidn encargada de la defensa del
interés publico, del interés colectivo
vulnerado, pero.siempre. y. cuando
elta no haya actuado culposamente
en la defensa de esos intereses. No
puede el ‘actor- popular,-es: decir,
guien intenta-la-accién; ser indemi-
zado como. consecuencia del -éxito
de esa accion. La condena deberé
ser en abstracto, en faver de la
institucion pablica y se.concretara a
través de un incidente de regulacién
que se tramitara como dispone el
Ultimo inciso del articulo -307- del
Cadigo de Procedimiento Civil.

D- INCENTIVOS o

De acuerdo con el artfculo 39 de
la Ley 472 de 1998, el demandante
en una accion popular, esto es el
actor popular; tendra- derecho a
recibir un incentivo gue el juez fijara
entre-diez y ciento cincuenta: sala-
rios  minimos.- mensuales.- legales
vigentes, en ¢l momento de fijarlo.
Cuando el actor sea una entidad
plblica, el incentivo se destinara al
Fondo de Defensa de Intereses
Colectivos, que se crea por la mis-
maley. - S T

- Si se: trata de acciones popula-
res relacionadas con la moral admi-
nistrativa, el demandante 0 deman-
dantes; esto es, el actor o los acto-
res populares, recibiran un incentivo
del- 15% del valor que recupere la
entidad publica, en razon de la ac-
cion:* Esta participacion no puede
entenderse:.coma:-una indemniza-
cion;-porrcuanto: el perjuicio no lo
sufrié-directamente el actor popular.
En‘este punto-debe recordarse que
el-articulo 43del Codigo de Proce-
dimiento-Penal,“consagra la accion
civil dentrodel: proceso- penal;-en
favor del-actor popular, cuando se
trata. de delitos que afecten los inte-
reses colectivos vy. lo auforiza para
constituirse parte civil dentro del
tramite procesal.

Se puede concluir entonces, que
las acciones populares no tienen
caracter indemnizatorio. Las perso-

. nas perjudicadas con la violacion de

los intereses colectivos que utilicen
las acciones populares, no pueden
ser indemnizadas. a fravés de ellas.
Las personas naturales o juridicas
afectadas, que sufran perjuicios
para ser indemnizadas de los dafios
materiales y morales sufridos, debe-
ran intentar las acciones individua-
les:o de grupo, pues no es posible
su indemnizacion a través de las
acciones populares, que tienen una
finalidad mas preventiva que in-
demnizatoria.

Este mismo-procedimiento debe
cumplirse, si las que se intentan son
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las acciones :populares gue -consa-
gran-los articulos 2359 y 2360 del
Codigo Civil y-otras- normas, que
contintan.: vigentes como lo :con-
templa expresamente el artlculo 45
de Ia |ey : :

IV ACCIONES DE GRUPO

Elinciso 2° dei articulo-88 de Ia
Constitucion - Nacional, - consagra:
“Tambien regulara - las . -acciones
originadas en ios -dafios ‘ocasiona-
dos a un numero plural de perso-
nas, sin perjuicio-de |as.correspon-
dientes. acciones particulares.”

“Para reglamentar esa disposi-
cion  constitucional, el legislador
utilizé la misma ley en fa cual regulé
las acciones populares, esto es, la
Ley 472 de agosto 5 de 1998 y en
su articulo 3% que repite en el arti-
culo 46, dispuso: "Acciongs de gru-
po. -Son  aquellas . acciones inter-
puestas por un numero plural o un
conjunto -de personas que relnen
condiciones uniformes, respecto..a
una misma causa gque originé per-
juicios individuales para dichas per-
sonas. Las condiciones uniformes
deben ser también respecto de
todos los elementos que configuran
la responsabilidad. La accidén de
grupo se ejercerd exclusivamente
para obtener el reconocimientc vy
pago de mdemmzamon de perju|~
cios.”

Los articulos 46 y siguientes de
la citada ley, regulan el framite co-
rrespondiente. El numero plural de
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personas : que - puede -intentarla,
debe: ser de 20 0 mas, sin que se
haya establecido:un limite maximo.

“En ofros paises, ha fenido esta
accion - mucha importancia, por
cuanto ha permitido que cuando los
dafios - provengan de hechos que
lesionan - patrimonial o emocional-
mente a grupos numerosos de per-
sonas, No sea necesaria 1a accion
indemnizatoria * individual. - Cuando
con’el mismo hecho, se lesiona un
nimero amplio e indeterminado de
personas, esta accion permite que
se puedan favorecer ‘inclusive -las
afectadas que no intervinieron en €l
proceso, pero desean acogerse a la
condena impuesta. Son ‘los casos
en que la elaboracién y-comerciali-
zacion -de ‘un - producto, ocasiona
dafios o perjuicios a sus comprado-
res ©.usuarios a nivel nacional, de-
partamental o local. Cuando la ac-

~cion o la omision de un servidor

pUblico, 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 dafios a muchas personas y
ellas son imputables a negligencia,
imprudencia de servidores publicos
o privados. - Cuando estalla una
caldera gue destruye bienes mue-
bles e inmuebles y ‘lesiona o da

- muerte a muchas personas por

causas imputabies a una persona
natural o juridica publica o privada.
Estos son algunos de los ejemplos
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en que se debe dar aplicacion a las
acciones-de grupo, que facilitan |a
reclamacior y que evita que:cada
uno de los afectados intente o utilice
la‘accion individual. Simplemente se
crea un mecanismo mas para:que
los afectados pretendan su |ndem~
nizacion.

Tiene una cadu‘cidad 'de' d'os
afos que se contara a partir del dia
S|gwente a'la fecha en que s€ cal-
sO el dafio o cesd la accion cau-
sante del mismo.

Son titulares de dzcha acmon t0~
das las personas haturales o juridi-
cas que hayan sufrido.un-dafio: o
perjuicio. El: Defensor del. Pueblo,
los personeros municipales - o. de
distrito, podran en nombre dé cual-
quier persona que se lo salicite o
que se encuentre en situacion de
desamparo o indefension, intentar
dicha accién. En ese caso, seran
parte dentro del proceso, junto con
los demas afectados.

o La persona que aparezca como
demandante, como actor, llevara la
representacion de los demas que
intervengan en el proceso, sin ne-
;cesidad de que cada uno ejerza por
separado su propia accion ni haya
otorgado poder especial para ello.

No hay duda enfonces, que la
accion de grupo es una accion. in-
demnizatoria, que tiene como: obje-
tivo la compensacion de los perjui-
cios-causados, y por elio, debera
giercerse con. la intervencion de
abogado- titulado y portador de fa

tarjeta profesional. Pero como por

“ser-un grupo de veinte o méas per-

sonas, es:posible que los perjudica-
dos: otorguen poder al mismo o a
diferentes abogados, ia ley prevé
que en ese caso, deberd confor-
marse un. comité. entre ellos y el
juez.reconocera personeria, .como
apoderado. dei grupo, al coordinador
o -al apoderado que . determine e
comité o en-su defecto, al apodera-
do que represente el mayor nimero
de perjudicados.- :

g i compet'enoia' ‘para conocer de
esta-accion, esta-en los -Jueces de
lo” Contericioso Administrativo, en
primera-instancia; cuando se trata
de acciones de grupo en contra de
entidades de derecho publico o de
acciones u omisiones de servidores
publicos. La segunda instancia, en
ese caso, corresponde al Tribunal
de lo Contencicso Administrativo.
Mientras entran a funcionar fos juz-
gados de Io contencioso, conocera
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
fugar donde se presentaron los
hechos ‘en la primera instancia. La
segunda, la conocera la Sala de
Decision Civil del correspondiente
Tribunal Superior. Por. disposicion
expresa del articulo 51 de la ley, el
demandante podra optar por ade-
lantar la accién ante el juez del do-
miciio del demandado o del de-
mandante. En sintesis, podra ade-



lantarse 14 accionen el lugar donde
ocurrieron:os hechos, en el domici-
lio-del demandado:0.en- el domicilio
del: demandante-.-:segun determma-

EI tramlte se inicia con una de-
n}anda .Que deberad safisfacer los
requisitos “‘ordinarios que contem-
plan el Caodigo de Procedimiento
Civil o el Cédigo Contencioso Admi-
nistrativo, segln- el caso concreto,
mas las exigencias que hace el
articulo 52 de la ley, que tienen que
ver -con la identificacion del deman-
dado, el. nombre e identificacion de
los componentes. del- grupo. que
intenta la ‘accién. -Admitida -la .de-
manda, .se ordena un ftrasiado de
diez dias:al demandado y se dis-
pondra su notificacion personal,-y a
los miembros -del grupo deman-
dante, se les informara a través .de
un medio masive de comunicacion 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 notificara personal-
mente a éste, el auto admisorio de
la demanda para que intervenga en
gl 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, podra
hacerse parte dentro del proceso,

hasta antes de la expedicion 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 éste; y el deseo de perte-
necer -al grupo :gue. interpuso -1a
demanda y-acogerse al fallo. -Quie-
nes no concurran al:proceso:y sus
acciones no-hayan. prescrito. 0 ca-
ducado, - podran:-acegerse -al- fallo
hasta -dentro -de--los - 20- dias si-
guientes a la publicacion de la sen-
tencia, a través de un escrito en el
cual informen su nombre, los perjui-
cios sufridos, e! origen de estos y el
desec de acogerse al fallo. En este
caso, no podra alegar o invocar
dafios extraordinarios o excepcio-
nales, diferentes a los que normal-
mente fueron “planteados por los
otros “perjudicados y tampoco se
favorecera ‘de las costas que se
fijen en el proceso. -

Estos aspectos son los que dlfe—
rencian esta accion de 1a ordinaria
individual. La posibilidad de que
personas que no aparecen como
demandantes, puedan vincularse al
proceso después de haber sido
notificada la demanda o inclusive
después de haberse proferido la
sentencia y sin haber participado en
el tramite.

Si se adelantan acciones indivi-
duales por los mismos hechos, és-
tas podran acumularse a la accidn
de grupo pero a solicitud del intere-
sado, caso en el cual terminara la
accion individual y se acogera a los
resultados de la accion de grupo.

Pero asi como es de facil ingre-
sar al grupo, lo es para salir del
mismo. Dentro de los cinco dias al
vencimiento det término de traslado
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de la demanda, cualquiera de los
componentes del grupo, podra. ma-
nifestar su deseo de ser excluido
del-mismo y. de-no-ser. vinculado al
acuerdo de conciliacion o a la sen-
tencia y podra mtentar SU.. accion
|nd|V|duaI

Los componentes del grupo ne
quedaréan vinculados a los: efectos
de la sentencia, cuando hayan soli-
citado expresamente su exclusion
del’ grupo o cuando se demuestre
por una persona vinculada. con- la
sentencia, que no part|C|po en. el
process 'y que’ sus intereses .no
estuvieron debidamente: defendldos
por &l representante del grupo.o qlie
hubo graves ‘errores ‘en la notifica-
¢ion. Sino lo expresa o manifiesta
oportunamente, quedara sometido a
las consecuencias de la sentencia o
del acuerdo conciliatorio.- Pero’ si
decide excluirse y asi lo hace cono-
cer oportunamente, podra intentar
su accion individual.. _

:La parte demandada podra pro-
poner excepciones de fondo y pre-
vias-de ‘acuerdo con lo consagrado
en el Codigo de Procedimiento Civil,
esto es,-las mismas que pueden
proponerse en Ias acciones. indivi-
duales. = S

Medidas Cautelares: Las medl-
das- previas contempladas en- el
Cédigo de Procedimiento Civil, para
los procesos ordinarios, esto es, as
consagradas en el articulo 690,
pueden ser solicitadas en la- de-
manda y el juez las dispondra-en el

auto admisorio de la demanda y las

practicara antes de la nofificacion

de la misma.

_“Aludiencia de conclhacmn De
ofsc:o el“juez ordenara la celebra-
cion de una‘audiencia de congilia-

cién; que se celebrara dentro de los

cinca dias siguientes al vencimiento
del término que-tienen. los compo-
nentes: del grupo para solicitar su
exclusion®y que:deberd realizarse
dentro. de los diez dias S|gwentes a
su convocatorla Si. esa dlhgenCla
fracasa, el juez podra convocar a
una nueva, 'si‘asi lo soficitan las
partes En esa dlhgenma podra ac-
tuar ‘el Defensor del Pueblo o su
delegado, para servir de mediador y
colaborar con el conciliador, quien
sera el juez. Sila demanda hubiere
sido presentada por el Defensor del
Pueblo, esa funcion-la cumplira el
Procurador General de la Nacion o
su delegado. El acuerdo de las
partes se asimilara a una sentencia.
El acta de conciliacidn que recoge
el acuerdo, hace transito a cosa
juzgada:y presta mérito ejecutivo. El
juez dispondra la publicacion. del
acuerdo o conciliacion en un medio
de comunicacion de amplia circula-
cion nacional. '

Sinoseda eE acuerdo conclhato-
rio, el juez decretara la practica 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 termino podra prorro-
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garsede-oficio o a solicitud de par—
te, por-un-periodorigual.

Ve_ncldo el término probatorio, el
juez :dispondra-un- traslado - comun
de:cinco -dias para que las paltes
presenten sus alegatos.

“ Eljuez ‘tendra un término hasta
de veinte dias para proferir la co-
rrespondiente sentencia. :

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

a} El pago. de la indemnizacién
colectiva, que incluya las sumas
ponderadas de. las indemnizaciones
individuales de los componentes del
grupe. e s
~--b} Los. ;-requisitos que _debe_n

cumplir los beneficiarios que han
estado ausentes del proceso y que
quieran . acogerse al fallo, -a fin de
poder- reclamar la indemnizacion
correspondmnte ' o

" ¢y'El monto de d1cha mdemnlza-
cion, entrara al Fondo para la De-
fensa de los Derechos e Intereses
Colectivos, que crea y reguia en los
articulos 70 a 73 de la misma ley y
que seré el encargado de pagar a
los componentes del grupo, dentro
de los 10 dias siguientes a'la eje-
cutoria de! fallo. Este Fondo sera
administrado por- el Defensor del

Pueblo. El juez podra dividir el gru-

po en subgrupos, para efectos de la
indemnizacion,- teniendo en cuenta
las circunstancias de cada persona.
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~d) Las'personas que han inter-
venido en el 'proceso y quienes se
han vinculado al grupo, respetando
las pautas fijadas en la ley, podran
recibir proporcionalmente ef valor de
sus indemnizaciones.

e} Se dispondra [gualmente Ia
publicacion de un-extracto de la-
sentencia, en un diario de amplia
circulacion nacional, dentro del mes
s;gusente aia ejecutona con la pre-
vencion a los interesados que re-
sultaron lesionados o perjudicados
por los mlsmos hechos y que no
concurrieron al proceso, para que
se presenten al juzgado dentro de
los 20 dias siguientes, a manifestar
su intencion de reclamar su mdem-
mzaCion '

f). La Ilqusdaclon de- Ias costas - y
gastos del proceso. a cargo de la
parte vencida y en favor de quienes
actuaron dentro del mismo.

g) La liquidacion delos honora-
rios del abogade que actuo dentro
del proceso como representante del
grupo, correspondera al 10% de la
indemnizacion -que obtenga cada
uno de los miembros del grupo que
no hayan designado su apoderado

o representante judicial.

~La sentencia es apeiable en el
efecto suspensivo, . por - quienes
intervinieron -en el framite. El supe-
rior debera decidir- sobre la apela-
cion interpuesta en un término no
superior a los 20 dias, excepto
cuando deban practicarse nuevas
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pruebas, se permite ampiiarlo en 10
dias mas..

Las sentencias que dec:|den Ias
acciones de grupc, admiten “lgs
recursos extraordinarios de’ casa-
cion y revision de acterdo con las

normas generales que regulan di-

chos recursos. Sin'embargo; esos
recursos  extraordinarios  deberan
resolverse dentro de un‘término que
no podra ser superlor a noventa
dIaS L T PR

El articulo 75 de la’ Iey que. hace
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 normas que
facilitan la prueba. Pretende esa ley
introducir ‘algunos: mecanismos gue
faciliten el aspecto probatorio, entre
ellas, la colahoracion de las partes,
las cuales, de comun’ acuerdo pue-
den realizar los siguientes actos
probatorios.

. a) Presentar informes cientificos,

técnicos o artisticos, que reempla-
cen los dictamenes periciales. De-
berdn ser ‘presentados personal-
mente por los expertos o con reco-
nocimiento de fxrmas notarial o judi-
cial.

b) Ad]untar documentos recono—'

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.

¢c) Presentar la version de los
testigos, que se hara mediante do-

cumento que se presentara bajo la
gravedad. del juramento, con pre-
sentacion - personal. del testigo o
mediante, reconocimiento judiciai 0
notarial del mismo.

-d)..Documento..donde aparezcan
puntos.:. lmportantes relacionados
con. una inspeccion. La presenta-
cion' sera personal o con reconoci-
msento Judamal o notarial, '

) ‘Solicitar que una mspeoc:lon
;udrmai que -deba. realizarse, se
practique por.fa. persona que ellas
designan. Esta posibilidad no puede
aplicarse cuando, existe curador que
representa a alguno de los intervi-
nientes.

f) Presentar documentos. que
hayan sido objeto de exhibicidn.

@) Declaracién: de. parte, que
ante ellos haya hecho el absolvente.
Que debera ser firmada por los
apoderados y el absolvente,

Estas pruebas.aportadas, si de-
beran ser apreciadas por el juez, de
acuerdo con lo dispuesto. en el arti-
culo 174 del Codigo de Procedi-
miento Civil, y podra ordenar prue-
bas en relacion con ellas, ya de
oficio o a solicitud de parte, como lo
autoriza el articulo. 179 del Estatuto
Procesal Civil.

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

La misma ley en su articulo 74,
gstablece un registro publico de
peritos para acciones populares y
de grupo, que sera organizado por
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la Sala Administrativa del Consejo
Superior: de'la “Judicatura, ‘en ‘un
perfodo no superior-a los ‘seis me-
ses contados-a partn" de la: v;gencsa
de esa ley. - :

“Lateyensu ‘articulo 85, consa-
gra; "El Gobierno Nacional realszara
durante el “afio mguxente a la pro-
muigacion de esta ley, un programa
de pedagogia que incluya campa-
fas-masivas-de educacion -y divul-
gacion sobre los derechos colecti-
vOs ¥ su procedimiento para hacer-
los efectivos. La campafia de edu-
cacion y divuigacion seréd coordina-
da por el Ministerio de Educacién, la
Procuraduria General de la Nacion
y la Defensoria del pueblo.” *

Vigencia: La Ley 472 de 1998,
en su articulo 86 dispene: “La pre-
sente ley rige un afo después de su
promulgacion -y deroga- todas las
disposiciones que le sean contrarias
y expresamente ‘los tramites y pro-
cedimientos  existentes - en. otras
normas sobre la materia”. -

Como la ley fue publicada en
agosto 5 de 1998, sblo entrara a
regir a partir de agosto 5 de 1999,
tanto para las acciones populares
como para las acciones de grupo.

* TEMAS PROCESALES

Del analisis de las acciones es-
peciales (tutela, de cumplimiento,
populares.y de.grupo), puede con-
cluirse .que. la. indemnizacion . de
perjuicios debe, en principio, recla-
marse .a. traves de las  acciones
mdnnduales ordinarias o las de gru-
po... 'as. demas acciones no son
mdemmzatorlas a pesar de que la
de tutela. permite -que el juez se
pronunme sobre la indemnizacion
de perjuicios, pero solo sobre .el
dafio emergente y las populares
ofrecen unos incentivos. para el
actor poputar

-Esta pendiente de- aprobac;on
de_I parlamento colombiano, el Es-
tatuto. del Consumidor, que consa-
gra una serie de mecanismos agiles
y rapidos en favor de los consumi-
dores para que sean indemnizados
por los perjuicios que puedan suftir,
con.la compra de articulos de con-
sumo. Se consagran alli- procedi-
mientos y acciones que deben faci-
litar al consumidor, la reclamacion
de los dafics y perjuicios que pue-
dan sufrir con la adquisicion de esos
productos que . hoy tienen que re-
clamarse a traves de las acciones
indemnizatorias ordinarias.

Medellin, Marzo de 1999
Gilberto Martinez Rave .
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SUMARIC: Modahdades de la reSponsabrlldad frente al sujeto pasi-
vo. II- La responsabilidad personai del juez. A- Evolucion de la legislacion y
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- . Rasponsabilidad de los empieadosyfuncuonanos Jud|0|ales VII Accion de-

repeticion,

Ningln:texto de'la época romana
trata del error judicial.

En la edad media y siglos poste-
riores, no se conocio la construccion
conceptual del error judicial; aunque
casos aislados - hubo: de sonados
asuntos- judiciales que terminaron
con espantosos errores: cometidos
poretjuez.

El tema es nuevo sin duda. La
admision de su ocurrencia es revo-
lucionaria y rompe con una anquilo-
sada concepmon que la niega, fun-
dada en gue los errores judiciales
son corregidos por el sistemajudi-
cial mediante los recursos. “Error
judicial” és una expresién imposible
dentro de un Estado de-Derecho; si

Abogado Mlembro del Centro de Estud[os
de Derecho Procesal de Medellin. '

se admite, como es necesario ha-
cerlo, que el elemento politico™ de
aquel se sujeta al elemento Jundl-
co, dando paso a un ideal del sis-
tema que se identifica en Una con-
formacion judicial general de toda la
vida del Estado Este se subsume
en el Derecho justificando la. frase
“Estado de Derecho’. Esta concep-
cion fundamenta la afirmacion se-
gun la cual el juez no puede equivo-
carse, siendo precisamente él quien
tiene la Ultima palabra. “El Derecho
es derecho, premsamente porque fo
dicta el | juez’ (I ors). Si por esencia,
la palabra del juez es Derecho, esta
por encima del error. El juez cannot
do wrong, segun el lenguaje anglo-
sajon. _ :
‘Es por ello que bajo esta con-

cepcion. casi mesianica, el juez
puede cambiar de: opinidn -constan-
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temente y contradecir sus propias
determinaciones, sin  equivocarse
nunca. Dos o mas jueces pueden
tomar ‘decisiones contrarias al mis-
mo tiempo si se quiere, ¥ no incu-
rren. en . error... Hay .en. todos los
jueces una especie de infalibilidad.
Si esto ocurre en el juez de menor
rango como en el Tribunal Supre-
mo, si las decisiones -son en toda la
jerarquia judicial, susceptibles de
ser cambiadas, al mismo tiempo.o
sucesivamente, no cabe hablar de
error, porque no se sabe quién 1o
cometeria, si el de-menor.rango o el
de mas alto rango, si el que se in-
crusta en una decision pretérita ¢ en
una actual. Quién, por fuera de la
jerarquia judicial, estaria en capaci-
dad de sefialar el error?, si de todas
maneras ha sido posibte correglrlo
por medio del sistema |mpugnat1v0
No parece viable distinguir con cer-
teza, el acierto’ ‘judiciat. del error
judicial, 0 la ignorancia judicial de la
prevarlca(:lon judicial. Se requeriria
acaso de “oraculos mas ‘altos”, de
dioses meXIStentes’P ' '

La sﬂuamon por espincsa que
sea, €3 msuscept:ble de ser avalada
por la razon, pero la solucion es
dificil espeualmente por e temor a
menoscabar una institucion que se
ha querido poner & salvo de toda
crmca no cbstante que, como ad-
virtio' Schmitt, no es concebible ni
logico aplicar el concepto formal de
justicia para dar al Juez, un poder
limitado y sustraerle de todo con-
trol. Esta saludable pauta encuentra
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un muro que 1a confina, enmarcade
en la idea segln la cual para que la
indemnizacién por el error judicial
tenga carta de naturaieza, es nece-
sario establecer “quién juzga al
juzgador®, expresion que arraiga

“principaimente en la proteccion ins-
titucional que se dispensa al Juez a

partir de los demas poderes, pro-

teccidn vinculada al Estado de De-
“recho, porgue el-Juez viene a ser un

arbitro -del sistema ‘democratico y

‘garante, ademas, de las libertades

individuales. Asi, la aversion al pro-
posito de indemnizar el error judi-
cial, es un afan de proteccion ‘ai
sistema judicial en general, y guar-
darlo del desgaste, someterio -a Ia
critica oficial o pdblica. -

= Todo esto ha determinado que la
jurisprudencia sea severa en exce-
S0, cuando-‘se trata de :procesar
reclamos indemnizatorios por causa
de errores judiciales, se. habla en-
tonces “del hecho reprochable’
(error o funcionamiento ancrmal),
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
h|01eron carrera en su tiempo, se
han propuesto para dejar sin cense-
cuencias ei dafo anfijuridico sufrido
por la victima por.causa de! error

"judicial:
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Sierrar es humano, algunos erro-
res son inevitables. R

E! error del juez ha de tomarse
como ‘el sacrificio que hace el indi-
viduo a cambio de la seguridad
Jundlca de fa paz y de la tranqwh-

personero dela Nauon

Elerror Judlmal es una carga pu~
blica que pesa sobre todos los: aso-
ciados.

La responsabmdad del Estado
acabaria con [a organizacion juris-
diccional, igualmente - con' la_inde-

pendencna y autoriomia de !os jue— :

cés. Se atentaria contra la especia-
lidad de las Jur|sd;cc:|ones pues no
puede un juez revisar la sentenma
de otra jurisdiccion,

‘Quebraria el pr1n0|plo de Ia cosa
Juzgada

Como se puede ver, son argu-
ment_os multiples, 'y hay muchos
més, con diversa fuerza de convic-
cion, pero ciertamente desechables.

(El tema.es de tanta importancia
que no debe -manejarse: con- una
sola optica de-orden tedrica, dando
aplicacion, en._ el punto; al pensa-
mients- de Edmundo Burque; quien
nlasmé la siguiente idea; La libertad
tedrica,. como cualquier otra abs-
traccidn, .no- tiene sentido; ella debe
ser referida a algo concrefo. Para el
caso ha de remplazarse la palabra
libertad por responsabilidad. Y ese
algo concreto dice -relacidn a una
legislacion dada v a cierta clase de
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poder judicial, o a CIertos Jueces ¥
Inbunales)

“Unatal concepcyon protectora de
la'idea segun la cual toda actuacion
judicial, concretamente la erronea; o
mejor la gue es causa de dafio an-
tijuridico, tenia que chocar con otras
maneras. de pensar. No puede

‘aceptarse gue el dafio antz;urldmo
-asi se genere en la gestion del juez,

escape al resarcimiento. Pero, por
encima’ de -cualquiera‘ ofra escruta-
cion, hay una verdad apoclinea: el
poder judicial no-‘puede escapar al
principio-axiomatico prapio de todo
régimen - democrético, en &l gue
nada es- incontrolable ni nadie es
irresponsable. -

El término “responsabilidad judi-
cial’ es ambiguo en cuanto sighifica
tanto el ejercicio de un poder como
la responsabilidad consiguiente. El
poder involucra- un derecho y un
deber: Es un derecho-deber publico
que - ostentan algunos 6rganos o
personas para ejercer la funcion
jurisdiccional de dictar sentencias, y
como hay principios y normas que
reglan ese derecho-deber, es con-
secuencia de ello, que exista una
responsabilidad directa de quienes
gjercen: esa funcién, y una respon-
sabilidad del Estado cuando. esos
principios: y normas son. transgredi-
dos. Puede advertirse desde ahora
que la funcién jurisdiccional -esta
compuesta por tres elementos: ad-
ministrativo, procesal 'y de:derecho
de fondo o sustancial.: Por lo-tanto,
los jueces son.administrativamente
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responsables por ia direccion de los
juicios, fijacion y recepcion de au-
diencias y obligacion. de. resolver;
tienen’ responsabslldades procesales
por_su deber de inmediacion y de
tram[tar los’ procesos de acuerdo
con los preceptos de procedlmlento
Y. responden finalmente por su obli-
gacion de dlctar sentencia, que
comprende la interpretacion de los
hechos yla aphcamon del derecho. -

~En el fondo se. mtenta responder
el interrogante - del. poeta latino De-
cio Junio, -conocido .como Juvenal;
“Quis custodiet ipsos custodes?”. Es
decir, quién custodia a-1os custo-
dios?, ¢ para el mundo anglosajon;
quién vigila a los vigilantes?; o sen-
ciltamente, - partlcutarlzando qu[en
juzgaaljuez? .

“No es “ajeno ni- contradtce Ios
principios insertos en casi‘todas las
Constituciones modernas, sino que
mas bienle:da relevancia a la con-
sideracion de que los poderes pu-
blicos, entre ellos el judicial, tienen
una responsabilidad nacida del
gjercicic 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 cofres-
ponde ‘igualmente “at status - inma-
nente, como también a la actuacion
de los jueces integrantes del poder

judicial. ‘De iguales principios dima-

na la responsabilidad patrimonial
del Estado por emor judicial y por
funcionamiento anormal de la Ad-
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minisracion de Justicia. :De esta
percepcion, se comprende- gue Ja
responsabilidad .tocante con el Po-
der Judicial tiene dos significados, a
saber: desde un punto de vista es
elemento conflgurador del status de
quienes son. titulares del Poder, y
desde ofro es.garantia patrimonial
del particular frente a sus actuacio-
nes, vale decir una responsabilidad
como limite subjetivo 'y como ga-
rantia objetiva. Cabe afimar en
consecuencia que el tema atinente
al Poder Judicial y su responsabili-
dad, enmarca dos nociones: 1.- El
principio de la independencia de los
jueces tiene como contracara el de
su responsabilidad. La clave de la
eficacia del Poder Judicial esta en la
obtencion de un ajustado equilibrio
entre |a independencia del juez y su
propia ‘respensabilidad; 'y ‘2.- ‘La
responsab'lidad del Estado o del
juez, es la garantia del individuo
frente a las disfunciones del poder
judicial. De .este modo la conducta
dafiina 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 relacion con
un Estado de Derecho. :

Segun Jhon H. Merryman "Los
jueces ejercen poder. Eso origina su
responsabilidad. En una sociedad
racionalmente organizada, habra
equilibrio entre ambos. La amplitud
mayor o menor de la responsabili-
dad dependerd del poder que se
atribuya a cada juez". Esa relacion
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 ecuacion juridica: a mayor
poder corresponde mayor: respon-
sabilidad. Y por supuesto. el poder
iresponsable es anormal y. corres-
ponde a una falta de organizacion
racional, esto es decir autoritarismo,
0 tirania si se extrema: Es justa.la
concepcion de- Trocker: “un: poder
sin la condigna responsabilidad- es
mcompatlble con’ el reg|men demo-
crético.”

