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Estado Social de Derecho e imparticion
de justicia en Colombia

A partir del 7 de julio de 199, los colom-
bianos tenemos vigente una Constitucion
Politica que ha transformado profundamen-
te nuestras instituciones,
medio juridico nacional en una especie de
"laboratorio  constitucional", en el que des-
de esa fecha se vienen haciendo hallazgos,

convirtiendo el

innovaciones, adecuaciones Yy, debe recono-
cerse, trasplantes de instituciones que han
tenido origen en sistemas juridicos foraneos.

Con pocos afios de vigencia, la Carta Fun-
damental ha permitido a sus intérpretes es-
tablecer los lincamientos dentro de los cua-
les el "nuevo pais"! actuarad para el logro de
los fines sefialados al Estado. En el futuro
el comportamiento de gobernantes y gober-
nados debera adecuarse a la naturaleza del
Estado Social de Derecho, proclamado por
el articulo 1° de la Constitucion,
plica, para los encargados de velar por la
integridad y supremacia de la Norma Supe-
rior, no solo controlar el ejercicio regular de
las funciones encomendadas a los diversos
organos estatales, sino, ademads, correspon-
der a las expectativas de una sociedad que
evoluciona a grandes pasos.

El cambio en las instituciones

lo que im-

colombia-
nas obedece a un proceso rapido Y percepti-
ble de evolucion social, generado, en buena
medida, por las mismas causas que motivan

la dinamica existente en los Estados latinoa-
mericanos.  Asi, hemos pasado, mereced a la
modificacion constitucional  de una sociedad
que consideraba al Estado como la entidad a
la cual el individuo debia servir, a una en la
que se piensa que es aquél quien se encuen-
tra al servicio de la persona humana.

La nueva naturaleza del Estado colom-
biano implica que las funciones por €l rea-
lizadas  deben
conceptualmente

adecuarse a lo que
significa ser un Estado
Social de Derecho. Las ramas Legislativa,
Ejecutiva y Judicial del poder publico, los
organos de control, la organizacion electo-
ral y el Banco Emisor han de asumir un com-
portamiento acorde con la modificacion.
En cuanto a la imparticion de justicia se
refiere, los jueces colombianos vienen asi-
milando paulatinamente
institucional,  produciendo a diario decisio-

la transformacion

nes que para muchos resultan exoticas, pero
que en realidad son la expresion real y vi-
viente de lo que es el "nuevo Estado colom-
biano". Una de las caracteristicas mas rele-
vantes del Estado Social de Derecho con-
siste en la importancia que adquiere el juez
en sus relaciones con el legislador y con la
administracion,  pues ¢l es portador de la
vision institucional del interés general.

El juez, através de sus decisiones, pone
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en relacion los principios y normas consti-
tucionales con la ley y con los hechos, y en
desarrollo de su actividad ejerce una
discrecionalidad interpretativa que limita el
sentido politico de los textos constituciona-
les. Asi, la legislacion y la decision judicial
se constituyen en procesos de creacion de
derechox

En este orden, los derechos son aquellos que
los jueces dicen através de las sentencias y por
los mismo deberan abandonar la labor mecani-
ca consistente en buscar la norma que permita
dirimir un litigio, a fin de propiciar con sus
fallos las condiciones requeridas para conjurar
las causas de las controversias.

Lo anterior resulta acorde con el sentido
actual que tienen los derechos fundamenta-
les, anteriormente considerados limites al
ejercicio  del poder, hoy convertidos en di-
rectivos de la actividad estatal.

DE UN ESTADO DE DERECHO A UN ESTADO
SOCIAL DE DERECHO

El auge del liberalismo politico, el predo-
minio de la clase burguesa y la economia
capitalista sirvieron de escenario para la
aparicién, desarrollo y perfeccionamiento
del Estado de Derecho. En la base de su
filosofia social y juridica se encontraba el
respeto por los derechos del hombre y del
ciudadano, concebidos en forma individua-
lista. En el campo industrial,
nanciero y politico, los cimientos estaban
dados por la libertad individual.

Esta forma de concebir el Estado dio ori-
gen a toda una serie de principios que sir-
vieron corno salvaguarda intemporal a los
individuos, para defender derechos vy privi-
legios por los cuales venian luchando de

comercial, fi-

tiempo atras.

El Estado de Derecho surge con el some-
timiento del poder publico aun ordenamien-
to juridico, aparecido luego de varios pro-
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cesas revolucionarios, entre los cuales debe
darse especial relevancia a la Revolucion

Francesa, toda vez que con ella vieron la luz
muchos de los principios e instituciones so-
bre los cuales se han construido los Estados
modernos.

Fue asi como la Declaracion de los Dere-
chos del Hombre y del Ciudadano del 26 de
agosto de 1789, se sentaron las bases del Esta-
do de Derecho, al establecer en el articulo 16:
«Toute societé dans faquelle la garantie des
droits n'est pas assurée, ni la séparation des
pouvoirs deiterminée, n'apoint de constitutions,

A partir de alli ha quedado claro que la exis-
tencia de un Estado de Derecho requiere, como
minimo, garantia de los derechos y separacion
de los poderes, factores que asu vez condicio-
nan la vigencia de la Constitucion.

Significa, entonces que en un Estado de
Derecho debe haber una Constitucion ubi-
cada en la cuspide de la jerarquia normati-
va, que organice los poderes en ramas y con-
tenga un catalogo de derechos reconocidos
en favor de la persona, al lado de los cuales
han de seflalarse las garantias o medios para
su proteccion,

Ademas, entre las notas caracteristicas del
Estado de Derecho se mencionan la sujecion
de la administraciéon publica a la ley, un go-
bierno representativo del pueblo, una opi-
nion publica libremente organizada y un sis-
tema apropiado y eficaz de recursos juris-
diccionales y administrativos para la defen-
sa de los particulares frente a las arbitrarie-
dades del poder publicos.

Para el caso colombiano, la Constitucion
Politica de 1886, derogada en 1991, cante
nia todos los elementos requeridos para que
pudiera predicarse la existencia de un Esta

do de Derecho. Aunque con ella no se de
claraba textualmente que Colombia fuese un
Estado de Derecho, si se encontraban en sus
normas las caracteristicas que le son propias,
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como puede observarse al realizar una in-
terpretacion  valiéndonos para ello del mé-
todo sistematico. Veamos:

El articulo 2° determinaba «La soberania
reside esencial y exclusivamente en la Na-
cion, y de ella emanan los poderes publi-
cos, que se ejercerdn en los términos que
esta Constitucion establece». Por su parte,
el articulo 55 de la misma codificacion es-
tablecia: «Son ramas del poder publico la
Legislativa, la Ejecutiva y la Jurisdiccional.
El Congreso, el Gobierno y los Jueces tie-
nen funciones separadas, pero colaboran
armonicamente en la realizacion de los fi-
nes del Estado».

A las ramas del poder publico se les some-
tia a la legalidad al disponer en el articulo 63:
«(No habra en Colombia ningin empleo que no
tenga funciones detalladas en ley o reglamen-
foy, en concordancia con la responsabilidad que
precisaba el articulo 20 de la siguiente mane-
1a «Los particulares no son responsables ante
las autoridades sino por la infraccion de la
Constitucion y de las leyes. Los funcionarios
publicos lo son por la misma causa y por ex-
tralimitacion defunciones, o por omision en el
ejercicio de éstasy.

La obligacion genérica de proteger los dere-
chos de las personas se encontraba en el articulo
16, de acuerdo con el cual: «Las autoridadesde
la Republica estan instituidas para proteger a
todaslaspersonas residentesen Colombia ensus
vidas, honra y bienes, y para asegurar el -umpli-
miento de los deberessociales del Estadoy de los
particularesy. )

,La competencia para hacer las leyes, se-
gun el articulo 76, estaba a cargo de la Rama
Legislativa: «Corresponde al Congreso ha-
cer las leyes [.. [», al paso que, segin lo
preceptuaba el articulo 120: «Corresponde
al Presidente de la Republica como Jefe de
Estado y suprema autoridad administrati-
\a: [.. ] 2- Promulgar las leyes sanciona-
das, obedecerlasy velar por su exacto cum-

plimiento [...]». Por ultimo, una Rama Ju-
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dicial integrada por el Consejo de Estado
(articulo 136) y por la Corte Suprema de
Justicia (articulo 147).

