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3° Ejercer alguna forma de autoridad
en ausencia de toda otra autoridad Iegtti-
mamente constituida.

Y fue asi como, de puilo y letra de quien
hace este relato de aniversario, y por orden
del "Comité Ejecutivo" de la Junta Revo-
lucionaria de Gobierno de Bogotd, el pri-
mer "decreto" que se promulgd y se difun-
dié persistentemente, mientras pudimos
disponer del micréfono y de la linea, decia
en su parte resolutiva:

«Todo individuo a quien se sorprenda
saqueando o incendiando, serd aprehendi-
do por las autoridades de la Junta Revolu-
cionaria y mafnana sera juzgado sin consi-
deraciones por los Tribunales Militaresy.

Y la segunda "orden" que se le impar-
ti6 a las fuerzas de policia (como si toda-
via existiera esa "fuerza") fue

«Organizar el patru llaje de la ciudad para
guardar el orden en nombre de la Junta
Revolucionaria».

A las ocho de la noche fuimos adverti-
dos de que nuestra transmision habia ce-
sado. La linea habia sido desconectada en
los transmisores. Dos horas durd el "Co-
mit¢ Ejecutivo", porque la Junta Revolu-
cionaria no habia existido ..

Afuera se atormentaba la ciudad en la-
mas. La noche era perforada por las rafa-
gas de la metralla, estremecida por las
vociferaciones de los beodos, espantada por
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el tumulto de los saqueadores. Eran una
noche y una ciudad dantescas.

Llovia tenazmente. Largos trayectos de
calles estaban sumidos en una oscuridad
prefiada de los mas siniestros presagios.

Ya nadie se acordaba del asesinato de
Gaitan. Ya no habia con quién ni como "tum-
bar" al gobierno, como lo proclamaba a las
dos de la tarde el obrero que al pasar frente
a Bavaria nos interceptd el paso ..

Salimos como sombras entre un tropel
de sombras.

El aguacero abofete6 nuestros rostros de
"revolucionarios" interinos. Un relampa-
g0 nos propind su espaldarazo de luz tra-
gica. Disparaban no se sabia de donde. Bien
pudimos haber caido anénimamente acri-
billados, como cayeron todos los demas.

Doce horas después, por la Radio Na-
cional, se multiplicaba la consigna vehe-
mente de que nos capturaran vivos o muertos
a los de la "Junta Revolucionaria", para
cobrarnos a buen precio los incendios, las
depredaciones y los asesinatos. Oscuros
sicarios de la policia de seguridad nos ace-
chaban a la entrada ele nuestros hogares,
para satisfacer la existencia de los locuto-
res oficiales. En subsidio, tarde o tempra-
no seriamos tratados como delincuentes.
Kerensky habia ganado la partidal

CARLOS RESTREPO PIEDRAHITA
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JuAN MARIA BILBAO UBILLOS. Los derechos fun-
damentales en la frontera entre lo publico y lo
privado. Madrid McGraw Hill, 1997, 195 pp.

El reconocimiento del cardcter de norma juridica
de la Constitucién, que desde las decisiones del
juez inglés Coke hasta la institucion de la juris-
diccion constitucional  en los modernos estados
democraticos de derecho se ha venido consoli-
dando como uno de los pilares basicos de la orga-
nizacidon politica de las sociedades del mundo
occidental, ha hecho surgr interesantes proble-
mas practicos y tedricos, que se han convertido
en objeto comun de la jurisprudencia y de la
reflexion sobre el derecho.

Los derechos fundamentales en lafrontera en-
tre lo publico y lo privado, libro del profesor
titular de derecho constitucional de la Universi-
dad de Valladolid, Juan Maria Bilbao Ubillos, tra-
ta de la evolucion de la jurisprudencia de la Corte
Suprema Federal norteamericana en el ambito de
uno de los principales interrogantes derivados del
caracter juridico de la Constituciéon: Dado que la
Constitucion es una norma juridica, ;para quién
lo es? (A quién obliga la Constitucion? ;Quién
estd sujeto a ella, en sus conductas, posiciones y
estatus? (Es la Constitucion un cddigo soélo para
el Estado, o también para los particulares, y sies
asi, por qué razéon y con qué alcance?

En concreto, el libro se centra en el tratamien-
to que la jurisprudencia constitucional norteame-
ricana ha dado, desde el siglo xix hasta nuestros
dias, al problema de la eficacia horizontal o efi-
cacia frente a terceros de los derechos fundamen-
tales. Este tema se ha convertido en un lugar
comiun de amplia discusion no solo en Estados
Unidos, sino en muchos de los paises que se han
constituido como estados constitucionales. Un estudio

profundo sobre el tratamiento de la eficacia de
los derechos fundamentales en las relaciones pri-
vadas en Espafia, pero también con interesantes
referencias a la experiencia alemana, asi como a
las innovaciones que al respecto presentan las
modernas constituciones latinoamericanas,  pue-
de encontrarse en el trabajo "Los derechos funda-
mentales en el Estado Social y su eficacia en las
relaciones privadas", que Angela Figueruelo, pro-
fesora titular de derecho constitucional de la Uni-
versidad de Salamanca, presentd como ponencia
al "Congreso Internacional  Derecho Publico, Fi-
losofia y Sociologia Juridicas: Perspectivas para
el proximo milenio", que tuvo lugar en la Univer-
sidad Externado de Colombia de Bogotd, en agosto
de 1996. El texto de la ponencia, que incluye
numerosas referencias bibliograficas doctrinales
y una addenda sobre la accién de tutela contra
particulares en Colombia, se encuentra en las
memorias del congreso, publicadas por la Uni-
versidad Externado de Colombia y el Consejo
Superior de la Judicatura, en diciembre de 1996,
en las paginas 239 a 297

El debate que se ha producido en el dmbito del
derecho constitucional — norteamericano sobre el
tema ha sido especialmente dalgido. La razén, puesta
de relieve por el autor en la nota preliminar del
libro que comentamos, estriba en que una de las
convicciones mas firmes en la doctrina y la juris-
prudencia de los Estados Unidos es la tesis segin
la cual «la Constitucion es un limite a la actua-
cion de los poderes publicosy (xv) [nGmeros en-
tre paréntesis corresponden a paginas del libro
resefiado] y tiene como unica finalidad la regula-
cion de las relaciones entre el Estado y los indivi-
duos, y no las que se suscitan entre particulares.
De esta tesis general se deriva el enunciado espe-
cifico de la eficacia unidireccional de los dere-
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chos fundamentales, que predica que ellos solo
tienen eficacia frente al Estado. Este a su vez
implica la llamada doctrina de la state action, que
consiste en que los derechos fundamentales pue-
den ser invocados en sede judicial (ser self-executing),
unicamente en los casos en los cuales es posible
vincular su amenaza o vulneraciébn con una ac-
cion estatal.