. Dos grandes obstaculos se han
erguido histéricamente  contra . la
responsabmdad judicial, asaber '

-1~ La: infalibilidad: del-: Estado
(hoy'i'ncompatible con el concepte
demcliberal del Gobierno), apoyado
en el principio inglés llamado- el
Estado no es demandable por error”
(The King can do no wrong), apli-
cade principalmente en Inglaterra,
Francia, Alemania e ltalia, por con-
siderar que la-simple idea de “sobe-
rania’ era confraria a esa ‘respon-
sabilidad”. Empero, ha resurgido en
casi todos los paises fa tendencia
dominante de abandonar el principio
de la irresponsabilidad del Estado,
reafirmando el concepto:politico de
la Grecia Clasica, segun el cual “en
nuestra ‘ciudad todos aquellos que
de cualquier manera ejercen una
funcion pubiica, no estan exceptua-
dos de responder por sus actos’.
Este viejo principio fue recogido: por
la Constitucion italiana, vigente des-
de 1948, que de acuerdo con su
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articulo: 28, es aplicable no solo a
los-jueces sino también a la funcién
que ejercen. Reza asi esta norma;
“Los funcionarios y empleados del
Estado y de los entes pablicos se-
ran-personalmente- responsables,
conforme al Derecho civil, penal o
administrativo, por actos violatorios
de los derechos individuales. En los
casos de responsabilidad civil, ella
se extenderd también al Estado y a
las - corporaciones publicas’. Esta
orientacion inspird luego las Cons-
tituciones de Alemania y Espafia,
como también una:ley especial de
Francia. En todo caso, con altibajos,
avances. y retrocesos, arduas polé-
micas y legistaciones en pro y en
contravia, se ha llegade a una in-
version - contraria al principio en
comento, que asi se enuncia: ‘Del
principio de la iresponsabilidad se
ha pasado finalmente al de Ia res-
ponsabilidad”.

2.~ Et principio de:la cosa juzga-
da o “res iudicata facit us”;:en
cuanto crea el Derecho. Si las sen-
tencias son por principio apefables,
las partes estan protegidas para
obtener la-correccion de los errores
cometidos. Se ‘sostiene, para cau-
telar el principio de temporalidad de
las litis y la seguridad- juridica, que
la sentencia en firme tiene autoridad
de cosa juzgada, con tal inexpug-
nabilidad que se llegd a decir de
ella, en especial por los juristas
medievales, con tonc cantinflesco,
que ella hace de lo blanco, negro, y
de lo cuadrado, redondo. En esen-
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cia,que aunque:la sentencia en
firme sea errdnea-en materia factual
0 de derecho, :creasu propio “valor’
su propio-Derecho; vale decir hace
el -Derecho; y-en tales términos,
extremos sin -duda, no.podra soste-
nerse-que un acto creador de Dere-
cho:estad en contra del- Derecho
mismo. Esta nocidn, ligada a la del
interés publico, sirvio 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 imposicién definitiva y
total de ‘uno de ‘elios ‘pueden apre-
ciarse en un pais como la Repablica
Federal Alemana que anda a la
cabeza de las innovaciones en e
punto, y de cuya Ley de 1982, so-
bre responsabilidad ‘del Estado se
dice que es la mas perfecta, no
obstante preceptuaria lamada “res-
ponsabilidad privilegiada”, constitu-
tiva de una limitacion a la respon-
sabilidad del Estado. En razdn 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, 0 que-siéndolo no aparejan
la cosa juzgada, y los actos que
tienen el efecto de la cosa juzgada:
son estos Ultimos los que gozan del
privilegio en cuanto se limita la res-
ponsabilidad del Estado a los casos
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la sentencia no sea impugnable por
medio de:recursos extraordinarios.

Lo cierto es que a la cosa juzga-
da se lé ha revestido con un abso-
lutismo* dogmatico, -con una rigidez
l6gdica, ‘semejante “a la que concibe
quesiendo ‘el Rey 0 el Estado la
fuente delDerecho,’ sus ‘actos no
pueden -calificarse violatorios - del
mismo: Si‘la cosa juzgada no es
una:mera entelequia, y si su autori-
dad-radica -no-en - una.abstraccién
l6gica, sino-en la finalidad v en el
valor consistentes en la paz y.la
seguridad juridica, insitas en los
sistemas legales, porque es nece-
sario’ terminar los pleitos aunque la
sentencia sea errénea, también 1a
justicia es ofro valor de igual o ma-
yor-rango, -que puede ‘mancillarse
con una aplicacidon - exirema -de
aquella. Si-ambos valores son im-
portantes, la solucion mejor sera la
que logre la armonizacion . de  los
dos. .

Con -todo, pienso que el argu-
mento -Ultimo - para negar que el
principio de la cosa juzgada sea
una verdadera cortapisa a la mo-
derna concepcion sobre la respon-
sabilidad del Estado, descansa en
apreciar que los dos conceptos no
son contrarios. Aungue se respon-
sabilice ai Estado en forma directa
reconociendo 0 no su derecho-a
repetir contra el juez causante del
dafio, o la pretensién se deba dirigir
contra éste, segun sea una u otra la
legislacion imperante, la cosa juz-
gada permanece impoluta € intoca-

en que se trate de delitos penales y bie, no se deroga ni se modiﬁca ni
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se le niega su imperio. Es que en
toda hipbtesis de cosa juzgada me-
dia una_ pretension decidida. judi-
cialmente, y dicha pretensién, entre
sus elementos esenciales tiene una
causa o fundamento historico juridi-
co, causa evidentemente distinta a
la que fundamenta la imposicion de
responsabilidad al Estado o al juez,
“porque en este supuesto Ta causa
es claramente distinta: consiste en
propinar un dafio antijuridico al indi-
viduo; y si no hay identidad de cau-
sa, para cualquieraes facit-concluir
lo extrafio que resulta hablar siquie-
ra de la cosajuzgada. Y no se diga,
porque ‘no es’ necesario, quée tam-
poco: habria-identidad de su1etos y
ni siquiera de objeto. :

2.1+ A todo lo largo” de esta
confrontacion diaiéctico-juridica se
ha esgrimido también, con 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
furicion jurisdiccional. _

' Con todo, parece que al con-
cepto de independencia, se le ha
dado un sentido absoluto’ gue no
conviene a una ciencia social sujeta
a presupuestos y conclusiones no
mensurables desde anguios exac-
tos 0 matematicos.

A mi modo de ver; la i ndepen-
dencia no se aminora por la res-
ponsabilidad. Si se ejerce una fun-
cion ha de hacerse con responsa-
bitidad, en especial si se tiene en

3

consideracion la idea de derecho-
deber, que no podria mutarse: por la
idea - de. derecho-iresponsabilidad,
derecho absoluto, por lo tanto, sin
control, que de alguna manera
diviniza a quien lo ejerce, razén por
la_que foda desmesura, desorden,
culpa o dolo, le serian inimputables.
Como. es p05|ble alegar que un
hombre’ libie e independiente no
{esponde por el dafio que causa a
!os demas? -

La Independenma yla responsa-
b|l|_dad, son. principios que no se
contradicen. ni se excluyen y deben
operar juntos armoniosamente. Quien
es independiente, se autodetermina
y al hacerlo tiene fa carga de ha-
cerlo” responsablemente, es decir
responde por sus decisicnes. 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 fa libertad o el-poder.

La independencia de los ;ueces
nace de la necesidad histerica de
no subordinarlos a otros  poderes
estatales, quebrando la tradicional
dependencia- de la aplicacion de la
justicia al-Monarca. Dicha indepen-
dencia es una garantia funcional
que se otorga a los justiciabies,
para crear la tranquilidad social de
que el juez no esta sometido a pre-
siones de los poderes politicos, ni
de ninguna otra indole, y pueda asi
administrar justicia, sin desvio, de
acuerdo con los mandatos legales.
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Como lo sefiala Cappelletti,-la
independencia “no -es - fundamental
sino instrumental ‘del principio fun-
damental de la‘imparcialidad. Para
que 'sea imparcial, el juez debe ser
|ﬂdepeﬂd1ente Mal podria argwrse
que . apoyados en el principio ins-
trumental de la mdependenc:la de-
bemos d|sculpar al juez inidoneo o
inmoral. La inmunidad personal del
juzgador bajo la consideracion de
su independencia, no es en sintesis,
un argumente enteramente racional.
Y mucho menos se puede pregonar
la inmunidad del Estado con funda-
mento en la mdependenola por
obvias razones.”

un mformante itaiiano exp:eso
algo sobre_ el puntc y que a mi juicio
cancela, por asi decirlo,_ el debate
sobre el particular: “el privilegio de
la irresponsabilidad jud|c:|al no pue-
de ser el precio qué se pida a la
colectividad a cambic de la |nde-
pendenua de los Jueces”1 '

|- MODALIDADES DE LA RES-
PONSABILIDAD FRENTE AL
~SUJETO PASIVO
1- Hay -una orientacion segin la
cual {a responsabilidad por los erro-
res judiciales, corre exclusivamente
a cargo del Estado. Ni la victima ni
otros damnificados tienen accion

1 Citado por Cappelletti, en su cbra La res-
ponsabilidad de los jueces, JUS, Fundacion para
la Investigacidn de las ciencias juridicas, La
Plata, 1388.
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contra el juez."De esta manera se
escuda {a autonomia -del juez; al
tiempo ‘que se da mas seguridad a
los damnificados para la obtencion
del resarcimiento. “Esta “estructura
indemnizatoria “rige " en Alemania,
FranCla Espana e Italia, entre otros
palses “En todos ellos se le recono-
ce al Estado una accion de repeti-
cion_(action recurso:re o Ruckgriff)
por fa cual 56 pretende que &l juez
causante del dafio antijuridico, le
pague al Estado la suma que éste
pag¢ -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
cuanto solo responde cuando al
cometer el error lo ha hecho con
dolo o con culpa grave (igual suce-
de en'Polonia,_.Escandinavia y Yu-
gosiavia)..

1.4.- Se-estila también la respon-
sabilidad solidaria -entre el Estado y
el juez, como estd instituido en el
articulo 28 de la Constitucion italiana,
y en la Constitucion espafiola mas
reciente. En Grecia, los criticas bus-
can una solucién parecida, aungue
su sistema hace que el juez respon-
da personalmente (idéentico ocurre en
Japon). Esta vertiente no tiene una
aplicacion plena, pues en fa practica
es preferible demdndar al Estado
todopoderoso, que al juez carente de
ese poder econdmico y sicologica-
mente vulnerable en su imparciali- -
dad.
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- LA RESPONSABILIDAD. ..
PERSONAL DEL JUEZ

No se trata de la responsabmdad
resarcitoria de que se hablo antes,
sino de algunos subtipos . de: res-
ponsabilidad, que son: la penal la
civil y la disciplinaria. :

La penal se refiere a & |nvest|~
gacion de los delitos penales come-
tidos en el gjercicio de sus funcio-
nes, la denegacion de justicia,: el
abuso de autoridad, el prevarscato
como ejemplos..

La civit que dlflere como se duo
de la mera resarcitoria en favor: def
Estado. Bajo esta: mira:se da, entre
ofras, la hipotesis de |a responsabi-
lidad solidaria del:juez y el Estado.

- Se aplican: otros conceptos de
responsabilidad ~en- el juez;- bajo
diferentes tipos de limitacidn:: hay
una responsabilidad por eror de
hecho, hay ofra por error de:dere-
cho, o de ambos errores, otras mas
por violaciones -dolosas o culposas
en el gjercicio de sus funciones: En
todas ellas, cabe la pregunia:de- s
se: demandan” ante los- tribunales
ordinarios o ante -tribunales. espe-
ciales, si se siguen los procedi-
mientos corrientes o se necesita un
tramite especial.- Todas ‘estas ver-
tientes son de posible estudio 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 publico, y que se traduce
en sanciones tales como la adver-
tencia; la-amonestacion, la retrogra- :
damon multa, traslado remocion,
etc '

A EVOLUCION DE LA LEGISLA-

: CION Y. JURISPRUDENCIA CO-

-+~ LOMBIANAS EN  RELACION

725 CON- LA. RESPONSABILIDAD

~::DEL: ESTADO EN MATERIA DE
- ERROR JUDICIAL

Prlmero fue la* irresponsabilidad
absoluta del Estado, que cubre, en
principio, Una primera etapa que va
desde la Constitucién de 1886 hasta
Ia Constitucion wgente de 1991.

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

La Constitucion del 86, no tenia
precepto alguno referente a la res-
ponsabmdad del Estado. Su obliga-
cion ‘de indemnizar provino de la
jurisprudencia con sustento en los
articulos 16y 20, que corresponden
a los articulos 2° y 6° de la Consti-
tucion vigente y*se referian - muy
tangencialmente & la'materia; 1o que
hizo que surgiera la tesis de la *falla
del servicio™;- mediante el cual cabe
sastener que el Estado . resporide
porque: el servicio -ha funcionado
mal. Se llegaba a la responsabilidad
del Estado por falla en el funciona-
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miento de 1a Administracion de Jus-
ticia, ~pero-no por: ocurrencia . del
error judicial;'y..cuando por excep-
cion; se dedujo.responsabilidad por
éste, fue solo contra el juez como
persona y no contra el Estado, Bajo

esta: concepmon brotaron las noo|o-
nes -de“grror inéxcusable”, “error
grosero®,:y se hablé ‘naturalmente
de dolo, fraude, abuso de-autoridad,
todo bajo |a vigencia de los articulos
25 y 40 del Cadigo de ‘Procedi-
miento Civil. -Estos. preceptos . hicie-
ron parte de la reforma del Codigo
de Procedimiento.Civil de 1970,.y
constituyeron un avance en. matetia
de responsabilidad-.por- motivo -de
error judicial, al hacer responsable
del dafo . patrlmonla! a jueces vy
magistrados, aunque de verdad fue
inoperante en el ambito nacional,
puesto que el Juez esta amparado
por el miedo que causa la propuesta
de pretensiones. en su contra, y su
vigencia desaparecié por fortuna a
causa del articulo 71 de la Ley 270
de 1996, segun mterpretac&on de Ia
Corte Constitucional. - L

_ En el campo penal el Codigo de
Procedimiento Penal de 1971, en su
articulo 591, consagro la responsa-
bilidad de jueces, mag|strados tes-
tigos o peritos, que hubieren deter-
minado la condena en. la h|poteS|s
de que el afectado fuere absuelto.
Mas adelante, el Decreto 050 de
1987, articulo 244, con mayor rigor;
establecio que la indemnizacion
procedia no solo con la prosperidad
del recurso de revision, sino tam-
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bién con el de*casacion, pero este
texto fue declarado inexequible.

" En 'sintesis, durante esta etapa
Ia responsab|l|dacf no se- pregono
del Estado sino del juez, que res-
pondia‘sélo en los eventos de error
inexcusable o error grosero, por
fuera:de los cuales, los gobernados
soportaban el dafioc como una carga
publlca que pesaba sobre los aso-
ciados: : : _

En el seno de la Asamblea Na-
cional Constituyente, se debatieron
los puntos  que :apuntalaron .la
Constitucién -de :1991, -entre - los
cuales, se-discutio 1o concerniente
al tema de la responsabilidad espe-
cial que origina la falla en €l servicio
de la justicia: error grave o. funcio-
namiento tardio o inadecuado de-la
Administracion de Justicia.-Se pre-
sentd:al efecto una propuesta que
fue “aprobada por unanimidad: “El
Estado es responsable por los per-
juicios ocasionados -por el ermor
judicial o por falta en la prestacion
del servicio publico de justicia®. En
el punto se hacia un trasptante de |a
Constltumon espanola

B DE LA RESPONSABILIDAD
.-DEL ESTADO COLOMBIANO
A PARTIR DE LA CONSTITU-

.CIONDE 1991 -

La Carta dispuso, en su articulo
90:.- - SERR

- ~El Estado responderd patrimo-
nialmente por los dafos antijuridi-
cos que le sean imputables, causa-
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dos por la accidn u omision de. Eas
autoridades publicas”. -

Esta norma es, en opinion del
Consejo de Estado, “un importante
avance en el derecho colombiano,
COMO que por primera vez enh forma
expresa se contempla en-la Consti-
tucién la responsabllldad dei Esta-
do”. "

Se trata. de Ia responsablhdad
por el dafio antuundmo que se le
impute al Estado, causado por las
autoridades, por accion u omision ¢
con el legitimo ejercicio de sus fun-
ciones. No es un tema de culpa, en
principio. - -Se desplaza la idea de
antijuridicidad de [a conducta por
una. de- an’njurldxmdad del dafio.
Abarca por entero el dafio que cau-
se cualquier autoridad ptiblica, pues
se. frata. de: una. responsabilidad
institucional. - Subsiste {a falla - del
servicio y se origina la responsabili-
dad objetiva. Difiere -en-todo caso
de:la responsabilidad persona! del
agen%e judicial. -

Desde el texto erl comento; es
valido afirmar que ‘el responsable
“Onico de los dafios cometidos por
Jas” autoridades publicas e imputa-
bles al Estado, es &l propio Estado.
Se trata de una responsabilidad
institUcional y dirécta: no responde
por el hecho de un tercero, de un
agente, por el hecho de haberlo
elegido equivocadamente o no ha-
berlo conirolade debidamente. Su
responsabilidad deviene de haber
causado un dafio antijuridico, pro-
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veniente del funcionamiento de-un
servicio a su cargo. Garcia de Ente-

ria; -refiiéndose a la Constitucion

espanola, idéntica en el caso a.la
nuestra: “La responsabilidad de la

“Administracion se formula, en efec-

to, como una responsabilidad di-
recta, no.como un simple sistema
de cobertura de 10s dafios causados
por 10s actos ilicitos de los funciona-
ros y agentes de los entes publicos,
que es como aparece en los orde-
namientos norteamericanos, mgies
aEeman e italiano”. Siendo asi las
cosas, también se pregona que el
Estado es el dnico titular de la ac-
cion de repet|0|on contra el funcio-
nario Gue con su conducta grave-
mente culposa o dolosa sea el cau-
sante del dafio al individuo, a térmi-
nos del inciso segundo del articulo
90 citado; "en ei evento de sercon-
denado el Estade a la reparacion
patrimonial de uno de tales dafios,
que haya sido tonsecuencia de la
conducta dolosa o gravemente cul-
posa de un agente suyo, aquél de-
bera repetir contra este’”.

'Son bien diferentes la responsa-
bilidad del Estado y de su agente:
aquél responde directamente por el
dafio antijuridico 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 podra repetir.
La responsabilidad directa del Esta-
do, comporta la consagracion de
una garantia de proteccién para el
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individuo-por-los:dafios que puedan
imputarse ‘a ‘las autoridades publi:
cas y es la base:adecuada para la
interpretacion. de a disciplina legal
de la responsabii:dad por ei error
udlmal :

" De. conformldad con. o dEChO la
responsabz%zdad personal del agente
judicial, debe separarse de 1a res-
ponsabllldad directa del Estado,
para evitar la confusion o equrvoca-
cion de limitar la responsabllldad de
éste, en detrimento de la adecuada
proteccion a fa victima, por razon del
dafio antijuridico, porque se itera, la
responsabmdad del Estado no pue-
de ser limitada en su alcance, ya
que constltuye_una ciausuta__ge_neral
de cobertura objetiva sin restriccio-
nes de ningun orden. Tiene dicho el
Consejo de Estado: "En otros termi-
nos, el valor que privilegia el canon
constitucional de la responsabilidad,
no puede desvanecerse en su real
alcance por . interpretaciones que
reducen . la potencialidad . constitu-
cional del precepto, al introducir
limites que no se articulan adecua-
damente con el recto entendimiento
de aguél, tal cual ha ocurrido, por
ejemplo, con'las interpretaciones de
la nocién de error judicial, realiza-
das desde la perspectiva de la res-
ponsabilidad personal del funciona-
rio, que comportan consecuencias
diferentes -a las -que se - siguéen

cuando se considera dicha nocion

de error judicial, en casos de res-

ponsabilidad directa del Estado por .

responsabilidad antijuridica” (Sen-
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“tencia: de-enero 28 de 1999, Expe-

diente 14.399, Consejero Ponente
Dr. Daniel Suérez Hernandez, pu-
blicada en Jurasprudencna Y. Doctn-
na, abﬂl/99)

Como puntos esenmales de este
asunto pues son.los. cimientos. en

virtud de- los cuales el Estado. res-.

ponde por la accién u omisién de’
las autoridades publicas, entre las
cuales se hallan las juﬂsdlcmonales
es necesano puntuahzardos b

I- EL DANO ANTIJURIDICO

Bl conoepto fue tomado de Es-
pafia, en donde su creacién tedrica
fue ‘obra de Eduardo “Garcia de
Enterria;, enef afio de 1954, a pro-
posito de la Ley de Exprop:acron
Forzosa. Es una nocion con ‘carac-
ter objetivo, 'y "sucede cuando el
individuo no tiene el deber de so-
portario.. No interesa por ‘ende; sa-
ber:si-hubo ¢ no culpa en la causa-
cién del dafio, si se trata de una
conducta licita o ilicita; sélo interesa
esta simple idea: que el afectado no
tenga el deber de soportar el dafio.
Para Leguina, “el dafo sera antijuri-
dico cuando la victima del mismo no
esté obligada -por imperativo expli-
cito del ordenamiento- a soportar la
lesion - de un. interes patrimonial
garantizado por la norma juridica”
(para Garcia de Enterria, dada esta
idea,. el deber de resarcir surge
incuestionable contra el Estado si le
cabe laimputabilidad). =

En su “Curso de Derecho Admi-
nistrativo’, obra del citado Garcia de
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Enterria y de Tomas-Ramoén Fer-
nandez, -especifican. que “..toda
minoracion patrimonial imputable a
un ente- publico (sea o no licita la
accion 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 dafio producida),
sera una lesion, un perjuicio objeti-

vamente injusto, esto es, no expre-

samente justificado, que por razén

de su misma antijuridicidad. objetiva
tendera a su reparacion, generando.

un deher cfe resarmm;ento

2— LA IMPUTABILIDAD

No se trata de Ia sample relamon
entre ‘el hecho y el dafio,” puesto
que fa atribucion de responsablhdad
al Estado precisa de un tltuio que
no es ofro_que la accién u omision
provemente_ de la autoridad encar-

" gada de la prestacion del servicio..

En estos términos la responsabi-
lidad estatal exige que el dafio anti-
juridico esté ligado a una accion u
omision del funcionario, la cual jus-
t|f|ca la |mputabihdad Esta consiste
en un fendmeno juridico que. justifi-
ca la atribucién a un sujeto determi-
nado, la carga de reparar un dafo,
debido a la relacién existente entre
aquél y éste. En nuestro medio, 1a
falla del servicio ha sido por exce-
lencia el titulo jUI‘IdICO de imputa-
cion.
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iil- DE LA RESPONSABILIDAD

- DEL ESTADO

- Como se viene d|caendo el am—
culo 90 dela. Carta, en su primer
inciso, estatuydla: responsabilidad
(extracontractual) patrimonial  del
Estado, en toda. la plenitud de sus
funCiones cuando quiera que- el
dario. aﬂtuundzco que le sea imputa- .
ble;fuere .causado: por-una autorl-
dad publica de cualguier orden. -

Esa "mrs a fesponsabllldad es

que son Specie el genero
conomdo como ‘au orldad publlca
Esta asercion se . desprende det
articulo 65 de. |a Ley 270.de. 1996,
estatutaria. de.la. Administracion de
Justicia- ‘que- desarrolla. el texto
constitucional citado..-. - _

- El"articulo de 1a ley; en su inciso
segundo, plasma tres fuentes de
responsabilidad, ‘que son: el defec-
tuoso funcionamiento- de la Admi-
nistracion de Justicia, el error juris-
diccional y la privacion injusta de [a
libertad, De entre estas fres fuentes
de’ responsabrhdad se destaca en
prlmer lugar el error jurisdicciorial,
que el articulo 66 de ta misma ley
define como “aquél cometido por
una autoridad investida de facultad
jurisdiccional, en su caracter 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 élemental concluir que si &
Estado se compromete por el error
jurisdiccional,: »es ~menester “definir
quéautoridades’ pubhcas estan en
aptltud de caerenél:

“El artlculo 74'de [a misma fey, se
encarga ‘de fijar su alcance: “Las
disposiciones del presente capitulo
se aplicaran a todos los agentes de
Estado, pertenecientes a la Rama
Judicial, ‘as! como también: a los
particulares que excencional o tran-

sitoriamente ejerzan o participen del

gjercicio de la funcién jurisdiccional,
de acuerdo con lo que sobre el par-
ticular dispone la presente Ley Es-
tatutaria’. Es por ello que el segun-
do Inciso, establece que los térmi-
nos “funcionaric o empleado judi-
cial’, usados en el capitulo concer-
niente a la Responsabilidad del
Estado y a estos, cubre a todas las
personas enlistadas- en ‘el ‘inciso
transcritc. Para algunos -comenta-
ristas, la ley .pecod por exceso, al
incluir como “funcionaric o emplea-
do judicial’ a quienes imparten just-
cia en virtud de los acuerdos de los
particulares en el punto, por ejemplo
en el caso de los arbitros; y se
agrega que la Corte Constitucional,
peco por defecte, al dejar a salvo de
tal nominacion a los magistrados de
las altas cortes, segun Sentencia C-
037 del 5 de febrerc de 1996. En
cuanto ai primer comentario, se
argumenta en contra, que el articulo
74, también habla de la funcion de
administrar justicia, vale decir fun-
cidn jurisdiccional que tiene ofro

TEMAS PROCESALES

alcance.: ‘Cuando se habla de
‘agentes judiciales”, -se hace una
referencia inequivoca-a los funcio-
narios.y empleados vinculados a ia

Rama. jurisdiccional,.la que en tér-
minos ..también constltuuonales
articulos 116 v.228 de la Carta, esta
integrada por ia Corte Constitucio-
nal, la Corte Suprema de Justicia, el
COHSE]O de Estado, el Consejo Su-
perior de la Judicatura, la Fiscalia
General de la' Nacion, los Tribunales
y los Jueces, sin incluir a otros fun-
cionarios pGblicos pertenecientes a
otras ramas del poder que: por ‘ex-
cepcidn tienen la funcion de admi-
nistrar justicia, como el Congreso de
la Republica, por ejemplo, que no
se incluyen como Grganas encarga-
dos de administrar justicia, pero que
al desempenar la funcion jurisdic-
cional, asi sea en forma transitoria u
ocasmnal, asumen el mismo carac-
ter que corresponde a los 6rganaos.
El-tema es ciertamente espinoso,
pero una opinién contraria llevaria 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 desempefe la funmon
Jur|3d|co|onal '

En ésta y en ofras sentencias, la
Corte Constitucional ha fijado su
pensamiento en lo referente al error
jurisdiccicnal, en los términos- que
agui se sintetizan:

Se pregunta la Corte Constitucio-
nal, quién seria la autoridad compe-
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tente para definir los casos en que
hubiera error jurisdiccional, cometido
en fas providencias de las altas cor-
poraciones. Afirma que la Constitu-
cion, ha -sefialado una autoridad
maxima dentro. de cada jurisdiccion:
para la . jurisdiccion - constitucional,
esta fa Corte Constitucional, para la
ordinaria;-fa Corte Suprema.de Justi-
cia, para la administrativa, el Consejo
de Estado y para la jurisdiccion disci-
plinaria; el Consejo Superior:de-la
Judicatura, Es atribucion . de ‘esas

corporaciones, quesus. providencias *

unifiquen fa - jurisprudenciay. fijlen
criterio para la solucion "de" asuntos
similares, torndndose asi: en ‘aitono-
mas, independientes, definitivas, de-
terminantes, y en el-Ultimo eslabon-de
cada especie-jurisdiccional. Conclu-
yendo que de sus erores no cabe
deducir ‘responsabitidad . contra. el
Estado,. puesto que admitirla seria
aceptar que: por: encima- de ellas,
existen ofras autoridades u érganos
superiores, exiremos que no existen
en: Colombia, y que ademas se com-
prometeria la seguridad juridica.. : .

Desde  mi punto- de- vista, -no
comprendo ‘cdmo un razonamiento
tan baladi’ puede” soportar tamafia
conclusion que inviste a las corpo-
raciones de un fuero -especial; ha-
ciendo regresar al Estado, en ‘el
punto, a la época superada; de la
tesis de la irresponsabilidad, intro-
duciendo ademas 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 publicos: Es.en

‘una:palabra un endiosamiento inne-

cesario; - arbitrario e .injusto- con el
individuo-que ha padecido el dafo
antijuridico-imputable al Estado, por
haber cometido un error jurisdiccio-
nal; uno cualquiera de sus funciona-
rios:mas mimados.-Pero desde otro
angulo;.:ya no: temperamental, es
preciso-recordar que el articulo 90
de-la Constitucidon, fija un criterio
emmentemente objetivo;no solo-al
establecer que la. responsabilidad a
cargo del Estade, surge con la cau-

‘'sacion: del darfo antuur;dlco que-le

es imputable; sing que es:suficiente
que ese dafio’ sea ocasionado por
accién u omision; por “una autoridad
publica®, y no desde luego por cier-
tas' autoridades publicas. igual ar-
gumento-es valido si se toma en
consideracion el primer inciso del
articulo 65 de la Ley Estatutaria, en
cuanto, apunta que el dafio antuun-
dico ha de ser cometido por accion
u.omisién de ‘los agentes judicia-

les’, entre quienes se comprenden

los magistrados de fas altas corpo-
raciones.