Mediante una interpretacion sistematica
de la Constitucion Politica de 1886 se evi-
denciaba la existencia de un Estado de De-
recho, convertido por los destinatarios de las
normas, gobernantes y gobernados, en una
fria elaboracion de esquema, de organiza-
cion del poder en ramas, creacion de con-
troles, de garantias ciudadanas formales, sin
que existiera la obligacion real de ofrecer
proteccién a los derechos enunciados en la
Carta.

Ante esta realidad, se hizo necesario in-
troducir al constitucionalismo colombiano
el concepto de Estado Social de Derecho
novedoso para nosotros, pero comun en las
instituciones del derecho publico de otros
Estados. El cambio significa la trans- for-
macion de un Estado formal de derecho en
un Estado material de derecho.

El Estado solamente es legitimo ante la con-
ciencia de los hombres por los fines que se pro-
pone y realiza, como también por los valores
que encama y defiende. Los conceptos de dig-
nidad y libertad del hombre, en el Estado So-
cial de Derecho, son reconocidos y respetados,
pero sacandolos de la esfera abstracta y forma-
lista, para situarlos en un contexto existencial
pues anada sirve, por ejemplo, la igualdad for~
mal ante las notorias desigualdades materiales.

(7~ esta concepciéon del Estado se procura
modificar el sentido de las garantias individua-
les, toda vez que antes se hacia énfasis en la

justicia conmutativa y en el derecho privado,

I:ll~ntlas ~ue ahora se pretende aplicar unajus-
tica distributiva y social.

Este co~cepto fue institucionalizado por
la Repiblica  Federal Alemana, que en el
arti~ul? 20 de su Constitucion  dispuso:

«Principios constitucionales y derecho a la
resistencia. (1) La Republica Federal de
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Alemania es un Estado_féderal democrati-
co y socialy.

La Constitucién francesa de 1958, en su
articulo 2° establece: «Francia es una Re-
piblica indivisible, laica, democrdtica 'y
socialy.

El articulo 1° de la Constitucion espafio-
la preceptha: «Espaiia se constituye en un
Estado social y democratico de derecho, que
propugna como valores superiores de su
ordenamiento juridico la libertad, la justi-
cia, la igualdad y el pluralismo politicoy.

En América Latina, la Constitucion Politica
del Peru, sometida a consulta en referéndum el
31 de octubre de 1993, dispone en su articulo
43: «La Republica del Peru es democrdtica,
social, independiente y soberanay.

El Estado Social de Derecho representa
un mandato al Estado para la busqueda con-
secucion y preservacion de la justicia social,
con el fin de suministrar a la persona huma-
na condiciones dignas de convivencia. Con
¢l se pretende desarrollar la condicion hu-
mana en la vida en comunidad, afadiendo
nuevos derechos sociales, econdémicos, po-
liticos y colectivos, acordes con la necesi-
dad de proteger a la persona.

En la elaboracion del concepto de Estado
Social de Derecho influyd notablemente el
eminente jurista y politdlogo aleman Hermann
Heller, quien, preocupado por los avances del
nazismo en su pais, que significaron para €l su
destierro y muerte en 1934, consideraba que
no debia destruirse lo bueno del Estado liberal
de Derecho, sino transformarlo para darle un
contenido econdmico y social, capacitandolo
para resolver los conflictos laborales y lograr
una mejor distribucion de las riquezas.

En sus propias palabras. «La institucion
estatal se justifica, pues, por el hecho de que
en una determinada etapa de la division del
trabajo y del intercambio social la certidum-
bre de sentido y de ejecucion del derecho
hacen preciso al Estado. Del mismo modo que
el aumento del trafico urbano hasta un cierto
grado reclama una regulacion del mismo, e

incluso organos especiales de policia de tri-
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fico, asi también el desarrollo de la civiliza-
cion hace precisa una organizacioén y ejecu-
cion del derechos".

Sin embargo, se menciona también como
precursor del Estado Social de Derecho a
Lorenz Stein, quien en 1850 afirmaba, en su
Historia del Movimiento Social, que habia
pasado la época de las revoluciones y de las
reformas politicas, y comenzaba la de las re-
formas sociales. Ante las injusticias causa-
das por el libre juego de las fuerzas econé-
micas, consideraba que correspondia al Es-
tado actuar, para evitar, con las reformas so-
ciales, las posibles revolucionesr

El Estado Social de Derecho pretende el de-
sarrollo de la condicion humana en la vida so-
cial, proteger la dignidad del hombre como di-
namica de la libertad, a través de la creacion de
una organizacion social adecuada a esos objeti-
vos. Es el compromiso social que implica la
ampliacion de la igualdad y la libertad como
tarea del Estado.Con ¢l se adopta el principio
de dignidad, valor supremo de la persona hu-
mana materializado en supuestos socioecono-
micos. Ladignidad es una condicion para el ejer-
cicio de la libertad, a partir de la igualdad mate-
rial de los hombres.

EL ESTADO SOCIAL DE DERECHO EN COLOMBIA

La Constitucion de 1991 define a Colombia
como un Estado Social de Derecho. Esa es la
formula politica adoptada por el constituyente
y el fin politico que debe guiar al intérprete en
la busqueda del contenido, alcance y sentido
del ordenamiento juridico.

Al rastrear los fundamentos y fines esen-
ciales del Estado Social de Derecho en Co-
lombia encontramos que con la Constitucion
de 1991 se retoma y afirman muchos de los
principios que aparecian en la Carta ante-
rior. Asi, la vida, la libertad, el trabajo, la
educacion, la propiedad, la igualdad, la se-
guridad juridica y la democracia represen-
tativa, entre tantos derechos, se mantienen
y se amplian en su concepcién y garantias.
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peroa su lado surgen nuevos valores como
la dignidad humana, la solidaridad, la pro-
Illocion de la prosperidad general, el plura-
lismo, la democracia participativa, la moral
ocia, la garantia de la efectividad de los
principios, derechos y deberes consagrados
en la Norma Superior, que aseguran la con-
vivencia pacifica y la vigencia de un orden
justo.

La Constitucion de 1991 consagra de ma-
nera expresa y clara la existencia de un nue-
vo concepto de Estado. El articulo |° esta-
blece: «Colombia es un Estado Social de
Derecho .... », postulado que irradia todo el
ordenamiento juridico.

A la entidad estatal, en el articulo 2° le
son sefialados como fines esenciales: «Ser-
vir a la comunidad, promover la prosperi-
dad general y garantizar la efectividad de
los principios, derechos y deberes consagra-
dos en la Constitucion; facilitar la partici-
pacion de todos en las decisiones que los
afectan y en la vida economica, politica,
administrativa y cultural de la Nacion, de-
fender la independencia nacional, mantener
la integridad territorial y asegurar la con-
vivencia pacifica y la vigencia de un orden
Justo». La busqueda de estos fines necesa-
riamente requiere ampliar la orbita de atri-
buciones del gobernante, pero, logicamen-
te, no de manera absoluta, sino correlativa
al cumplimiento de tales propositos.

El articulo 3° determina que: «La sobe-
rania reside exclusivamente en el pueblo, del
cual emana el poder publico. El pueblo la
¢gerce en forma directa o por medio de sus
representantes, en los términos que la Cons-
titucion establece». Se consagra asi la de-
mocracia participativa y la consecuente ha-
bilitacion a los ciudadanos para ejercer, di-
rectamente, acciones en defensa de sus de-
rechos publicos subjetivos, como también
en pro del orden constitucional y legal.

Estado Social de Derecho e imparticiin ~ dejusticia

107

El articulo 5° preceptua: «El Estado reco-
noce, sin discriminacion alguna, la primacia
de los derechos inalienables de la persona y
ampara a la familia como institucion bdsica
de la sociedady. De esta manera el constitu-
yente sefialo la superioridad jerarquica de los
derechos inherentes al ser humano.

FUNDAMENTOS DEL ESTADO SOCIAL DE DERECHO

El primer fundamento del Estado Social de
Derecho en la Norma Superior colombiana
es la dignidad de la persona humana, con-
cepto que se erige como columna vertebral
de las constituciones de Alemania (articulo
[9), Italia (articulo 2°), y Pert (articulo [°),
para s6lo mencionar algunas de ellas.