La doctrina de la state action y su fundamen-
to, la tesis de la eficacia unidireccional de los
derechos fundamentales, respondieron en su mo-
mento a las necesidades juridicas de una sociedad
en la que era posible escindir los actos de los
poderes publicos de los actos de los particulares.
Empero, la fusion entre Estado y sociedad civil
propia de la era de la industrializacion,  que ha
dado al traste con la contraposicion entre el dere-
cho publico y el privado, ha impuesto, en pala-
bras de JM. Bilbao Ubillos «una continuidad
entre poderes de diferente naturaleza, que se
entrecruzan en una complicada trama de contac-
tos e interdependencias» (Xiv).

Esta situacion genera una interesante parado-
ja con relaciéon a la extension de la eficacia de
los derechos fundamentales en Estados Unidos.
Por una parte, engendra el problema de la inepti-
tud de la tesis de la eficacia unidireccional, pues
deja de ser razonable que el Bill of Rights insti-
tuya prescripciones dirigidas solo al Estado, cuando
su accion en muchas ocasiones no puede ser
separada de la conducta de los particulares. Pero
por otra, facilita que el problema sea soluciona-
do mediante el uso de la doctrina de la state
action. Efectivamente, no importa que se sos-
tenga que los derechos fundamentales no pue-
den ser invocados sino en presencia de acciones
estatales, si en la practica casi siempre éstas
acompaiian a las conductas de los particulares,
con lo cual no es dificil atribuir indirectamente
eficacia a los derechos fundamentales en las re-
laciones privadas, al vincular a ellas una accion
estatal.

En el trabajo de Bilbao Ubillos queda claro que
éste ha sido el derrotero seguido por la jurispru-
dencia constitucional norteamericana para exten-
der a los particulares la eficacia de los derechos
fundamentales. En este sentdo, la Corte Suprema
Federal se ha empefiado en la tarea de buscar una
«interpretacion extensiva de la exigencia de state
actiony a fin de responsabilizar al Estado del acto
impugnado, para que asi los derechos fundamenta-
les puedan ser invocados en sede judicial (xv).
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El libro que comentamos tiene dos finalida-
des. En primer lugar, reconstruir histéricamente
paso por paso el camino que la jurisprudencia de
la Corte Suprema Federal norteamericana ha re-
corrido para interpretar de manera extensiva el
concepto de state action y, de tal forma. atribuir
eficacia horizontal a los derechos fundamentales.
En segundo término, realizar una evaluacion cri-
tica de esta via acogida por la jurisprudencia.
Para tal efecto, organiza sus reflexiones en dos
capitulos: "La exigencia de una state action en la
jurisprudencia norteamericana" (capitulo 1)y "Una
valoracion critica" (capitulo 1J).

El primer capitulo consta de una introduccion
y de dos numerales. Mientras que aquélla esta
dedicada a un nuevo planteamiento mas profundo
y detenido de los problemas practicos que ha
generado la tesis de la eficacia unidireccional de
los derechos fundamentales en Estados Unidos.
éstos tratan de los dos ambitos en los cuales la
doctrina de la state action se ha enarbolado como
solucion para tales problemas: el de los poderes
legislativo y judicial.

La cuestion principal desarrollada en el pri-
mero de dichos numerales, titulado "El poder
legislativo y el limite de la state action: las en-
miendas xlll y xiv", ha sido objeto de viva contro-
versia en el seno de la Corte Suprema Federal
desde los anos ochenta del siglo pasado hasta los
afios setenta del presente. Se trataba de saber si el
Congreso Federal, en ejercicio de la enforcement
clause de las enmiendas xIll, xrv y xv, segin la
cual tenia competencia para desarrollar los prin-
cipios consagrados en ellas mediante una legisla-
cion apropiada, podia imponer determinadas
restricciones a la autonomia privada con el obje-
tivo de atribuir eficacia horizontal a otros dere-
chos fundamentales, tales como el derecho a la
igualdad de trato y las deméas libertades de los
esclavos manumitidos. Diversos factores hacian
polémica la respuesta a este interrogante. Entre
ellos, destaca Bibao Ubillos no solo el esperado
argumento derivado de la tesis de la eficacia
unidireccional de los derechos fundamentales. con
arreglo al cual era inconstitucional que el Con-
greso impusiera a los particulares el respeto de la
clausula de equal protection of the laws, por cuanto
la Constituciin ~ s6lo vinculaba a los poderes pua-
blicos; sino también el hecho de que para los
Estados, esta imposicion  significaba  un desborde
en el ejercicio de las competencias del Congreso
Federal, el que a su juicio solo estaba facultado

Reserias bibliogrdficas

para suplir la inactividad de los Estados, quienes
eran realmente competentes para desarrollar las
enmiendas. Por estas razones, entre otras, la ju-
risprudencia de la Corte Suprema Federal de las
décadas de los setenta y ochenta del siglo pasado,
declar6 inconstitucionales varias leyes mediante
las cuales el Congreso pretendia conceder efica-
cia horizontal a los derechos fundamentales. S6lo
hasta los afios cincuenta del presente siglo, el
Congreso Federal realizO un nuevo intento en
este sentido, al prohibir la discriminacion racial
en ciertas oOrbitas de las relaciones entre particu-
lares, como por ejemplo el uso de determinados
servicios publicos y el alquiler de vivienda En
esta ocasion, la Corte Suprema Federal cambio su
doctrina al ejercer el control de constitucionalidad,
y en una serie de decisiones que tuvieron su hito
inicial en los casos Katzenbach v. Morgan y US
v. Guest, reconocié que era ajustado a la Consti-
tucion el ejercicio por el Congreso de la compe-
tencia para impedir la discriminacion racial en
las relaciones entre particulares. En consecuen-
cia, cualquier particular que considerase vulnera-
do su derecho fundamental a la igualdad podria
acudir a la jurisdiccion y fundamentar su preten-
sion sobre la base de la reglamentacion legal
expedida por el Congreso. Sin embargo, esto no
significaba que pudiera hacerlo con apoyo direc-
to en la Constitucion. Este constituye un proble-
ma juridico distinto, a cuyo tratamiento destina
Bilbao Ubillos el ultimo numeral del primer capi-
tulo de su libro.