Que el error solo se materializa
por Medio de una providencia judi-
cial. Cualquier. ofra actuacion del
agente judicial: que irrogue: dafo
antijuridico, y sea.imputable al Es-
tado, tiene que estudiarse bajo otra
concepcion y no por la que concier-
ne al famado error jurisdiccional.

Et error jurisdiccional debe apli-

carse tomando en consideracién la
autonomia funcional del juez y su
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libertad para.interpretar los hechos
Gue se someten a su conocimiente,
razon poria cuai el.error no puede
corresponder ‘a-una simple -equivo-
cacion 0. desacierto proveniente de
|a-libre interpretacion juridica, propia
de todo:-administrador de justicia.
Agrega.texiualmente: “..la comision
del errorjurisdiccional debe enmar-
carse dentro de una actuacion sub-
jetiva,” caprichosa, -arbitraria vy fla-
grantemente - violatoria ‘del - debido
proceso, que demuestre, sin ningun.
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 procesc y ias pruebas
aportadas -segun ‘los criterios gue
establezca la ley-; v no de -confor-
midad con su propio arbitrio™ - -

Considera. ademas, que el error
]Ul’lSdlCCIGna| tiene los mismos pre-

supuestos que fa 1ur|spruden<:|a ha

definido como “una via de hecho’
dentro de los pronunciamientos

atinentes a la tutela, o cuat conden-

sa en este pensamiento: “Una ac-
tuacion de la autoridad publica se
torna en una via de hecho suscepti-
ble del control constitucional de la
accion de tutela, cuando el agente
carece ~de fundamenio obijetivo,
ohedece a su sola voluntad o capri-
cho y tiene como consecuencia la
vulneracion de los derechos funda—
mentales de la persona”.

A las claras se aprecia que la
Corte errd de rumbo al vertir estos
conceptos. Cuando el proyecto de
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Ley Estatutaria de la Administracion
de Justicia, llegd a la Corte Consti-
tucional para hacer el control cons-
titucional, -ya-:el -Congreso - habia
debatido. plenamente el tema refe-
rente a-la. cualificacion del error, y
fue después de hacerlo que lo borrd
del-fexto. Todo porque ‘el Senado |
en su -segundo-debate, -aprobd el
proyecto, cualificando el error juris-
diccional en.e! sentido de que para
que sconllevara responsabilidad del
Esiado, deberia ser “grave y evi-
dentemente contraric a la ley". Co- -
mo quiera que, a su turno, la Cama-
ra aprobo el proyecto en fos dos
debates sin ~cualificacion alguna,:
surgié el conflicto entre las dos Ca-
maras, hecho que hizo necesaria la
designacion de comisiones de me-
diacion para sortear ! escollo, las
cuales en junio 20 de 1995, propu-
sieron que el articulo se aprobara
sin 1as cualificaciones del Senado, y
asi se ‘hizo por.ias plenarias del
Senado y de la Camara. La Corte
no podia erigirse en una tercera
Camara. El Congreso consagro el
error jurisdiccional sin cualificantes,
en los mismos precisos términos
como lo instituyd i articulo 90 de la
Carta del 1. Por lo demas, a la
Corte Constitucional ie corresponde
interpretar la Constitucion, no la ley,
que solo ha de interpretarse por
jueces y magistrados. A todo lo cual

- cabe agregar que la Corte no fiene

funcién legislativa.

Cuande la Corte Constitucional,
en la sentencia comentada, condi-
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ciond la constitucionalidad dei. arti-
culo 66, a que fuera interpretado
segun su criterio, se alejo de :su
atribucidn  constitucional,. consis-
tente en examinar la corresponden-
cia entre el proyecto v fa Constity-
cién, aplicando un criterio- de: con-
veniencia, que le estd vedado: por-
que compete al legislador. Y por
sobre todo, es inccultable que la
Sentencia C-037 se produjo.- en
contravia de lo.que la Constitucién
estatuye en materia de responsabi-
lidad del Estado, con.lo cual ha
desconocido el propésito. de la Ley
Estatutaria- de la Administracion de
Justicia al.condicionar la- constitu-
clonalidad del articulo 68, referido al
error jurisdiccional,- a la sola. inter-
pretacion impuesta por la Corte, en
su- sentido estrictamente subjetivo,
caprichoso, arbitrario.. y flagrante-
mente violatorio del deb;do Proceso,
o dentro de las vias de hecho, no
obstante que Ta responsabilidad del
Estado, consagrada en el articulo
90 de la Constitucion, tiene un an-
damiaje: estrictamente objetivo, lo
cual-rechaza de plano.una . inter-
pretamon subjetiva; basta que se
ocasione un dafio que el afectado
no esté en el deber de soportar.
Hay mas: el error opera con inde-
pendencia_de la, calificacion de la
conducta del funmonaﬂo que lo
origina,. vy sin que nada Jmporte la
responsabilidad del funcionario que
obra con dolo o culpa grave., '

Dejando a un lado 1a: interpreta-
cién de la Corte, por ligera y errada,
conviene determinar el alcance del
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error jurisdiccional en el marco. del
articulo 66. La situacion que esta
norma.. contempla, se rnaterlallza
unqca_mente por conducto de una
providencia. judicial: cualquier. otra
actuacion de. un administrador. de
justicia, seré calificada a la luz de la
responsabnldad del Estado, pero no
bajo la concepcion del error jurisdic-
cional.

Tal como se duo la responsabili-
dad por este item no atenta contra
el institutc de la cosa juzgada, antes
por el contrario, es imprescindible
que la providencia que causa el
dafio antljurldlco esté en firme, pues
si existen recursos pendlentes aun
no se evidencia la responsabilidad
det Estado

e E precepto legal no especmca
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-
cion clasica del mismo, en error de
derecho y error de hecho. El error
de derecho sucede cuando se inter-
pretan equivocadamente las normas
de derecho. aplicables al caso, o
cuando se aplican las que no son
procedentes. o cuando dejan de
apficarse las que regulan el caso a
estudio. Segln opinion de un trata-
dista: el error de derecho se pre-
senta cuando existe una desfasada
subsuncion de la realidad factica en
la hipotesis normativa. El error- de
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hecho; “:cuando el sentenciador
aprecia en forma inexacta o equivo-
cada “10s” hechos 0 las -pruebas
ex1stentes en‘el proceso, o ¢uando
no‘toma:en consideracion un ‘hecho
probado u omite considerar pruebas
aportadas Ambas nociones, como
es de facil ‘advertencia, siguen ‘los
lineamientos de estas mismas con-
cepmones en casacion.

e Al juez le corresponde aplicar
las normas juridicas a -10s " 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 entrafa facultades o-po-
deres, deberes y obligaciones, para
los sujetos de derecho. Esta es-una
tarea que .requiere conocimientos
nor parte del juez, idoneidad, capa-
cidad de razonamiento, todo dentro
de ia independencia y autonomia
que la Constitucidn. estatuye para
destacar que sblo estan limitados
por el imperio de la ley. Dentro de
ese proceso mtelect ivo, el juez pue-
de caer en error y con elio compro-
meter la responsabilidad del Estado.
Para la Corte, ya se sabe, el error
debe temer una connotacion- de
gravedad, ser la actuacién mani-
fiestamente contraria a la ley, ser
inexcusable en atencién a su condi-
cion 'y competencia, todo lo cual
hace de su valoracion una tarea
mental de muy dificil realizacion,
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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-
flamenteésano-es’la clase de eror
que “demanda‘la-ley para hacer
responsable “al- Estado: lo que se
requiere-simplemente -es un “error
del juez que-dafie injuridicamente &
alguien; y-es justamente este razo-
namiento simple, el que incumbe al
fallador de la reclamacion jurisdic-
cional. En la praxis, el asunto-no
tiene ‘mucha envergadura: com-
prender que hay un error en el fallo
no es un misterio, comprender que
ademas ese error ha sido motor .0
causa de un dafio antijuridico, co-
rresponde a una reflexion de poca
monta ‘mental, y es lo'que se hace
todos los dias en la vida jurisdiccio-
nal. Pero calificar ese efror como
excusable o inexcusable, si es algo
que deja de pertenecer a una tarea
corriente. ‘Pensar, como o hace la
Corte, que el error jurisdiccional es
insélito o extrafio o de casi imposi-
ble ocurrencia, es vivir fuera del
ambito real, puesto que lo usual y
corriente es la incursion en el error
de este linaje, y sequira siendo asi y
se ira incrementando cada dia mas
y mas mientras se mantenga como
una talanquera dificil de saltar la
reclamacion de la indemnizacion,
por fos miles y miles de errores que
los jueces cometen constantemen-
te. Y estos seran cada vez mas
arrogantes e inidoneos, 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 tragico
marco de desesperanza- SR -

& Son elementos para la oCU-

frencia del error jUI’ISdiCCIOHa| Ios
siguientes:

a.- Una equlvocaCion de orden
juridico. Los errores cometidos por
funcicnarios que:no tienen la - po-
testad de dictar: sentencia,los que
no hacen parte de una providencia'y
los que no se cometen en el gjerci-
cio de la funcién jurisdiccional; no
constituyen errores- jurisdiccionales,
aunque  puedan comprometer . la
responsabilidad del Estado, por'la
consideracion de causar un dafio
antijuridico imputable a éste.”

b.- Que el yerro se cons_lgne en
una prowdenola :

c- Que sea cometldo por - un
funcronarlo fallador,: es decir con
facultad jurisdiccional.

d.- Que el funcionario incurra en
el error actuando en el ejercicio de
sus funciones.

Ademas de los elementos ante-
riores, es necesario saber que con-
forme al articulo 67 de la Ley Esta-
tutaria, son presupuestos del error
jurisdiccional:

1.- El afectado debera haber in-
terpuesto los recursos de. ley en los
eventos previstos en el articulo 70,
excepto ‘en los casos de privacion
de la libertad del imputade, cuando
ésta se produzca en virtud de una
providencia judicial. El texto se con-
frae a los casos de excneracion de
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la. - responsabilidad del Estado,

-guando’exista culpa exclusiva de la

victima; - vale decir, cuando ha ac-
tuado con culpa grave o dolo, 0 no
haya. interpuesto los recursos de
ley,.de este modo, la falta de inter-

'posmon de los recursos de ley se

asimila a la cuipa grave o al dolo, o
mejor-alin, a sus efectos.

+2.-:La providencia contentiva del
error,"debera estar-en firme, puesto
que; segun-el-pfincipio general, las
resoluciones” judicialesse -cumplen
solo a partir de su ejecutoria.

“Los dos numerales precedentes

'son pilares indispensables para que

opere la responsabilidad del Estado.
No basta, en-consécuencia, ‘que el
error  antijuridico’ suceda, ya que
para que tenga como resultado la
indemnizacion estatal, es necesario
que las dos condiciones’ apuntadas
tengan ocurrencia, a terminos del
articulo 67. "

Lo dicho tiene un estricio sentido
Iog|co

Si Ia dE'CiSIOn que hipotética-
mente contiene el error jurisdiccio-
nal, no es recuirida, ha de enten-
derse:que el afectado se halla, ta-
citamente.al menos, de acuerdo con
ella y la pretension de indemniza-
cion posterior. devendria insosteni-
ble. A:qué clase- de- recursos se
refiere la ley? Por la simple natura-
leza de las cosas, es perfectamente
comprensible que solo se trata de
los recursos ordinarios. La impug-
nacién debe comprender el error,
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porque si se-concentra Unicamente
sobre -otros--puntos; ‘hay lugar a
deducw una aoeptacaon tamta de
aquel T -

* Es interesante recordar que cuan-
do se “estudio la constitucionalidad
del articulo, muchos pensaron que
el numeral 1°, encamaba un atrope-
llo af articulo 31-1 de la Carta, en
cuanto establece que: *Toda sen-
tencia judicial podra ser apelada o
consultada, salvo -las -excepciones
que consagre la-ley”. Esta posicion
se respaida con estos argumentos:
a- El . inciso franscrito preceptua
una facultad u opcién para las par-
tes, en tanto que el texto.de la. Iey,
lo hace obligatorio, . rebasando. sin
duda el ideario. constitucional; b.-
Contradice i .articulo .90 de la
Constitucién, que no condiciona la
responsabilidad .dei . Estado. .a .1a
interposicion. -de recurso .ordinario
alguno, contra la resolucion jurisdic-
cional que iroga dafio antuund:co '

Estas glosas no fueron suficien-
tes para que ta Corte Constitucional
declarara la inexequibiidad. Sin
mayor ahondamiento exprest la
Corte, gue su constitucionalidad se
explicaba por el contenido del arti-
culo 70, en cuanto que la no inter-
posicion de recursos tenia la conse-
cuencia de calificar al damnificado
como culpable Unico del dafio (no
tiene mayor fuerza este argumento,
ya que en los mismos términos,
este articulo es viclatorio igual-
mente de los citados articulos 31-1
y 90 de la Constitucién Nacional).
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‘Finalmente, -la exigencia de ha-
ber interpuesto los recursos ordina-
rios. para que proceda la indemniza-
cion a cargo del Estado, por el dafio
antijuridico “no “es absoluta. “No
abarca las hipdtesis en que no haya
posibilidad - de “proponer 0s recur-
sos, encuanto:no - ha sido posible .
advertir el-efror .en término, o por-
que e! resultado- dafoso se produz-
ca una yez-esté en firme la provi-
dencia, 0 porque: el perjudicado no
hubiese sido. parte en. el proceso
dentro del.cual se cometio el error. -
No se podria por ende, en los su-
puestos anteriores, demandar un
requisito .que esta fuera de las posi-
bilidades del afectado. :

IV- PRIVACION 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 o contiene. Lo estable-
ce a manera de excepcion la parte
final del inciso 1° del articulo 67 de
la Ley 270 de 1996. Y lo instituye
sin_condicionamiento algunc el 68
de la misma:ley: "Privacion injusta
de la. libertad.” Quien haya sido
privado injustamente de la libertad,
podra demandar al Estado repara-
cién de perjuicios”. o

Pensando que la libertad es

" condicién propia del hombre y atri-

buto principal de su personalidad, el
articulo 28 de la Carta preceptia:
“Toda persona es libre. Nadie pue-
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de ser molestado en su persona o
familia, ‘ni- reducido- a prision. o
arresto, ni detenido, ni su domicilio
registrado, sino en virtud 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 “privacion. injusta de-la
libertad”, que no tiene en ta Consti-
tucidonni‘en la ley, institucioraliza-
cion* condicionada, es cualificado;
siguiendo-en ello la'misma cortedad
de criterio que usé a lo fargo desu
enjuiciamiento’de constitucionalidad
dela ley, en la Sentencia” C-037,
Citada ya, pues considers que el
termino "injusta”™ se ‘refiere “a- una
actuacion “abiertamente  despropor-
cionada y violatoria de los procedi-
mientos legales, de forma tal que se
tofne evidente que la privacién de la
libertad no ha sido ni apropiada, ni
razonada ni conforme & derecho,
sino  abiertamente- arb|trar|a La
desviacion de’la Corte, en su pecu-
liar hermenéutica, Ilevaria a pensar
que €l juzgador no incurriria en error
Jurlsdlcmonal sino en limitados ex-
tremos. de . - verdadero. desvario
mental. No es asi empero, porque
es suficiente para calificar de injusta
una privacion .de fa libertad, que la
providencia que la-ha: decretado se
revogue: La deferminacion’ del su-
perior, contraria a la medida de
privacion de la fibertad, es suficiente
parametro para evidenciar-la injusti-
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cia. Los demas estimativos. son
enteramente subjetivos y no. cua-
dran con el marco constitucional y
legal:: Lo dicho es riguroso, al me-
nos. en pnnc;plo :

V- DEFECTUOSO FUNCIO-
. NAMIENTO DE LA ADM!-
NISTRACION DE JUSTICIA

Aunque la verdadera fuente de
Ia responsabllsdad patrimonial del
Estado se apuntala en ia falla del
servicio; es. decir, el imegular funcio-
namiento.del mismo.en sus distintas
expresiones;.como son_la. no pres-
tacion - del- servicio, su prestacion
tardia. o-defectuosa, ei articulo 65
de la:Ley 270 de 1996, la circuye a
tres fuentes constituidas por el error
jurisdiccional,. el defectuoso funcio-
namiento de que. frata este capttulo
y por la privacion injusta de la liber-
tad. .

Si el articulo 66 define ef error ju-
risdiccional y el 67 determina los
presupuestos del mismo, como a su
vez el 68 deslinda lo referente a la
privacion injusta de Ia libertad, el 69
se circunscribe. al defectuoso fun-
clonamiento de la- Administracidn de
Justicia, para estatuir que “Fuera de
los casos previstos.en los articulos
66 y 68 de esta ley, quien haya
sufrido un.dafio antijuridico, a con-
secuencia de la funcion jUFISdICCIO—
nal, tendra. derecho a obtener Ia
consiguiente reparacion”.

Este item tiene que ver con toda
la gama de situaciones en las que [a
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actividad :dela- Administracidén de
Justiciase: aparta:de la concepcion
del - buen‘::setvicio; - evidenciando
anomalias: que afectan  negativa-
mente los. intereses de ‘los asocia-
dos. Son los actos, hechos y omi-
siones de magistrados, jueces, su-
baltemos etc., que fienen la con-
notacion de ser irregulares. Cabe
todo un mundo de cosas que esca-
pa-a la regulacionde la ley, y dafa
al individuo. Como regla, cabe afir-
mar que-todo lo ‘comprendido que
genera responsabilidad por ‘causa
de la funcidn jurisdiccional,*que no
encaja en -el. error “jurisdiccional,
hace parte del concepto atinente al
defectuoso  funcionamiento * de la
misma jurisdiccion. Mientras que el
error esta circunscrito a las providen-
cias jurisdiccionales, tomo ‘campo
Gnico, 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 frata entonces de error sino de
un anormal funcionamiento de -la
justicia. Aunque la Ley ‘Estatutaria
no define fo que comprende el de-
fectuoso funcionamiento ‘de la Ad-
ministracion de Justicia, “ procede
afirmar su referencia a la ejecucion
imperfecta 0 inadecuada de la parte
operativa de la jurisdiccion, com-
prendiendo todas las actividades
propias del funcionario investido de
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facultad . jurisdiccional, - como - tam-
bién: las :actuadas por-las personas
que-se-hallan: bajo su -autoridad o
que lo-auxitian.en-su-tarea.’Y como
el Estado es el encargado de pres-
tar-‘el-servicio, -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-
nistracion: de Justicia, :caracterizado
por--la dilacion de .las actuaciones
que por frecuente, no debe ser tole-
rado. Viene a cuento transcribir el
articulo 228 de fa Constitucion. que
refuerza, aunque no sea necesario,
la responsablhdad del Estado:.“Los
términos procesales. se observaran
con. diligencia y su m_c_ump!lml_ento
sera sancionado”. Por.si fuera poco,
la. Corte Constitucional tigne dicho
que el cumpnmlento de los terminos
procesales es un derecho funda-
mental a la luz del articulo 29 del
mismo Estatuto Supremo, y que por
lo tanto son de obligatorio cumpli-
miento para jueces y fiscales. Otros
ejemplos son la alteracion de do-
cumentos, la eliminacion de prue-
bas, la pérdida de expedlentes
deterioro de bienes entregados en
depOSIto etc

Vi- RESPONSAB!LIDAD DE
LOS EMPLEADOS Y FUN-
- CIONARIOS JUDICIALES

La Ley 270 de 1996, siguiendo
las pautas consagradas en los arti-
culos 77 del Codigo - Contenciosc
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Administrativo y 90 de la Constitu-
cion de 1991, establecio la respon-
sabilidad personal del funcionario
vinculado a la Rama jurisdicciona
cuando quiera que el dafio antijuri-
dico es causado por una actuacion
suya tiidada de dolo o de cuipa
grave.

El articulo 71 de la Ley Estatuta-
ria, establece en su inciso 12 que
“En el evento de ser condenado. &l
Estado a la reparacion. patrimonial
por un dafio antijuridico que:haya
sido- consecuencia de. la-conducta
dolosa o gravemente culposa de-un
agente Suyo aquel debera repetn’
contra éste”. - : :

“Auhque la ley no deﬁne que de~
be ‘entenderse - pordolo -0 culpa
grave; para el caso, tiene la:acerta-
da’precaucion-de estatuir-algunas
presuncxones para el efecto a sa-
ber ' :

* La violacién de riormas de de-
recho sustancial o procesal, deter-
mmada por error mexcusable

- El pronunczamlento de una de-
cision cualquiera, Testrictiva de’ |a
libertad fisica de las personas, por
fuera delos casos expresamente
prewstos en la ley o sin,la debida
motlvamon '

- La-negativa arb|trana 0 eI in-
cumphmlento injustificado-de los
términos previstos por la:ley proce-
sal para el gjercicio de la funcidn-de
administrar justicia o la-realizacion
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 dejé de interponer.

Las presunciones transcritas son
de rango legal, motivo por el que
son” susceptlbles de ser desvirtua-
das por ‘el funcionario imputado,
demostrando” que cbro de manera
prudente y diligente.

. Frente a la indefinicién de Ia ley
en.lo.to_cante con-el dolo o la culpa
grave, procede-aplicar el articulo 63
del C(’)digo Civif, en cuanto sefala
quer
“Cu!pa grave . 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 negacios. Esta culpa en
materias civiles equivale al dolo.

“El dolo consiste-en: la intencion
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
1° tiene como antecedenté el arti-
culo 40 del Codigo. de Procedi-
miento Civil, en clanto endilga res-
ponsabllldad a ‘los jueces cuando
obran:con::‘error- inexcusable’; es
decir:con equivocacion o.desacierto
que: dimane. de un-falso: concepto
sobre lo que una cosa es realmente
0 de ignorancia de la misma. La
responsabfifdad se fundamenta en
una equivocacion nacida de un
conacimiento errado de hechos o de
normas legales, ¢'un completo des-
conocimiento de los mismos. Se ha
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entendido -que- la-equivocacion ha
de ser de tal relieve, que se entien-
da inexcusable,. que .quien incurre
en-ella carezca.de motivo o pretexto
valido para disculparlo. Desde luego
que conforme con el silogismo que
rige .. .materla 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 dafio, y que entre estos
dos elementos, el etror y el dafio,
exista el vinculo de causalidad. La
Corte ha expresado que “stlo la
torpeza absoluta del funcionario, o
aquellos desaciertos que no pueden
excusarse, es decir los que no ten-
gan razon valida alguna que pueda
exonerarlo o disculparlo, compro-
meten.al juez o magistrada”. Es por
elic que teniendo en cuenta que las
normas juridicas regulan hipotesis y
gue en su aplicacion concreta es
dable la ocurrencia racional de va-
rias . interpretaciones, el juez, no
porque adopte una de ellas, incurre
en error inexcusable. L

Vil- ACCION DE REPETICION

“Es el mecanisme que incumbe al
Estado ‘para exigir la responsabili-
dad del funcionario que-ha inferido
dafio antijuridico por su obrar dolo-
s0 0 con culpa grave, motivo por el
gue aquel ha sufrido la respectiva
condena a indemnizar. Los articulos
77 y 78 del Codigo Contencioso
Administrativo y las leyes y decretos
que consagran el Régimen Depar-
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tamental y Municipal, son sus ante-
cedentes normativos.

La Ley 270 de 1996 en su artl—
culo 72 determina gue “La respon-
sabilidad de los empleados y fun-
clonarios Judl(:lales por cuya con-
ducta dolosa o gravemente culposa
haya sido condenado el Estado;
sera exigida mediante la accidn de
repeticion-de la que éste es titular,
excepto el ejercicio de la accion civil
respecto de conductas gue pueden
configurar hechos punibles. Dicha
accion ‘debera ejercitarse por ‘el
representante legal de 1a entidad
estatal condenada-a partir de 1a
fecha en que tal entidad haya reali-
zado el pago de la indemnizacién a
su cargo, sin perjuicio .de las facul-
tades-que corresponden -al Ministe-
rio -Publico. - Lo anterior -no. obsta
para que en-el proceso de respon-
sabilidad contra la entidad estatal, el
funcionaric o empleado. judicial
pueda ser llamado en garantia.”

A esta altura del tema resulta
oportuno tratar de armonizar el am-
bito de la clausula de responsabili- -
dad general del Estado, fundada en
el dafio antijuridico mputable a
cualquier autoridad publica, inciuido
el poder jurisdiccional, y los presu-
puestos de la responsabilidad per-
sonal del agente judicial, que difie-
ren sustancialmente, responsabili-
dades gue se apuntalan, en su or-
den, en el articulo 90 de la Consti-
tucion Nacional y en los articulos 65
y 66 de la Ley Estatutaria de la Ad-
ministracion de Justicia, textos es-
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tos . ultimos. que desarrollan el pre-
cepto constitucional.. Es innegable
que la norma constitucional contie-
ne el derrotefo para la cabal inter-
pretacion de las normas legales
sobre responsabilidad por el Hama—
do error jurzsd|cc:onal

Hay una pretension que por ac-
tiva, esta asignada al individuo que
sufre dafo antljurldu:o con [a actua-
cion u omisién de cualquier autori:
dad pdblica, siempre que le-sea
imputable al Estado. Esa pretension
esta inmersa en |a clausula géeneral
deresponsabilidad de que trata-el
articulo 90 dela Carta, y no:permite
la introduccion’ de: limites -que re-
duzcan su alcance. En dicha pre-
tension el sujeto pasivo es el Esta-
do. El objeto. esta. marcado. por la
indemnizacion pretendida. Y la cau-
sa factual esta determinada por la
narracion o historia que relieve los
hechos u omisiones que originaron
el dafio,. al tiempo. que la causa
juridica. estad enmarcada en la ale-
gacién de las normas de derecho

que a juicio del pretensmnante son-

aphcables al caso.

Hay, a su turno una pretensmn
diferente que encama la responsa-
bilidad personal del agente judicial,
que anuncia al Estado como sujeto
activo, al agente judicial que incurrio
en -efror con dolo o-grave culpa
como sujeto pasivo que ha de resis-
tir la pretension, el objeto constitui-
do por el contenido econémico de la
repeticién o monto de la condena
contra el Estado, y: como causa
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factual fa historia atinente al error en
que se- hubiere incurrido con sus
agregados de dolo o culpa grave,
ademas. de la argumentacion juridi-
ca apoyada. en los textos legales y
constitucionales. que el Estado pre-
tensmnante considere tener en apo-
yo de su reciamo

Son dos pretensnones dlstlntas
que ‘ne:-hay.: porque confundir. Y
tienen.-un matiz de la mayor tras-
cendencia que rescata, st hubiese
duda; la.identidad esencial de cada
una de ellas. La clausula general de
responsabilidad del Estado, se basa
en un criterio absolutamente objeti-
vo: es el acaecer de un dafio antiju-
ridico atribuible al Estado por ha-
berlo causado un funcionario pabli-
¢o: 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-
sa -que -hace responsables a los
agentes judiciales. La responsabili-
dad general- del" Estado no tiene
fimitantes, al paso que la responsa-
bilidad ‘de.los- agentes judiciales
esta fimitada- a:que su actuacion
esté contaminada de dolo ¢ culpa
grave. En ésta hay una blsqueda
subjetiva, mientras que en aquélla
la blsqueda es objetiva y se reduce
estrictamente a la averiguacion del
dafio antijuridico. _
Para mejor- entendimiento, con-
sidero- util -la‘ transcripcion de un
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parrafo- ‘del::Conseje de Estado
acerca.de {a diferencia entre las dos
pretensnones en comento:

¢ hade conclulr Gue una'es
sponsabilidad directa del Esta-
do por el error judicial y ofra, dife-
rente en sus fundamentos y manera
de.operar, ia responsabilidad per-
sonal-del funcionario; ambas con
disciplina y regimen juridicc de dis-
tinto alcance y contenido, pero. con
algo en comitn, que lo es la existen-
cia del error judicial, elemento este
que cumple funciones diferentes en
uno -y otro tlpo de responsablh-
dad..

Es clave en el entendfmlento de
este tema, la Justa apreciacion que
se dé al articulo 90 de la Constitu-
cién, y desde uego al articulo 65 de
la Ley Estatutaria, que.lo desarrolla.
Desde luego, toda hermenéutica
debe respetar el.rango constitucio-
nal dei texio primeramente citado,

toda vez que.el segundo apenas lo

desarrolla o instrumenta. Es enten-
dido que la responsabilidad discipli-
nada en el texto legal vy en el 66 del
mismo linaje, es concebida en for-
ma cobjetiva y basta para su configu-
racion que la providencia judicial
que contenga el error sea “contraria
ala ley", criterio solo que no requie-
re adicién alguna. La sola lectura de
la norma ensefia que no echa mano
de la nocion de culpa grave o dolo,
conceptos subjetivos, estos si, que
se reservaron para aplicarios en lo

TEMAS PROCESALES

que ‘toca.con-la responsabllldad
personal del agente :

En una, paiabra fa forma como
se cométe. el error y sus eventuales
;ustlf_i_cacmnes . trascienden . Unica-
mente cuando de |a responsabilidad
personal del funmonarlo se trata. Y
no tienen, _por. el contrario, trascen-
dencia aiguna cuando la responsa-
bilidad se..pregona del Estado. a
causa de un dafio antljundlco sufri-
do.por el individuo .con motivo_ de
una- accion u omision.de un agente
judicial, siendc como es un mero
desarrollo del ordenamientoc inmer-
50 en el articulo 90 de fa Cartao
clausula general de responsabiti-
dad, que no permite un juicio de
valor en |a conducta del-funcionario.
Y aun més. para contradecir una
variante “interpretativa “es “bueno
iterar ‘que el articulo 66 no plasmo
un eIemento 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 interprete, razon 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-
guracién y caracterizacion del de-
nominado error inexcusable o cui-
poso, de la via de hecho, de la pro-
videncia arbitraria y desprovista de
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toda juridicicdad, y otras expresiones

habituales de la nocidn de culpa

grave cometida por el agente juris-
diccional, Unicamente scn de recibo
y aplicacién tratandose de |3 res-
ponsabilidad personal del funciona-

ric..”. En el mismo sentido se ha:

mani festado la’ doctrina, espemal
mente la espafiola que es fuente
inequivoca de nuestra Iegsiacron al
respecto.