El segundo fundamento de la Republica es
el trabajo, que define como un derecho y una
obligacion social y goza, en todas sus moda-
lidades, de la especial proteccion del Estado.
Ademas, segun el articulo 25, toda persona
tiene derecho aun trabajo en condiciones dig-
nas y justas.

El tercer fundamento del Estado Social de
Derecho es la solidaridad, que se refleja en:

1. El preambulo, que propugna por asegurar
a los integrantes de la Nacion la convivencia
dentro de un marco juridico, que garantice un
orden social justo.

2. En el articulo I° como principio fundan-
te de la Republica.

3. En el articulo 2° cuando se establece
que hacen parte de los fines del Estado la
convivencia pacifica y la vigencia de un
orden justo.

4. El articulo 25, en la funcion social que
tiene el trabajo.

5. En el articulo 48, de acuerdo con el cual
la seguridad social se prestara con sujecion
a los principios de eficacia, universalidad y
solidaridad.

6. En el articulo 58, al senalar que la
propiedad es una funcion social que implica
obligaciones.
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7. En el articulo 95, numeral 2° relativo
a los deberes de la persona y del ciudadano,
se encuentra el de obrar conforme al
principio de solidaridad social, respondiendo
con acciones humanitarias ante situaciones
que pongan en peligro la vida o la salud de
las personas.

8 En el articulo 333, sobre la libertad de
empresa, al manifestar que ésta tiene una
funcién social que implica obligaciones.

El cuarto fundamento del Estado Social
de Derecho es la prevalencia del interés
general, que constituye una "hipoteca
social" que vincula por igual a todos los
integrantes de la comunidad.

La Republica se funda en el respeto de la
dignidad humana, en el trabajo y la
solidaridad de las personas que la integran
yen la prevalencia del interés general. Sobre
estas cuatro columnas se pretende construir,
dia tras dia, el Estado Social de Derecho
colombiano.

Su legitimidad radica en la capacidad para
resolver los problemas y conflictos sociales
desde la perspectiva de la justicia social
inspirada en la dignidad de la persona, es
decir, la capacidad del Estado para cumplir
su fin de ordenamiento social, de servicio
efectivo a la sociedad. Por lo tanto, la
organizaciéon y forma de actuacion del
Estado debe estar en funcién de la nueva
configuracion de los principios que la nutren

La necesidad de legitimar el Estado Social
de Derecho llevo al constituyente a elaborar
una nueva teoria organizativa y de
funcionamiento  del Estado, disponiendo en
el articulo 209 de la Carta: «La funcion
administrativa  esta al servicio de los
intereses  generales y se desarrolla con
_Sundamento en los principios de igualdad
moralidad, eficacia, economia, celeridad,
imparcialidad y publicidad, — mediante la

la delegacion y la
ele funcionesy,

descentralizacion,
desconcentraciin
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Ademas, para que los derechos no se que.
den en mera enunciacion, se dispuso la ve.
rificacion del cumplimiento de los fines del
Estado. Para ello se prevé un control opera.
tivo a cargo de la administraciéon y de los
administradores, asi:

. De la Contraloria General de h
Republica, para determinar el grado de
eficiencia, eficacia y economia con que haya
obrado la administracién publica (articulo
268).

2. Por parte de la comunidad, la cual
vigilara la gestion publica que se cumpla en
los diversos niveles administrativos y sus
resultados (articulo 270).

3. A su vez, la Procuraduria General del
Nacion tiene entre sus funciones la de velr
por el ejercicio diligente y eficiente de ls
funciones administrativas  (articulo 27].
numeral 5).

4. Los organismos de planeacion
su cargo el disefio y la organizacion de los
sistemas de evaluacidon de gestion y de
resultados de la administracién public
(articulos 343 y 344).

tienen a

ESTADO SOCIAL DE DERECHO E !IMPARTICIO~
DEJUSTICIA

La nuevas manera de comportarse el Estado
colombiano impone que sus jueces se inte-
gren en la busqueda de los fines sefialados
por el articulo 2° de la Constitucion Politica
Con la reforma de 1991, la Rama Judicial fue
sin duda, la que mas transformaciones  suftid.
tanto cuantitativa como cualitativamente
Respecto del organigrama, de dos tribu
nales supremos que existian con la Consti
tucién derogada, después de la reforma se
cuenta con: Corte Constitucional, Corte Su
prema de Justicia, Consejo de Estado, Con
sejo Superior de la Judicatura, Fiscalia Ge
neral de la Nacion y jurisdicciones — especia
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les integradas por las autoridades de los pue-
blos indigenas, quienes pueden ejercer fun-
ciones dentro de su ambito territorial, y Jue-
ces de Paz encargados de resolver en equi-
dad conflictos individuales y comunitarios.

En relacion con la razon de ser de la Rama
Judicial, tal como se ha dicho, ella se en-
cuentra iluminada por el concepto de Esta-
do Social de Derecho, que dispone, mas que
limites al comportamiento del juez, directi-
vas para la tarea cuotidiana de quien antes
solo debia limitarse a "decir el derecho".

Al referirnos a la funcién jurisdiccional,
adoptaremos la denominacion de imparticiin
de justicia antes que la tradicional de admi-
nistracion de justicia, pues consideramos
acertada la distinciéon que entre una y otra
hace la doctrina, al estimar que ésta ultima
se encuentra afectada por la ideologia libe-
ral e individualista resultante del pensamien-
to de los revolucionarios franceses, para
quienes esta funcidon era secundaria en rela-
cion con la de legislar".

En Francia lleg6 a tanto el culto ala "ex-
presion de la voluntad general”, que ni si-
quiera los derechos 1y libertades del indivi-
duo podian representar un limite para la ley.
Es por ello que las constituciones francesas,
comprendidas las que reafirman su fideli-
dad a la Declaracion de Derechos del Hom-
bre y del Ciudadano en 1789, no disponian
mecanismos jurisdiccionales  para asegurar
la proteccion de la persona, toda vez que esto
era considerado inutil y contrario ala sobe-
rania nacional, en cuanto permitiria oponer-
seala ley.

Esta clase de proteccion operaba solamen-
te frente a actos del ejecutivo (derechos o
medidas ejecutivas contrarias a la libertad),
pero no contra leyes o actos del legislativo,
pues «la ley todo lo puede», incluso autori-
zar al ejecutivo para realizar actos contra-
rios a la libertad. Asi, un acto del ejecutivo
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que violase los derechos del individuo, no
podia ser revisado por el juez, ya que se tra-
taba de una accion justificada como ejecu-
cién de una ley.

Con la Constitucion de 1958 los france-
ses no avanzaron en este campo, toda vez
que durante la elaboracion de su Carta, Fran-
cia se encontraba en guerra contra Argelia,
circunstancia que llevo al legislador a per-
mitir medidas contrarias a la Constitucion,
pues se temia que una proteccion de la li-
bertad se convirtiera en obstdculo para el
esfuerzo de la guerra"

Como se ha dicho, el articulo 2°de la Cons-
titucion colombiana sefiala los fines esenciales
del Estado. Por su parte, el articulo 113, que
trata de las ramas del poder publico, dispone
que los organos del Estado colaboran
armonicamente para la realizacion de sus fi-
nes. Los jueces, como integrantes de una de
las ramas del poder, deben adecuar su com-
portamiento ala Norma Constitucional, con-
tribuyendo real y eficazmente en la busque-
da y obtencion de los objetivos sefialados
por el constituyente, toda vez que la aspira-
cion histérica de la Constitucion quedara
truncada si los 6rganos del poder publico no
se proponen cumplirla.

En la Norma Superior se encuentran las
obligaciones que en forma expresa han sido
seflaladas al Estado. La funcién del juez no
puede ser ajena a una realidad que presenta
nuevas esperanzas y posibilidades de pro-
greso para la persona y el grupo social al
que ella pertenece.