"La interpretacion jurisprudencia) del concep-
to de state action" es el titulo de este numeral. Su
problema central es la aplicacion judicial directa
de los enunciados constitucionales que consa-
gran derechos fundamentales en las relaciones
entre particulares. De acuerdo con la doctrina de
la state action, el juez o tribunal podia aplicar
dichas clausulas solo en el evento en que su vul-
neracion o amenaza pudiera vincularse de alguna
manera con una accion estatal. Para tal efecto,
sostiene el autor, lo primero que el juez tenia que
hacer era comprobar si el demandado en el proce-
so era una entidad estatal o un particular. De
verificarse lo primero, ya estaba creada la co-
nexion exigida De no ser asi, el juez tenia que
buscarla de manera indirecta, mediante técnicas
variadas. Dos fueron las mas usadas por la juris-
prudencia norteamericana. Por una parte, en una
pluralidad de casos, el juez declard6 que una em-
presa era un «componente mas del Gobierno»
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(33), a pesar de su apariencia privada, pues cum-
plia una funciéon publica. Por otra, en diversas
ocasiones el juez hallo otras clases de nexos indi-
rectos con la actividad estatal.

Para explicar la manera como la Corte Supre-
ma Federal utilizaba la primera de las citadas
técnicas, Bilbao Ubillos cita diversos fallos en
que el alto Tribunal consider6 que una accion de
una empresa privada creada por el Estado para
alcanzar fines publicos, y cuya propiedad y con-
trol ain conservaba, debia ser considerada como
estatal para fines de la aplicacion de los derechos
fundamentales consagrados en las enmiendas de
la Constitucion norteamericana (34). En igual di-
reccion, el autor trae a colacion miultiples deci-
siones en las cuales el maximo juez norteamericano
sostuvo que determinadas entidades que ejercen
funciones cuya naturaleza podia ser equiparada a
aquéllas que han sido encomendadas tradicional-
mente al Estado, podian ser consideradas como
un poder publico solo para los efectos de posibi-
litar la aplicacion judicial de las normas de dere-
chos fundamentales. La finalidad mas importante
de este instrumento era controlar la discrimina-
cion racial en areas de trascendente relieve so-
cial, como las elecciones primarias organizadas
por los partidos politicos, o el acceso a espacios
de propiedad privada abiertos al publico, tales
como centros comerciales o parques (40 y ss).

Esta técnica, denominada por el autor "la técni-
ca de la funcion publica", fue frecuentemente ern-
pleada desde los afos treinta hasta los afios setenta
del presente siglo. Empero, la alta Corte Federal
norteamericana ha rehusado su utilizacion a partir
del caso Jackson v. Metropolitan Edison de 1974,
en areas relacionadas con la prestacion por parti-
culares de los servicios publicos de electricidad y
de educacion, con lo cual frend el proceso de en-
sanchamiento jurisprudencia] del concepto de state
action. Como consecuencia, desde tal época ha
predominado una interpretacion restrictiva de la
nocion, lo cual se explica en buena medida por las
criticas que su aplicacion extensiva despertd, fun-
dadas ante todo en el argumento de que no existe
un criterio constitucional objetivo que permita iden-
tificar qué funciones son intrinsecamente estatales
y cuales no lo son.

En razon de lo anterior, a fin de hacer factible
la eficacia horizontal de los derechos fundamen-
tales, la Corte Suprema Federal ha tenido que
recurrir a la aplicacion, complementaria con la
primera o autéonoma, de la segunda de las men-
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cionadas técnicas. Bilbao Ubillos la denomina la
técnica del "reconocimiento de una implicacion
estatal significativa". El objetivo que mediante
ella se persigue es, en palabras del propio autor,
«imputar a un poder publico una actuacion apa-
rentemente privaday, para lo cual «se aduce la
existencia de algin tipo de conexion o interven-
cion publicay en el acto privado, tan relevante
como «para considerar al Estado como un joint
venturer (socio) o "un participante activo" en la
conducta [privada] impugnada» (77).

La conexion de la conducta publica con el
acto privado impugnado puede ser de distintos
grados y revestir variadas formas. Entre ellas,
destaca el autor cinco, cuya aceptacion por la
jurisprudencia de la Corte Suprema Federal ha
fluctuado a lo largo de las ultimas décadas. En
primer lugar, enuncia la estrategia del nexo en
razon de la aplicacion judicial de un acto juridico
de derecho privado. Esta practica, similar a la
mittelbare Drilfwirkung alemana o a la técnica
mas usada en Espafia para otorgar eficacia hori-
zontal a los derechos fundamentales (Cf7 A
Figueruelo, p. 26l ), consiste en atribuir al juez
una vulneracion iusfundamental indirecta, como
consecuencia de la aplicacion procesal de un acto
privado que directamente contraviene el derecho
protegido. En este sentido, el concurso del juez
para hacer efectivo el acto inconstitucional gene-
ra la conexion de la accion estatal con la trans-
gresion y, por lo tanto, confiere relieve indirecto
a las normas de derecho fundamental en la rela-
cion entre los particulares. De acuerdo con el
examen de jurisprudencia realizado por Bilbao
Ubillos, el supuesto de mayor trascendencia en
que esta estrategia de vinculacion estatal ha sido
empleada en Estados Unidos ha sido el de la
ejecucion judicial de acuerdos o decisiones pri-
vadas discriminatorias, en especial de los "racially
restrictive convenants", disposiciones ~contractuales
en virtud de las cuales el propietario de un in-
mueble se comprometia ano venderlo o alquilarlo
a personas que pertenecieran a una minoria racial
(78). Frente a este supuesto, en 1948 la Corte
Suprema Federal en el caso Shelley v. Kaemer,
sostuvo que «desde el momento en que un tribu-
nal estatal presta su concurso a la ejecucion de
uno de esos contratos estamos en presencia de
una accion estatal, y dentro, por consiguiente, del
ambito protegido por la enmienda xrv» (8l ).