Se ha puntuahzado que el fun-
cionario- incurre- en: responsabilidad
personal. ciando: desatiende :una
norma de sentido. claro; o pretermite
la consideracidn’ 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-
cién de Justicia en la labor especifi-
camente ;urisdacmonal fanto frente a
los hechos como frente al derecho,
sin que se pueda sostener conclu-
yentemente que toda equsvocacaon
conlleva su responsabilidad perso-
nal, porque el “efror, ‘ademas de
tener relevancia, reqmere que con-
tra fa providencia quelo contiene
"haya sido impugnada en los ‘even-
tos que proceden los Tecursos ordi-
narios, como también, agotado este
exfremo o requisito, procede - es-
carmenar si se obrd con culpagrave
o con dolo,” conceplos “céntricos
dentre de los que caben las peculia-
ridades "inventadas por la jurispru-
dencia”y la doctrina, tales como
error inexcusable, via de hecho; el
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descuido evidente y otras expresio-
nes de igual jaez. Desde el angulo
contrario, se ha acotado tambien,
en el ambito interpretativo dei arti-
culo 90, que opera con la simpie
demostracion del dafio- antijuridico,

-at tiempo.que la relacion o nexo de

causalidad entre este y el error in-
serto-en |a-providencia, que. exige
solo el requisito de que sea contra-
rio:- al-ordenamiento juridico, para
cuyo- establecimiento es suficiente
un-cotejo objetivo entre el contenido
de:la. resolucion y los preceptos
normativas, . sin.: consideracion a
otras-naciones relacionadas con la
conducta del funcionario, pues és-
tas solo sirven para . exonerarlo
frente a la pretensién de repeticion
que mcumbe sdlo al Estado.

.Y algo. similar, en el oampo de la
Iogxca juridica, se puede. aseverar
en refacidon con la. conducta grave-
mente cuipable o doicsa. de los
agentes que operan. por fuera. del
rango- jurisdiccional, en. cuanto. se
guian, en.su cafificacion; par nocio-
nes: diferentes pero--analogas:a:la
autoria: de providencias contrarias a
ia: ley,"como.que: en: SU Caso Na. &s
dable: hablar de: providencias sino
de:otros-actos: o decisiones - como
son,- porejemplo;:los: actos - admi-
nistrativos.- Para-arribar‘a su juzga-
mienio y condena se'debe:analizar,
con apoyoen“la-docirina'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; :1a ~pretension
que el Estado-deduzca en contra de
sus ‘agentes, ‘para repetir, en.caso
de culpa grave o dolo por parte de
estos, como foda :pretension, debe
ser- explicita y:precisa: en ‘la -pre-
sentacion dela-causa petendi, en el
punto; historiando debidamente cual
o:cuéles son los hechos ‘que perge-
fan - adecuadamente 'y - ustifican
argumentalmente las -imputaciones
de “culpa grave y dolo, pues no
basta desde luego, que la demanda
informe “s6lo  que el ‘demandado
obrd con culpa grave o dolo,“estos
son opiniones que deben apuntalar—
se en ‘una relacion narrativa ccm—
pleta e |nconfund|ble

Hay otra. conssderacnon md:spen-
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
indemnizacion de perjuicios por
causa de una conducta antijuridica,
vincula meramente a las partes
intervinientes. De tal manera que si
el agente oficial no fue lamado en
garantia por ei Estado al proceso en
que ‘concurre como demandado, y
por ende no fue parte en el proceso,
esta libre de la cosa juzgada, en
cuanto ésta no le afecta. Por ello
mismo, puede asegurarse gue no le
afecta la parte resolutiva del fallo
condenatorio, y mucho menos la
parte motiva. La prueba practicada
tampoco, ya que no tuvo ocasion
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procesal -de:- controvertirla. - Todo
este prolegdémeno sirve para afirmar
que no-basta como prueba contra el
agente,.que se arrime a la demanda
del Estada conira &I, para repetir, la
sentenma ejecutonada dictada con-
tra éste. En el nuevo proceso es
necesario probar%o todo: ef dafio, la ;
antuundsmdad la _causa, e} vinculo
entre ésta y aquel y ademas, por
supuesto 'y con " especialidad, de
forma plena, la culpa con peculiari-
dad de grave 0 el dolo. Adunar Ia
senfencia ‘de condena, Unicamente -
prueba que el Estado fue condena-
do 'y ‘que por consiguiente se abrid.
para &, la opcin de repetir; pero la’
nueva demanda no es un calco de
la primera, y la sentencia sélo al-

canza ‘a demostrar-lo que su parte
resolutiva determind. -

" Este ensayo se ha encaminado
primordialmente” a la responsabili-
dad tocante con el llamado error
jurisdiccional. y a la responsabilidad
gue por este aspecto incumbe al
Estado. Otros temas son conexos
con éste, como los que tienen que
ver con el defectuoso funciona-
miento de la Administracion de Jus-
ticia, que encuentra su tema algido
y palpitante en el retardo o mora
en la Administracion de Justicia, y
con la privacion -injusta de la liber-
tad, estudios de manifiesia interés,
que.quiza en ofra ocasion, intente

- su estudio pormenorizado y que

vendria a constituir un complemento
0.apéndice, si se quiere, del actual
frabajo.



UNA POLITIGA PROCESAL MEZO;UINA

Dr Alejandro Ochoa'B

. La lentitud de los pmés@é-' ju_-d_i_;_; 5
ciales, que hoy tiene dimensiones
-atarmantes; i ha

verdaderamente -
sido la preocupacion esencial de las

reformas procesaies de. los: tltimos.  la:Admi

28 afios. En-pro de ta celeridad, se -

han" - establecido. pfocedlmientos
abreviados, verbales 'y hasta: Ver-
bales sumarios” (gstos “(ltimos  de
Gnica instancia); se ha ftratado de
fortalecer el prm(:lpio "de “autoridad,
imponiendo al juez de manera ex-
plicita, el deber de vigilar los presu-
ouestos de validez y dé eficacia del
proceso, con el anhelo de evitar las
nuidades procesales y las senten-
cias inhibitorias; con- I finalidad
primordial de evitar esfuerzos: pro-
batorios superflucs, se establecio Ia
etapa de fiacion del litigio' dentro de
la atdiencia del articulo101; se dio
caracter preclusivo al- término de
instrucsion del proceso; se suprimie-
ron incidentes y tramites especiales
en’ procedimientos “especiales;” en

* Abogado. Profesor universitario de Teoria
General del Proceso. Miembro del Cenfro de
Estudios de Derecho Procésal de Madellin,

hast _1a' holgura por: la
expersenma - forense "de todos - los
dias; tieng ' una explicacion-elemen-
tal: la morosidad de-las- actuaciones
judiciales- no es: atribuible ‘a -una
deficiente o antitécnica normatividad
procesal, sino a una raquitica, ine-
xistente, diria yo, organizacion judi-
cial del Estado. Y. como hay un gra-
ve error de diagnostico, ias solucio-
nes normativas que se adoptan no
solo resultan torpes e ineficaces,
sino que-ademas, producen el in-
fortunado: efecto -de desquiciar- los
codigos,-de: desarticularlos,. alejan-
dolos progresivamente de las meio-
res - conguistas de la- dogmatica
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 concepcion del problema, y por
supuesto, de su solucion. Se trata
ya de privilegiar, hasta o sumo, los
llamados mecanismos alternativos
de solucién de conflictos. La idea es
bien simple: : la - Administracion. de

existe interés en sacarla de su pos-
tracidon.  Entonces la  jurisdiccion
debe buscarse en. ofros ambitos,

como el del arbiframento (que en

algtin célebre caso se tornaba impe-
rativo, a contrapelo de su naturaleza
esencialmente - convencional) de
comprobada  eficiencia para 1as
partes, por su .calidad y su celeri-
dad, y para el Estado, pues no ge-
nera erogacion alguna para-el Fis-
co: Se desjudicializa la jurisdiccion y
entonces el Estado se siente libera-
do de esa pesada carga que impﬁca
la Administracion de Justicia...

“Esta es-una actitud.estatal mez-
guina como lo que méas. En nada se
diferencia, a mi juicio, del patrocinio
o legitimacion de grupos de defensa
nrivada que reemplacen -a una fuer-
za publica, inmoral e .inepta. Las
circunstanciales bondades del pro-
ceso arbitral, que sin duda las tiene,
no pueden edificarse sobre {as rui-
nas de la justicia del Estado. Esta
es una actitud ewdentemente antié-
tica.

"Que a los conﬂlctos de mtereses
juridicos ‘se les busquen soluciones

convencionales; es la otra prociama

legislativa.. -Que los conflictos . se
desjurisdiccionalicen y que sean los
titulares de los intereses compro-
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metidos, los que acuerden su solu-
cion. Es la congiliacion (tan privile-
giada hoy, que inclusive se constitu-
ye en condicidon .de procedibilidad -
entiéndase de .acceso a la jurisdic-
cidn- en la Ley 446 de 1998, para

- fitigios. laborales), manifestacion de
Justicia Estatal es inservible y-no "

la‘mas alta civilidad y tolerancia. Lo
importante es que se concilie, pues
ése serd ya un litigic que el Estado
no cargara. Poco o nada importa -
cual sea:la. solucion: convenida:-la
justicia-es un valor que en la conci
fiacion, -generalmente - muere - asfi-
xiado.por la habilidad de una de-las
partes- siempre y cuando no resulte
confraria-a normas superiores. Se
vigila-la legalidad, no la justicia. Y
como .en el arbitramento, las . bon-
dades de la conciliacion toman su
aliento de las deficiencias de la
Administracion Estatal de Justicia:
la conciliacion es buena en la medi-
da.en que evita acudir a una justicia
estatal reconocidamente ineficaz.

Ni el arbitramento #i la concilia-
cion, -son-mecanismos alternativos
de solucion de conflictos. Eso es un
engano. No pueden serio, si el justi-
ciable -no tiene la real opcion, Ja
alternativa de elegirlos. Y ésta no
existira -mientras en..Colombia .no
haya una organizacion que garanti-
ce plenamente el derecho a la tutela
judicial efectiva, esto es, el derecho
a acceder libremente a la jurisdic-
cidn, 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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i‘”lNTRODUCCI(’)N :

El tema de la eficacia frente ater-
ceros de os derechos fundamentales
(DrlttWIrkung der Grundrechte) debi-
do a fa impdrtancia que conlleva, es
seguramente una de las cuestiones
singulares “que “mas. atencionhan
récibido en el analisis de [as rela-

cones del Derecho Constltumonal-

* Ponencia presentada por [a autdra al Con-

gréso Internacional de Derecho-Pulblico, Filoso-
fla y Sociclogia Juridicas de la Universidad

Externado de Colombia en diciembre de 199G;
autorizada su repreduccién por la autora: Cons-
tit ucxonahsta espano\a

gon e% Derecho Pr[vado A pesaf de
todo, la cuestion dista mucho de
haber - obtenido una clarlflcamon
definitival.

~ 1 Bobre'este fema, en fa doctrina alemana,
megrecen sércitados los siguientes trabajos: G,
DURIG: - Grindrechte- und Zivirechtsprechung”
en: “Fastschiiff- zum- 75.-Geburistag von' Hans
Naviasky" (1956)- W: LEISNER: “Gruridrechte
und Privatrecht” (1950). .- W. CANARIS: *Grun-
drechis und:Prvairecht’ AcP, 1984, W RUF-
NER; Dntrw:rkung ‘er Grundréchite”. en “Ge-
déchtnisschrift= fiir-Wolfgang - Martens®, * 1987.
H.C. NIPPERDEY: *Dig wiirde des Menschen"
en-F. NeumanNippardey-Scheuner: *Dis. Grun-
drechte: Handbiich: der Theorie und Praxis dsr
Grundrechte™ Duncker, Humblot, Berlin, 1954, J,
SCHWABE: - "Die sogennante Dn’ﬁwfrkung 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-

“Bundesverfassungsgenchr upd Drjttwirkung der

Grundrechte” en Archiv des Offentliches Rechis’

100, Band, Heft, 3 1975 "R, THOMA: “Gfun-
drisse der aflgemeine Stastslshre® Ferd-
Dummbers Verlag, Bonn, 1948, H, P. SCHNEI-
DER: "Die Grundrechte” en Neue Juristische
Wochenschriff, 1954, E FORSTHOFF: “Die
Umbildung des Verfassungsgeselzes® publicado
en: "Festschsriff fir Carl Schmitf’. Cuncken und
Humblat
fioles que se han ocupado de :esta problemética;
merecen ser consultadas las sigulentes publica-

clones: T. QUADRA-SALCEDO: “£f recurso ds -
amparo v los derechos fundamentales en:fas-

relacicnes entre particulares”, Civitas, Madrid,
1981;
BLANCO: *Derechios fundamentales ¥ refacio-
nes anire particufares’, Civitas, Madrid, 1986; P.
de VEGA: “La crisis de los derechos fundamen-
tales en ef Estado social” en el volumen .colect-

vo Derecho y economia en el .Estado social, -
Tecnos, Madrid, 1988; C. de CABO: *Democra-.

cia y derecho en ja crisis del Estado social”
Sisterna, No. 118-119; J.M. PABON DE ACUNA:
‘ta llamada «Dnﬁwtrkung» de fos -derechos
fundamentales’ en el Vol. il de la obra colectiva
“Ef . Podsr Judicial’  LE.F., Madrid, 1983, A
POYAL COSTA: "La eficacia de los derechos
fiumanos frente a ferceros” UN.E.D. Revista de
Derecho Politico, Ne. 34, Madrid, 1991. M.C.
PALOMEQUE: ‘Despidos discrimynatorios v
fibertad sindical’, Civitas, Madrid, 1983; S.
VARELA: “La idea del deber constitucional
R.ED.C. No. 4, Madrid, 1982.-A. EMBID-IRUJO:
“Ef Tribunal Constitucional v la proteccion de las
fihertades publicas en ef ambito privado’, en
vol, | de la obra colectiva “Ef Tribunal Constitu-

cional’ 1.EF., Madrid, 1981, J. BALLARIN IRi-

BARREN: ‘Derechos fundamentales v -refacio-
nes-entre particulares en la jurisprudencia -del
Tribunal - Constifucional” RE.D.C.. No. 24, Ma-
drid, 1988, C. ROGEL: *Bienes de la personall-

dad, derschos fundamentales 'y -fibertades

pubiicas”: Studia Albornatiana, Publicaciones dei
Real Colegic de Espafia, Bolonlz, 1985. L.
AGUIAR de LUQUE: *Los dsrschos fundamen-
tales en ias relaciones entre privados, Estado de
la cuestion”. Actualidad Juridica, X, 1981.

, Beriin, 1953. Entre Jos autores espa--
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nales del siglo XVIII, se fundamen-
tan en la idea de garantizar un am-
bito personal inmune a las injeren-
cias del poder del Estado. El es-
guema se completa con la idea de

e : = < una-sociedad: autorregulada, com-
Grundrechfe Munchen 1971 Det masmo autor

puesta . de hombres iguales ante la

ey, que sobre la base ‘de la auto-

nomia: de: la- voluntad, participaran

en el tréfico juridico:

La libertad, la igualdad y la inde-
pendencia, son los supuestos aprio-
risticos del Estatuto Juridico de Ia

.Concepcidn- Constitucionai Clasica
“(Kant), que permitia ‘la separacién
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 siempre frente al poder politico.
‘Asi las cosas, la mejor garantia para

esos derechos consistia en reducir
al maxime la accion del Estado. En
correlacidon a la funcion que los de-
rechos fundamentales :desempefia-
ban en el ambito de lo publico, en el
campo del Derecho Privado se crea-
ria una legislacion inspirada en la
generalidad de |a ley, igualdad ante
la ley y autonomia de la voluntad
privada. En este esquema, el Codi-
go... Civil regularla las refaciones.
jur1d|cas entre seres libres, autono-
mos e iguales, en cuanto estatuto
fundamental de la sociedad civil,
mientras que la Constitucion apare-
Ce COMo estatuto regulador del Es-
tado. :

Sucede que actualmente & par
Constitucion - Codigo Civil, entendi-
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do como dos textos. normativos sin
ningun punto en comun, ya no sirve
para. describir la estructura funda-
mental def :ordenamiento - juridico,
porque la idea que en ello subyacia
(separacion entre la sociedad:.y: el
Estado) también ha dejado de exis-
tir. El modelo de sociedad burguesa
basado en -el individualismg, “no
tiene nada que ver con-las ‘formas
de organizacion social del presente;
la aparicion de ‘la nueva- sociedad
corporatista pone de relieve el fra-
gaso historico del medelo: estatutario
de las relaciones: entre- particulares,
gue ha operado enia sociedad bur-
guesa. -Dicho ' fracaso- se: aprecia
cuando entran en crisis- los dogmas
juridicos -del " liberalismo ™ clasico a
que ‘antes' haciamos referencia (ge-
neralidad de ley, igualdad “formal
ante laley'y autonom|a de Ia Vo-
Iuntad privada).

- El caracter corporatrsta de Ia S0-
cledad moderna, conlleva que los
poderes privados. desempefien: no
solo un papel rélevante en el-campo
de las relaciones particulares, $ino
que ademés inciden en las relacio-
nes' publicas, a la hora de adoptar
decisiones politicas. 'No le falta ra-
zor a. Habermas, cuando al res-
pecto ha sefialado: “La norma juridi-
ca liberal que era antes fundaménto
de la existencia burguesa, en la
actual fase de estrecha interdepen-
dencia de todos los sectores de la
sociedad, no solo no impide llevar a
cabg al Estado- Social, todas sus
intervenciones, sino que bajo su pro-

teceién, los intereses privados orga-
nizados:-consiguen a la inversa,
ejercer- una influencia - sobre- los
érganos del Estado. El poder social
es hoy ‘a0 ipso” poder politico. -

“Desde esta’ perspectiva gl pro-
blema de la proteccion eficaz de la
libertad del individuo debe ser re-
planteado porque 'la garantia de'ia
miisma no’ debe-quedar reducida al
ambito- estatal (sector pubhco) sino
que afecta a ta propia organizacion
de la sociedad civil, es decir, al hom-
bre “entero ‘e cuanto ser social. Y
asi, la situacion de indefension a la
que se ve sometido el individuo en
una sociedad controlada por poderes
privados, hiace que el planteamiento
de fas garantias de los deréchos y
libertades o se conciba ya solo en
relacion 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
dogmatico de las garantias constitu-
cionales de los derec:hos fundamen-
tales.

I EL SIGNIFICADO CONSTI-
 TUCIONAL DE LA CLAU-
SULA ESTADO SOCIAL

-+ Se'mantiene  practicamente.. sin
discusion ‘doctrinal alguna, gue..el
modelo:del Estado Social debe: ser
entendido como una continuacion
del Estado Liberal, sin que se pro-
duzca una ruptura con esta forma
de Estado. Lo cierto es que: se tiene
una idea mas o menos exacta de lo
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que - esel-EstadoLiberal, identifi-
candold -con el ne:intervencionismo
entlas relaciones: sociales que se
dejan-al libre juego-de la autonomia
individual;:es deeir, del mercado. No
se tiene, ‘en. cambio, una idea fan

clara-de lo que cabe entender por el

concepto: Estado Social, ya que es
insuficiente Sostener que se mate-

rializa interviniendo el sector publico

en los progesos sociales, realizando
la_funcion de “procura existencial’;
ia vaguedad de esta formula no
permite. identificar al Estado Social
como forma . politica concreta, ya
que la intervencion estatal para
garantxzar el bienestar de los ciuda-
danos, tiene sus limites en la propia
sociedad de hombres libres en que
se asienta’ cualqmer Estado Demo-
cratlco

Sera, 'pues Ia propla relatwldad

del concepto en que ese Estado-se

fundamenta, lo que dificulte la defi-
nicion del Estado -Social.-Ademas,
hay que tener en cuenta que es
consustancial -a la naturaleza . de
esta forma de Estado, su. indefini-
cion en el aspecte terminoldgico,
debido a que en su seno se preten-
de conseguir -un -equilibrio. entre la
iibertad vy la igualdad; dicho-equifibrio
estd en permanente tensidn, siendo
susceptible de distintas interpreta-
ciones, comc corresponde -a -un
sistema politico basado en la demo-
cracia pluralista. Asi las cosas, y a

pesar de que se enfrenta el modelo

definido del Estado Liberal-a la in-
definicion del término Estado Social,
la crisis actuai de este modelo de
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Estado, nopasa: por una vuelta al
modelo- “no;: isocial’: de Estado,
puesto que; en:la-actualidad, enlos
paises desarrolfades, no hay Estado
que-no-intervenga «de=una u -otra
forma-en-el:procese:econdmico. Es
mas - razonable: afrontar .esa crisis
mediante: reformas -y adaptaciones.
que permitan reorganszar €l sistema
del bienestar, -

Conviene: aclarar no obstante
que el Estado Social -nhosupone
madificaciones respecto dela-orga-
nizacion del poder tipico-del Estado
Constitucionai. Democratico - de-De-
recho, porque se trata de-una. mo-,
dalidad de esta forma de Estado. La
“clausula social" afiadida-a. este Es-
tado, no.afecta a la estructura sino a
los fi nes, es.decir, el Estado asume
nuevas tareas,. como por ejemplo
salud, educacion, “vivienda, orden
pubhco seguridad que No vienen
a sustituir sino a complementar alas
antiguas; con ello se pretende pro-
teger a los sectores sociales menos
favorecidos a través de -una deter-
minada forma de actuar-de los po-
deres publicos. De este modo con-
viene centrar el problema, gue-con-
siste en la actualidad, no en afirmar
0 negara clausula social del Estade
sino en discutiracerca.de la iniensi-
dad y las formas de actuacion del
Estado en e ejercicio de Ias tareas
sociales. '

Side las cons;derac;ones reah-
zadas en un planc general, descen-
demos a las cuestiones concretas
que plantea nuestro propio Derecho
Constitucional, -es necesario dete-
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nemos en analizar el significado
juridico que ‘debe tener fa formuia
del Estado Social, que por hallarse
reconocida a nivel constitucional
(art. 1.1 de la C.E. de 1978), goza
de una garantia mas solida que si
no: tuviese un: reconocimiento - ex-
preso y- fuese necesario -deducirla
por via-de-la interpretacién.” Coad-
yuvan a este reconocimiento, otros
preceptos constitucionales como los
articulos 9.2, 33.2, los prlnczplos
rectores de la politica sociat'y eco-
némica (arts. 39 af 52 y los arts.
128, 129, 130 y 131), que son ma-
nifestacion concreta de la necesaria
intervencion del sector pubhcc} en la
economia. AR

Dado eI fugar que ocupa el arti-
¢ulo 1.1 en-nuestra Constitucion,
obligado es mantener que 1a vigen-
cia del Estado Social en Espafiano
se-discute y que su desaparicion
sélo puede llevarse a cabo por el
procedimiento de revision agravado,
previsto en eI artlculo 168 de Ia
Constltumon

Lo que |mpoz’ta desde un punto
de vista juridico, es conocer el con-
tenido.de la clausula. Al parecer los
tres. postulados “Estado- Democrati-
co’; “Estado de Derecho™y “Estado
Social’,- que definen la forma: dél
Estado espafiol; 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 drga-
nos determinados, ‘ni exige modali-
dades especificas de composicion. y

funcionamiento de los drganos pu-
blicos;.su cometido orientador de la
actuacion: del Estado, indica que la
accion. plblica debe tender a la
reducmon dela desngualdad social.

“"Si'esto es asi enel plano de los
prlnCIplOS a la hora de operar en la
practica, - aparecen. -una. serie de
problemas derivados. de:la conexion
entre Estado Social y pluralismo poli-
tico, - que. Impllcan apostar por una
mterpretacnon suficientemente  flexi-
ble, para que sean posnb!es politicas
distintas - seglin-la. 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: al-legisla-
dor'y que debe ser extraido de la
conexion. de dicho.. precepto. con
otros - preceptos. constitucionales,
mediante - una - interpretacion-. siste-
matica. . Dicha: interpretacion: encie-
rra  ciertas dificultades, porque el
significado de la clausula “Estado
Sacial’ no es estrictamente juridico,
ya que la iguaidad social que persi-
gue, le concede un contenido politi-
co que le acerca mas a.la idea de
valor constitucional,

Deben contribuir, ademas a de—
terminar‘el-significado de la citada
clausula, los - contenidos -esenciales
de los - derechos . fundamentales,
constitucionalmente reconocidos, asi
como los. preceptos constitucienales
que enuncian fines o tareas de los
poderes. piiblicos tendentes a. la
realizacion de la ;guaidad social, los
mandatos al legislador y_aquellas
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normas que: expresan:una clausula
habilitante.. de-intervencidn :publica,
en la:medida-en.que puedan supo-
ner imites-a la-actuacién:de la ma-
yoria pelitica,.que en cada momento
por. dec:lsmn popular ocupe €l poder

AMPLITUD ‘DEL CONCEP-
TO DE DERECHOS FUN-»
-~ DAMENTALES i

Uno de los temas que han SUs-
citado ‘mas 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
anico para su definicion, se deja a
un lado el problema conceptual que
ello encierra y se insiste ‘en 1a nece-
saria. efectividad de sus garantlas
Pero, no ‘puiede olvidarse “que “la
vigencia efectiva y'la proteccion de
estos ‘derechos, depende-en gran
medida de ia-clarificacion del con-
cepto de derechos fundamentales:.-

- En ‘el constitucionalismo “demo-
crético, la parte dogmatica de las
Constituciones, que ‘suele dar co-
mienzo al texto, recoge tna tabla de
derechos fundamentaies junto a los
cuales aparecen libertades plblicas,
ofros derechos historicos e incluso
ciertas - prestaciones :de - -caracter
social, ‘Este elenco :de -derechos,
positivados, hoy -por las Constitucio-
nes, son herencia“directa de las
declaraciones de derechos de fina-
les delsiglo XVII},:como la Declara-
ciort de Virginia, la Declaracion de
Independencia de los Estados Unidos
de 1776 o la Declaracicn de los
Derechos del Hombre y del Ciuda-
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dano de.1789.-Destacan de ‘esas
declaraciones, su.-caracter. progra-
matico 'y .el- aspecto humano que se
predma de Eos derechos que contle—
nen.:

En: !a actuahdad Ia doctrlna dls—
cute acerca del:alcance de las dis-
tintas: expresiones: ‘derechos huma-
nos", ‘derechos fundamentales®, pare-
ciendo aceptada la idea.que destina
el primero. de. los. conceptos. a de-
nominar. _los. derechos naturales
reconocidos._en los textos intefna-
cionales y reserva el término’ dere-
chos fundamentales para designar
los  derechos positivados - a nivel
interno. En’ busca de una mayor
clarificacion de estos conceptos, no
han faltado quienes, como: Pérez
Lufo,: precisan .que - ‘los -derechos
humanos :.suelen venir- entendidos
como. un conjunto- de. facultades. e
instituciones,.que en cada momento
historico, concretan las exigencias
de fa dignidad, la libertad y Ja igual-
dad humanas, las cuales deben ser
reconocidas positivamente por los
ordenamientos juridicos a. nivel na-
cional e internacional. En tanto que,
con la nocién de los derechos fun-
damentaies se tiende a aludir a
aquellos - derechos - fundamentales
garantizados por el “ordenamiento
juridico posiivo, 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 dereche intemacional
de los derechos humanos (art. 10.2
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de la C.E.).y que ademas de las
clausulas generales reconocidas en
sus textos (art. 1.1. C.E.), enuncian
de . manera . casuista, abundantes
derechos fundamentales, intentando
una cierta sistematizacion clasifica-
toria {arts. 10 al 52 C.E.). Esta doble
técnica de positivacién (lex genera-
lis y. lex.specialis) que refunde_los
instrumentos juridicos citados, unida
a la esfructura. abierta - ¢ indetermi-
nada que caracteriza a las normas
requladoras de derechos funda-
mentales, dificultan la p03|b|l|dad de
fijar con prems;on cuéles son estos
derechos en un determinado orde-
namiento juridico. De ahi la necesi-
dad de acudir a criterios materiales
yformales que mas alla de la'simple
exégesis puedan arrojar a[guna luz
sobre el tema,

-Desde un punto de vista mate—
na], un derecho. es fundamental si
su-desaparicion 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 Constitucion, que implica
una teoria de los derechos funda-
mentales. ideologicamente.. determi-
nada. De este modo, el catalogo de
derechos fundamentales varia segun
que la idea de libertad, sea analiza-
da desde. la ideologia . liberal-
burguesa, la democratica o la del
Estado Social de Derecho.