En relacion con la Rama Judicial,
lo 228 de la Carta dispone: «La Administra-
cion de Justicia esfuncion publica. Sus deci-
siones son independientes. Las actuaciones
seran publicas y permanentes con las excep-
ciones que establezca la ley y en ellas prevale-
cerd el derecho sustancial.  Los términos pro-
cesales se observaran con diligencia y su in-

el articu-
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cumplimiento serda sancionado. Sufunciona-
miento serd desconcentrado y autonomoy.

El inciso 3° del articulo 58 de la Consti-
tucion derogada, disponia: «La justicia es
un servicio publico de cargo de la naciony.

Como puede observarse, la imparticion de
justicia ha dejado de ser considerada un ser-
vicio publico para ser llamada funcion pua-
blica, denominacion mas acorde con la na-
turaleza de esta actividad.

Con la reforma se ha elevado a canon
constitucional la autonomia del juez colom-
biano. Para este fin fueron creados varios
organos, entre los que se destaca el Consejo
Superior de la Judicatura, a quien correspon-
de, segiin el articulo 256, administrar la ca-
rrera judicial, elaborar las listas de candida-
tos para la designacion de funcionarios ju-
diciales y enviarla a la entidad que deba ha-
cerla, examinar la conducta y sancionar las
faltas de los funcionarios de la Rama Judi-
cial, llevar el control de rendimiento de las
corporaciones y despachos judiciales, ela-
borar el proyecto de presupuesto de la Rama
Judicial y ejecutarlo de conformidad con la
aprobacion que haga el Congreso, corno tam-
bién dirimir los conflictos de competencia que
ocurran entre las distintas jurisdicciones.

Sin embargo, la independencia no signi-
fica que el juez se desentienda de su respon-
sabilidad social y de sus consecuencias, su
independencia es respecto de las demas ra-
mas del poder publico, mas no de la volun-
tad de la nacion.

Como lo manifiesta Dromi, los jueces,
ademas de ser buenos ciudadanos, hombres
probos e instruidos, también deben compor-
tarse como hombres de Estado y no "del Es-
tado". «Es preciso que sepan discernir el es-
piritu de su tiempo, dado que a ellos se les
ha confiado decidir sobre la libertad, el ho-
nor y la propiedad de los ciudadanos»’.
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de su
funcién de impartir justicia, debe dar priori-

El Estado-juez, en cumplimiento
dad al derecho sustancial, interpretando las
normas de tal manera que las soluciones a
los conflictos atiendan mas a !ajusticia ma-
terial que a lajusticia formal. Eljuez, como
medio para la realizacion de los fines del
Estado Social de Derecho, debe convertirse
con sus actos en artifice y constructor del
orden justo, proclamado por el preambulo
de la Carta. El es garante y promotor de la
convivencia pacifica, razoén para que, ante
las amenazas y violaciones a los derechos
de las personas, imparta las ordenes reque-
ridas para la recuperacion y mantenimiento
del orden social.

El poder judicial, como los demas pode-
res publicos, emana del pueblo. A ¢l debe
su existencia y por lo mismo sus actos han
de corresponder a las expectativas, a lama-
nera de ser y de comportarse la comunidad
a la cual debe su investidura

El articulo 229 de la Carta, relativo al
derecho constitucional fundamental para
acceder a la rama encargada de la imparti-
cion de justicia, dispone: «Se garantiza el
derecho de toda persona para acceder a la
administracion de justicia. La ley indicarad
en qué casos podra hacerlo sin la represen-
tacion de abogadoy.

La existencia formal de los 6rganos en-
cargados de impartir justicia no garantizaper
se el cumplimiento de esta funcidon. Asi lo
entendio el constituyente al consagrar como
derecho constitucional fundamental la facul-
tad reconocida a todas las personas para ser
atendidas y escuchadas por los jueces.

Desde luego, acceder a los o6rganos judi-
ciales no es solo contar con la posibilidad
de presentar ante ellos peticiones, sino que
¢éstas sean resueltas en forma motivada vy
dentro del término establecido en la ley.
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El articulo 230 de la Constitucion esta-
blece: «Los jueces, en sus providencias, solo
estan sometidos al imperio de la ley. La
equidad, lajurisprudencia, los principios ge-
nerales del derecho y la doctrina son princi-
pios auxiliares de la actividad judicialy.

Si bien la norma retoma uno de los postu-
lados basicos del Estado de Derecho, esto
es la sumision  del juez a la ley, ahora ella se
inserta dentro de un contexto axiologico que,
como el de Estado Social de Derecho, im-
pone al funcionario encargado de interpre-
tar y aplicar la Constitucion y laley un sentido
acorde con los nuevos horizontes sociales.

La Constitucion y las leyes viven a diario
merced a las resoluciones de los jueces, y
por lo mismo el desarrollo del Estado So-
cial de Derecho esta condicionado, en bue-
na medida, ala manera como los funciona-
perciban, sientan e interpre-
ten el querer del constituyente.

rios judiciales

MECANISMOS PARA LA DEFENSA
DELOS DERECHOS DE LA PERSONA

Para la doctrina moderna existe una marca-
dadiferencia entre lajusticia constitucional,

el derecho procesal constitucional vy el dere-
cho constitucional procesal. La primera esta
relacionada con los instrumentos
cen de caracter jurisdiccional, esto es, que
se encuentran en el ambito de lo politico,
mientras el segundo, segin lo recuerda el

que care-

esta relacionado
con los medios para resolver los conflictos
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de naturaleza constitucional y de proteccion
de los derechos fundamentales.

A su vez, el derecho constitucional pro-
cesal tiene por objeto estudiar las institucio-
nes procesales establecidas por la propia
Constitucion, es decir, aquellas reguladas
por la Carta y en las que se
los principios basicos del derecho
procesal, como los de tipicidad, juez natu-

directamente
seflalan

de justici
e justicia 1

ral, debido proceso, favorabilidad, presun-
cion de inocencia y derecho de defensa.

Los medios de defensa judicial de los dere-
chos constitucionales fundamentales hacen
parte del derecho procesar constitucional. La
Constitucion  Politica de Colombia es genero-
saen cuanto ha creado y reafirmado varios ins-
trumentos de esta naturaleza, entre los que se
cuenta el habeas data (articulo 15), el habeas
corpus (articulo 28), las acciones publicas (ar-
ticulo 405), la accion de tutela (articulo 86),
la accion de cumplimiento (articulo 87), las
acciones populares (articulo 88)y las acciones
en pro del orden juridico (articulo 89). Al lado
de estos mecanismos fue creada la figura del
Defensor del Pueblo, quien velara por la pro-
mocion, el ejercicio y la divulgacion de los
derechos humanos (articulo 282).

El Estado Social de Derecho necesita de la
existencia y eficacia de estos instrumentos, pues
solamente a través de ellos el catdlogo de dere-
chos descendera del pedestal en el que el
constitucionalismo clasico lo habia mantenido,
para ser ubicado en el terreno real de las nece-
sidades de quien constituye larazon de ser de
la organizacion estatal, esto es: el hombre.

A través de tales medios de defensa se
lograra invertir el principio acorde con el
cual el individuo se encontraba al servicio
del Estado, para establecer un orden donde
sea éste el que actie en funcion de la perso-
na humana.

Con los medios juridicos creados por la
Constitucion se pretende convertir en reali-
dad todo el amplio catdlogo de derechos con-
sagrados en favor de la persona humana Se
quiere, a través de ellos, poner la Carta en
contacto con sus destinatarios, acercar la
Norma de Normas a las situaciones Yy circuns-
tancias que a diario afectan la vida de la gen-
te, para que la Carta y su contenido no sigan
siendo considerados como modelos etéreos,

sino elementos tangibles. Es tanto como pre-
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tender que la Constitucién descienda del si-
tial en que quiso Kelsen que permaneciera
para colocarla a nivel de las necesidades y
vivencias diarias de los gobernados.

La relacion gobernante-gobernado re-
quiere del establecimiento de instituciones
garantes de los derechos y libertades de
quien constituye la parte vulnerable de este
vinculo, mas si se sabe que quien detenta el
poder tiende naturalmente a abusar de él. A
diario las informaciones muestran de lo que
es capaz el hombre ejerciendo poder o lu-
chando por obtenerlo.