La utilizacion de esta doctrina por el maximo
juez norteamericano, que conducia a la declara-
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cion indirecta de la inconstitucionalidad  de un
acto privado por la intervencion judicial en su
ejecucion, generd airadas criticas doctrinales, cu-
yos principales argumentos se situaban en la con-
sideracion de la ejecucion judicial de un acuerdo
privado como «una decision mas bien neutraly
(Wechsler) (81 ),y en el temor de que por esta via
cualquier arbitrariedad privada pudiera «dar oca-
sion a un conflicto constitucional. y la distincion,
a estos efectos, entre accion privada y accion
estatal desapareciera» (94). Como efecto, la ju-
risprudencia de la Corte Suprema Federal durante
mucho tiempo tuvo especial cuidado en mantener
un uso restrictivo de la doctrina del caso Sheller
v. Kaemer, que a fin de cuentas. a juicio d~I
autor, parece haberse agotado (100).

El segundo de los vectores de vinculacion de
la state action, es «la asociacion entre el Estado y
el actor privado» (101). En este supuesto, alguna
dependencia del Estado, por lo general de la ad-
ministracion piblica, se encuentra en relacion de
interdependencia  con la actividad privada a la
cual se acusa la vulneracion de un derecho funda-
mental. La interdependencia, detectada por el juez
caso por caso, puede manifestarse de formas tan
diversas como una relacion contractual entre la
administracion y el particular, la obtencion de
beneficios econdmicos provenientes de la activi-
dad economica privada por parte del Estado, o la
participacion estatal en los organos de control y
decision  de las sociedades privadas. En todo caso,
el nexo que une al Estado con el particular debe
tener magnitud suficente como para considerar a
aquél como un «socio o ca-participe (joint
participantv en la actividad denunciada» (104).

Este medio de vinculacion del Estado ala acti-
vidad privada a fin de otorgar eficacia horizontal a
los derechos fundamentales fue de significativa
utilidad para la Corte Suprema Federal a fin de
sancionar discriminaciones practicadas por parti-
culares que utilizaban bienes publicos para activi-
dades economicas. Pero las ultimas décadas, segun
conclusion del autor, ha pasado a un segundo pla-
no, porque el maximo juez americano ha impuesto
exigentes restricciones para su empleo (106).

«La implicacion del Estado mediante estimu-
los o ayudas que favorecen la accion privada» ha
sido otra tactica para generar una conexion de
state action, sobre todo en casos de discrimina-
cion racial. Esta técnica se basa en la asercion
seglin la cual «la intervencion del Estado se inter-
preta como una forma de apoyo oficial que alien-
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ta o fomenta virtualmente la discriminacion pri-
vada» (107). Un favorecimiento a alguna activi-
dad privada contraria alos derechos fundamentales
ha sido detectado y develado por la Corte Supre-
ma Federal, en acciones de tan variada indole
como una enmienda de la Constitucion del Esta-
do de California que prohibia al Estado la limita-
cion del derecho de toda persona a escoger con
«absoluta discrecionalidad» su contraparte en los
negocios juridicos que sobre bienes de su propie-
dad realizase; un conjunto de normas reguladoras
del transporte sobre rieles que autorizaba a las
empresas ferroviarias a practicar «diversas prue-
bas de deteccion del consumo de alcohol u otras
drogas (analisis de sangre y orina, por ejemplo) a
los empleados que incumpliesen determinadas re-
glas» (115), o la financiacion publica a un pro-
grama estatal de préstamo de libros ejecutado por
escuelas que practicaban discriminacion racial. A
pesar de la fuerza inicial con la que esta técnica
fue empleada por la Corte Suprema Federal, des-
de los afos setenta ha sido utilizada con gran
cautela, ante todo por las dificultades para esta-
blecer un criterio preciso que sirva para determi-
nar en cada caso si la magnitud del patrocinio
estatal es tal como para vincular su conducta a la
del particular. Desde entonces, se ha impuesto el
criterio enunciado por el juez Duniway en el caso
Ascherman v. Prebyterian Hospital de 1974, en
virtud del cual «para que una accion pueda ser
imputada al Estado, éste tiene que aparecer no
implicado de una manera genérica en las activi-
dades de la entidad privada, sino especificamente,
en la conducta que ha podido lesionar los dere-
chos constitucionales del demandante» (122).
Aunque sin la contundencia de las anteriores, la
técnica de vinculacion del Estado a la actividad
privada contraria a los derechos fundamentales, en
razon de la expedicion de regulaciones o la conce-
sion de licencias para su ejercicio, también ha
constituido en alguna ocasion herramienta de la
cual se ha valido la Corte Suprema Federal. Su
fundamento se halla en la controvertida afirma-
cion segun la cual «al regular o conceder permisos
los poderes publicos asumen, de algin modo, una
funcion de supervision de la actividad privada»
(127). Este argumento, aducido por una pluralidad
de demandantes con la finalidad de enlazar una
state action a la actividad del demandado, fue
rechazado desde 1952 por el maximo juez ameri-
cano, principalmente porque a su juicio «el mero
hecho de que una actividad esté regulada por el
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Estado[ ...] no convierte automaticamente esa acti-
vidad, todas y cada una de las operaciones que se
concreta, en una actividad publicay (134). No obs-
tante, en el caso Lugar v. Edmondson Oil Co. de
1982, la Corte Suprema considerd que «la partici-
pacion directa de un funcionario publico en el
procedimiento de embargo, asistiendo al acreedor
privado, constituye wuna "joint participation” sufi-
cientemente significativacomo para considerar sa-
tisfecho el pre-requisito de state action» (142).
Por ultimo, Bilbao Ubillos analiza la estrate-
gia de vinculacion del poder publico auna acti vi-
dad privada frente a la cual ha asumido una posicion
pasiva, a pesar de que sobre €l pesaba un deber de
proteccion de otros intereses. Se trata de la hipo-
tesis de "responsabilidad" por omision del Esta-
do que, como el autor pone de relieve, ha sido
objeto de insinuaciones jurisprudenciales espe-
cialmente en el ambito de la igualdad, en el cual
parece pertinente que el Estado intervenga, no
solo para impedir la discriminacion entre particu-
lares, sino aun mas para propender por la iguala-
cion real de los grupos mas deprimidos de la
sociedad mediante acciones positivas (affirmative
actions), A pesar de la existencia de obiter dictum
en este sentido, en la practica la hipotesis no ha
tenido demasiado alcance, sobre todo por la «re-
sistencia judicial a enjuiciar decisiones del legis-
lador o del Ejecutivo en materia presupuestariay.
El tGnico caso en que ha sido reconocido abierta-
mente el deber de proteccion del Estado frente a
las transgresiones de derechos fundamentales de
unos particulares por parte de otros, ha sido el de
la privacion de la libertad bajo custodia directa
del Estado en carceles u hospitales psiquiatricos.
En los aspectos hasta aqui reseflados, trata
Bilbao Ubillos la evolucion de la jurisprudencia
norteamericana con relacion a su objeto de estu-
dio, tras lo cual, en una segunda parte del libro,
de extension mucho menor que la primera, hace
un recuento de las principales opiniones que han
sido esgrimidas en el debate doctrinal que la téc-
nica de la state action ha generado. En este senti-
do, explica las dos principales objeciones que se
han propuesto a su empleo. Por una parte, aquélla
que pone de relieve la manifiesta incoherencia
con la cual la Corte se ha servido de la estrategia,
y que por lo mismo endosa al alto Tribunal ma-
yuscula incapacidad para crear «un cuerpo de
doctrina uniforme», que recoja la pluralidad de
Jugares comunes que sin reglas claras ha aplica-
do. Por otra parte, se encuentra la critica que
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endiliga al mecanismo de la state action una peli-
grosa potencialidad para afectar indebidamente
el ejercicio de las libertades individuales. En esta
direccion, se denuncia la irrupcion de los tribu-
nales en la esfera de privacy de los particulares,
que al modo del status negativo de Jellinek, se
erige como un area de libertad inmune a la accion
estatal, incluso al activismo judicial.