"En el pensamiento - liberal-
burgués, seran 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 prosecucion- de la libertad como
un-fin en- si: misma; para la realiza-
cion-efectiva dela libertad, al Esta-
do no- le: corresponde obligacién
alguna, ya que de él se espera que
interfiera.-lo. menos. posible en el
goce:de.los-derechos por parte de
los - ciudadanos.. . De . este. modo,
cualquier-manifestacion. de la liber-
tad - individual;--propiedad . privada,
igualdad ante la ley, libertades. de
prensa, reunion..., perseguira su
matenahzacaon a traves de la inicia-
tiva mdw;dual

. La teoria: democratlca en cam-
blo,_ legitima los.. derechos. funda-
mentales, encomendandoles |a
funcion: de permitir. un proceso de-
mocratico de formacidn de.la. vo-
luntad politica; ya no. se predica la
separacion entre el-Estado vy la- so-
ciedad, sino que se establecen esas
normas para conseguir la libre parti-
cipacion  del ciudadano en los
asunios publicos. La libertad ya no
es un fin en si-misma, antes bien, se
trata de una-libertad funcional (de-
recho de asociacion, proteccion del
pluralismo, sufragio activo y pasi-
vo..) orientada a garantizar el pro-
ceso politico democratico.. g

Por su parte la teorla de los de-
rechos fundamentales en el Estado
Social, no concibe al hombre como
sujeto aislado, ‘sinocomo miembro
activo de una sociedad plural, en fa
cual se pretende- que todos los
ciudadanos puedan gozar en condi-
ciones-de igualdad de una libertad
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efectiva. La prosecucion:de la Hi-
terial - conlleva -amplias
repercusiones “en - la“estructura y
furicionamiento de las instituciones
la ampliacion-del catalogo de dere-
chos fundamentales con aquellos de
contenido: &condmico, social y cultu-
ral, ‘gue-en-virtud del componente
igualitario que les-impregna,  obligan
a una redistribucion de la riqueza,
que ‘posibilite ta participacion de‘los
ciudadanos en el proceso somal y
poll’nco :

A traves de. argumentamones
diferentes, cada ideclogia define a
los derechos fundamentales, en
cuanto -aspiraciones ‘de hbertad en
cada momento: historico. ‘El: catalogo
de dichos derechos es cambiante,
complicandose - en-lamedida. que
aparecen nuevas -condiciones -de
vida que hacen-de los ‘mismos un
concepto - relativo e historico;|as
variaciones producidas en las con-
diciones - materiales de .vida, crean
distintas demandas de:proteccion y
aspiraciones de libertad, que exigen
mecanismos - actualizados . para su
satisfaccion. Es acertado mantener,
pues, que en cada momento el ca-
talogo de derechos fundamentales
estard delimitado- por Ja -fuente
ideclogica, propia. de un. sistema
juridico determinado, mas el con-
fexto historico que la rodea

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

{ 3 teoria de los derechos funda-
mentales del Estado Sodial, pretende
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superar - el desdobtamiento  entre
libertad juridica'y-libertad real. Para
que - ello sea - posible, &l - caracter
delimitador negativo “de+los dere-
chos ‘fundamentales frente ‘al Esta-
do, 'se vera:transformado por-la
adquisicion de:uh-contenido presta-
cional-exigible-ante el:poder-piblico.
Esta -evolucion'en el contenido 'y
alcance :de" “losderechos  funda-
mentales; conlleva:una .transforma-
cié'n del c‘onc'eptdde' libertad. -

Asi, en el Estado de Derecho ti-
beral- burgues el concepto de liber-
tad que permanece es el de ia li-
bertad natural Yy preestatal No surge
de la. orgamzamon ‘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-
sidn y -tinido al desarrollo industriai,
generd la formacién de clases so-
ciales y-el empobrecimiento de la
clase “asalariada, ‘cada :vez mas
numerosa. -

A esa situacion pudo llegarse
como consecuencia de que la liber-
tad general de accion, unida a la
igualdad juridica, no. relativiza Ia
desigualdad natural y econémica de
los ‘hombres, sino que permite que
se desarrolle por completo, porque
los particulares tienen garantizada v
consolidada, mediante la herencia,
la propiedad adquirida a lo largo de
distintas -generaciones. De este
modo, |a libertad juridica, 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 garantias juridicas. de la
libertad . acabaron.  convirtiéndose
para un numero creciente de Giuda-
danos :=sobre todo asalariados- en
férmulas vacias de contenido, . al
carecer de.lcs presupuestos socia-
les de la posesion y educacion ne-
cesanos para su realizacion:con-
creta.. . .
En esta situacion juridica™y so-
cial, es donde encuentran 'su ‘razén
de ser los-derechos sociales - eco-
nomicos, a partir de unda idea de'la
justicia que tiende al aseguramiento
de fa libertad.. Ahora bien,. esta. li-
bertad juridica debe transformarse
en unalibertad real y para que.ello
sea posible, la propledad y el tra-
bajo que eran el fundamento social
de Ia vida burguesa, ya no se van a
sobreentender, sino que deben ser
producidos. y asegurados; Este co-
metido se le encomienda al sector
publico. De acuerdo con esta idea,
los derechos. fundamentales: socia-
les. tienden al mantenimiento de la
participacion en los bienes materia-
les: derecho a la salud, derecho al
trabajo, derecho a. la educacion,
derecho a la vivienda..., que se
dirigen al Estado con una pretension
no abstencionista sino de interven-
cion, La libertad debe posibilitarse y
asegurarse mediante. prestacicnes
sociales y garantias estatales.

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

do:Liberal de Derecho, sino que las
mismas:se transforman como con-
secuencia fogica de una situacion
social:modificada. Porque. el indivi-
duo-buscaen el Estado lo que en la
sociedad:no: encuentra, se ira pro-
duciendo: una- paulatina: socializa-
¢idn.del:Estado, a la que paralela-
mente:.acompafiara una estataliza-
cion: dela sociedad; ya:que- ésta
dejara de:ser-el campo de actuacion
espontaneo--de voluntades indivi-
duales, para convertirse en el lugar
de encuentro de grupos y organiza-
ciones complejas, donde el indivi-
duo tiende a desaparecer. ..
“Es"en‘este cumulo 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 clasicos, apa-
recen los llamados derechos socia-
ies que tuvieron sus primeras pro-
clamaciones constitucionales en las
Constituciones de Querétaro y de
Weimar y que se consolidaran defi-
nitivamente en las Constituciones
posteriores a la il Guerra Mundial.

Con lo que hemos puesto. de
manifiesto se ha pretendido legiti-
mar la idea de los derechos funda-
mentales sociales; en érminos del
Estado de Derecho y con relacion a
la consecucion de la fibertad real y
efectiva: Cuestion diferente es la
incardinacion: del concepto. de los
derechos sociales. en el marco de
las Constituciones:. democraticas,
basadas en el principio del Estado
de Derecho. Sucede que fa mayor
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parte de ‘las Constituciones -actua-
les, los incluyen al {ado de los clasi-
cos :derechos .dé libertad, y aparte
de su aplicabilidad, solo se ‘ocupan
de-dejar:su ‘concretizacion-a la ac-
cién del legislador, de 1a Administra-
cion:y-de los tribunales. Elto no im-
pide reconocer- las diferencias es-
tructurales entre los derechos fun-
damentales de libertad y los dere-
chos sociales ¢ de prestacion, que
exigen -necesariamente diferentes
garantias jUI’IdICaS para su asegu-
ramiento B _

V. LAS GARANTIAS DE LOS

DERECHOS = FUNDAMEN-

. TALES - o

Si prescmdmos del. aspecto
ideologico -que impregnan -las ‘teo-
rias materiaies, - nos fiilaremos - en
una serie de categorias formales del
sistema juridico, que permiten anali-
zar el tema de los derechos funda-
mentales a partir de su positivacion,
es decir, haciendo hincapié en el
sistema de garantias ‘que para su
proteccion se establecen. Dicho sea
de ‘antemano, el caracter 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 fundameniaies -gozan de
la misma proteccion jurisdiccional y
ello puede inducir -etroneamente a
negarle su caracter de fundamenta-
lidad; la solucion a este problema,
pasaria obwamente por revisar tales
garantias.

TEMAS PROCESALES

~Con-relacién a lo previamente
dicho, puede servimos de -ejemplo
el articulo-53 de ta C.E.;-donde se
han establecido:grupos.. diferentes
de derechos fundamentales en fun-
cidn de los privilegios jurisdicciona-
les de-querse des han dotado. Todo
ello conlleva:a crear cierta confusion,
en cuanto ‘al catilogo 'y contenido
de los mismos, ya que la incorrecta
sistematizacion - de los preceptos
constitucionales que contienen -€s-
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 {a existencia de un primer grupo
de=“derechos fundamentales y li-
bertades publicas”, comprendidos
en los articulos 15 al 29 de la C.E,,
los cuales ‘siguiendo una interpreta-
cién literal y restrictiva del texto
constitucionai, conforman el “nlicieo
duro” de los derechos que la norma
suprema reconoce al tenor de fa
doctrina del maximo intérprete de la
Constitucidn. Este aserio se man-
tiene por el Alto Tribunal y por algun
sector de ios esiudiosos ‘del tema,
basandose Unicamente en el plus
de garantias 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 garantia jurisdic-
cional  extraordinaria, especifica
para este grupo de derechos (méas
los reconocidos en los arts. 14 y
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30.2 de ta C.E.), el recurso de am-
paro en sus dos vertientes, ordinaria
y. constitucional  (art. 53.2 de la
CE). .

Ademés de estas’ garanhas pro-
cesales, nuestra Constitucién - ad-
mite' como garantia supralegal, “la
positivacion de los derechos enuna
norma juridica indisponible para‘al
legislador, estableciendo un ambito
de vinculacion que -afecta a todos
los poderes plblicos y a-los ciuda-
danos (arts. 9.1, 53.1 d&'la CE.).
Esta garantia se hace extensiva a
todos los “derechos - del: Capitulo
Segundo dei Titulol'de la € E. {arts.
14 al 38), para el desarrollo de los
cuales, el legislador, en el supuesto
de proceder-a ello, debe respetar su
contenido esencial. - :

El elenco de garant;as dlsmlnuye
cuando se trata de la proteccion del
segundo bloque de derechos, de-
nominados constitucionalmente “De-
rechos y deberes de los ciudada-

nos”, Af parecer, aqui el caracter de

fundamentalidad disminuye (arts. 30
al 38 de la C.E.}, siendo el desarro-
llo legal, Unicamente por ley ordinaria
frente a la que cabe, en su caso,
recurso de inconstitucionalidad ante
el TC. La proteccion jurisdiccional
en supuestos de infraccion de esos
derechos, no se llevara a cabo a
través del recurso de amparo, sino
que Unicamente es factible la via
jurisdiccional ordinaria (art: 117.3 de
la C.E\) y la reforma, de efectuarse,
tendria lugar por el procedimiento
ordinario que regula el articulo 167.

A pesar-de que el grado de las
garantias. ha disminuido, en este
bloque de derechos se encuentran
algunos como_la igualdad de los
conyuges, la libertad de contraer
matrimonio, e! derecho de propie-
dad, etc., que desde el punto. de
vista de I ideclogia del Estado
Liberat deberian’ gozar de la misma
fundamentalidad que algunos de los
derechos que calificados como tales
y situados en: el primer grupe, gozan
de la proteccién reforzada del recur-
so de amparo.. Quizas |a naturaleza
y-estructura ‘de. los  “derechos-
deberes”: constitucionales, -conlleva
alguna dificultad a la hora de su
proteccion; - puesto que se trata de
normas que junto al reconocimiente
de un derecho, aparece el corres-
pondiente deber constitucional, pero
en las que la sancién ante el incum-
plimiento del mismo, dependera de
lo. que prescribe la norma legal de
desarrolio.

Por ultimo en la parte dogmaética
de la CE. (Titulo 1) se advierte,
como no. podia ser menos en un
Estado Social de Derecho, un tercer
grupo de normas calificado como
"Principios rectores de la. politica
social y econdmica”, cuya extension
abarca. los articulos 39 al 52 del
texto - constitucional. Se -trata, sin
lugar a dudas, de la positivacion a
nivel constitucional de una amplia
gama de derechos sociales o dere-
chos de prestacion, acerca de cuya
proteccion: dispone el apartado ter-
cero del articulo 53 de la CE.. "El
reconocimiento, el respeto y la pro-
teccion de los. principios reconoci-
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dos en el Capitulo. Tercero, informa-
ra‘la legislacion-positiva, la practica

judicial-y 1a-actuacion de los pode-

res publlcos ‘S6lo podran ser alega-
dos ante ta jurisdiccion ordinaria, de
actierdo. Con lo"que dlspongan las
Ieyes que Ios desarrollen’.

-~ Como veremos a contmuacuon las_

dn” cultades para garantizar.estos dere-
chos se aprecian ya en el propic con-
tenido de la norma constitucional.

Vi. BDIFICULTADES QUE PRE-
SENTAN LOS MECANIS-
~MOS CLASICOS DE PRO-

TECCION PARA GARAN-
TIZAR :LOS - DERECHOS

SOCIALES
La definicion conshtucwnaE de

los derechos “sociales en’ relacion

con el resto de los derechos recogi-
dos en nuestro Titulo |, soio puede
hacerse en ‘sentido negativo, es
decir, aludiendo a ellos como no-
derechos fundamentales. ‘No vincu-
lan, solo orientan la accion de los
poderes " publicos; 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 configuracion legal. El intérprete
de los derechos sociales se ‘en-
cuentra ‘con ‘nuevos problemas,
cuando de lograr mecanismos efi-

caces de proteccion se trata, debido

en gran medida, a la estructura
prepia de las normas juridicas que
los regulan. Estas normas configu-

" TEMAS PROCESALES

radas :comoprincipios, si bien con-
tienen “unsupuesto :de hecho, no
prevéen una consecuencia ‘juridica
completamente .- determinada, por-
que admiten. distintos grados .en su
cumplimiento 'y. diversas . formas de
realizacion.-Un principio no.se agota
en cuanto norma: juridica, -cuando.
resuelve -una - situacion  concreta,
puesto que la.variacion de las situa-
ciones de hecho, abre nuevas.posi-
bilidades. de accion cuyo desarrolio
viene exigido por la propia naturale-
za del principio.

ES corriente la-idea de incluir en_
las - Constituciones, los . derechos
sociales junto a los derechos - de
libertad -y dejar luego su concretiza-
cién en manos del legisiador, de la.
Administracion y de los tribunales.
Este hecho no puede hacer olvidar
las diferencias en el alcance de
ambas categorias de derechos, que
necesariamente conllevan ofra for-
ma de garantfa juridica.

Las diferencias. en su estructura,
implican el gque los derechos de
libertad sean realizables directa-
mente en el nivel de la Constitucion,
por la via de pretensiones juridicas
concretas. La libertad, en cuanto
bien juridico protegido, existe por si
misma y solo requiere una delimita-
cién negativa por parte de los pode-
res publicos. No sucede lo mismo
con los derechos sociales, en los
que la pretension juridica es tan
general, que no puede deducirse
por via de inferpretacion. Y el juez si
se viese compelido a la aplicacidn
inmediata de un derecho sccial,
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mediante la concesion de preten-
siones - juridicas concretas y. recla-
mables, - deberia  desempefiar - al
mismo tiempo el papel del ieglslador
y del administrador. :

En consecuencia, 10s 'derecho's
sociales” no pueden fundamentar
directamente pretensiones reclama-
bles ante el poder judicial; su natu-
raleza conlleva el que no represen-
ten derecho directamente aplicable
para_los ciudadanos, mientras. no
han. sido objeto de. desarrollo Iegzs—
lativo. En cambio, se dirigen con
aplicabilidad |nmed|ata a. los. pode-
res publicos (Gobierno. y. Adminis-
tracxon) a fos que obligan a la reali-
zacién ‘de los mandatos en ellos
contenidos. Lo cual no’ excluye gue
ios derechos sociales, cuando ya
han generado determlnadas preten-
siones por obra del legislador o de
una practica adminisirativa conti-
fuada, den cobertura juridico-consti-
tucional a tales pretensiones y pro-
tejan al ciudadano contra su supre-
sion definitiva (no contra sus modifi-
caciones en las que se ven implica-
das’ decisiones politicas, de plamﬂ
cacion econdmiica; ete.). -

En resumen, los principios recto-
res de la po%mca social y economi-
¢ca, en cuanto fines del Estado So-
ma!,_ contienien especificaciones

' concretas, a las que les correspon-
de un' caracter obligatorio,” porque
se difigen a programas concratos;
ofrecen’ al ciudadano un apoyo para
expectativas determinadas ala hora
“de participar en los bienes sociales
materiales; haciendo posible: la fija-
cion' de “un - componente juridico

subjetivo del que carece la indeter-
minacion y. generahdad de la defini-
cion del Estado Social.

“Ahora-bien, la mera incorpora-
cion deilos’ derechos- sociales en
los' textos - constitucionales, - no
implica una adecuada proteccion y
cumplimiento, -porque se trata de
instituciones’ juridicas 1abiles, sen-
sibles a“los equilibrios politicos y
economicos del™ sistema- en su
conjunto:” “L.a- bifronte -~ estructura
juridica de‘estos derechos.-posicion
subjetiva de ventaja y garantia obje-
tiva de-cardcter-institucional- conlle-
va el que:las hormas que los regu-
lan, se vean. a veces reducidas a
garantias institucicnales o a.meras
directrices al legislador. De ahi que
sea su. eficacia juridica lo que se
cuestiona.

“ Las estructuras garantista‘s del
Estado Liberal no resultan suficien-
tes para la proteccion de ios dere-
chos sociales, porque sus aporias
se hallan no solo al relacionarlos
con los derechos clasicos de liber-
tad, sino también en el interior de
los propios derechos sociales. Esto
es asl, porque la posicion del ciuda-
dano no es la misma en un Estado
abstencionista que en otro respon-
sable del proceso. productivo y de
las decisiones. de. politica economi-
ca. En este Estado, la categoria de
los derechos publicos subjetivos,
resulta. insuficiente a la hora de
entender el alcance actual de la
teoria- juridico-politica de los dere-
chos fundamentales, que conduce
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también a.cuestionar la ‘actual efica-
cia de sus‘institutos de garantia. No
puede - olvidarse “que los derechos
SOCIales ‘en cuanto- situacion juridi-
ca de ventaja; suelen quedar-redu-
cidos :para el ciudadano -a meros
|nte.re_s_e_s_.5|mples lo-cual implica
gue:permanezean sin {a necesaria
efectividad :juridica; contrastando su
proteccidn con la concepcion actual
de los derechos fundamentales co-
mo.derecho directamente aplicable. -

Es conveniente insistir ‘en una
propuesta de renovacion-dogmatica
a la hora de entender los derechos
sociales desde ‘una perspectiva
estrictamente constitucional, porque
aunque tradicionalmente se. ejerci-
tan frente al Estado “a parte debito-
1is”, su eficacia se despliega: tam-
bien frente a terceros particulares
que pueden verse afectados por esa
situacion. Ante las dificultades que
encierra su proteccion con los me-
canismos constitucionales del Esta-
do de Derecho, han sido otras ra-
mas de la vida juridica -Derecho
Administrativo, Derecho de la Eco-
nomia, Derecho del Trabajo...- las
gue han permitido la entrada del
Estado Social en la Teoria del De-
recho Plblico. Estas ramas del or-
denamiento juridico, presentan una
dimensién  social mas acentuada,
pero adolecen también de una im-
perfeccidn normativa * porque no
determinan con-precision 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-

- TEMAS:PROCESALES

cion,“transformen: esas obligaciones
jUI‘IdlCBS en derechos-subjetivos del
lndIVIdUO se:---:--veran -obligados, - a

darse a sus actos

Asi las cosas, y & pesaf de Ia
existencia -de limites " dificimente
superables a la hora de"la “protec-
cion “jurisdiccional *de “estos ‘dere-
chos, no deben olvidarse los posi-
bles medios “de “tutela ‘existentes;
como la tutela judlcla! ordinaria, el
control de. constitucionalidad 0" in-
cluso el propio. proced1m|ento admz-
mstratlvo 9 e

VIL. LA DOBLE DIMENS&ON
. SUBJETIVA Y OBJETIVA
"EN LA ESTRUCTURA DE
. LOS DERECHOS FUN«
DAMENTALES e

En la actualidad, los.:_de_recihojs
fundamentales se caracterizan :por
una doble dimensién. .Se.conciben,
por un lado, como derechos.subjeti-
vos de libertad, ejercitados frente a
Estado por su fitular, 'y por ofro,
COmo normas objetlvas de ‘principio
que -tienen vafidez para todos los
ambitos del derecho. Sin esta doble
cualificacion. no se. procedera de
forma correcta a una auténtica in-
terpretacion de la. Constitucidn, por-
que los derechos fundamentales
rigen como principios supremos del
ordenamiento en su conjunto, no
solo en las relaciones dei individuo
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con el poder pablico sino que afec-
tan también a la refacion reciproca
de fos actores juridicos particulares,
limitando su autonomia privada; es
decir, no solo actlan. como normas
de defensa de la libertad, sino al
mismo tiempo como mandatos de
actuacion y deberes de protecclon
para el Estado. :

Esto conduce a una transforma-
cion en la estructura constiticional,
que afecta sobre todoa las funcio-
nes del Tribunal Constitucional;-que
se convierte en 6rgano de:la con-
cretizacion. juridica-de " la norma
suprema:: De: esta: forma fo ha en-
tendide desde -sus: inicios; el Alto
Tribunal-espaiiol, que:ha reconocido
la doble dimensién: de: los derechos
fundamentales, :llamando la aten-
cion sobre el mandato. gue en virtud
de su dimensidn objetiva recae so-
bre los poderes  plblicos, en espe-
cial sobre el legislador, para proveer
a la proteccién efectiva de dichos
derechos. En una linea semejante,
el Tribunal' Constitucional’ Federal
aleman, a partir defa Sentencia del
caso - Lath, ha venido efaborando
jurisprudencialmente fa tecria de 1a
doble dimension de los derechos
fundamentales.”

Asi pues, la estructura duai pre-
citada, conlleva. que-junto a los de-
rechos . subjetivos.  tradicionales,

gjercitados frente al poder publico,
aparezcan los derechos fundamen-
tales como. normas objetivas que
expresan un contenido axiologico de
validez universal y que establecen
correfativamente un sistema de valo-

res.Este contenido axioldgico que
se-irradia en todos los ambitos del
derecho, no:pertenece con caracter
generalal conjunto de los derechos
furidamentalées, sino que ha de ser
deducido: de. cada derecho funda-
mental-en: particular. Por ello la di-
mension -axioldgica u objetiva co-
rresponde en concreto a cada dere-
cho: fundamental y. rige no solo en
las:relaciones . juridicas donde el
Estada partictpa directamente, - sino
Que su:vigencia-es.universal hacia
todos. Ios ambitos. del Derecho, de

forma indeterminada y abierta. . -

- Seglin-H. Huber la esfructura l6-
gica juridica de los derechos fun-
damentales en la actualidad no se
opone a su extension a las relacio-
nes horizontales, aunque se definan
como derechos absolutos, es decir,
subjetivamente sin relacién. Si se
entienden como principios elemen-
tales de ordenacion de la vida so-
cial, no seran ni derecho publico, ni .
derecho privado, . sino derecho
constitucional superpuesto que con
su fuerza normativa penetra de
modo-inmediato en el ambito de las
relaciones -juridicas especiales. Si
partimos de esta idea de los dere-
chos  fundamentales, se podran
resolver mas faciimente el resto de
los problemas gue ocupan y preo-
cupan a la dogmatica de los dere-
chos fundamentales: Entre otros, &l
efecto de . irradiacion, la eficacia
frente a: terceros en las relaciones
horizontales o los derechos funda-

- mentales entendidos como manda-

tos de actuacién. -
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El efecto-de-irradiacion -que tie-
ne su ‘fundamente: en-el -aspecto
chjetive de: valor«de-los derechos
fundamentales; ~permite entender
que :Cada:.ambito ~del -Berecho ~Civil,
Penal; Administrativo; -Laboral...- que-
da en-cierto modo: conformado por la
influencia: del- Derecho -Constitucio-
nal: A mayor “abundamiento, ese
efecto de irradiacion no se limita al
poder judicial y a su funcién de in-
terpretacion 'y aplicacion de dere-
¢chio, 'sino que se extiende a la con-
formacion material del derecho por
parte del legislador y a fa actuacién
del ejecutivo en el ambito de sus
funciones.. Incluso el tema -de-la
eficacia -frente -2 terceros. -de:los
derechos fundamentales responde.a
un intento de elaborar -dogmética-
mentg ‘las consecuencias -deese
efecto de irradiacicn. Admitiendo:en
principio la eficacia objetiva de los
derechos fundamentales el tema:de
fa Driitwi'rkung mediata 0 inmediata
ocuparfa un Iugar secundano o '

LA “DRITTWERKUNG” O
EFICACIA DE LOS DE-
RECHOS FUNDAMEN-
TALES EN LAS RELA-
CIONES ENTRE. PARTI-
CULARES

El concepto “Drittwirkung der
Grundrechie” o -eficacia frente a
terceros de los ‘derechos funda-
mentales, hace referencia a la tecria
alemana que defiende |a eficacia de
los derechos fundamentaies en el
Derecho Privado, es decir en las
relaciones juridicas “inter privatos”,

Viil.
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- Frente a la idea de limitar la ac-
cidn del Estado ‘reconociendo 'y
garantizando-‘los - derechos funda-
mentales frente a:los poderes publi-
cos, idea que'se encuentra en el
origen: historico “del - consfituciona-
lismo modermo, surge en la doctrina
alemana“esta nueva'teoria:que su-
pone la revision de la citada doctrina
clasica.El fundamento juridico de la
defensa: de. los..-derechos funda-
mentales sblofrente al Estado se
encontraba:en el deber de absten-
cion gue-a este le correspondia sin
que ello:acarrease: un-plus de pro-
teccion con-significacion positiva, ni

tampoco:el ‘reconocimiento de una

eficacia -directa. en ' las . ‘relaciones
con-otros titulares de idénticos de-
rechos.”Y ‘asi, cuando en el &mbito
privado * se'‘gjercitaba -un-derecho
fundamental, seria el derecho civil la
disciplina que regulaba esa relacion
y el juez ordlnaﬂo el encargado de
su aplicacion.

Paulatinamente ia doctnna se dio
cuenta de que si bien algunos dere-
chos .{por ejemplo, futela judicial
efectiva, derecho de peticion, etc)
s6lo pueden ser. ejercitados en las
relaciones . verticales con el poder
publico, otros si pueden obtener una
eficacia horizontal [en Ias relaciones
particulares] y por ello es necesario
pensar en ios ‘correspondientes
instrumentos  constifucionales  de
garantia. En funcidn de lo antedi-
che, podemos cuestionamos un
profesor de un centro privado puede
hacer vaier su libertad de catedra
frente al ideario del centro?; ¢razo-
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nes ideoldgicas o sindicales pueden
servir para que los trabajadores
invoquen un derecho. fundamental
frente a un despido discriminatorio?;
iel derecho de reunion permite a
unos manifestantes boicotear. un
determinado comercio impidiendo
actos de compra en'el mlsmo’?

El ‘problema no se encuentra
claro esta, en determinar si las nor-
mas de la Constitucion que: consa-
gran tales derechos o. libertades,
afectan o no al Derecho Privado, ya
que el caracter de norma. suprema
de la Constitucion conlleva su- pri-
macia sobre. el resto de las fuentes
del derecho. Tampoco el .funda-
mento de esta cuestion se halla en
el marco de las denominadas coli-
siones de derechos fundamentales,
puesto que la ¢olision no se da tanto
entre ciudadanos como entre estos
y el Estado. En el tema de la efica-
cia horizontal de los derechos fun-
dameniales, la no intervencion es-
tatal es |z causa prmmpal de este
problema.

La cuestion planteada ~desde
fundamentos filosofico-juridicos de
lo” mas diverso, dista bastante de
hallar una solucion definitiva, porque
teorfas con fundamentos’ ideologi-
cos diferentes ‘apuntan & solticiones
semejantes. Tampoco “los ‘textos
constitucionales o las normas: ordi-
narias ofrecen un apoyo expreso al
reccnocimiento de esta teoria. Y alli
donde se ha afirmado la existencia de
la Drittwirkung, se debe al quehacer
de la doctrina y de la jurisprudencia.
Pero si entre los postulados. doctri-
nales y jurisprudenciales, fuera ne-

cesario: destacar algun rasgo, con-
vendria. citar la inseguridad y la
cautela. dominantes, que obligan a
dirigir las soluciones antes que a la
situacion presente de los problemas
a_planteamientos mas o menos
prewsables de cara al futuro.

Conviene;-no obstante, para un
conoeimiento - aproximado del tema
en. el caso.espafiol, partir de unas
ideas generales: la autonomia de la
voluntad. privada. .aparece recogida
en . distintos preceptos. del Codigo
Civily. en otras normas ordinarias
alcanzando’ el nivel de principio
constitucional en.el articulo 10,1 de
la C.E., que reconoce el libre desa-
rrollo de’ la personalidad como fun-
damento ‘del orden politico y de la
paz social. Junto a ello es preciso
atender al caracter de norma su-
prema del ordenamiento que le
corfesponde a la Constitucion, el
ambito que dentro de ella ocupan
los derechos fundamentales y las
garantias que para su proteccion se
establecen ante el Tribunal Consti-
tucional. Y por Ultimo, y en relacion
con el tema de la interpretacion
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 casuistico de la cuestion
para alcanzar resultados mucho
mas razonables. .