Un episodio que llama siempre a reflexio-
nar acerca del ejercicio omnimodo del po-
der por parte del gobernante, es el narrado
por Sofocles, cuando el centinela sorprende
a Antigona tratando de dar sepultura al ca-
daver de su hermano y es llevada ante
Creonte. El didlogo que se da entre el tirano
y su victima es el siguiente:

«Creonte — ;7 Oh, til tu que bajas la frente
hacia tierra, ;confirmas o niegas haber he-
cho lo que éste dice?

Antigona —Lo confirmo, y no niego abso-
lutamente nada.

Creonte — Conocias la prohibicion que yo
habia promulgado?

Contesta claramente.

Antigona -La
Fue publicamente proclamada.

Creonte -/ Y has osado, a pesar de ello,
desobedecer mis ordenes?

Antigona —Si, porque no es Zeus quien ha
ni tam-

conocia. | Podia ignorarla?

promulgado para mi esa prohibicion,
poco Diké, compaiiera de los dioses subte-
rraneos, la que ha promulgado semejantes

leyes a los hombres;, y no he creido que tus
decretos, como mortal que eres, puedan te-
ner primacia sobre las leyes no escritas, in-
mutables de los dioses. No son de hoy ni de
ayer esas leyes; existen desde siempre y na-
die sabe a qué tiempos se remontan. No te-
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nia, pues, por qué yo, que no temo la volun-
tad de ningun hombre, temer que los dioses
me castigasen por haber infringido tus or-
denes. Sabia muy bien, aun antes de tu de-
creto, que tenia que morir, y ;cOmo igno-
rarlo? Pero si debo morir antes de tiempo,
declaro que a mis ojos esto tiene una venta-
ja. ;Quiénes el que, teniendo que vivir como
yo en medio de innumerables angustias, no
considera mds ventajoso morir? Por tanto,
la suerte que me espera y tu me reservas no
me causa ninguna pena. En cambio, hubie-
ra sido inmenso mi pesar si hubiese tolera-
do que el cuerpo del hijo de mi madre, des-
pués de su muerte, quedase sin sepultura.
Lo demas me es indiferente. Si, apesar de todo,
te parece que he obrado como una insensata,
bueno serd que sepas que es quizd un loco quien
me trata de locay

La necesidad de crear mecanismos para la
defensa de los derechos del gobernado tiene
una doble importancia, toda vez que significa
limitar el ejercicio del poder del gobernante y
permitir al gobernado participar en la toma de
las decisiones que lo afectan. Esta caracteristi-
ca es puesta de manifiesto por el profesor Karl
Loewenstein, quien afirma: «En un sentido
ontologico, se debera considerar como el t¢los
de toda Constitucion la creacion de institucio-
nes para limitar y controlar el poder politico.
En este sentido, cada constitucion presenta una
doble significacion ideologica: liberar alos des-
tinatarios del poder del control social absoluto
de sus dominadores, y asignarles una legitima
participacion en el proceso del poder»!'.

El animo del constituyente, con la crea-
cion de los instrumentos anteriormente re-
senados, no fue otro que el de suministrarle
a los integrantes de la comunidad mecanis-
mos juridicos para oponerse ante el ejerci-
cio arbitrario del poder. Entre las institucio-
nes creadas para este fin ha cobrado espe-
cial relevancia la acciéon de que trata el ar-
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ticulo 86 de la Carta, conocida, no solo en el
medio colombiano sino allende, como "ac-
cion de tutela".

Su naturaleza juridica se enmarca dentro del
derechoprocesal constitucional, toda vez que
Jace parte «.. del conjunto de instrumentos
normativos por medio de los cuales pueden
resolverse los conflictos y repararse las viola-
ciones de los principios y disposiciones funda-
mentales, instrumentos que también pueden
calificarse como garantias constitucionales» "

El derecho procesal constitucional ha sido
clasificado en tres areas: a) Jurisdiccion cons-
titucionalde la libertad; b) Jurisdiccion cons-
titucional orgéanica; e) Jurisdiccion consti-
tucional transnacional. La primera de ellas
alude a los mecanismos establecidos para la
tutela de los derechos fundamentales de la
persona; la segunda, orientada a la protec-
cién de las disposiciones y principios cons-
titucionales que reconocen las atribuciones
de los organos del poder; y la tercera, refe-
rente a la regulacion de los conflictos surgi-
dos por la aplicacion de las disposiciones
constitucionales y las que corresponden al
campo transnacional, algunas de las cuales
forman parte del orden juridico interno!".

Es evidente que la accién de tutela se in-
serta dentro del campo de la jurisdiccion
constitucional de la libertad. Sin embargo,
el derecho constitucional colombiano, a tra-
vés de lajurisdiccion constitucional orgéani-
ca, también procura la defensa y promocion
de los derechos fundamentales.

La jurisdiccion constitucional organica
estd integrada por un control abstracto de
las normas constitucionales, que pretende
resolver conflictos entre los 6rganos del po-
der relacionados con el alcance de sus fa-
cltades 'y competencias, especificamente
cuando se concretan en normas legales. En
Colombia, al lado de los instrumentos pro-
pios de la denominada jurisdiccion consti-
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tucional de la libertad, existen otros que, si
bien se pueden tener como integrantes de la
jurisdiccion constitucional organica, perte-
necen, en esencia, a la primera de las for-
mas de jurisdiccion constitucional.

Tal afirmacion se hace atendiendo a que
la Constitucion, llegado el momento de dar-
le atribuciones al Congreso de la Republica
para legislar en materia de derechos funda-
mentales -competencia organica—, impo-
ne que estas atribuciones se ejerzan mediante
las denominadas '"leyes estatutarias", que se
caracterizan porque su aprobacion, modifi-
cacién o derogacidon requieren un tramite
legislativo  especial y, lo que es mas impor-
tante, un control previo, automatico y con-
centrado de constitucionalidad a cargo de la
Corte Constitucional. Es decir, que cuando
el legislador colombiano, en desarrollo de
su competencia organica, regula el ejercicio
de los derechos fundamentales, sus actos son
sometidos, por ministerio de la Carta, al con-
trol del Tribunal Constitucional que en ese
momento ejerce jurisdiccidon constitucional
de la libertad.

El texto de las normas es el siguiente: ar-
ticulo 152: «Mediante las leyes estatutarias,
el Congreso de la Republica regulara las
siguientes materias: a) Derechos y deberes

fundamentales de las personas y los proce-
dimientos y recursos para su protecciony.

Articulo 153: «La aprobacion, modifica-
cion o derogacion de las leyes estatutarias
exigird la mayoria absoluta de los miembros
del Congreso y deberd efectuarse dentro de
una sola legislatura. Dicho tramite compren-
derd la revision previa, por parte de la Corte
Constitucional, de la exequibilidad del pro-
yecto. Cualquier ciudadano podra interve-
nir para defenderla o impugnarlay.

Dentro del ordenamiento juridico colom-
biano, la accion de tutela ha ganado un lugar
preponderante, mostrando a diario las bon-




114

dades de su creacion. La jurisprudencia, par-
ticularmente de la Corte Constitucional, ha
servido para decantar su concepcidn, sefia-
lando derroteros en algunos de sus aspectos,
como los relacionados con la legitimidad en
la causa para ejercerla, competencia tempo-
ral y territorial de los jueces, naturaleza del
procedimiento y circunstancias en las cuales
ella puede ser ejercida contra particulares.
La opiniéon nacional ha vibrado con mu-
chos de los fallos proferidos por el Tribunal
Constitucional relacionados con la accion de
tutela. Cuando la Corte Constitucional deci-
de sobre este tipo de demanda, pretende ha-
cerlo de cara a la realidad e interpretando el
Estado Social de Derecho. Entre los fallos de
mayor trascendencia en el derecho publico
se encuentran los relacionados con la protec-
cion, a través de la accion de tutela, contra
las resoluciones de los jueces y los que han
servido para explicar los alcances de este me-
canismo cuando se utiliza contra particulares.

ACCION DE TUTELA CONTRA RESOLUCIONES
JUDICIALES

Como se sabe, el articulo 86 de la Constitu-
cion se ocupa de la accion de tutela en los
siguientes términos: «7Toda persona tendrd
accion de tutela para reclamar ante los jue-
ces, en todo momento y lugar, mediante un
procedimiento preferentey sumario, por Si
misma o por quien actue a su nombre, la
proteccion inmediata de sus derechos cons-
titucionales fundamentales, cuando quiera
que éstos resulten vulnerados o amenaza-
dos por la accion o la omision de cualquier
autoridad publica.