La ultima de las criticas lleva al autor a develar
el problema que se encuentra en el fondo de la
doctrina de la state action, En sus propios térmi-
nos, «a clave no esta tanto en la busqueda de
indicios de una implicacion oficial como en las
diferentes propuestas de ajuste o equilibrio
(balancing) entre el impacto negativo que la ac-
cion presuntamente ilicita tiene sobre el agravia-
do y la necesidad de preservar un reducto intangible
de intimidad y autonomia en las decisiones per-
sonales» (177). En su opinion, la doctrina de la
state action es tan sOlo una fachada tras la cual se
encuentra un juicio de constitucionalidad de la
conducta privada a la que se imputa la vulnera-
cion de un derecho fundamenta, juicio que se
concreta en el examen de la proporcionalidad en
la relacion entre los derechos de los particulares
cuyo conflicto es objeto del caso. De esta mane-
ra, «en la practica, cuando se ha estimado que la
conducta impugnada merece la proteccion estatal
[porque no ha quebrantado la proporcionalidad
en el balance con los otros derechos en juego,
agregariamos] el tribunal ha sostenido la ausen-
cia de accion estataly  ( 18]).

El reconocimiento de esta funcién meramente
aparente de la doctrina de la state action, ha
originado interesantes posturas tales como la de
E. Chemerinsky, destacada por Bilbao Ubillos,
que argumentan en favor de la eliminacion  de la
exigencia de una conducta estatal para que los
derechos fundamentales puedan ser invocados en
sede judicial. De esta manera se reconoceria que
los derechos fundamentales son un orden objeti-
vo de valores, cuya proteccion es tarea del Esta-
do, sin importar el origen de los actos que contra
ellos atenten. Asi mismo, los razonamientos judi-
ciales se verian revestidos de mayor claridad,
pues se centrarian en la ponderacion entre los
derechos en conflicto, en vez de dilatarse en la
justificacion de la existencia de una conexion
entre la conducta impugnada y una accion estatal.
Sin embargo, todas estas propuestas tienen la di-
ficultad de que tropiezan con la redaccion lite-
ral restrictiva de la xiv enmienda, frente a lo cual
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algunos otros mas osados como AR Madry su-
gieren hacer caso omiso.

Como comentario final. parece pertinente po-
ner de manifiesto el gran valor que entre nosotros
tiene el libro de Bilbao Ubillos, no solo por la
sencillez con la que explica el problema de la
eficacia de los derechos fundamentales en el orde-
namiento juridico norteamericano, cuya influencia
en el colombiano es mayor cada vez, sino porque
nos sugiere realizar investigaciones en el ambito
de nuestra propia dogmatica de los derechos fun-
damentales.

(Un importante ejemplo de este tipo de inves-
tigaciones puede encontrarse en el libro del pro-
fesor Néstor Osuna, Tutela y amparo: derechos
protegidos. Bogota: Universidad Externado cle
Colombia, 1998).

Estas investigaciones se hacen cada dia mas
necesarias en razon de que la Corte Constitucio-
nal, al aplicar la Constitucion, ha comenzado a
hacer operativas las consecuencias que para el
resto del sistema juridico se derivan del principio
de posicion preferente de los derechos fundamen-
tales, y que bien podrian sintetizarse en la cono-
cida formula de la «constitucionalizacion de las
ramas del derecho». Este efecto genera interesan-
tes fendmenos de los cuales se debe ocupar no
solo el derecho constitucional, sino también la
reflexion sobre cada una de las dreas del ordena-
miento, que no soélo tienen en la Constitucion un
nuevo punto de vista para el estudio de su disci-
plina, sino que ala vez contribuyen ala construc-
cion de la dogmatica de cada concreto derecho
fundamental, que no pretende una ruptura absolu-
ta con el material normativo preconstitucional,
sino una relectura del mismo desde la optica de
los principios constitucionales.

CARLOS BERNAL PULIDO

MANURL ATIENZA Yy JUAN Ruz MANFRO. Las piezas
del Derecho. Teoria de los enunciados juridi-
cos. Barcelona: Ariel, 1996, 207 pp.

Se trata de la primera edicion de esta obra de los
catedraticos de filosofia del derecho de la Uni-
versidad ele Alicante, en Espafia Para sus auto-
res, "Las piezas del Derecho" constituyen la primera
parte de una teoria general del derecho. Este libro
representa el producto de un extraordinario traba-
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jo inspirado por la ambicion de sistematizar los
enunciados juridicos mediante una taxonomia ca-
paz de poner en evidencia las diferencias y las
relaciones que existen entre ellos. Como tal, es
pertinente poner de relieve que no se trata de una
teoria general de las normas, sino de los enuncia-
dos juridicos, los cuales son definidos como «pro-
posiciones juridicas significativas, es decir
interpretadasy.