IX. LOS ORIGENES ALEMA-
NES DE ESTA TEORIA

~ Se suelen cifrar los origenes de
esta teoria.en la tesis mantenida
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principalmente per Thoma que -con
relacion a la Constitucion de Wei-
mar se pronunciaba-a favor ‘de la
maxima:efectividad .de los derechos
fundamentales. Este autor-pretendia
desmentir el mero "caracter progra-
matico -que se. queria feconocer a
los - derechos «positivados “en la
Constitucion Republicana del Reich
y para-ello ‘se.pronunciaba a favor
de la aplicacion de las reglas inter-
pretativas - juridico-privadas, - peto
hunca apuntd |a “posibilidad ‘de Ia
apiicacion directa de los derechos
fundamentales en las relaciones
entre partlculares Fue la doctrina, al
analizar su teoria, la que confundio
la efectividad con 1 alcance de los
derechos.

Posteriormente, y con la Ley
Fundamentat de Bonn, ya en vigor,
fue Nipperdey quien con sus apor-
taciones doctrinales dio un paso
definitivo ‘para la elaboracion de
esta teoria. El citado autor aprecid
en la nueva Constitucién un valor
mayor de los derechos fundamen-
tales respecto al texto de Weimar,
puesto que al estar configurados
como principios juridicos, su eficacia
ne podia quedar reducida al campo
de actuacion del Estado. El ambito
material de los derechos funda-
mentales se vela ampliado con base
en |os siguientes argumentos:

a) Aquello que le esta prohibido

al Estado, no le debe estar permiti-

- do a los particulares. Argumento
que fue rebatido sefialando que los
poderes publicos estan positiva-

TEMAS PROCESALES

mente vinculados a la Ley y al De-
recho, ¥ que mientras los ciudada-
nos pueden hacer todo aquello que
la ley ‘no les prohibe, los drganos
del Estado s6lo pueden actuar en el
sentido que la ley les marca, '

b) Ante. el fracaso del prlmer ar-
gumento se potencit la siguiente
idea; si la defensa de los derechos
fundamentales frente al Estado fue
propiciada por el riesgo que implica
s poder, en ia actualidad es con-
veniente propiciar esas garantlas
frente a los poderes econdmicos y
sociales que directa o indirecta:
mente ‘amenazan las libertades del
individuo "aislado, y a mayor abun-
damiento esta idea seria extensible
a todos aquellos supuestos en los
que en las relaciones juridico-
privadas predommase una de Ias
partes. .

La elaboracion doctrinal de N1~
pperdey comienza -admitiendo que
aungque-existen una serie de dere-
chos fundamentales que solo vin-
culan al poder publico en el sentido
estricto de la palabra (por ejemplo,
libertades de reunion y circulacion,
inviolabilidad del domicilio, propie-
dad privada y herencia... constitu-
cionalizados, entre ofros, en la Ley
Fundamental de Bonn), -hay no
obstante, oiras normas sobre dere-
chos fundamentales que no solo
protegen la esfera de libertad del
ciudadano frente al Estado, sino que
ademas garantizan al ciudadano, un
status social en sus relaciones juri-
dicas con los demas y en especial
con aquelios grupos Yy 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. Ademas, la
Drittwirkung no se detiene en esos
casos de manifiesta desigualdad
entre las partes, sino que el efecto
obligatorio del Derecho Constitucic-
nal concede a los particulares: una
determinada posicion juridica én sus
relaciones con otros particulares. -

A estas aportaciones-doctrinales
se le afiade el contenido normativo
que extraido de la Ley Fundamental
de Bonn, puede dar apoyo a'la tesis
gue Ni pperdey defiende. Asi, la GG
se abre con’un Titulo | denominado
‘Los deréchos fundamentales’. En
¢l se reconocen la dignidad huma-
na, el libre desarrolio de la persona-
lidad, el principic de igualdad junto
con la proclamacion de los derechos
y: libertades habituales en todas las
Constituciones. El Gitimo. precepto
det Titulo | -articulo 19.4- reconoce
una garantia judicial ordinaria para
estos derechos en el caso de que
sean viclados por el poder publice.

A su vez, el articulo 93.1, 4, a),
prescribe que las violaciones de los
derechos - fundamentales reconoci-
dos en los articuics 20.4, 33, 38,
101, 103 y 104 son tutelables por el
Tribunal - Constitucional - Federal
Aleman mediante- el recurso de
amparo  (Verfassungsbeschwerde)
siempre que dichas - violaciones
hayan sido causadas por el poder
pUblico. La alusion tnicamente a los
poderes publicos vuelve a aparecer

en el paragrafo 90.1 de la Ley que
regula el Tribunal Constitucional

Federal.

- Con estos materiales doctrinales
y normativos guedd el terreno mas o
menos abonado para la creacion det
aspecto jurisprudencial de la teoria
dela Drittwirkung: que tuvo. lugar
cuando Nipperdey ejercio. de presi-

dente-del Tribunal Federal Laboral y

dejo reflejadas sus ideas en la juris-
prudencia:: del.-citado Tribunal. A
pesar de todo lo gue hemos desta-
cado, fa aplicacién en la practica por
la jurisdiccion laboral de las ideas
de Nipperdey, tenian que ver mas
con la teoria que él sostenia de la
Drittwirkung que con las competen-
cias det Tribunal Constitucional Fe-
deral y su apertura a la revision de
sentencias laborales y civiles. Pero
conviene sefialar que la doctrina del
Derecho Publico acogio con muchas
reservas la teoria que preconizaba
el efecto obligatorio de ios principios
juridico-constitucionales en el dere-
cho. privado, forzando el término
“violaciones por actos de poderes
piblicos’ consagrada en el articulo
93.14,a)deta G.G.

[X.1: LA CUESTION JUR]SPRUDEN
- CIAL:EL CASO LtH

El tema de fa Drittwirkung der
Grundrechte legd al Tribunal Cons-
titucional- Federal Aleman con el
celebre caso Lith resuelto  por
Sentencia de 15 de enerc de 1958.
Esta sentencia, por ser la primera
en esta materia era esperada con
impaciencia y fue generadora de
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abundantes comentarios -por parte
de ladoctrina, '

Liith, que era presidente de un
club de prensa, se ‘expresé en pu-
blico;con-motivo de un festival ¢i-
‘nematografico, contra el director de
unade las ‘peliculas presentadas
por:sus ‘actividades durante el Ter-
cer:Reich. La productora de la peli-
cula, temiendo el perjuicio de sus
intereses, le requirio para que expli-
citase el significado de su interven-
cion, a lo cual nuestro protagonista
contesté enviando una carta abierta
a la prensa en la que exhortaba a
todos aquellos que se dedicaban al
mundo de la cinematografia, a la no
comerciafizacion de la pelicula, y en
su caso, al publico para gue no
fuera a verla. La productora en
cuestion acudio a la -via procesal
civil en defensa de sus intereses vy
obtuvo sentencia favorable en “la
cual, basandose en que Liith habia
“incitado a un boicot contrario a‘las
buenas costumbres” el juez ordina-
rio le condenaba a no seguir en sus
manifestaciones en pro de la no
comercializacion de la pelicula y a
pagar las cosias del pleito.

Contra esta sentencia, Lith apeld
ante el Tribunal Superior de Justicia
del Land, asi como en amparo ante
gl Tribunal Constitucional de Karis-
ruhe, fundamentande su demanda
en la violacidén del derecho a 1a Ii-
bertad de expresion (art. 5.1.1. de la
G.G.) del que en su opinién, era
parte def contenido esencial la posi-
bilidad de influir en otro mediante &
uso de la palabra.
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* El Tribunal:Constitucional Fede-
ral admitio. a tramite la-demanda de
amparo y resolvié -el ‘recurso me-
diante -sentencia. que otorgaba el
amparo - solicitado. - Todo ‘ello -con
base a que calificaba las decisiones
judiciales - como: actos del poder
plblico - -requisito “sine .qua non”
para la tramitacion del recurso de
amparo-'y a continuacion centra el
debate en el tema principal de si los
derechos fundamentales inciden en
el trafico. privado .y en el caso de
respuesta afirmativa, en qué forma
lo.hacen. En su argumentacion juri-
dica, e! Alto Tribunal huye de las
posiciones extremas, que o bien
solo .admiten efectos frente al Esta-
do de los derechos fundamentales,
o amplian de forma indiscriminada
sus. efectos al trafico juridico pnva-
do. Asi, 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 - piblico;
son derechos de defensa del ciuda-
dano frente al Estado. Ello se deriva
tanio del desarrollo historico-
espiritual de la idea de los derechos
fundamentales, como de los hechos
historicos que han llevado a la re-
cepcion de los derechos funda-
mentales en las Constituciones de
los Estados y tal sentidc es el que
tienen también los derechos funda-
mentales de la G.G., que con su
ubicacion preferente quieren afirmar
la primacia de! hombre y de su dig-
nidad frente al poder de! Estado. A
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elic responde que et legislador haya
arbitrado el remedio especial - de
defensa de estos - derechos; die
Verfassungsheschwerde, solo. con-
tra actos del poder publico.

No obstante, es Igualmente cierto
que la G.G. que no quiere ser ney-
tral frente a los valores, en su tittlo
referente '@ los derechos funda-
mentales también ha instituido un
orden objetivo de valores y ha ex-
presado un fortalecimiento principal
de los derechos fundamentales:
Este sistema de Valores que tiene
su centro en el libre desarrollo de la
personalidad humana 'y su dignidad
en el interior de la'comunidad social,
debe regir como decision ‘constitu-
cional basica en todos los ambitos
del derecho; de él reciben directri-
ces e impulse la legislacion, la Ad-
ministracion y 1a jurisdiccidn. De esa
forma influye evidentemente tam-
bién sobre el derecho civil; ninguna
disposicién juridico civil debe estar
en contradiccidn con él y todas ellas
deben interpretarse. conforme a su
espiritu”. .

Y continda, mas adelante ‘la
sentencia: "Por mandato constitu-
cional, el juez ha de examinar si las
disposiciones de Derecho Civil que
él debe aplicar materialmente, estan
~influidas por los derechos. funda-
mentales en la forma expuesta, y en
su labor de interpretacion y aplica-
cion, ha de tener en cuenta tales
modificaciones del Derecho Privado.
Tal es el sentido que también el juez
civit esté vinculado a-los. derechos
fundameniales (art. 3.1 G.G.). Si no

observa. esa medida y basa su
sentencia en el olvido de la influen-
gia..de: la . Constitucion - sobre las
normas civiles, no solo actia contra
el derecho. constitucional al desco-
nocer:€l. contenido’ de las normas
sobre derechos. fundamentales en
cuanio, normas. objetwas sino que,
en cuanto titular del poder publico,
viola mediante su sentencia el dere-
cho’ fundamental, ‘a cuyo respeto,
también por eI poder judicial tiene el
particular . derecho ~ juridico-
constltumonai Contra dicha senten-
cia, y sin perjumlo de Ias posteriores
instancias enla via judicial civil,
puede recurrirse al’ Tribunal Consti-
tucional Federai en «queja c;onst|tu—
cionaly:

El Tribunal Consfitucional debe
examinar si el Tribunal Civil ha juz-
gado con acierfo el alcance y el
efecto. de. los derechos fundamen-
tales en el ambito del Derecho Civil.
Pero de ahi se deriva al tiempo, €l
fimite de su labor revisora.- No es
asunto del Tribunal Consfitucional
examinar en su. integridad las sen-
tencias del juez civil, solo- debe
examinar el llamado «efecto de
iradiacion» de los derechos funda-
mentales, -sobre. el derecho civil vy
hacer valer aqui también el conteni-
do de valot'de la horma constitucio-
nal. El sentido del irstituto de la
Verfassungsheschwerde . es que
todos los actos del poder legisiativo,
gjecutivo y judicial, deban ser exa-
minados segun 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 revision ¢ de
superrevision ‘sobre los fribunales
civiles, “tampoco :puede - prescindir
del examen:de-tales sentencias y
desentenderse- de-'eventuales -des-
conocimientos de 1as normas y me-
dldas de Eos derechos fundamenta—

A partlr de esta sentencia queda-
ron sentadas las bases para inducir
a la confusion entre la teoria de la

Drittwirkung y la posible competen- -

cia del Tribunal Constitucional, para
conocer de sentencias que resolvie-
ran litigios entre particulares. En una
sola. resolucion, ..el Alto Tribunal
Constitucional Federal, apartandose
de soluciones extremas, centro el
problema en la violacion del dere-
cho fundamental, imputable al juez
ordinario en cuanto poder publico,
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 unica solucion, mezclando las
cuestiones sustantivas con‘las pro-
cesales sin que hasta el momento
su destinde haya podido verificarse.

1X.2. LA CUESTION DOCTRINAL:
" DRITTWIRKUNG MEDIATA
(INDIRECTA) O INMEDIATA
(DIRECTA)

El debate doctrinal en Alemama
a partir de los afios cincuenta, se

centra en discutir con muchas re--

servas, el significado inmediato de
los derechos fundamentales de la
Constitucion en el trafico juridico de
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los ciudadanos entre si: 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,.con mas fuerza incluso
que los. poderes publicos. También
se da por sentado que las Constitu-
ciones no pueden guedarse obso-'
letas -regulando unicamente . las
relaciones _individuo-Estado, entre
ofras cosas,, porque los. derechos
constitucionales sociales amplian el
campo de actuacidn de. los dere-
chos clasicos de libertad, transfor--
mando eI concepto de libertad clasi-
co. en una libertad socnalmente
vmcuiada o

- A partir de estos planteamlentos
se han sucedido una serie de crite-
rios doctrinales y de decisiones del
Tribunal de Karlsruhe que van des-
de manifestaciones que - niegan
cualquier posibilidad de Drittwirkung
a aqueéllas ofras que la aceptan,
pero aportan matizaciones a la teo-
ria inicial que lanzara Nipperdey..

Sin duda, la opinién mas critica
del Derecho Publico aleman, fue la
mantenida por Forsthoff, -quien
menciono la Drittwirkung y el debate
existente, en tomo a ella, como
prueba que se estaba produciendo
fa disolucion de fa- Constitucion, al
pasar de ley a mero sistema de
valores; la introduccion de clausulas
generales y el abandono de las
reglas clasicas de interpretacion
conducen, en su opinién, a resulta-
dos desbastadores. En su critica a
ta teoria de Nipperdey, flega a sos-
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tener que “la aplicacion del principio
de igualdad a las relaciones socia-
les, significa desde el punto de vista
de fa politica constitucional,  la
transformacidn  de los derechos
fundamentales en vinculaciones a
deberes determinados socialmente
en su. esencia, con eliminacidn
sustancial de su contemdo liberal”. .

También Schwabe niega “ab ini-
tio” la teoria de ia Drittwirkung en su
construccidn 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 juridica-de otra persona,
descansa siempre en:el orden-es-
tatal, desarrollandose como. todo
derecho mediante un:sistema de
mandatos o prohibiciones.. Por con-
siguiente, cualquier agresion a un
derecho, proviene en. dltima instan-
‘cia; dei propio Estado y requiere los
mismos mecanismos  protectores.
En este razonamiento se hace girar
todo el sistema en forno a la sen-
tencia civil 0 laborai, como acto del
poder publico que. viola un derecho
fundamental, quedando reducida la
doctrina a ‘un problema de instan-
cias procesales, -

En una linea semejante Dung y
Kleln, entre otros; no:niegan que fos
derechos. fundamentales: operan en
el ambito de las reiaciones entre
particulares, pero su actuacion debe
llevarse a caho sin alterar minima-
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 Unica causa que per-
mitiria su actuacion directa, en di-
chas. relaciones, serian las lagunas
y.vacios interpretativos que el juez
debe rellenar a través de clausulas
generales (buena fe, buenas cos-
tumbres, orden. plblico, etc.). Los
derechos fundamentales entrarian‘ a
dar contenido'y significacién juridica
a dichas c[ausulas generales.

La tesis mantenida por Dirig y
Schwabe -a titulo de ejemplo, que
no se aleja mucho de |a doctrina del
Tribunal Constitucional . aleman, so-
bre el tema, recibe el nombre de
Drittwirkung. mediata. o indirecta,
porque no pueden negar la realiza-
cion concreta de los derechos fun-
damentales en. el ambito social,
pero para no abandonar los esque-
mas del constitucionalismo clasico,
admiten su eficacia directa sélo
frente al poder publico. Con relacidn
a los particulares, su eficacia es
mediata. y se integra en los actos
normativos que regulan-las relacio-
nes privadas.

Los sectores cntlcos a esta doc-
trina apuntan a la imposibilidad de
que la legislacion. ordinaria o las
clausulas generales del Derecho
Privado, consigan la eficacia de-los
valores y derechos constitucionales
en el trafico privado, ya que la reali-
dad social del Estado constitucional
no funciona desde la paridad-y si-
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metria que exige la autonomia de la
voluntad enlas relaciones privadas.
Por-ello, cada vez-es mayor |a ten-
dencia: doctrinal-y jurisprudencial &
reconocer 1a-eficacia directa o in-
mediata’ ‘de “los derechos funda-
mentales frente a terceros. '

= pnnmpal ‘representante  de
esta teoria fue Nipperdey, seguido
en sus postulados doctrinales por
Laufke. Dicha teoria fue acogida en
algunas de las sentencias del Tribu-
nal Superior de Trabajo aleméan. En
la doctrina actual, defensores de Ia
misma son autores como Lombardi
y Gomez Canotilho, ‘quienes con
buen criterio, entienden que defen-
der la Drittwirkung mediata-y consi-
derar que los derechos fundamen-
tales en ias relaciones ‘entre parti-
culares, se hacen efectivos a través
de la -actuacion de la legislaciony
por mediacion del juez ordinario que
la aphca supone una-desnaturaliza-
cion del propio concepto de derecho
fundamental como derecho publico
“subjetivo. Esta categoria se ejercita
frente a los poderes: publicos, pero
frente a los particuiares no se confi-
guran ni siquiera ‘como lo que la
doctrina italiana ‘ha llamado “Diritti
affievolitti”, es decir, como figura
intermedia entre el verdadero dere-
cho ‘subjetivo vy el interés ocasio-
nalmente protegido, sino como sim-
ples intereses amparados en cuanto
derechos reflejos del derecho obje-
tivo, ‘establecido en ‘la legislacién
ordinaria. Asi las cosas, la eficacia
de los dereches fundamentales se
haria depender de la actividad es-
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tatal y quedarian::reducidos a sim-
ples infereses ‘constitucionales pro-
tegidos por el legislador, en lo que
al trafico: prwado se refiere.

“En opinion de los defensores de
esta teoria, la logica juridica impone
que Juﬂto al reconacimienio de los
derechos fundamentales como Dey
recho Publico Subjetivo, deben ad-
mitirse las maximas: garantias cons-
titucionales para su proteccion, en el
marco de las relaciones frente-a ter-
ceros particulares:: Cualquier -apela-
cién-a-la Drittwirkung indirecta ¢ al
reconocimiento del significado obje-
tivo-de los derechos fundamentales,
defendido, porla teoria de los valo-
res.y-asumido por el Tribunal Cons-
titucionai  Federal aleméan {caso
Lith, antes citado), no dejan-de ser
fundamentos mas 0 menos logra-
dos, -para etudir el reconocimiento
de 1a -eficacia directa de los dere-
chos fundamentales en las: relamo—
nes entre particuiares.

Ahora bien, esta teoria no deja
de encerrar riesgos, puesto que si
las normas constitucionales su-
plantan en su aplicacion a las nor-
mas del Derecho Privado, estamos
infringiendo el principio de fegalidad
y fa autonomia de la voluntad que
fundamento el Derecho Constitucio-
nal Ciasico. Conscientes de este
peligro, los propios defensores de
esta teoria aportan ciertas matiza-
ciones a la misma; asi, Gomez Ca-
notilho defiende ta Drittwirkung in-
mediata “con - soiuciones materiales
diferenciadas” que se concreten en
un esfuerzo de “concordancia prac-
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tica’, para evitar que la eficacia
iradiadora de los derechos funda-
mentales llegue a forzar la “capitu-
lacion” de los prEﬂCIpIOS del orden
civil,

También Lombarch a su vez,
considera quela’ eflc:ama inmediata
no puede serindiscriminada. De ahi
que teniendo en cuenta Ia pluralidad
de bienes juridicamente garantiza-
dos y la distinta intensidad  de sus
garantias, no baste con las previ-
siones abstractas del texto ¢onstitu-
cional;-sino gue se hace necesaria
la existencia de hormas de conexion
que aseguren la: proteccion 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 gue en ningln
casc pueda producirse indefension).

‘Todas. las dificultades que he-
mos puesto de manifiesto son teni-
das encuenta a la hora de ia redac-
cién de los textos constitucionales,
en este aspecto concreto. Ello hace
que no abunden. normas explicitas
de reconccimiento de fa eficacia
directa de los derechos fundamen-
fales frente a particulares.

- No obstante,. conviene mtar eI
arhculo 18.1 de la- Constitucion
portuguesa, que dice: "Los precep-
tos relativos a los derechos y liber-
tades son directamente aplicables a
las entidades pubficas y privadas y
vinculan a éstas™,

En una “linea - semejante, la
Constitucién colombiana de 1991, al

regular-la aplicacion y proteccién de
los derechos; recencce en su arti-
culo: 86.5; la accion de tutela frente
a:particulares, en los supuestos que

- expresamente se sefialan. Dice asi

este precepto;

CtLdley establecera jos casos en
los*que-la accién de tutela procede
contra particulares encargados de la
prestacién de un servicio pulblico o
cuya conducta: afecte grave y di-
rectamente el interés colectivo, o
respecto de guienes el solicitante se
halie en estado de subordinacién o
indefension”.

X. LA TEORIA DE LA DRITT-
WIRKUNG EN EL DERE-
CHO ESPANOL |

~ Para analizar este tema en el
Derecho espafiol, hay que comen-
zar naturalmente, por nuestras pro-
pias normas y- sobre fodo por la
Constitucion. De este modo vemos
que la C.E. de 1978, en sus articu-
los 53.2 y 161.1.b), introdujo un
procedimiento excepcional de ga-
rantia para la proteccion de un gru-
po determinado de derechos. fun-
damentales: el recurso de amparo.
El Constituyente espafiol superd de
esta forma los recelos que impidie-
ron en Alemania constitucionalizar
la Verfassungsbeschwerde (recurso
de queja constitucional), lo cual
retras6 - su introduccion - hasta la
publicacion de la ley del Tribunal
Constitucional que forzo la reforma
del articuic 93 de la Ley Funda-
mental de Bonn y permitio a la queja
constitucional adqwrlr carta de natu—
raleza.



80

- Tanto -en-Alemania, como des-
pués en: Espafia, se alegaron razo-
nes de logica juridica y-de ufilidad
politica‘contra los citados recursos.
Entrerlas criticas aducidas; destaca
la‘que sefala ef peligro de convertir
a.-los : Tribunales -Constitucionales,
en una instancia de supercasacion o
al desprestigio que para estos tribu-
nales podria suponer el hecho de
verse imposibilitados para resolver
de forma puntuai, las reclamaciones
que les sean presentadas, convir-
tiendo el instituto del amparo, segun
la doctrina critica alemana, en un
recurso sm Costo, sm esfuerzo Y sin
esperanza’. :

Al margen de las. cr|ticas formu-
ladas, incluso en sede constituyen-
te, los articulos 53.2 y 161.1.b), de
la Constitucion  espafiola, hacen
nacer a la vida juridica el recurso de
amparo, que posteriormente sera
desarrollado en los articulos 41 al
58 de la L.ey Organica 272, regula-
dora del Tribunal Constitucional. -

Dice asi el articulo 53.2;

“Cualquier ciudadano podra re-
cabar-la tutela de las liberfades vy
derechos reconocidos en el articulo
14 y la Seccion Primera del Capitulo
Segundo ante los tribunales ordina-
rios por un procedimiento basado en
los principios de preferencia y- su-
mariedad, y en su caso, a través del
recurso de amparo ante el Tribunal
Constitucional. Este Ultimo recursc
sera aplicable a 1a objecion de con-
clencia reconocida en el articulo
30,

-+ TEMAS PROCESALES

De este precepto constitucional
se deriva una doble circunstancia,
ya que por un lado, fa proteccion del
amparo se limita a-un numero tasa-
do de derechos, reduccién que im-
plica una graduacion.en los mismos,
rompiendo asi.con .el caracter mo-
nolitico y de..sistema .giobal que
tuvieron en los origenes del moder-
no constitucionalismo, y por otra
parte, -at configurar. el recurso de
amparo, como.un. remedio subsidia-
rio se establece una doble via para
su tramitacion: ordinaria y- constitu-
cional. 'Y de este modo, hasta que
n¢ se haya agotado el cauce de la
jurisdiccion -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 |a justicia ordinaria y eI organo
consmucnonal

Por su parte la Ley Organica que
regula el Tribunal Constitucionai en
el articulo 41.2 prescribe: “El recur-
so de amparo constitucicnal protege
a todos los ciudadanos en los érmi-
nos gue ia presente ley establece,
frente a las violaciones de los dere-
chos y libertades a gue se refiere el
apartado anterior, originadas por
disposiciones, actos juridicos o sim-
ple via de hecho de los poderes
publicos del Estado, 1as Comunida-
des Autonomas y demas entes pu-
biicos de caracter territorial, corpo-
rativo o institucional, asi como de
sus funcionarios o agentes”.

En una linea semeiante el arti-
culo 44.1 de la L.O.T.C,, sefala: “Las
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violaciones de los derechos vy liber-
tades susceptibles de amparo cons-
fitucional, que. tuvieran su. origen
inmediato y-directo-en un acto:u
omision de un organo-judicial,” po-
dran dar lugar a este recurso siem-
pre que se. cumplan Ios reqmsﬂos
31gu|entes

a) Que se hayan agotado todos
los recursos ut|llzables dentro de !a
via judicial.

b) Que la wo?amon del derecho 0
libertad sea: imputable - de. modo
inmediato- y directo a-una-acciéon u
omision.. del. érgano judicial; - con
independencia de: los hechos: que
dieron fugar - al -proceso- en - que
aquéllas-'se produjeron-acerca de
los que- en ningdn caso entrara a
conocer el Tribunal Constitucional.

¢) Que se haya invocado for-
malmente en el proceso, el Derecho
Constitucional, vulnerado tan pronto
una vez conocida la violacion, hu-
b|ere lugar para ello.

2. El plazo para mterponer el re-
curso. de amparo, sera de veinte
dias a partic de la notificacion de la
resolucion recasda en el proceso
;udlmal C o

“ Vemos, pues que S|QU|endo ofi-
'terlos identicos alos recogidos. en el
derecho comparado, nuestra- Ley
Organica del Tribunal Constitucional
deja claro que el'recurse de amparo
se'ejercita Unicamente contra actos
del poder publico'y no contra viola-
cicnes de derechoscausadas por
terceros particulares. Esta construc-
cion del recurso de amparo se for-

mula- basandose en las premisas
idecldgicas individualistas del cons-
titticionalismo liberal clasico, en el
que los derechos fundamentales se
conciben: como-derechos de defen-
$a°0-de ‘omision y cuyo respeto es
englble anicamente al Estado.

“Con'la pubhcaczon delaL.O.T.C.
y ol desarrollo que en elfa se hacia
del recurso de amparo, la doctrina
espanoia puso de manifiesto su
preocupacion. 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. 161.1.b) (que atri-
buye al T.C. la competenma det
recuso de amparc “en los casos y
formas que la ley establezca™, no
ofrecia cobertura legal frente a la
potencial accion . 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 Constitucion
y analizar si desde su normativa es
factible el desarrollo sustantivo de la
teoria de la Drittwirkung en nuestro
ordenamiento juridico. De esta for-
ma apreciamos que dado su carac-

“ter de norma suprema, la Constitu-

cién obliga. por igual a los poderes
publicos y a los particulares; al mar-
gen de |a relacion que se de en el
trafico -juridico.. Embid irujo inter-
preta conjuntamente los articulos
531, 2y 10 de la CE., y concluye
que, si bien en el primero de ellos,
los derechos fundamentales se limitan
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en sy -vinculacion - a -los poderes
piblicos;-enet-articulo 9 también se
alude.a la-vinculacion a la Constitu-
cidn:de los:ciudadanos {y con ello
seincluyen -los. derechos -funda-
mentales)., Por su parte, en.el arti-
culo 10-.se ‘invocan . los. derechos
fundamentales como fundamento
del. orden. politico. De este bloque
de normas, &l que afiade el articulo
§3.3dela C.E., que dispone que los
principios rectores de fa politica
social y econoémica “solo podran ser
invocados, ante la jurisdiccién ordi-
naria de acuerdo con o que. d|spon-
gen las leyes que los desarrollen”,

deduce (aunque el art. 53.1 queda
sin encajar en este esquema) que el
sistema civil de normas esta" afecta-
do por estas disposicicnes y-que
haila su fundamentacion especifica
en la articulacion constitucional de
los derechos fundamentales -

Con. todo, . sectores crltlcos a
esta opinion, subrayan que de ad-
mitirse la proyeccion procesal de
ciertos derechos civiles como dere-
chos fundamentales, se produciran
entrecruzamientos “insolubles que
acarrearian una inflacién protectora
que ademés de paralizar el funcio-
namiento de la justicia constitucio-
nal, haria dificil tomar en ‘serio Ia
propia vinculacion -del ‘legislador:a
los derechos fundamentales. En-
cuentran en cambio, mejcres razo-
nes para admitir [a Drittwirkung en el
campo de los derechos sociales,

porque se trata de derechos que

debido a su naturaleza, su ejercicio
conlleva la necesaria ~prestacion
positiva por parte de terceros.