«La proteccion consistird en una orden
para que aquél respecto de quien se solicita
la tutela, actue o se abstenga de hacerlo. El
fallo, que serd de inmediato cumplimiento,
podra impugnarse ante el juez competente y,
en todo caso, este lo remitira a la Corte Cons-
titucional para su eventual revision.
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«Esta accion solo procederda cuando el

afectado no disponga de otro medio de de-
fensa judicial, salvo que aquella se utilice
como mecanismo transitorio para evitar un
perjuicio irremediable.

«En ningun caso podran transcurrir mds
de diez dias entre la solicitud de tutela y su
resolucion.

«La ley establecerd los casos en los que
la accion de tutela procede contra particu.
lares encargados de la prestacion de un ser-
vicio publico o cuya conducta afecte grave
v directamente el interés colectivo, o res-
pecto de quienes el solicitante se halle en
estado de subordinacion o indefensiony.

El fundamento de la accion es la protec-
cion oportuna y eficaz de los derechos fun-
damentales para hacer justicia en circuns-
tancias que escapan a las previsiones ordi
narias del sistema juridico. El legislador
colombiano entendié que las resoluciones
judiciales podian ser cuestionadas a través
de la accion de tutela y asi lo dejo estableci-
do en tres articulos del Decreto 2591 de
1991, por el cual se reglamentd este meca-
nismo de defensa. Estas normas establecian:

Articulo 11. «Caducidad.La accion de tute:
la podra ejercerse en todo tiempo salvo la di-
rigida contra sentencias o providencias judi-
ciales que pongan fin a un proceso, la cual
caducara a los dos meses de ejecutoriada la
providencia correspondientey.

Articulo 12. «Efectos de la caducidad. Ul
caducidad de la accion de tutela no serd
obstaculo para impugnar el acto o la ac
tuaciin mediante otra accion, sifuere posi-
ble hacerlo de conformidad con la ley».

Articulo 40. «Competencia especial
Cuando las sentencias y las demas provi
dencias judiciales que pongan término a un
proceso, proferidas por los jueces superio-
res, los tribunales, la Corte Suprema de [us-
ticia y el Consejo de Estado, amenacen o

ToboRodriguez Estado Social de Derecho e impaniciin dejusticia

vulneren un derecho fundamental, serd com-
petente para conocer de la accion de tutela
el superior jerdrquico correspondiente.

«Cuando dichas providencias emanen de
Magistrados,conocera el Magisterio que le siga
en turno, cuya actuacion podrad ser impugnada
ante la correspondiente sala o seccion.

«Tratandose de sentencias emanadas de

una sala o seccion, conocerd el Magistrado
que le siga en turno, cuya actuacion podra
serimpugnada ante la correspondiente sala
0 secciony.
PARAGRAFO | ° «La accion de tutela contra tales
providenciasjudiciales solo procederd cuando
la lesion del derecho sea consecuencia directa
de éstas por deducirse de manera manifiesta y
directade su parte resolutiva, se hubieren ago-
tado todos los recursos en la viajudicial y no
exista otro mecanismo idoneo para reclamar
la proteccion del derecho vulnerable o amena-
zado. Cuando el derecho invocado sea el debi-
doproceso, la tutela debera interponerse con-
Jjuntamente con el recurso procedente.

«Quien hubiera interpuesto un recurso,
o disponga de medios de defensa judicial,
podra solicitar también la tutela si ésta es
utilizada como mecanismo transitorio para
evitar un perjuicio irremediable.

«También podra hacerlo quien, en el caso
concreto, careciere de otro mecanismo de
defensajudicial, siempre y cuando la accion
sea interpuesta dentro de los sesenta dias
siguientes a lafirmeza de la providencia que
hubiere puesto fin al proceso.

«La tutela no procedera por errénea in-
terpretacion judicial de la ley ni para con-
trovertir pruebasy.

PARAGRAFO  2° «El ejercicio temerario de la
accion de tutela sobre sentencias emanadas
de autoridadjudicial por parte de apodera-
do serd causal de sancion disciplinaria.
Paraestos efectos se dard traslado a la au-
toridad correspondientey.

PARAGRAFO  3° «La presencia de la solicitud de
tutela no suspende la ejecucion de la sentencia o
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de laprovidencia que puso fin al procesoy.
PARAGRAFO  4° «No procederd la tutela contra
fallos de tutela».

Llegado el momento de decidir sobre la
exequibilidad de las disposiciones mencio-
nadas, la Corte Constitucional resolvid que
eran inconstitucionales. Sin embargo, en las
correspondientes  sentencias la corporacion
dejo establecido que los jueces son autori-
dades publicas y que por lo mismo, en ejerci-
cio de sus funciones, pueden amenazar o vul-
nerar un derecho constitucional fundamental.

Ante esta realidad, y en aras del orden
justo, el alto tribunal dejo abierta la posibi-
lidad para que la accion de tutela pueda ser
ejercida contra resoluciones judiciales pero
solamente en tres hipotesis. A este respecto
puede leerse en la sentencia:

«Ahora bien, de conformidad con el con-
cepto constitucional de autoridades publi-
cas, no cabe duda de que los jueces tienen
esa calidad en cuanto les corresponde la fun-
cion de administrar justicia, y sus resolucio-
nes son obligatorias para los particulares y
también para el Estado. En esa condiciéon no
estan excluidos de la accion de tutela res-
pecto de actos u omisiones que vulneren o
amenacen derechos fundamentales, lo cual
no significa que proceda dicha accion con-
tra sus providencias. Asi, por ejemplo, nada
obsta para que por via de la tutela se orde-
ne al juez que ha incurrido en la dilacion
injustificada en la adopcion de decisiones a
su cargo que proceda a resolver, o que ob-
serve con diligencia los términos judicia-
les, ni rifie con los preceptos constituciona-
les la utilizacion de esta figura ante actua-
ciones de hecho imputables al funcionario
por medio de las cuales se desconozcan o
amenacen los derechos fundamentales, ni
tampoco cuando la decision pueda causar
un perjuicio irremediable, para lo cual si
esta constitucionalmente autorizada la tu-
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tela, pero como mecanismo transitorio cuyo
efecto, por expreso mandato de la Carta, es
puramente temporal y queda supeditado a
lo que se resuelva de fondo por el juez ordi-
nario competente (articulos 86 de la Consti-
tucién Politica y 8 del Decreto 2591 de
1991 ). En hipotesis como estas no puede
hablarse de atentado alguno contra la segu-
ridad juridica de los asociados, sino que se
trata de hacer realidad los fines que persi-
gue la justicia» (subrayado no original)e

Si bien las normas que permitian ejercer la
accion contra resoluciones judiciales fueron
declaradas inexequibles por el Tribunal Cons-
titucional, ¢l mismo, por via jurisprudencial,
dejo establecidas las hipdtesis dentro de las
cuales, mediante el mecanismo de la accion
de tutela, las personas pueden controvertir las
decisiones de los jueces cuando consideren que
con ellas se amenaza o vulnera sus derechos
constitucionales fundamentales.

De las tres hipdtesis consideradas por la
Corte Constitucional, se ha desarrollado,
subsumiendo en la practica a las otras dos,
la denominada inicialmente "actuacion de
hecho", hoy conocida en el derecho consti-
tucional colombiano como '"via de hecho",
utilizada como causal para incoar la accion
contra resoluciones judiciales.

De esta manera ha sido trasladada al de-
recho constitucional una instituciéon con en-
tidad propia, originada en la jurisprudencia
del derecho administrativo francés y que esta
llamada a convertirse en tabla de salvacion
contra los abusos en que pueda incurrir el
juez colombiano.

En el derecho de la administracion la "via de
hecho" permite que un acto administrativo o una
operacion administrativa pueda ser demandado
ante la jurisdiccion administrativa para obtener
una indemnizacion por dafios y perjuicios. En
algunos casos la irregularidad de la administra-
cion es tan grave, que el acto no es atribuible ala
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accion constitucional de los organos estatales,
evento en el cual sedice que hay "via de hecho",
para dar a entender que el acto sometido a anali-
sis debe considerarse un puro hecho, que no pue-
de pretender juridicidad, es decir, el acto yanoes
administrativo, no hay en él actividad publica.