El problema principal de la obra puede ser
definido en los siguientes términos: ;existe o no
algin criterio que permita clasificar los enuncia-
dos juridicos y detectar sus similitudes y diferen-
cias? Tras él, esta en juego la posibilidad de
distinguir entre varias categorias de enunciados
juridicos, construidas con fundamento en tales
criterios de clasificacion, con el fin de precisar su
distinto alcance en los discursos explicativo y
justificativo  del derecho.

La tesis central de la obra es que los enuncia-
dos juridicos pueden ser clasificados validamen-
te de conformidad con tres criterios: el estructural,
el funcional y el de la conexion con los intereses.
Mediante el primero, la clasificacion se efecttia
seglin la estructura de las proposiciones. Por me-
dio del segundo, de acuerdo con el papel que
estan llamados a desempefiar en el razonamiento
de los sujetos del Derecho. En virtud del tercero,
de indole marxista, de conformidad con su vincu-
lo con los intereses de los individuos vy las rela-
ciones sociales de poder.

A lo largo del libro se desarrolla la clasifica-
cion de los enunciados juridicos, fundada en los
tres criterios mencionados. Para tal efecto, los
autores efectiian una reflexion organizada con-
forme a un plan, compuesto de una presentacion
y seis capitulos. Aquélla contiene el concepto de
enunciado juridico y la mencién de las perspecti-
vas de clasificacion.  Tres capitulos estan dedica-
dos a explicar las diversas categorias de enunciados
que componen la taxonomia: las normas de man-
dato, principios y reglas (capitulo 1), las reglas
que confieren poderes (capitulo 11), los enuncia-
dos permisivos (capitulo III). En los capitulos IV
y V se estudian, respectivamente, la relacion en-
tre los valores y los enunciados juridicos, y la
regla de reconocimiento. Las conclusiones, ex-
presadas en el ultimo capitulo, esbozan una sinte-
sis de la clasificacion efectuada.

El capitulo primero, titulado "Las normas de
mandato: principios y reglas", se consagra al
andlisis de los tipos de enunciados juridicos que
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expresan normas dednticas. Se trata de los prin-
cipios en sentido estricto, las directrices, las re-
glas de accion y las reglas de fin De acuerdo

con los autores, todos estos enunciados forman
parte de un determinado sistema juridico; tienen
caracter practico, es decir, la funcion de regular
las conductas; son normativos, pues su funcion
dominante es la directiva y no la valorativa o
justificativa; y expresan normas y no el uso de
poderes conferidos por ellas. Sin embargo, se
diferencian entre si en razén de los aludidos

criterios estructural, funcional y de la conexion
con los intereses.

Segin el primer criterio, tanto las reglas de
accion y de fin, como los principios en sentido
estricto, se expresan mediante proposiciones que
relacionan casos con calificaciones de conductas.
Unos y otros especifican los contornos de la ac-
cion valorada Empero, se distinguen en el grado
de determinacion de la configuracion del supues-
to de hecho. Si un enunciado lo detalla de forma
"cerrada", deberd ser clasificado del lado de las
reglas; mientras que si Jo deja tan "abierto” que
sus propiedades no pueden ser siquiera genérica-
mente precisadas, debera considerarse como un
principio. Esta caracteristica es asi mismo propia
de las directrices. No obstante, su singularidad
radica en que también el comportamiento prescri-
to se halla tan indeterminado que solo se espera
que se cumpla en la mayor medida posble. En
fin, las reglas de accion y las de fin, divergen
tnicamente en que el consecuente de aquéllas
prescribe la ejecucion de una accion, mientras
que el de éstas, la obtencion de un cierto estado
de cosas.

Vistos desde una perspectiva funcional, sos-
tienen los autores con base en el pensamiento ele
J. Raz, que tanto los principios en sentido estricto
como las directrices y las reglas de accion y de
fin, son pautas que expresan razones para actuar a
sus destinatarios. Estas razones tienen dos di-
mensiones, una directiva y otra valorativa o justi-
ficativa. La primera se refiere a la funcion ele
guiar el comportamiento de sus destinatarios. La
segunda destaca los valores que fundamentan los
enunciados.

En la dimension directiva, todos estos enun-
ciados juridicos expresan razones categoricas para
la accidn, pues «se imponen a su destinatario con
independencia de cudles sean los deseos e intere-
ses de ésten. No obstante, se distinguen en su
concreta aplicacion practica, por la amplitud del
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ambito de deliberacion sobre el mejor curso de
accion por llevar a cabo que dejan al destinatario.
Las reglas de accion excluyen toda posibilidad de
deliberacion, pues imponen la accion que ellas
contienen. Las reglas de fin establecen
vo, pero dejan al sujeto la eleccion de los medios
para obtenerlo. En fin, ni los principios en sentido
estricto ni las directrices determinan perentoriamente

el comportamiento. Este resulta de la pondera-

realice acerca de la
con re-

un objeti-

cion que el destinatario
prevalencia de un determinado principio
lacion a los demds, o sobre la necesidad de reali-
zar un objetivo con prioridad frente a otros.

En la dimension justificativa, mientras que los
principios en sentido estricto presuponen valores
ultimos, por lo cual se erigen como 'razones de
correccion”, las directrices suponen tan solo valo-
res utilitarios, y por tanto s6lo son razones de igual
categoria, que pueden ser superadas por las que
emanan de los principios. Las reglas pueden incor-
porar, segun el caso, uno u otro tipo de valores.

En fin, desde la perspectiva de la relacion
entre los enunciados juridicos que expresan nor-
mas deonticas y los poderes e intereses sociales,
en primer lugar, las reglas de accion se caracteri-
zan por imponer deberes positivos o negativos,
con lo cual fijan restricciones a la persecucion
por cada cual de sus propios intereses. De esta
manera, expresan al destinatario una precisa guia
de comportamiento, a la cual debe someterse. En
segundo lugar, las reglas de fin y las directrices
solo establecen, respectivamente, ciertos fines por
conseguir o determinados objetivos sociales por
promover, pero no contienen una indicacion exacta
acerca de los medios para alcanzarlos, en ambos
casos, ni de las metas concretas a lograr, en el
segundo. Por tal razén, para precisar cual es la
accion que debe llevar a cabo, el sujeto debe
elegir entre los medios posibles, en los dos su-
puestos, y ademas, entre los variados fines con-
cretos, en el caso de las directrices. En ultimo
término, los principios en sentido estricto contie-
nen valores que se consideran como «razones
categoricas frente a cualesquiera intereses». Su
misién es evitar que la persecucién de otros in-
tereses pueda vulnerarlos, lo que debe ser tenido
en cuenta por el destinatario, cuando realiza pon-
deraciones para solucionar conflictos entre prin-
cipios.