2. TEMAS PROCESALES

De todo:este debate, en-el que
no se separan cuestiones procesa-
les y sustantivas,.se constata que lo
(nico -que. aparece .claro es que si
nuestros. textos :normativos -en es-
pecial la:C.E:-:no-reconocen expre-
samente la eficacia frente a terceros
de Jos derechos fundamentales,
tampoco su posibilidad se ve nega-
da. La redaccion de la L.O.T.C. pudo
verse influida por razones de tradi-
cién histérica, derecho comparado,
eficacia“ en “el“funcionamiento "del
Tribunal ‘Constitucional y la acredi-
tada independencia:-de ics tribuna-
les ordinarios. A ello hay que afiadir
el desarrofio insuficiente del recurso
de amparo-ordinario (art. 53.2 de la
C.E.).que todavia con caracter. pro-
visional se efecttia en la Ley 62/78
de Proteccion -Jurisdiccionai de ios
Cerechos Fundamentales de ia
Persona.

Desde esta perspectiva, no pue-
de extrafiamos que al igual que
sucediera en Alemania, en el caso
espafiol, la teorta de la Drittwirkung
ha sido objeto de desarrollo doctri-
nal y jurisprudencial,. preocupéndo-
se ambos sectores de seguir la
pauta marcada en &l derecho com-
parado, antes que de estudiar la
sifuacion propia y de- buscar una
solucion autentlca al problema de-
bahdo - . _

X1 LA RECEPCION DELA TEORIA
DE LA DRITTWIRKUNG POR
LA DOCTRINA ESPANOLA

El resumen mas acertado de
esta cuestion en la doctrina espa-
ficla se aprecia en las siguientes
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palabras. que escribe Pabén de
Acufia.. "Es comprensible que -se
vaya con cautela en un punto, en el
que la doctrina no ha sabido encon-
trar una solucién intermedia entre fa
estricta negacion de la eficacia hori-
zontal de los derechos fundamen-
tales o su admision bajo criterios de
pura discrecionatidad de:los. orga-
nos llamados a su aphcamon con-
creta”.

No pueden sorprendemos estas
palabras, porque aunglie nuestros
textos normativos ordinarios prescri-
ban que el recurso de amparo solo
procede contra actos de autoridad,
se' dan razones de lgica juridica
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 habra que articutar los corres-
pondientes mecanismos de garan-
tia. Esto-puede suceder, por ejem-
plo, con el derecho a una informa-
cion veraz {art.-20.1) que vincula a
cualquier medio” de’ difusion y no
solo” a los de titularidad “pUblica;
también con los derechos sindicales
y, el derecho de huelga (art. 28),
cuya efectividad opera frente a su-
jetos economicos - privados.: En la
misma linea, el articulo 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 ambito de lo
privado, que por |a actuacion de los
poderes - publicos. Pero a mayor
abundamiento, encontramos - dere-

chos fundamentales que al ejercitar-
se en las.relaciones horizontales, es
aqui-donde. pueden ser objeto de
violacion. “Asi, sucede que en. el
articulo; 20.1. c) se reconoce la. li-
bertad de catedra, y a su vez, la
libettad de. creacion de centros do-
centes,.-en-. el . articulo 27.6; cabe
perfectamente la pOSIbsEzdad de que
un- profesor. en el ejercicio de la
libertad . de. catedra, se enfrente a
quien. hab|endc creado un centro
docente, aspire a |mponer sU proplo
|deano

De antemano y-en una vision de
COﬂJUﬂtO se ohbserva que la doctrina
espafiola 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-
parc ante el Tribunal Constitucio-
nal).

Entre los defensores de la eflca-
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 basandose en tem-
pranas resoluciones del Tribunal
Constitucional, se inclinan por admi-
tir las bondades de la Drittwirkung
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directa, - si blen ‘'seria  necesario
formular algunas tatizaciones entre
las dificultades “que* presentan los
articulos41.2* Y44 de'la LOT.C,
para: en”este” punto lnterponer un
recurso de amparo.”Asi las cosas,
para que un-acto’y omision de un
organo judicial pueda dar lugar a un
recurso de esta naturaleza, debe
tener” la violacion del derecho o
libertad “su origen inmediato y di-
recto en &' y ha de ser ‘imputable al
organo judicial’ (art. 44 de la
L.0.T.C.). Sostener dicha posibili-
~ dad implica una lectura no temporal
de este precepto, olvidandose de fa
expresion “origen”-debe ponerse el
acento en el término “imputable’ y
asi 1a lectura total" del -precepto,
permitira entender que se da una
relacion directa-e inmediata entre:la
lesion del derecho y la actuacion del
Tribunat: De este modo, |a relacion
no es temporal, sino:causal, es. de-
cir,-entre- |la -decision judicial -y 1a
lesion . producidas. - Esta..-seria . Ia
interpretacion - mas - -favorable - def
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-
pafol, en este punto concreto, se
inclinan por aceptar la posibilidad de
la Drittwirkung mediata o indirecta.
Entienden -(Embid y Varela, entre
otros) que 1o que se discute es la

posibilidad de la eficacia directa {la

indirecta, en su-opinion, es comun-
mente aceptada) y -a la vsta de
nuestro ordenamiento juridico, no
parece posible defender dicha posi-

¥ TEMAS PROCESALES

bilidad. Ef caracter inmediato de los
derechos “fundamentales segin 1a
Constitucion se predica solo frente a

~ los poderes piblicos (arts. 53 de la

CE.y41.2de'la LO.T.C.). De ahi
que, los instrumentos de garantia se
ejerciten unlc_amente frente a los
actos ‘de - autoridad. Siguen -~ esta ;
doctrina muy de cerca también Pe-
ces Barba, Prieto y Rogel Vide.

Un tercer grupo de autores, fi-
]andose ‘Unicamente en clestiones
procesal- -constitucionales y a la vista
del articulo 42.1 de la LOT.C.
niegan la p03|bllldad de mierponer
recursos de amparo por violaciones
causadas por actos de terceros
particulares (Can Mata, Gonzalez-
Pérez, ~ Cascajo-Gimeno . Sendra).
Estos autores.no se. preocupan de
analizar los aspectos materiales o
procesales de ia cuestion, sdlo cen-
tran el tema en la posibilidad de
utilizar ia garantia. excepcional del
amparo en este tipo de relaciones.

X.2 EL RECONOCiMiENTO POR
LA LEG!SLACION ORDINA-

- RIADE LA TEORIA DE LA

- DRITTWIRKUNG

La Ley 62/78 de -Proteccion Ju-
risdiccional de los Derechos Fun-
damentales de 1a Persona, siguien-
do el caracter abierto del articulo
53.2 de la C.E.; no establece una
tesis general favorable a la Drittwi-
rkung, pero impide la acogida de
una tesis general contraria. Es decir,
mantiene en el plano legistativo, 1a
misma situacién que existe en el
plano de la Consfitucion. Y en este
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sentido, el legislador ordinario parece
admitir la eficacia de los derechos
fundamentales en l[as relaciones
entre’ particulares, sobre todo en
alguno. de ellos cuyos efectos” se
desprenden del sentido "y finalidad
de los ‘preceptos constitucionales
(por eJempIo el derecho de huelga).
Y asi, en esta ley que suple la re-
gulaclon del amparo ;udlmai 0 recur-

o ‘preferente y sumario”, se esta-
blecen unas vias’ Jur|sd|CC|onaEes
ofdinarias de naturaleza, civil, penaE y
contencioso-administrativa, ‘que “no
ven fimitado el acceso a Ios tribuna-
les én funcién, del sujeto” causante
de |a lesion que se alega ' 5

El problema de esta‘norma radl—
ca en su. caracter:provisional: hasta
tanto el legislador se ocupe:de 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_ practica, en ley estable de
desarrollo del precitado articule de
la Constitucion espafiola. Para ello
fueron necesarios ciertos desarro-
llos normativos ‘{Real -Decreto- Le-
gisiativo- 342/79 de 20 de“febrero,
Disposicion Transitoria-Segunda, 2,
de la.L.O.T.C..y L.O. 8/84 regulado-
ra del Régimen de Recursos para la
Proteccion de la- Objecion de Con-
men(:la) que. la.han. convertido.en la
Unica.: ley generaE de. proteccion
jurisdiccional de los. derechos fun-
damentales dela persona. El marco
juridico se completa con-otras leyes
especificas, para. la- proteccion de
determinados derechos, en los que

se . contemplan mecanismos . de
proteccion jurisdiccional de los mis-
mos;:la Ley Orgénica 1/82, de' pro-
teccion. civil:del derecho.al honor, a
la intimidad personal y familiar y a la
propia-.imagen;. la -Ley . Organica
6/84; requladora del habeas corpus
(art.__ 174:-de1a-C.E:) y el Real De-
creto:Legislativo 521/90, de. proce-
dimiento:laboral que viene a subsa-
nar:la:laguna de. la-Ley 62/78; que
no: contemplaba: un: procedimiento
de- estas: caracteristicas, en cuanto
via: procesal adecuada para:la pro-
teccion ordinaria ‘de aguellos dere-
chos : fundamentales; que dada: su
naturaleza - socioeconomica o labo-
ral, debieran agotar dicha via ordi-
naria-antes de- acceder al amparo
constitucional. -

En ninguna de estas normas or-
dinarias se - aprecian diferencias
orocedimentales - en’. funcion  del
sujeto que causa la lesion. La pro-
teccion es la misma al margen de
que la lesién sea causada por un
poder pulblico o por una persona
fisica- o juridica privada. En una
linea semejante se ha pronunciado
el T.C. en la Sentencia 18/84, en
cuyo Fundamento. Juridico 6, sefia-
b :
“No. debe - interpretarse: en el
sentido que sblo sea fitular de los
derechos fundamentales. y liberta-
des. publicas, en:relacion con los
poderes. publicos, dado que en un
Estado Social de Derecho como el
que consagra el -articulo 1° de la
Constifucion, no- puede sostenerse
con caracter general que i titular de
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tales derechos:no lo'sea en fa vida
social; tal y como evidencia la-Ley
62/78; de- Proteccion: de “los :Dere-
chos: Fundamentales la cual prevé
la via ‘periai ~aplicable :cualquiera
que-sea el -autor: de la.vulneracion
cuando -se-cae dentro del: &mbito
penal-la contencioso ‘administrativa -
ampliada por-la disposicion transito-
ria 2%, 2 de la L.O.T.C.- y la civil no
imitada per razén del sujeto autor
de la:fesion. Lo que sucede, de una
parte, es que existen:derechos que
solo se tienen frente a los poderes
publicos {como los del art. 24) y de
otra, que la sujecion de los poderes
plblicos a la Constitucion (art. 9.1)
se traduce en-un deber .positivo de
dar efectividad-a tales derechos en
cuantc a su vigencia en la vida so-
cial, deber que .afecta al legislador,
al ejecutive y a los jueces y tribuna-
les, en el .ambito de. sus funciones
respectivas. De donde resulta que el
recurso .de -amparc se configura
como un remedio subsidiario .de
proteccion de ios derechos.y liber-
tades fundamentales cuando -los
poderes publicos - han v1olado ese
deber”. :

“Podemos apreciar con merldlana
claridad como uno de los problemas
mas arduos con gue se ha topado la
jurisprudencia del Tribunal Constitu-
cional -Driftwirkung der Grundrechte-
ha encontrado las razones ‘intelecti-
vas de la interpretacion de ‘la nor-
mativa - constitucional, en una ley
que no deja de ser preconstitucionat
por un dia y que se fija como piedra
anguiar para una opcion iuridico-

“de predecir;

" ‘TEMAS PROCESALES

constitucional del maximo mterprete
de la Const:tucron

Quizas sea el parrafo franscrito
uno de los mas claros que el Tribu-
nal Constitucionat ha pronuncnado
sobre el tema.de la eficacia hori-
zontal de los. derechos fundamen-
tales. Destaca la alusion al tema de
|a Drzttwurkung en-el Estado Social
de Derecho y el hecho de que sea
la Ley 62/78, con su triple protec-
cion, la que. ponga de manifiesto
que el tituiar.de los derechos fun-
damentales lo sigue siendo en la
vida social. Al margen de la critica
que estos prooedsmlentos }unsd1cc:|o~
nales merezcan como via previa
(amparo judicial) al ‘acceso al Tribu-
nal-Constitucional, se echa en falta
en ta doctrina del maximo intérprete
dela Constitucion, fa conveniencia
del “analisis casuistico para poder
flegar g una conclusién aproximada
de’cudles son los derechos funda-
mentales que gozan de -la Drittwi-
rkung y en qué grado Ia misma &s
efectwa

X.3. LA TEORIA DE LA DRITTWI-
"~ RKUNG Y EL TRIBUNAL -
. CONSTITUCIONAL

Enla"jurisprudencia del Tribunal
Constitucional espafiol, el tema de
“la Drittwirkung de los derechos
fundamentales no-es un problema
resuelto (tras un planteamiento pre-
ciso) sino un problema disuelto en
una interpretacion discutible de los
articulos 41.2 y 44.1 de la L.O.T.C.
Las consecuencias no eran dificiles
“aproblematicidad” de
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la Drittwirkung, considerada como
‘algo natural” respectc de- ciertos
derechos (libertad sindicai, huefga)
y en ciertas esferas (relaciones
laborales); escasez, por-: tanto:: de
formulaciones precisas; dudas acer-
ca de si todos los derechos accio-
nabies en amparo: poseen Drittwi-
rkung y en quée grado™ (Garcia To-
res y Jiménez Blanco).... Estas
acertadas palabras insisten - en ia
opinién generalizada de la. doctrma
espafiola de que en nuestro caso, a
diferencia de lo que sucedio..en

Alemania -caso. Liith- el tema no ha

sido frontalmente abordado en. tér-
mines talés que permitan definir una
postura concreta.. A mayor abunda-
miento,. cuando. en. ~alguna de -sus
resokiciones el propio. Tribunal® se
aproxima al nicleo del problema lo
hace con cautela y pone de mani-
fiesto que se trata de una cuestion
no definida. De ahi que sea dificil
hacer pronunciamientos "generales
'sobreun tema‘acerca del cual el
propio- Tribunal se ha  negado a
hacerlos; sin-que ello haya impedido
una tendencia constanie’ al recono-
cimiento-‘generoso- de la Drittwi-
rkung, en los casos concretos que
‘se e han planteado.

A pesar de todo conwene hacer
‘alusion a algunos ‘de fos primeros
pronunczamientos del Alto Tribunal
sobre ‘este tema. Asi; ‘en la Senten-
cia de inconstitucionalidad 189/80
sobré“la Ley Organica del Estatuto
de Centros Escolares; se' abarda
incidentalmente el problema; al - juz-
garse sobre la constitucionalidad del

“ideario de los centros al tratar de Ia

libertad- de catedra como: derecho

en:supuesta colision con la existen-

‘tia-de un idearic. El F. Juridico.1°

de:la: Sentencia, razona: “Se- trata,
sin. embargo, como en. principio
geurre respecto de los demas dere-
chos y:libertades garantizados: por
la. Constitucién, de una libertad

frente al: Estado, o méas general-

mente, frente.a los poderes publlcos
y.cuyo contenido se. ve, necesaria-
mente .modulado. por la naturaleza
prwada o.pliblica del centro”.

< Con:relacion a'los oentros prlva—
dos se. sefala que- la libertad del
profesor ha de ser compatible con fa
libertad: del centro del que forma
parte:el ideario. La solucion-de los
conflictos: ~habra de' buscarse . "a
través de la jurisdiccion competente
y en dltimo término en cuanto haya
lesién de derechos fundamentales. o
libertades publicas, de este m|smo
Tribunal por la.via de amparo”. Con
relacion a este Gltimo punto, convie-
ne. resefar fa opinion disidente de
un voto particular. que al respecto
sefidla; “a mi juicio, la admisibilidad
de tales recursos podré plantear
serias dudas, sin que ello suponga
en absoluto un intento de prejuzgar

la futura doctrma deI Tribunal a este

respecto

 Asuvez la Senten(:la 101/80 (F.
JUFIdICO. 4°%), con relacion al derecho
de: reunion recenoce que “se tiene
en: principio- frente a los poderes
publices... pero se& pueden contem-
plar especialidades en su ejercicio

-cuando . se: efectlia en. el ambito
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laboral 0 del personal al servicio de
la-Administracion,:en fa manera en
que se: trate y: que requiera ademas
normalmente:la-colaboracion -de la
empresa privada o de-la: Administra-
cién;-para- hacerlo efectivo.. (por
ejemplo; :reuniones en :horas  de
trabajo 0.en-locales de ta.empresa)”.

“'Con relacion a la libertad de ex-
presion’ (art. 20.1.a) C.E), la Sen-
tencia 211/80 que resuelve un re-
curso ‘de amparo, sefiala "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 plblicos, que
no este 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 Senten(:la
192/80, que resuelve un'recurso de
inconstitucionalidad, “sobre * exten-
sibn del derecho de huelga (art.
28.1 de fa C.E.) dice al respecto: “La
Constitucion configura’ un ‘sistema
de derecho de huelga. Esto quiere
decir que determinadas medidas de
presion de los trabajadores frente a
los empresaﬂos son un derecho de
aquellos. Es un derecho de los tra-
bajadores colocar el contrato de
trabajo en una fase de suspension y
de ese modo limitar ia 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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aqui se puede extraer {a-conclusion
de que en todos -aquellos casos en
el-que. el :fock ouf o cierre: patronal,
vacia:de contenido constitucional el
derecho. de huelga, o se alza como
barrera que lo.impide, el fock out, no
puede - considerarse - como ficifo,
porque -un--simple - derecho . Civico
impide un. derecho fundamental”.

Otras sentencnas (en materia de
amparo) 202 y ~216/80, tratan el
tema de la interpretacion del articulo
412 deta LO.T.C., que exige que
para‘acceder en amparo ante el.
T.C., el acto causante de 1a’ vnola-
cion deE ‘derecho fundamental pro-

cedade un poder pblico. El acto ‘en

cuestion ‘son Unas circulares de
régimen “interior ‘que lesionan ‘os

_derechos de unos traba}adores de

RENFE

El amparo 5€ plde frente .a eIIas
y eI problema.se centra en determi-
nar si esa Empresa que esta exenta
del-Derecho Adminisfrativo, s o no
un-poder publico. Dice el T.C.. "Sin
necesidad de penetrar ahora en el
espinoso problema de determinar-si
son-0 no susceptibles .de -amparo
constitucional, las -violaciones - de
derechos gue nazcan en-el seno de
las organizaciones. economicas o
empresariales de que el Estado sea
propietario o gestor, es claro que los
actos administrafivos aqui impugna-
dos fueron dictados por un érgano
publico 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-
clamacion aducida por.unos ftraba-
jadores despedidos. cuyo. recurso
habia sido_declarado nulo...por.la
jurisdiccion laboral entendlendo el
Tribunai - Constitucional.. que-.de..lo
que se.trataba era.de un. desp:do
discriminatorio por razones de: afilia-
cion sindical. Estas -prohibiciones
contenidas en el .Estatuio . de. los
Trabajadores entran en el marco del
proceso. constitucional de_amparo,
porque a juicio del Tribunal ‘la. li-
bertad de afiliarse y de no. afiliarse...
necesita garantlas frente a todo acto
de injerencia impeditivo: u obstativo
del ejercicio de esta libertad”.

Analizando- la jurisprudencia’ del
Tribunai . Constitucional .. espafiol,
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 animo de exhausti-
vidad vy a titulo de ejemplo, conviene
poner. de manifieste que. los_articu-
los 14 (derecho. a la igualdad y
prohibicion. de- discriminacion) y €l
articulo- 24.1. (derecho a- la. tutela
efectiva) cumplen en.los amparos
constitucionales el papel de normas
sustentadoras de pretensiones: que
no - tienen- facil. acogida en. otros
derechos - fundamentales. . Al res-
pecto es relevante . la . Sentencia
39/84, que resuelve “una controver-
sia nacida en el dmbito de relacio-

nes entre particulares, lo que por si
solo. no. supone .la- exclusion del
principio de igualdad. Este ambito
en el que el problema se suscita, va
a originar una matizacion en la apli-
cacion del principio de igualdad, con
efectos - determinantes en nuestro
caso’, Dicha matizacion, segin se

desprende- de- la Sentencia 59/82,

consiste. en que ‘las desigualdades
de hecho. no imputables a una.nor-
ma, solo- adquieren relevancia. juri-
dica - cuando. se - demuestra que
existe. un principio- juridico que im-

pone la igualdad de frato”. Ese. prin-

cipio juridico puede establecerlo.la
Constitucion. {por -via negativa, a
través de las interdicciones concre-
tas que se-sefialan enel art. 14) o Ia
ley ‘o una norma escnta de rango

'mfenor

'El derecho a la fibertad |deoiog|—
ca en materia de Drittwirkung, se
analiza en la Sentencia 19/85 que
establece una doctrina de alcance
general. Dice el Fundamento Juridi-
co 1% “el respeto a. los derechos
fundamentales y libertades publicas
garantizadas por la Constitucion, es
un componente esencial del orden
publico y gue en consecuencia, han
de tenerse por nulas las estipulacio-
nes contractuales incompatibles con
este precepto”.

'El'derecho a'la. an|oIablhdad del
domlcmo y al secreto de las comuni-
caciones, se frata en la Sentencia
114/84 que al respecto dice en el
FJ. 7% “El articulo 18.3 se dirige
inequivocamente -a garantizar su
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impenetrabilidad' [de las comunica-
ciones] por ‘terceros ‘piblicos o pri-
vados: el derecho posee eficacia
erga: omnes ajenos a {a comumca—

CiOﬂ mlsma

Tamblen acerca de los derechos
de libertad' de expresion. (art.” 20.1.
C E) han sido objeto de abundante
jurisprudencia del Alto Tribunal. En
todaslas sentencias pronunciadas
en esta materia, se ocupa de dar los
prime{os*-pasos en el tema ‘de la
Crittwirkung y de la posible colision
de este derecho con ofras libertades
fundamentales. Asi la Sentencia
88/85, F.J. 2° dice: “La celebracion
de un contrato de trabajo no-implica
la privacidn, en modo alguno, -para
una de las partes, el trabajador, de
los. derechos que ta Constitucion. fe
reconoce como ciudadano. entre
otros el derecho a expresar y difun-
dir libremente  los pensamientos,
ideas y opiniones... Las manifesta-
ciones de - “feudafismo industrial’
repugnan al Estade Social 'y Demo-
cratice de Derecho y a los valores
superiores de " libertad, justicia ‘e
igualdad, a través de los cuales ese
Estado toma forma yse reahza (art
190 -

Pero, la libertad de expresmn no
es un derecho ilimitado, no-obstante
“ejercida sin tacha, atrae hacia: si,
los mecanismos de proteccion juri-
dica que garantizan el legitimo ejer-
cicio de los derechos . fundamenta-
les” (Sentencia del T.C. 120/83).

Aungue hay "ofros pronuncia-
mientos del Tribunal Constiiucional,
en materia del derecho de asocia-
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cidn y ‘de ‘presuncion de inocencia,
que ‘matizan-aspectos relacionados
con-el tema que nos ocupa, son los
derechos gue“gozan “de ‘una‘natu-
raleza - ‘sociogécondmica “{(derechos
sociales) y quie’debido-a'la peculiar
estructuration -del-bloque de dere-
chos“fundatentales en 1a CE. se
enmarcan-dentro’del “niicleo duro” y
gozan,-en'consecuencia, de 1a pro-
teccion reforzada del amparo cons-
titucional, fos -que- dan -un -mayor
margen de actuacion-al T.C. para ta
creacion de su doctrina de la Drittwi-
rkung: serfan los‘derechos en mate-
ria ‘'de educacion, libertad sindical y
huelga “Asi ‘frecuentemente, “tam-

bién la ‘materia de'la- negociacion

colectiva Jaboral, da ‘lugaf a nume-
rosas . situaciones  ‘conflictivas “que

.acaban en-os tribunales, -

“Slicede, ‘que el derecho a la ne-
gociacioncolectiva (art. 37.1 de ‘la

C.E.), no"puede invocarse en ampa-

ro~ante el T.C. porgue no 'se en-
cuentra entre aguellos que cita el
articulo 53.2 de la C.E,, como sus-
ceptibles de esta garantia. Ahora
bien, la'norma pactada tiene origen
privado, pero el convenio colectivo
tiene valor normativo vy ha de res-
petar el sistema de fuentes espafiol
y el contenido constitucional de los
derechos fundamentales. Si se pro-
duce un acto de un poder publico
(judicial o administrativo) que lesio-
ne algtn derecho fundamental-y se
han agotado las vias judiciales ordi-
narias previas, la impugnacion de
un convenio colectivo puede termi-

nar en el T.C. a través de un recur-
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so de amparo. La lesidn en un dere-
cho o libertad que pueda invocarse
en este recurso, puede- venir de ia
aplicacion de alguna de las clausuy-
las del convenio, de su contenido,
del proceso seguido para-su nego:
ciacion o de la aplicacion de alguna
de sus clausulas, Y- los derechos
que se alegan violados; suglenser
el derecho-a la igualdad y ‘a'la no
discriminacion (art. 14 dela CEYy
el derecho a la I|bertad smdical (art
281deIaCE) L

“Segln el T.C, el ambito prtvado
no puede quedar al. margen. de
aquel pr|n0|p|o constitucional_y ha
sefialado en la Sentencia 31!84 que
“tanto la regulacion minima como la
que se deje a la autonomia colectiva
de las partes sociales ha de operar
respetando el principio de. igualdad
de remuneracion, con exclusion de
todo frato dlscnmmatono que |mpl|-
que. violacion de ese principio”.
También la Sentencia 136/87, relata
que el derecho a la igualdad.y a la
no discriminacién impone limitacio-
nes ala negociacion colectiva.

~* En cambio, |a existencia de de-
terminadas reglas, enalgunas em-
presas, a la hora dela negociacion
Colectiva, sino se establecen con
caracter general, como pactar,” por
ejemplo, las edades: de- jubilacion,
no es ‘discriminatorio: (Cfr. S.T.C.
£43/86). Por ofro lado, el 'sexo-en si
mismo, no puede ser motivo de trato
desigual (S.T.C. 207/87) a la hora
de la negociacion colectiva y care-
cen de valor las clausulas pactadas
gon caracter transitorio, que obliga-

ban- al personal femenino -no- al
masculino- que prestaba servicios

‘como auxiliar de vuelo, a Jub|Iarse a

una determinada edad.

- Enofras ocasiones ‘el principio
de libertad sindical, es el que se"ha
lesionado-en alguna situacion labo-
ral en.conflicto: la Sentencia 78/82,
resuelve el caso. de-un- trabajador
despedido- por: haber: sido elegido
representante - sindical. Su despido
fue- declarade improcedente vy la
sentencia - iaboral - recurrida, . pero
mientras se-resolvia el recurso, la
empresa no- permitio- al trabajador
ocupar su puesto de trabajo y conti-
nuar con el ejercicio de sus funcio-
nes de representante sindical. Esta
decision fue confirmada por la juris-
diccion laboral y dectarada nula por
el T.C., por violacion del derecho
reconomdo en el articulo 28.1 de la
CE.

Las Sentencuas 55/86 y 104/86,
aprecian lesiones sufridas por los
particulares como consecuencia de
incumplimiento - por. los drganos
judiciales de ‘sus obligaciones en el
gjercicio de su jurisdiccion en mate-
ria de derechos fundamentales. La
primera resolucidn anuld una sen-
tencia laboral que no reconocid las
discriminaciones “alegadas por un
trabajador por entender que “todo
procedimiento laboral es un proce-
dimiento de cuantificacion y. de de-
limitacién y liquidacion de- cantida-

'des”. En la segunda, se anula una

sentencia penal que condenaba. al
autor de un articulo periodistico;-sin
haber tenido en cuenta la dimension
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del derecho-al-honor:y a |a libertad
invocado -por: el periodista. Dice asi
{a :sentencia; “Al: omitir indebida e
inexcusablemente de su enfoque tal
derecho fundamental, el juez lo
desconocno y.al desconocerlo vO-
luntaria y consmentemente lo vulne-

ro S o

Otras veces ia prudenma del Alto
Tnbunal en materia de Drittwirkung,
parece excesiva, como en ia Sen-
tencia 94/84, donde la rescisidn de
un contratc de trabajo de una tra-
bajadora en periodo de prueba que
se hallaba embarazada, no es con-
siderado dsscrlmlna(:lon por -razdn
de SEX0.: :

En este supuesto no se profun-
dizd en las motivaciones y se resol-
vio directamente sobre 1a limitacion
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 modificacion --unilateral
de su régimen de descanso, en
razon de sus creencias religiosas
particulares. La respuesta del T.C.
es negativa porque entiende que la
proyeccion. del articulo 16 de la C.E.
sobre el ambito laboral, no tlene tal
alcance.

Tras este muestreo de Ia ;uns—
prudencia constitucional, no queda
mas remedio que constatar que el

tama de ia eficacia de los derechos’

fundamentaies - frente a ~terceros
particulares, no es el resultado-de
un proceso interprefativo mas, sino
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la eleccidn 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 de
los jueces .y fribunales ordinarios.
Sucede que este control, sélo puede
hacerlo de acuerdo a lo que digan la’
Constitucion.y la L.O.T.C. y es aqui
donde no.solo no se resuelve el
problema,..sino que la cuestion  se
complica, pues en lugar de preten-
der separar las cuestiones proce-
sales de las sustantivas, el Alto-
Tribunal s6lo ha constatado que es
posible ‘la Drittwirkung en ~ciertos
casos, y por ello es factible el acce:
S0 a esa garantia excepcional (re-
curso de amparo} de proteccion de.
los “‘derechos fundamentales, El -
problema “principal para admitir-1a
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, seran actos de
los poderes publicos, y-hemos com-
probado que el T. C., ha conocido
recursos de amparo en 1os que el
acto que causd, en origen, |a viola-
cion es un acto de particulares o
poderes privados. - Como  afronta
este problema el maximo intérprete
de lta .Constitucion? - Sirvanos -por
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 jurisdiccion laboral: En
sede - constitucional, -en cambio, se
aprecia. violacion: de derechos: fun-
damentales, aunque ello obligue-al
T.C., a dar una solucién forzada al
problema -por un_lado, el articulg
412dela LOT. C.le impide reco-

nocer gue fa wo_lac:lon del derecho

fundamental sea imputable . al em-
presario (un particutar) en el caso
que entre en el fondo.del asunto.