Si se consideran los dos criterios de la via de
hecho: a) como resultante de un acto mani-
fiesta- mente no susceptible de atribuirse a
la aplicaciéon de un texto legislativo o regla-
mentario, que se presenta cuando la admi-
nistraciéon ejecuta o amenaza con ejecufar
un acto que carece de fundamento legal; y
b) como resultado de laejecucion forzosa irre-
gular de una decision regular, que se da cuan-
do una decision, aunque sea regular, es ejecu-
tada por la fuerza sin que concurran los requi-
sitos que hacen posible la ejecucion forzosa,
se encuentra que en ambos la "via de hecho"
atenta contra derechos fundamentales.

El vicio que afecta al acto en el caso de
la "via de hecho" es de tal magnitud por el
atentado que supone a los derechos de los
ciudadanos, que ¢l se desnaturaliza vy, en
consecuencia, la jurisdicciéon ordinaria es
exclusiva y totalmente competenteir

Los tres elementos de la definicion de "via
de hecho" aportan mayor claridad. En pri-
mer lugar. la calificacion de "via de hecho"
resulta de que la administracion ~ procede ala
ejecucion material de su decision. En segun-
do lugar, por ser de su competencia, el juez
ordinario puede tasar el perjuicio sufrido por
la victima y condenar a la administracion a
pagar el dafio causado; en tercer lugar, el juez
ordinario dispone de un gran poder (en rela-
cion con aquél reconocido a la jurisdiccion
administrativa): ¢l puede impartir érdenes-
injonctions=-, Yy pronunciarse obligando a la
administracion con el objeto de /aire cesser
la voie defait "

La jurisprudencia francesa en materia de
"via de hecho" ha servido, entre varios as-
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pectos, para determinar la competencia del
juez, sefialando que cuando se estd frente a
ella es el juez ordinario quien debe resolver.
La Corte Constitucional colombiana tiene
establecido, en materia de resoluciones ju-
diciales, que cuando con ellas se incurre en
una "via de hecho", con la cual se atente
contra derechos fundamentales, es compe-
tente para conocer el juez de tutela, es decir,
cualquier juez del territorio nacional.

El Tribunal Constitucional ha considera-
do que la "via de hecho" se presenta cuando
«. la conducta del agente carece de funda-
mento objetivo, obedece a su sola voluntad
o capricho y tiene como consecuencia la
vulneracion de los derechos fundamentales
de la persona»

Para diferenciar las providencias judicia-
les de las vias de hecho, el Alto Tribunal ha
expresado: «Las primeras son invulnerables
a la accion de tutela en cuanto corresponden
al ejercicio autéonomo de la decision judicial
y respecto de las cuales existen, dentro del
respectivo proceso, los medios de defensa
judicial establecidos por el orden juridico. Las
segundas son apariencias de providencias ju-
diciales que vulneran los derechos basicos de
las personas. De suerte que la violacion de la
Constitucion Politica por parte de la autori-
dad judicial puede ser atacada mediante la
accion de tutela, siempre Yy cuando se cum-
plan los presupuestos contemplados en el ar-
ticulo 86 de la Carta»?' .

La misma Corporacion ha sefialado que
en materia de derecho constitucional, la "via
de hecho" reviste las siguientes caracteristi-
cas. «Las actuaciones de hecho estan carac-
terizadas por el capricho del funcionario ju-
dicial, por su falta de fundamento objetivo
y por vulnerar los derechos fundamentales.
Los elementos propios de una via de hecho
en el derecho constitucional son: [° La
existencia de un acto con incidencia mani-
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fiesta en la realidad, 2° la imposibilidad de
comprender dicho acto bajo parametros ju-
ridicos; y 3° la violacion manifiesta de un
derecho fundamental»2:.

Recientemente el Alto Tribunal ha dis-
puesto:  «... Los defectos calificados como
via de hecho son aquellos que tienen una
dimension superlativa y que, en esa misma
medida, agravian el ordenamiento juridico.
Los errores ordinarios, aun graves, de los
jueces in iudicando o in procedendo, no fran-
quean las puertas de este tipo de control que,
por Jo visto, se reserva para los que en gra-
do absoluto y protuberante se apartan de los
dictados del derecho y de sus principios Yy
que, por lo tanto, en la forma o en su conte-
nido traslucen un comportamiento arbitra-
rio y puramente voluntarista por parte del
juez que los profierenz.

De esta manera se puede concluir que la ac-
cion siprocede contra resoluciones judiciales.
Entonces, al observar el texto de las normas
declaradas inconstitucionales, aparecen, por lo
menos, dos consecuencias que merecen ser
consideradas. La primera estd relacionada con
la competencia funcional para imponer la ac-
cion de tutela contra resoluciones judiciales,
toda vez que el articulo 40 del Decreto 2591
de 1991 sefialaba cudl era la autoridad judicial
competente para conocer de este tipo de pro-
cedimientos, disponiendo, en general, que se-
ria el superior jerarquico de quien hubiese pro-
ducido la resolucion atacada, estableciendo, por
ejemplo, que si la providencia era proferida por
una Sala o Seccion de la Corte Suprema de
Justicia o del Consejo de Estado, la misma po-
dia ser demandada ante la Sala o Seccién que
le siguiera en orden.

Como quiera que la norma (articulo 40
del Decreto 259 de 1991) fue excluida del
ordenamiento juridico, se tiene, entonces,
que cuando cualquiera de los Altos Tribu-
nales, a través de una resoluciéon judicial,
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incurra en una "via de hecho", podra ser
demandada, mediante la accion de tutela,
segun las voces del articulo 86 de la Consti-
tucion, ante cualquier juez de la Republica,
sin atender al nivel jerarquico que éste ocu-
pe en la escala de la jurisdiccion.

La segunda consecuencia estd relaciona-
da con la prohibicién que contenia el para-
grafo 4° del articulo 40 del Decreto 2591,
segun el cual «No procederd la tutela contra
fallos de tutelay. Teniendo en cuenta que el
articulo 40 fue declarado inconstitucional en
su totalidad, bien puede considerarse, enton-
ces, que la accion de tutela si puede ser ejer-
cida contra fallos de tutela.

Lo que sucede es que los fallos mediante
los cuales se resuelve sobre peticiones de
amparo, evidentemente son resoluciones ju-
diciales, contra las cuales solamente se pue-
de utilizar la accion de tutela si se da alguna
de las hipodtesis que, como la de la "via de
hecho", han sido sefialadas jurispruden-
cialmente por la Corte Constitucional, que-
dando desestimada toda interpretacion tex-
tual acorde con la cual el mecanismo excep-
cional y subsidiario de la tutela pudiera ser
empleado en todos los casos para controver-
tir fallos de tutela

ACCION DE TUTELA CONTRA PARTICULARES

La Constitucion colombiana presenta como
medio de defensa de los derechos fundamen-
tales la posibilidad de que la accion de tute-
lapueda ser ejercida contra particulares. Esta
garantia constitucional corresponde ala in-
discutible  realidad que representa la exis-
tencia de personas que, sin hacer parte de la
entidad estatal, detentan, en algunos secto-
res, tanto o mas poder que el propio Estado.

Si bien la Carta prevé, en el articulo 13, la
igualdad de todas las personas ante la ley, es
sabido que se trata de la consagracion de una
igualdad formal, toda vez que realmente exis-
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ten profundas diferencias entre quienes inte-
gran una comunidad politca, madas atn en tra-
tandose de sociedades en las que el Estado re-
conoce, autoriza y promociona la competencia

econdmica, pues, como ocurre en todo tipo de
competencia, siempre habra ganadores y venci-
dos, haciéndose necesaria la intervencion de la
autoridad publica con el fin de buscar el equili-
brio en lo politico, econdmico, social y cultural.