En el capitulo segundo, "Las piezas del dere-
cho", se tratan las reglas que confieren poderes
normativos. Con notable influenciade la concep-
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cion de Hart sobre esta clase de enunciados, los
autores sostienen es posible establecer distincio-
nes entre las reglas que confieren poderes y los
enunciados que expresan normas dednticas o re-
gulativas, con base en los mencionados criterios
estructural, funcional y de la relacion con los
poderes e intereses sociales; asi como también,
entre aquéllas, las definiciones y las llamadas
"reglas puramente constitutivas".

Desde el primer punto de vista, las normas que
confieren poderes no se estructuran, como los enun-
ciados deonticos, mediante esquemas condiciona-
les que correlacionan estados de cosas con
calificaciones de conductas. Su armazdn consta de
un antecedente, formado por un estado de cosas y
una accion, y un consecuente que consiste en un
resultado institucional o resultado normativo. es
decir, un cambio de estado de cosas producido
mediante una acciéon o un hecho. Tal esquema
puede ser expresado, sostienen los autores, por
medio de la forma canonica: "Si se da el estado de
cosas Xy Z realiza la accion Y, entonces se produ-
ce el resultado institucional (o cambio normativo)
R" De esta manera, las reglas que confieren pode-
res normativos se distinguen también de las defini-
ciones, en cuanto éstas no expresan normas, sino
que buscan permitir identificar normas presentes en
otros enunciados, y de las llamadas reglas puramen-
te constitutivas (por ejemplo, que prescribe que al
cumplir 18 afios se alcanza la mayoria de edad), en
cuanto tales reglas anuncian la produccion automa-
tica de un determinado resultado institucional cuan-
do se produzcaciertoestadode cosas, con prescindencia
de la mediacion de la conducta.

Desde el enfoque funcional, por una parte,
las reglas que confieren poderes, al igual que las
dednticas, tienen como funcion guiar la conduc-
ta humana. Sin embargo, unas y otras se distin-
guen, en cuanto éstas establecen directamente el
comportamiento a efectuar, mientras que aqué-
llas solo prescriben la manera para obtener cier-
to resultado normativo. Por tal motivo. los analistas
de las piezas del derecho consideran que las
reglas que confieren poderes regulan la conduc-
ta de forma indirecta. Ademas, en tanto que los
enunciados deonticos son susceptibles de ser cum-
plidos o incumplidos, las reglas que confieren
poderes no lo son. Simplemente, las competen-
cias que ellas otorgan pueden ser ejercidas, con
0 sin éxito.

Por otra parte, desde esta misma perspectiva,
las reglas que confieren poderes se diferencian de

Reserias bibliogrdficas

las definiciones en que éstas no pretenden ser guias
de comportamiento, sino ayudas para explicar nor-
mas contenidas en enunciados con funcién practi-
ca. Y se distinguen de las reglas puramente
constitutivas, porque en el funcionamiento de és-
tas, el antecedente casi siempre consiste en un
estado de cosas incontrolable por el agente. En-
tonces, dificilmente estos enunciados pueden mo-
dificar la conducta de quien no actua. Soélo
excepcionalmente, cuando el sujeto puede valerse
de la regla puramente constitutiva para alcanzar un
fin (por ejemplo, quien devuelve una cosa mueble
perdida, para que el duefio le abone la décima
parte del valor de la misma, tal como prescriben
los articulos 615 y 616 del Codigo Civil espaiol)
puede ésta considerarse prescriptiva en cierto sen-
tido. En tal caso, deviene borrosa la frontera que
marca la distincion entre reglas puramente consti-
tutivas y reglas que confieren poderes.

En fin, miradas con la optica de la relacion
con los poderes e intereses sociales, las reglas
que confieren poderes otorgan al destinatario ca-
pacidad de influir en intereses propios o ajenos,
al paso que los enunciados regulativos afectan de
manera directa los intereses de los individuos, las
definiciones no tienen conexién alguna con los
intereses sociales, salvo en su «funcion de dismi-
nuir el poder semantico de los jueces y de la
doctrinay», y las reglas puramente constitutivas no
confieren capacidad para producir cambios nor-
mativos que afecten los poderes sociales.

Del capitulo tercero, dedicado a los enunciados
permisivos, puede deducirse que los autores con-
sideran que los permisos, al igual que las obliga-
ciones y prohibiciones (normas de mandato), son
subespecies de los enunciados deonticos (princi-
pios en sentido estricto, directrices, reglas de ac-
cion y de fin) y de las reglas que confieren poderes.
Por una parte, los permisos cumplen las funciones
de aclarar el estatus deontico de una determinada
conducta en cierto contexto juridico y cultural, o
de modificarla, para que deje de estar prohibida o
de ser obligatoria y sea ahora facultativa. Pero a su
vez, ellos parecen poder expresarse en términos de
«negacion, derogacion y excepcion de normas de
mandato (o de formulacion indirecta de las mis-
mas) y, eventualmente, de definiciones». Por la
otra, los poderes conferidos por reglas pueden ser,
bien de ejercicio obligatorio, bien de ejercicio fa-
cultativo, lo cual depende de si la produccion de
un cierto resultado normativo se establece como
obligatoria o como facultativa.
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El capitulo cuarto, titulado "Los valores en el
derecho", cambia el ritmo de la obra. En él, no se
persigue establecer las caracteristicas especiales
de un tipo de enunciados juridicos, sino averiguar
cuales son las relaciones entre los valores y los
enunciados de un ordenamiento juridico. Con res-
pecto a esta cuestion, los autores afirman «que
los principios -y también, en sentidos diversos,
el resto de las normas de un ordenamiento juridi-
co- no contienen unicamente un elemento direc-
tivo-o normativo en sentido estricto- sino también
uno valorativo»; y que tal dimension valorativa
recae sobre las acciones y los estados de cosas,
para atribuirles, desde un punto de vista intrinse-
co o extrinseco, calificaciones positivas, negati-
vas o de indiferencia. Asi mismo, sostienen que
los valores también son un criterio de diferencia-
cion entre algunos de los enunciados juridicos. Si
se otorga determinada calificacion a la accion o
el estado de cosas en razon de sus consecuencias,
se estara en presencia de valores utilitarios conte-
nidos por antonomasia en las directrices. Si no es
asi, se tratara de valores ultimos o de correccion,
propios de los principios en sentido estricto.