Pero por otra parte, al apreciar cla-

ramente la violacion del articulo
28.1'de ia C.E., no quiere denegar
el amparo SO§fCItadO Debe optar por
una via indirecta -de ¢lara influencia
alemana- en la cual se imputa la
violacion “directa e mmedlata” del
derecho objeto "del recurso a la
Sentencia’ del Tribunal Central del
Trabajo, que no restablecid al recu-
rrente: en su -derecho constitucio-
nalmente- reconocido: -Agqui ya te-
nemos un acto-de los poderes pu-
blicos; pero no tenemos-una. apre-
ciacién exacta de los. hechos. Se
dice en la Sentencia 78/82, que en
el casc que se juzga puede hablar-
se de una violacion -autonoma, ‘di-
recta e inmediatamente O'riginada en
la- sentencia judicial; e indepen-
dlente de los hechos- que dieron
lugar al proceso fallado por aquélla
(como exige e impone €l art. 441 de
la-L.O.T.C.) cuando el juez o Tribu-
nal no ampara el derécho violado o
no aprecia violacion alguna de de-
rechos fundamentales y el Tribunal
Constitucional opina lo contrario. Es
decir, que habra violacion-autéroma,
imputable directamente a un organo

del poder-judicial e independiente
delos ‘hechos que diefon lugar- al
procgse “a’ quo" cuando ‘surge un
conflicto: de  interpretacion - entre- el
Tribunal-Constitucional y un drganc
judicial ordinario sobre el significado
y alcance del derecho fundamental
accignable en amparo'y que origina-
riamente- ha sidoviolado por un
particular. A nuestro parecer, resulta
uh razonamiento bastante forzado
entender que cuando en la via judi-
cial ordinaria no se obtiene solucion
al problema planteado, la violacién
originaria que esimputable a un
acto de un patticular, se traslada a
la ‘resolucion judicial para pretender
que sea ésta a que de forma directa
e inmediata cause la violacion de
los derechos fundamentales. Razo-
nando de esta forma, el obstaculo
procesal del articulo 412 de la
L.C.T.C. se reconoce- pero no se
salva; y no se salva, porque nos
topamos con ofro problema: clave
como"es el reparto de funciones
entre el Tribunal Consfitucional y el
Poder Judicial:

" Asi Ias cosas, el Tribunal Cons-
titucional, en el problema que nos
ocupa, no ha querido privarse de
conocer y reaccionar contra aque-
flas mterpretamones que a su juicio,
pudieran ser erroneas y lesivas para
los derechos fundamentales, objeto
de recurso de amparo y que han
sido realizadas por los organos de
Poder Judicial, aun cuando la viola-
cion . del derecho sea originada di-
recta e inmediatamente por el acto
de un particilar: Para sortear- el
obstaculo; ‘el camino seguido - al
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Igual -que :en-la.jurisprudencia ale-
mana; s negar que el amparo ten-
ga por objeto el:acto-de un particular
y en atribuir-1a lesion del derecho
fundamental,- por_deficiente tutela
(art. 24.1 de la C.E.) a.un acto judi-
cial... Sucede entonces que no- se

puede entender. que -la violacion

haya tenido -origen -inmediato y di-
recto en el acto jurisdiccional y tam-
poco-es independiente de los he-
chos. que .dieron. lugar. al proceso
(como exige. el art. 44.1. de la
L.0.T.C., para la interposicién de un
recurso de amparo. frente a actos
del poder judicial): el articulo 44.1
de la L.O.T.C., se utiliza como nor-

ma de cobertura para eludir el obs-.

taculo. del . articulo. 41.2 . de 'la
|.0.T.C., aunque se. aprecia facil-
mente Ia mterpretamon forzada del
primero. ..

~Si.el Tribunal Constltumonal hu-
biera entendido en su sentido literal
la normativa constitucional y de su

ley organica, seria tarea vana bus-

car en sy jurisprudencia-sentencias
de amparo que frataran de la
Drittwirkung, porgue entre sus com-
petencias no aparece la facultad
expresa de corregir las interpreta-
ciones que efectlen los jueces y
tribunales ordinarios, en cualquier
derecho fundamental -incluido el
blogue de los articuios 14 al 29 y
30.2 de la C.E.- cuando conczean
de supuestos en los que las viola-

ciones sean causadas por ac‘{os de

particulares.

Y en esa linea intelectiva la
Sentencia 55/83 en el F.J. 5, res-
ponde a la cuestién suscitada por el
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Fiscal, de “si-cuando las presuntas
violaciones. -de . derechos funda-
mentales :son-debidas a un particu-
lar, cabe recurso de amparo para Su:
proteccion”:. .

“Entiende esta Sala que cuando
se ha pretendldo ‘judicialmente la
correccion de los - efectos  de una;
lesion ‘de tales ‘derechos y la sen-
tencia no ha entrado -a conocerla...
es la sentencia. la que entonces
vulnera- el derecho fundamental en
cuestion":

A contmuamon en la citada:
Senten_cna se afirma gue en estos
supuestos existe una doble viola-
cion, la del articulo 24.1 de la C.E.
(tutela judicial efectiva) y la del 28.1
que se ha conculcado porque el
juez ordinario no atendlo a tal viola-

~cibn.

También resulta SIgmﬂcatlva en
este punto - concreto la Sentencia
18/84: "Esta violacion -de los dere-
chos fundamentales accionables en
amparo- puede producirse respecto
de las relaciones entre particulares,
cuando no cumplen su funcidon de
restablecimiento de los mismos que
corresponde a los jueces o tribunales
a los que el ordenamiento encomien-
da la tuteta judicial de tales libertades
y derechos (art. 41.1 de la LO.T.C).
En este sentido debe recordarse que
el Tribunal ha dictado ya sentencias
en que ha admitide y fallado recur-
sos de amparo contra resoiuciones
de los drganos judiciaies, 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
interpretacion que ha hecho el-Tri-
bunal, de los limites a su competen-
cta, en amparo frente a resoluciones
judiciales; tiene también ia funcion
de permitirle el control de las reso-
luciones anteriores, en materia de
derechos . fundamentales y parte
premsamente de la concepcion se-
gdn la cual también los particulares
pueden violarlos. El hecho de que
exista una via preferente y stimaria
{amparo- judicial ordinario) de pro-
tecciéﬁ"de'eso‘s derechios, no limita-
da por razon‘de’ los- sujetos cau-
santes de-la violacion; sucediendo
ademas, que no hay en ta Constitu-
cion normativa- alguna: que: con -ca-
racter explicito niegue la: posibitidad
de la Drittwirkung y existiendo una
inequivoca, interpretacion legislativa
de la Constitiicion, que persiste en
no ‘cerrar el amparo judicial por ra-
zon de la fuente de la lesion, es
inevitable que aquellos intereses ‘de
cuya proteccion se frata, se mani-
fiesta a la” vida-juridica sin' duda
alguna, como derechos subjetivos
también frente a los particulares y
en las relaciones juridico pnvadas
de coordinacion.

Es frecuente en el mundo del de-
recho, ‘la configuracién de éste por
la accion; y es la logica de nuestro
ordenamiento juridico la-gue obliga
a plantear juridicamente, ciertos con-
flictos entre particulares "sub spe-
cig” de los conflictos entre derechos
© fundamentaies o relativos: a. sus
limites. La doctrina procesal del Tri-

bunal-- Constitucional, asegura el
centrol de-este proceso en su con-
dicién:.de_;intérprete Supremo de la
Constitucion..-

XI LA NECES!DAD DE NUEVOS
. PLANTEAMIENTOS DOGMA-
T[COS LAS APORIAS DE LA
DRITTWIRKUNG

El reconoclmlento de’la Drittwi-
rkung, presupone sin !ugar a dudas,
una opcion politica segan la cual,
sin negar el constifucionalismo de la
fibertad (Estado Liberal), se preten-
de abrir una via razonable para
asentar el constitucionalismo de la
igualdad, otorgando una traduccion
efectiva al sistema de derechos
reconocidos’ constitucionalmente en
el Estado Social, 'y que conforme a
la- arquitectura juridica del Estado
Liberat de Derecho, resultan inope-
rantes. Esto s asi, porque la apari-
cién de la sociedad corporatista y la
descomposicion del individualismo
social burgués, vienen acomparia-
das de un proceso de caracter uni-
versal de privatizacion de lo publico,
sustituyendo al Estado, en cuantc
definidor de los intereses genera-
les, por los grupos y corporaciones
que se ven influenciados por los
poderes privados.

. De forma paraleia ala prwahza—
cion de lo publico, se produce el
movimiento inverso de publicacion
de io privado, con o que la unidad
del ordenamiento juridico, basada
en el escalonamiento de las nor-
mas, se descompone: Ni todo el
derecho procede de la, Cons’utucuon
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i el ques:emana en consonancia
con “la“norma constitucional, es ‘el
mas--adécuado para resolver los
problemas de la vida cotidiana.
Sirvanos de ejemplo el derecho
laboral y smdlcal cuya normativa se
produce la mayor parte de las veces
almargen 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-
slo encuentra sentido en la medida
en que pueda. compatibilizarse con
la desigualdad material y econémica
de las.posiciones de los individuos
que deben ejercitarla. Asi las cosas,
la. Drittwirkung . aparece como co-
rmectivo de unas formas de. organi-
zacion ‘social que en la realidad
chocan con el sistema de valores
que definen en el plano de las ideas
el derecho constttumonal Es decir,
esta :teoria implica el  paso de .un
derecho constitucional de la fibertad
a un derecho constitucional, basado
sohre todo, en la igualdad. En pala-
bras de Heller se-expresa con las
formulas Estado Liberal. y Estado
Social de Derecho. Y si como se ha
venido sefialando, e! Estado Social
debe entenderse como superacion
historica del Estado Liberal, se trata-
ria en definitiva, de compatibilizar
los ‘ciésicos derechos de libertad
con los derechos sociales, que ven-
drian a enriquecer e contenido del
Estado Liberal de Derecho. Sucede
en cambio, que en el.momento en
que a nivel real y social se plantea
el gjercicio de los derechos sociales,
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s necesario aplicar un correctivo al
dogma de la-autonomia de la vo-
luntad ‘privada“que -fundamenta . al
Estado Liberal;-con lo cual, el Esta-
do Social no ‘podria presentarse
como contmuamon deI Estado lee-
raI MR

Aqm es donde 1a teona de la
DrlttWtrkung ‘adquiere " relevancia,
porque los textos constitlicionales
establecen precepios a fravés de
los. cuales, se otorga valor normati-
vo a los postulados del Estado So-
cial, pero a la hora de intentar com-
patibilizar. esas -.declaraciones. con
los :postulados: liberales y del dere-
cho constitucional de.garantia, que-
dan reducidas a simples deciaramo—
nes retoricas. :

"Se hacen pues, 'neces'arias”mo—
dtﬂcamones en los esquemas juridi-
cos y-en las construcciones dogma-
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 fas que
estos aparecen como absolutos e
ilimitados, las exigencias de la vida
comunitaria y la solidandad entre los
distintos derechos, condicionaron en
la praxis politica liberal, interpreta-
clones relativas y resfrictivas de los
mismos, aungue no deja de ser
cierto que existen derechos invoca-
bles, en torno a los cuales se ha
elaborado la teoria de la posicion-
preferente (USA) o ia condicién de
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irreformables. mediante. el estable-
cimiento de ctausulas de |ntang|b|||-
dad {Alemania). :

También es cierto que las limita-
ciones que unos derechos imponen
sobre otros, -puede - interpretarse
como - un mecanismo  juridico - de
armonizacion de valores - prini-
pios. Pero no es menos cierto, que
las formulaciones abstractas:y el
tratamiento en bloque de los: dere-
chos fundamentales; hoy-carece de
sentido. Las Constltumones recogen
entidades-heterogéneas, dificiimente
reducibles: a-un- mismo--orden:-con-
ceptual, que:impiden. su. anélisis-en
bloque, E! complejo  mosaico: de
situaciones .que se producen es el
que condiciona el caracter de.los
derechos, antes absolutos y hoy
sometidos a los prmmpms de espe-
clalidad y jerarquia: cada derecho
vdle en la medida en que otro dere-
cho  especial o jerarquicamente
superior permite su existencia, y de
este modo |a limitacion en-la-practi-
ca de‘los derechios, condiciona: tam-
bien e! viejo dogma de la autonomia
de la voluntad privada. Y puesto que
ésta ha dejado de ser el reino iditico
donde todos los derechos y liberta-
des  encontraban su. realizacion
(Le|sner) tanto .en las relaciones
contractuales como extracontrac-
tuales, se vera sometida a la inje-
rencia de la accion estatal. Aqui es
donde se halla el nudo gordiano de
la cuestion: fa posible quiebra y el
evidente deterioro que para ef orden
civil supone la Drittwirkung, ha sido
el mayor obstaculo para su recono-

cimiento expreso, pero ocuire que
los derechos fundamentales aplica-
dos. en el ambito privado, para lo-
grar ser efectivos, requieren cada
vez .mas limitaciones y confroles.
Con o cual, se nos presenta el si-
guiente ditema: si el constituciona-
lismo garant;sta de la libertad no
gana en. legitimidad: historica, e
consfitucionalismo de la igualdad,
que no renuncia: por ello-a la liber-
tad, tampoco: se consolida (De. Ve-
ga). .

Las nuevas propuestas de- reno-
vacién dogmatica. en el tratamiento
de fos derechos fundamentales, que
implican “ideas de progreso en el
Estado Social,-se afirman en la de-
fensa de-las tesis que mantienen la
construccion de categorias.  que
vinculen su proteccion a circunstan-
cias objetivas, que incorporen los
intereses colectivos y generales y
amplien la legitimacion (Parejo), todo
lo cual contribuird a construir el De-
recho Publico sobre bases autono-
mas que le desvincularan progresi-
vamente del derecho privado y a
oforgarle ef protagonismo que frente
a éste debe iener en sociedades
democraticamente avanzadas (De
Cabo).. '
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Xlll ADDENDA

“El contenido de la presente po-
nencia, quedaria incompleto si no
th|esemos alguna referencia nece-
sarigmente somera, a la ‘situacion
objeto de estudio en los distintos
paises de Latinoamérica. Conviene,
pues, resaltar que la proteccion de
los: derechos de la persona humana
se habia concentrado en su defen-
sa, frente“a-las™autoridades publi-
¢as, pero en la actualidad, se esta
dando paso a la idea de que los
citados derechos también requieren
de proteccién 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’ instiu-
mentos que se han establecido con
el proposito esencial de ia defensa
efectiva de los derechos humanos,
en su dimension individual, social,
se utilizan en.!a actualidad contra
los actos violatorios. de los citades
grupos:. Ademas, el concepto clasi-
¢o-de autoridad ©.de poder publico
se ha modificado: ya no solo incluye
a.los funcionarios publicos, sino que
la: Administracion moderna se ha
descentralizado creando... organis-
mos prestadores de servicios publi-
C0S; que tienen. en ocasiones ca-
racter autonomo.- A esto hay- que
ahadir la creciente intervencion del
Estado en las actividades econdmi-
cas a través de numerosas empre-
sas para la produccion y distribucion
de bienes. y servicios esenciales
pdra la comunidad; configurando un
auténtico sector paraestatal.. . . .
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Lo anteriormente-resefiado, per-
mite comprender que la.tutela pro-
cesal de.los derechos.de los gober-
nados se haya ampliado respecto al
sector_paraestatal propiamente  di-
cho y en relacion con los grupos de
presion; ya sean sociales, economi-
cos, profesnonales y culturales.

En este, sentido -conviene citar
como.instrumento de proteccion de
los. derechos -consagrados. constitu-
cionalmente (excepto la libertad per-
sonal proteg|da por el habeas. cor-
pus) la accion, juicio 0. recurso de
amparo que surgio en México en la
Constitucién Yucateca de 18417y se
consagro definitivamente en la Cons~
fitucion Federal de 1857, extendién-
dose posteriormente al ambﬂ:o cen-
troamericano. "y a varios ordena-
mientos de América Latina. En la
actualidad, esta garanna procesal
esta reconocida en Argentina, Boli-
via, Costa Rica, El Salvador, Gua-
temala, Honduras, México, Nicara-
qua, Panama, Paraguay, Pert, Uru-
guay y Venezuela. Tambieén en Brasi|
existe una institucion denommada
“‘mandado de seguranga” que por la
similitud que pueda guardar con -&l
amparo ha “sido calificada como
‘mandamiento de amparo”. 'Y por
gitimo, la Constitucion colombiana
de 1991, en su articulo 86, reconoce
la accién de tutela como instru-
mento -procesal de garantia para la
proteccion inmediata de los dere-
chos constitucionales fundamenta-
ies.

Si bien en sus origenes -el ampa-
ro (accién o derecho) surgid:como
remedio frente a las violaciones de
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los derechos ~humanos causados
por actos de -autoridad, entendida
esta expresion en su sentido clasi-
co, varios ordenamientos latinoame-
ricanos. ya utilizan la citada garantia
para tutelar 1os propios derechos
respecto de grupos de presion y de

 organismos. autonomos, .debido-a la

necesidad--.de - un . procedimiento
eficaz contra las violaciones causa-
das por poderes privados. Quizas,

el ejemplo ‘mas relevante sea el
caso -argentino, “porque si bien ac-
tualmente; tras 1a Reforma de 1994,
la ‘Constitucidn -Federal en su arti-
culo 43, establece expresamente la
accion de amparo “contra todo acto
U omision de autoridades publicas ©
de particulares”, anteriormente era
reconacido por los ordenamientos
constitucionales de caracter local.

En -la esfera nacional la accion de
amparo surgio primerc en la juris-
prudencia de la Corte Suprema de
Justicia, a través de los casos SIR!
(27 de diciembre de 1957) y KOT-
(15 de septiembre de 1958). Poste-
riormente, esta accién de amparo se
amplid de forma considerable en
virtud de los fallos de los tribunales
federales que Ja admitieron, .no solo
frente. a actos de autorldad sino
también respecto de organismos pu-
blicos descentralizados algunos
grupos de presion.

Como consecuencia de dicha ju-
risprudencia, quedo establecido el
proceso sumarisimo ‘amparo confra
los actos de particulares’-en el arti-
cuio 321 del Codigo Procesal Civil y
Comercial de la Nacion de 29 de
septiembre de 1967.
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‘La importancia de las precitadas
sentencias, perfectamente equipara-
bles al caso Lith aleman en el mo-
delo europeo, hace que no nos re-
sistamos a. transcribir el siguiente
parrafo de la sentencia dictada en. el
caso:"Samue! Kot por la Corte Su-
prema de Justicia de- Ia Namon que
30stuvo:

‘.. aln menos admi5|ble 8s’ eI
distingo ‘a que antes se ha hecho
referencia (proteccion de los dere-
chos:-humanos solo frente a las
autoridades y no respecto de otros
sectores sociales), considerando 1as
condiciones en que se desenvuelve
la- vida social - en. los: Ultimos: cin-
cuenta afios. Ademas defos indivi-
duos humanos y del Estado, hay
ahora una tercera'categoria de su-
jetos, con o sin personalidad ;undl—
ca, que sdlo 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 econd-
mico. A menudo sus fuerzas se
oponen a ias del Estado y no es
discutible que esfos entes colectivos
representen, junto con: el progreso
material de la sociedad, una fuente
de amenazas para &l mdl\nduo y sus
derechos esenciales...

Asi las cosas y antes de ocupar-
nos del caso colombiano que con-
sagra; aunque- con limitaciones, la
accion de tutela frente a particutares
en el articulo 86, apartado 5° de su
Constitucion - Politica, conviene re-
saltar que un andlisis 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. Seria necesario un analisis
pormenorizado de cada supuesto y
un estudio. comparado de las dis-
tintas legislaciones y jurispruden-
cias, ya que, decir que en Latinoa-
mérica-la tendencia general es ad-
mitir la accion de amparo frente a
particulares ya sea frente a accio-
nes u omisiones y que er Europa la
idea dominante es la reticencia a su
admision, es quedarnos en el um-
bral del problema.

Existen. tales: diferencias en los
sistemas ‘de ‘justicia constitucional
europeos v latinoamericanos, en &l
objeto de la proteccién, en los pro-
cedimientos v en los efectos de las
sentencias que los modelos  son
dificimente equiparables. Que &l
oroblema existe, es cierto y también
lo es que se aprecia su existencia
en ambos ceontinentes; pero no es
menos cierto gue 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 casoes euro-
neos que hemos analizado no se
discute la eficacia frente a terceros
en el marco de la garantia jurisdic-
cional ordinaria, es la proteccion
constitucional lo- que se cuestiona.
De ahi que;.la jurisprudencia haya
tenido que desarrollar doctrinas-es-
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peciales quercrean. vias indirectas,
principalmente-a: través del amparo
frente.a sentencias; para extender la
protéccion -extraordinaria del ampa-
rp:a ctertas _relac;oraes entre part|-
cu!ares :

Por. todo lo anterlormente dIChO'

nos. merece especial atencion la
Constitucion colombiana de 1981,
que habiendo optado por un sistema
de-justicia -constitucional concentra-
do, -establecid una Corte Constitu-
cional, a la que entre ofras compe-
tencias, se le encomienda velar por
la supremacia de fa Constitucion y
‘revisar, en la.forma que determine
la ley, las decisiones judiciales rela-
cionadas con la accién de tutela de
los derechos constitucionales” (art.
241, apartado OdefaCp).

. Esta accion de tutela gue recoge_
el articulo 86 de la C.P., no es con-
cebida como un der_echo genérico.
que se ramifica y se hace cumplir a
través de diferentes mecanismos,
sino como un. procedimiento dirigido
a proteger los derechos constifucio-
nales fundamentales. .

Es una accion, remedio extraor-
dinario, que complementa los de-
mas mecanismos de proteccion de
los derechos ya existentes en .Co-
lombia. Esta es la filosofia que de-
sarrolla el Decreto 2591 de 1991,
por el cual se reglamenta la accion
de futela consagrada en el articuio
86 de la Constitucién Politica.

Ademas, preocupada por los he-

chos que causan las violaciones, la
accion de tutela se establece frente
a acciones u omisiones de cualquier
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autoridad publica. Procede la tutela
también contra:<particulares, - pero
sOlo en determinadas circunstancias:
cuando el “particular ‘esta prestando
un servicio plblice, cuando la:activi-
dad del ‘particular’ compromete “o.
afecta de manera ‘grave -un-interés
colectivo o cuando-existe ufia: rela-
cion de indefension o subordinacion
entre dos .particulares . (supuestos
tasados en el apartado 5% del art. 86
dela C.Py). - R

-La norma suprema, -ademéls
contenia un.‘mandato at-legislador.
para el desarrollo de este precepte,
estableciendo los casos en que la
accidn de-tutela podia ser ejercida
frente a terceros particulares. -

~ Dicho mandato fue cumplido por
el Capitulo 1il del Decreto 2591, que
en su articulo-42 establece nueve
supuestos en los que la tutela pue-
de ser mterpuesta frente a ‘acciones
u omisiones de particulares; pero
ademas, en algunos de dichos su-
puestos, el legislador sefiai6 incluso
los derechos que debian haber sido
violados para poder interponer la
accion de tutela. La Corte Constitu-
cional en Sentencia C-134 del 17 de
marzo de 1994, declard inconstitu-
cionales las enumeraciones de los
citados derechos, pues el legistador
limitaba aquello que el constituyente
habia reconocido en toda su ampli-
tud. Asi, aclard la Corte, que la ac-
cion de tutela procede siempre con-
tra el particular que esté prestando
cualquier servicio publico, y por la
violacidén de cualquier derecho cons-
titucional fundamental (entendida
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esta expresion en su sentido mas
amplio, al tenor de fa jurisprudencia
de la Corte Suprema).

Cabela tutela frente a pamcula—
res, en los siguientes supuestos:-

1°)-Cuando aquél contra quien
se hubiere hecho la solicitud, esté
encargado de la prestacion det ser-
vicio publico de educacion.

2°) Cuando aquél contra quien
se hubiere hecho la solicitud, esté
encargado de la prestacion del ser~
vicio piblico de salud.

-39 Cuando aquél contra qu1en
se_ hubiere hecho la solicitud, esté
encargado de la prestacion 'de ser-
vicios publicos domiciliados. ; -

- 4% Cuando la solicitud fuere diri-
gida contra una organizacion priva-
da; contra quien la controle efecti-
vamente o fuere el beneficiario real
de la situacion que motivo la accion,
siempre y'cuando el solicitante ten-
ga una relacién de subordinacion o
indefension con tat organizacion.

5% Cuando aquel contra_quien
se hubiere hecho Ia solicitud, viole o
amenace violar el articulo’ 17 de la
Constituuon (prohibe la: esclavitud,
fa ‘servidumbre, | frata de seres
humanos) '

B89 Cuando la entldad 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
Constitucion. _ B

- 7% Cuando. se solicite rectifica-
cion de informaciones inexactas o

errdneas. En este caso se deberd

anexar la franscripeion de Ja-infor-

macion o la copia de.la publicacion y
de la rectificacion solicitada que no
fue: publicada en condiciones..que
aseguren.la eficacia de la misma.

+ 8% -Cuando- el particular-actie o
deba actuar en ejercicio- de funcio-
nes.plblicas; en cuyo caso se apli-
cara. el. mismo. régimen que a las
autoridades publicas. -

+9% Cuando la solicitud sea para
proteger cualquier derecho constitu-
gional fundamental- de quien se
encuentre en situacion de subordi-
nacién o indefension, respecto del
particular contra el cual se interpuso
la accion., Se presume la indefen-
sion del menor que solicite la tutela.

Se deduce del articulo 86 de la
C.P.'y de su desarrollo legisiativo de
una consagracion a nivel constitu-
cional de la tutela frente a particula-
res, no ‘absoluta sino" limitada, ya
que “la accién de tutela no procede
contra todos 0 contra cualquler par—
ticular,

. Sélo proce'd'e_' contra __i_os' 'partic'uf—
lares ‘o contra- las organizaciones
pamculares en aquellos casos en
que lo autorice la ley. No es un prln—
cipio exfendible’ 2" otros casos”
(Sentencia de 1a Corte Constituicio-
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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prestacion' de‘un servicio publico, o
el poder social gue por-otras causas
alcanzan-a“detentar; -puede virfual-
mente colocar alos-demas en esta-

do'de indefension ‘o subordinacion.

En estos‘evenios-tiene logica que la
ley-establezca. la procedencia de la
accion'de tutela-contra los particula-
res ‘que prevalecidos de su relativa
stiperioridad u olvidando fa finalidad
social de sus funciones, vulneren
los derechos fundamentales delos
restantes miembros de la comuni-
dad (C.P. art. 86). :

La idea que inspira la tutela que
no es otra que el control al ~abuso
del poder se predloa de [os “parti
culares que lo ejercen de manera
arbitrada. {D. Younes).

Tras estas acertadas palabras se
encuentra, -a nuestro. modo. de en-
tender, el verdadero.motivo que in-
clind al constituyente 2 introducir 1a
accion de tutela frente a particulares,
a -hivel constitucional pero con ca-
racter limitado, no absoluto. Si ob-
servamos cada uno de los tres gru-
pos en_que se divide dicha accion
de tutela, apremamos que la carac-
teristica comun de las relaciones
juridicas perturbadas y cuyo resta-
blecimiento sé pretende, es la reia-
¢cion de desigualdad existente entre
las partes. Esto hace que ia posi-
cion prevalente del particular sobre
el que se ejercita la tutela, le colo-

que en una situacion mas proxima a

la de un “poder plblico” que a la de
otro particular que actlie en condi-
ciones ‘de igualdad en el ejercicio

‘' TEMAS PROCESALES

pleno de fa-autonomia de la volun-
tad en el tréfico juridico.

Aqui es dorde ‘se encuentra la
limitacién dela  accion de ‘tutela
como-sucede ademas, en Europa. -

Asi las-cosas; cabe entender que
cuando: ‘un:particular’ asume Ia
prestacion de:un:servicio pablico (lo-
autoriza el articulo 365 de flaC.P.) o
si_la actividad que realiza puede,
revesttr ese caracter, entonces esa/
persona -segln la Jurlsprudencla de
la Corte Constitucional- adquiere
una posicion de supremacia mate-
rial, ‘con relevancia juridica frente al
usuario; ‘vecibe 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
proteccién del ordenamiento juridico
o de la-comunidad en general -esta
defensa se efectia por. medio de
acciones. populares o acciones de
clase- sino el restablecimiento de un
derecho subjetivo perturbado.

. Se trata de la Unica excepcion a
la naturaleza individuai y subietiva
de la accion de tutela, que.tiene
como fuente la proteccion de los
derechos colectivos plurales gque
afecten a un numerc determinado
de ciudadanos; estamos ante una
modalidad de accion que se puede
denominar “tutela de clase” a la cual
ha recurrido la Corte Constitucional
para, por ejemplo, lograr fa protec-
cion del medic ambiente, cuando el

causante de su afteracién 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-
teccion, de manera que la amenaza
a uno de ellos es motivo de actua-
cion oportuna y-diligente por parte
de ias autoridades plblicas. Luego,
no se trata de cualquier tipo de-irre-
parabilidad, sino sclo de aquélla que
recae sobre un bien de gran signifi-
cado para la persona, .objetivamen-
te. Y se anota la objetividad por
cuanto la gravedad debe ser deter-
m