La desigualdad como fundamento de la ac-
ciéon de tutela contra particulares es puesta de
manifiesto por la Corte Constitucional, al ex-
presar que las normas constitucionales y lega-
les conceden a las personas que pueden ser afec-
tadas por el abuso del poder privado «.. la
posibilidad de ejercer directamente la accion
de tutela para defender sus derechos fundamen-
tales susceptibles de ser violados por quien
detenta una posicion de supremacia»2s

El culto extremo al derecho de propiedad,
la libertad de empresa convertida en libertina-
je y el trabajo del hombre en condiciones que
atenten contra su dignidad dan como resultado
una sociedad injusta, en la que algunos de sus
miembros detentan privilegios frente a otros a
quienes es necesario reconocer como indefen-
sos o subordinados, para crear mecanismos efi-
caces que les permitan defenderse ante las agre-
siones de que puedan ser objeto.

El Estado, en ejercicio de su funciéon me-
diadora en los conflictos surgidos entre parti-
culares, reconoce tacitamente que estas con-
troversias se originan en las desigualdades ma-
teriales. La solucion se encuentra en la crea-
cion de instituciones que permitan resolver pa-
cificamente las diferencias entre particulares,
cuando quiera que se vean amenazados o vul-
nerados sus derechos fundamentales.

La accion de tutela contra particulares co-
rresponde alo que la doctrina alemana deno-
mina Drittwirkung der Grundrechte (efecto
frente a terceros de los derechos fundamen-
tales), que muestra la importancia de los de-
rechos fundamentales en el derecho privado
y en las relaciones juridicas privadas.
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Los conflictos inter privatos, en los que
resultan conculcados derechos constitucio-
nales fundamentales, son objeto de diversas
clases de regulacion, entre las que se destaca
ta defendida tesis alemana desarrollada en
virtud del célebre caso Luth-Urteil de 15 de
enero de 1958x.

En el sistema constitucional espaiol, don-
de se cuenta con el recurso de amparo, éste
no puede ser ejercido sino contra actos ema-
nados de los poderes publicos, pues el medio
de defensa estd concebido para proteger al
cudadano de las infracciones que contra sus
derechos pueda acometer el Estado. Se con-
sidera que frente alos demas, la persona afec-
tada tiene la via de los tribunales ordinarios,
principalmente a través de la accion penal,
toda vez que en la practica la totalidad de las
conductas atentatorias contra el ejercicio de
los derechos fundamentales se encuentran
tipificadas en el Codigo Penal?".

El articulo 86, inciso 5° de la Constitucion
colombiana estableci6 tres hipdtesis dentro de
las cuales un particular puede amenazar o vul-
nerar los derechos fundamentales de la perso-
na. Los tres casos estan referidos a particulares:

|. Encargados de la prestacion de un ser-
vicio publico;

2. Cuya conducta afecte grave y directa-
mente el interés colectivo; y

3. Respecto de quienes la persona afecta-
da se halle en estado de subordinacién e in-
defension.

La Carta dejo al legislador la tarea de se-
falar los casos en los cuales la accion de
tutela se puede ejercer contra acciones u
omisiones de particulares, situaciones que
seencuentran seflaladas en el articulo 42 del
Decreto 2591 de 199I, referidas a particu-
lares encargados de la prestacion de los ser-
vicios publicos domiciliarios, de educacion
Y de salud, a particulares que controlen o
sean beneficiarios de la situaciéon que moti-
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ve la accion, siempre y cuando el solicitante
se encuentre en estado de subordinacion o
indefension; a particulares que pretendan
ejercer la trata de seres humanos; a perso-
nas que recauden y almacenen informacion;
a medios de comunicacién; a particulares
que actiien en ejercicio de funciones publi-
cas, y para proteger a las personas de parti-
culares respecto de los cuales se encuentren
en situacion de subordinacion o indefension.

La Norma Constitucional permite la pro-
teccion de los derechos fundamentales de las
personas, cuando éstos resulten amenazados
o vulnerados por otros particulares, ya sean
personas naturales o juridicas. Sin embar-
go, la Constitucion sefiald6 Unicamente tres
hipotesis, toda vez que la accion de tutela
contra particulares es excepcional, es decir,
que no procede en todas las relaciones entre
particulares, pues permitirlo significaria la
homologacion de las competencias que tie-
nen las jurisdicciones ordinarias.

El constituyente dejo al legislador la atri-
bucion de senalar los casos especificos en
los cuales la accion puede ser ejercida con-
tra particulares, lo cual no significa que éste
se encuentre facultado para sefialar los de-
rechos que pueden ser objeto de amenaza o
vulneracion. La Corte Constitucional se ha
referido a esta materia en la siguiente for-
ma «.. Al legislador le corresponde sefia-
lar los casos, esto es, las situaciones o las
circunstancias en los que procede la tutela
contra particulares. Por ende, no era atribu-
cion de la ley, so pretexto de dar cumpli-
miento a un mandato constitucional, deter-
minar los derechos fundamentales que pue-
den ser invocados por el solicitante cuando
el sujeto pasivo de la tutela es un particular,
pues, conviene senalarlo, los derechos fun-
damentales son la base, el sustento de toda
legislacion, y no su efectoms
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Puede notarse que esta especial forma de
la accion de tutela tiene fundamento con-
ceptual en el Estado Social de Derecho, que
procura a las
personas, dejando en segundo plano la con-
sideracion ~ de saber si los atentados contra
sus derechos fundamentales provienen del
poder publico o de los particulares.

El verdadero origen de la tutela contra par-
ticulares esta en las desigualdades que existen
entre los hombres. El constituyente y el legis-
lador no hacen mas que reconocer tal desigual-
dad para crear instrumentos
lucionar pacificamente

amparar real y eficazmente

que permitan so-
los conflictos entre per-
sonas que no son sino componentes de una es-
tructura social desequilibrada.

CONCLUSION

Como lo deciamos al iniciar, el paso de un
Estado de Derecho a un Estado Social de
Derecho no obedece a un juego de palabras
ni a un retoque semantico ideado por los
publicistas. Se trata de un gran salto cuali-
tativo y cuantitativo en la concepcion de las
tareas estatales, que compromete a todos los
entes publicos, sin que haya posibilidad para
considerar que los jueces escapan a las obli-
gaciones que les impone la nueva razoéon de
ser y de comportarse el Estado.

El Estado Social de Derecho ha sido la res-
puesta juridico-politica a los defectos de los
cuales adolece el Estado de Derecho. Esta res-
puesta se funda en nuevos valores-derechos,

consagrados, en su mayor parte, por la segun-
da y tercera generaciones de derechos huma-
nos, Yy se manifiesta institucionalmente  a tra-

vés de la creacion de mecanismos de democra-
cia participativa, de control politico Y juridico
en el ejercicio del poder y, sobre todo, median-
te la consagracion de un catdlogo de principios

y derechos fundamentales que inspiran la in-
terpretacion Y el funcionamiento  de la organi-
zacion politica,
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En adelante, con esta transformacion, es el
Estado quien debe servir ala persona humana,
porque ella es, segin lo ha recordado la Corte
Constitucional, «el sujeto, razén y fin de la
Constitucion  de 1991. No es, pues, el indivi-
duo en abstracto, aisladamente considerado,
sino precisamente el ser humano en su dimen-
sion social, visto en la tension individuo-co-
munidad, la razén ultima de la nueva Carta
Politica»?", La funcion de impartir justicia no
es ajena a este cambio. El juez ha dejado de
ser un "operador juridico", encargado de bus-
car mecanicamente la Norma, como si ésta se
encontrara en un archivador, para aplicarla de
manera fria y distante a las partes que forman,
junto con ¢él, la relacion juridico-procesal.  El
servidor pulblico encargado de la mision de
impartir justicia debe asumir la modificacion
institucional para adecuar su conducta Yy sus
decisiones, a la nueva concepcion del Estado.
No es necesario derogar toda la legislacion que
estaba vigente con anterioridad a la modificacion
consitucional, simplemente se trata de darle a esas
mismas Normas un contenido, alcance Y sentido
acordes con un cambio, en virtud del cual los jue-
ces dejaron de ser simple medio para convertirse
en causa de la solucion a los conflictos sociales.
La obtencién de los fines propuestos en el Estado
Social de Derecho, mediando para tal propdsito
de actividad de quienes tienen asu cargo la noble
funcion de impartir justicia, permitiri afirmar,
como lo pensaba Hegel, que «el Estado es el in-
greso de Dios en el mundoy.
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