El capitulo quinto de "Las piezas del Dere-
cho", se dedica a la regla de reconocimiento. En
¢l tampoco se pretende caracterizar a un especifi-
co tipo de enunciado juridico. El propésito de los
autores es abordar el problema de la unidad del
derecho. Para tal fin, tratan de develar los carac-
teres principales de la regla de reconocimiento,
pues entienden que la unidad es el correlato de
remitir a ella todos los enunciados juridicos, a
efectosde fundamentar su obligatoriedady perte-
nencia al Derecho. Seglin lo expuesto en la obra,
la regla de reconocimiento no es un enunciado
juridico. Es un complejo de dos dimensiones, que
deriva su existencia como tal de su aceptacion
por parte de los participantes en la vida social. En
una dimensién, es un criterio o definiciéon que
permite establecer cuales son los enunciados que
pertenecen a un determinado ordenamiento juri-
dico. En la otra, es una regla consuetudinaria de
mandato, que opera como guia de conducta y
criterio de valoracion, al establecer a los particu-
lares y a los organos de produccion y aplicacion
del derecho, el deber de obedecer las normas del
sistema juridico.

El libro termina con un capitulo de conclusio-
nes y dos cuadros comparativos, en los que se
sintetiza el producto final del estudio: la taxono-
mia de las piezas del derecho.
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No es una resena el lugar mas apropiado para
efectuar una evaluacioén critica detallada de esta
importante contribucion de los profesores Atienza
y Ruiz Manero a la teoria del derecho. Empero,
tal vez sea pertinente dejar en evidencia una es-
pecial dificultad, implicita en su empefio de ela-
borar una taxonomia general de los enunciados
juridicos. Tal obstaculo consiste en hallar preci-
sos criterios de clasificacion, que sirvan para di-
ferenciar los diversos tipos de enunciados. Prima
facie, la obra pretende servirse, para el efecto, de
los criterios estructural, funcional y de la rela-
cion con los intereses sociales. Sin embargo, esto
solo se verifica en la practica para fijar las dife-
rencias entre los distintos enunciados deodnticos
(principios en sentido estricto, directrices, reglas
de accion y reglas de fin). Las distinciones mas
generales entre enunciados (jurfdicos y metajuridicos,
de caracter practico y no practico, normativos y
valorativos, que expresan normas y que expresan
el uso de poderes normativos, deodnticos y no
deodnticos), no se realizan con base en dichos
criterios sino con fundamento en otros distintos.
Esta particularidad trae consigo una pluralidad de
insalvables perplejidades de indole epistemologica,
no abordadas expresamente en la obra.

Entre ellas, encontramos al menos las tres si-
guientes: . Para realizar la distincién entre enun-
ciados juridicos y metajuridicos, los autores se
sirven del siguiente criterio: los enunciados juri-
dicos son los que pertenecen a un determinado
sistema juridico, mientras que los metajuridicos
son aquellos que no forman parte del mismo. Esto
quiere decir que debe existir algin criterio que
permita distinguir entre unos y otros, o sea entre
los que pertenecen y los que no pertenecen a un
sistema juridico. Los profesores Atienza y Ruiz
Manero, con influencia de la teoria de Hart, ubi-
can tal criterio en una dimensién de la regla de
reconocimiento. No obstante, ésta también es el
enunciado metajuridico por antonomasia. Enton-
ces, se genera el problema de que un término de
la clasificacion funciona al mismo tiempo como
criterio de clasificaciéon. 2. En distintos niveles
de la clasificacion se utiliza el mismo criterio.
Por ejemplo: la distinciéon entre enunciados de
caracter practico y los que no Jo tienen, se basa en
el criterio de si cumplen o no la funcién de regu-
lar las conductas. Los enunciados de caracter practico
cumplen tal funcién, mientras que los demas, no.
Posteriormente, empero, al clasificarlos enuncia-
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dos normativos, que pertenecen al grupo de los
enunciados de caracter practico, se emplea el mismo
criterio de «la funcion de regular conductasy,
para diferenciar entre los enunciados deodnticos |
regulativos y los no deodnticns o constitutivos.
Seglin los autores, los primeros «regulan la con-
ducta», al paso que los segundos «determinan
como se constituyen o producen resultados
institucionales o cambios norma ti vos». Entonces,
se hace evidente la siguiente perplejidad: ;como
pueden ser incardinados los enunciados no dednticos
o constitutivos dentro de los enunciados de carac-
ter practico si no tienen como funciéon regular la
conducta humana? La Unica manera de eludir el
problema es establecer que la expresiéon '"regular
la conducta humana" se utiliza en dos niveles
distintos con significados diferentes: uno para
distinguir entre los enunciados practicos y los
que no lo son, y otro para diferenciar entre los
enunciados deonticos y los no dednticos. No obs-
tante, en la obra no se hace explicita, ni implici-
ta, la utilizacion de la locucion con una ambigiiedad
semejante. 3. Entre los enunciados de caracter
practico, los autores diferencian entre enuncia-
dos normativos y valorativos, «segin que la fun-
cioén practica dominante sea, respectivamente, la
directiva o bien la valorativa o justificativa».
Este criterio de clasificacion genera por lo me-
nos dos importantes interrogantes, no abordados
ele manera expresa en la obra. Por una parte,
;quién y con qué criterio se determina cual es la
funcién practica dominante ele un enunciado?
Por otra, ;cudl es la diferencia entre la funcion
directiva que caracteriza a los "enunciados nor-
mativos" y la ele regular la conducta propia ele
los "enunciados ele caracter practico"? Si son lo
mismo, se genera el mencionado problema ele
utilizar el mismo criterio ele clasificacion en dos
niveles que no lo soportan al mismo tiempo, pues
querria decir que los enunciados valorativos, a
pesar ele que regulan la conducta, pues son enun-
ciados ele caracter practico, no la regulan, y por
eso se distinguen ele los enunciados normativos,

Dar una respuesta adecuada a estas cuestiones
es una nueva exigencia que se impone a quien se
proponga, como los profesores Atienza y Ruiz
Manero, descifrar las intrincadas claves con las
que funcionan las piezas de ese complejo meca-
nismo social que denominamos derecho.
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