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ESTADO SOCIAL DE DERECHO E IMPARTICION
DE JUSTICIA EN COLOMBIA

Javier TOBO RODRIGUEZ
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I. INTRODUCCION

A partir del 7 de julio de 1991os colombianos tenemos vigente una Cons-
titucién politica que ha transformado profundamente nuestras instituciones
convirtiendo el medio juridico nacional en una especie de “laboratorio cons-
titucional”, en el que desde esa fecha se vienen haciendo hallazgos, innov:
ciones, adecuaciones y, debe reconocerse, transplantes de instituciones ¢
han tenido origen en sistemas juridicos foraneos.

Con apenas tres afios de vigencia, la carta fundamental ha permitido a si
intérpretes establecer los lineamientos dentro de los cuales el “nuevb pais’
actuara para el logro de los fines sefalados al Estado. En el futuro el con
portamiento de gobernantes y gobernados debera adecuarse a la naturaleza
Estado social de derecho, proclamado por el articulo 1 de la Constitucion, |
gue implica, para los encargados de velar por la integridad y supremacia d

1 Ponencia presentada en el Quinto Congreso Iberoamericano de Derecho Constitucional realizad
entre los dias 3 y 6 de octubre de 1994, en Querétaro, México.

2 Magistrado Auxiliar de la Corte Constitucional. Profesor de pregrado en las universidades Externadc
de Colombia y Santo Tomas; de posgrado en derecho publico en la Universidad Externado de Colombi
Profesor de la Especializacion en derecho constitucional y en derecho administrativo de la Universidas
Libre.

3 Corte Constitucional, Sentencia C553 de octubre 8 de 1992. Magistrado Ponente doctor Jaime San
Greiffenstein. En ella se establecié que si bien las tareas de la Asamblea Nacional Constituyente concluyer
el 4 de julio de 1991, el texto final fue promulgado el 7 de julio de 1991 y sélo a partir de esta fecha
comenzaron a tener vigencia sus normas.

4 Este concepto debe entenderse como el resultado de la reforma constitucional de 1991. El “nuev
pais” significa lo opuesto a los vicios existentes merced a la Constitucion derogada.
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la norma superior, no solo controlar el ejercicio regular de las funciones en
comendadas a los diversos 6rganos estatales, sino, ademas, corresponder a
expectativas de una sociedad que evoluciona a grandes pasos.

El cambio en las instituciones colombianas obedece a un proceso rapido
perceptible de evolucion social, generado, en buena medida, por las mism:
causas que motivan la dinAmica existente en los Estados latinoamericanc
Asi, hemos pasado, merced a la modificacion constitucional, de una sociedz
gue consideraba al Estado como la entidad a la cual el individuo debia servi
a una en la que se piensa que es aguél quien se encuentra al servicio de
persona humana.

La nueva naturaleza del Estado colombiano implica que las funciones po
él realizadas deben adecuarse a lo que conceptualmente significa ser un Este
social de derecho. Las ramas Legislativa, Ejecutiva y Judicial del poder pu
blico, los 6rganos de control, la organizacién electoral y el banco emisor, hal
de asumir un comportamiento acorde con la modificacién.

En cuanto a la imparticion de justicia se refiere, los jueces colombianos
vienen asimilando paulatinamente la transformacion institucional, produciendc
a diario decisiones que para muchos resultan exoticas, pero que en realid:
son la expresion real y viviente de lo que es el “nuevo Estado colombiano”
Una de las caracteristicas mas relevantes del Estado social de derecho cons
en la importancia que adquiere el juez en sus relaciones con el legislador
con la administracién, pues €l es portador de la vision institucional del interé:
general.

El juez, a través de sus decisiones, pone en relacion los principios y norme
constitucionales con la ley y con los hechos, y en desarrollo de su activida
ejerce una discrecionalidad interpretativa que limita el sentido politico de los
textos constitucionales asi, la legislacién y la decision judicial se constituyer
en procesos de creacion de derecho.

En este orden, los derechos son aquellos que los jueces dicen a través
las sentencias y por lo mismo deberan abandonar la labor mecanica consistel
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 controversi

Lo anterior resulta acorde con el sentido actual que tienen los derecho
fundamentales, anteriormente considerados limites al ejercicio del poder, ho
convertidos en directivos de la actividad estatal.

DR. © 1%9§:appelleti, Maurol e pouvoir des jugesPress Universitaire d'aixMarseille, 1990, p. 35.
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[l. DE UN ESTADO DE DERECHO A UNESTADO SOCIAL DE DERECHO

El auge del liberalismo politico, el predominio de la clase burguesa y la
economia capitalista, sirvieron de escenario para la aparicién, desarrollo
perfeccionamiento del Estado de derecho. En la base de su filosofia social y juridi
se encontraba el respeto por los derechos del hombre y del ciudadano, co
cebidos en forma individualista. En el campo industrial, comercial, financiero
y politico, los cimientos estaban dados por la libertad individual.

Esta forma de concebir el Estado dio origen a toda una serie de principio
gue sirvieron como salvaguarda intemporal a los individuos, para defende
derechos y privilegios por los cuales venian luchando de tiempo atras.

El Estado de derecho surge con el sometimiento del poder publico a ul
ordenamiento juridico, aparecido luego de varios procesos revolucionarios
entre los cuales debe darse especial relevancia a la Revolucién francesa, to
vez que con ella vieron la luz muchos de los principios e instituciones sobre
los cuales se han construido los Estados modernos.

Fue asi como con la Declaracién de los Derechos del Hombre y del Ciu
dadano del 26 de agosto de 1789, se sentaron las bases del Estado de dere
al establecer en el articulo 16 “Toute société dans laquelle la garantie des
droits n’est pas assurée, ni la séparation des pouvoirs déterminée, n'a poin:
de constitution ”.

A partir de alli ha quedado claro que la existencia de un estado de derect
requiere, como minimo, garantia de los derechos y separacién de los podere
factores que a su vez condicionan la vigencia de la Constitucion.

Significa, entonces, que en un Estado de derecho debe haber una Cons
tucion ubicada en la cuspide de la jerarquia normativa, que organice los pc
deres en ramas y contenga un catdlogo de derechos reconocidos en favor
la persona, al lado de los cuales han de sefialarse las garantias 0 medios p
su proteccion.

Ademas, entre las notas caracteristicas del Estado de derecho se mencior
la sujecién de la administracion publica a la ley, un gobierno representativc
del pueblo, una opinion publica libremente organizada y un sistema apropiad
y eficaz de recursos jurisdiccionales y administrativos para la defensa de lo
particulares frente a las arbitrariedades del poder publico.

Para el caso colombiano, la Constitucidon Politica de 1886, derogada e
1991, contenia todos los elementos requeridos para que pudiera predicarse
existencia de un Estado de derecho. Aunque con ella no se declaraba textu:

6 (Gonzalez Uribe, Héctoklombre y EstadoMéxico, Porriia, 1988, p. 122.
DR. © 1998
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mente que Colombia fuese un Estado de derecho, si se encontraban en
normas las caracteristicas que le son propias, como puede observarse al re
zar una interpretacion valiéndonos para ello del método sistematico. Veamo:s

El articulo 2 determinaba “La soberania reside esencial y exclusivament
en la Nacion, y de ella emanan los poderes publicos, que se ejerceran en |
términos que esta Constitucion establece”. Por su parte, el articulo 55 de |
misma codificacién establecia “Son ramas del Poder Publico la Legislativa
la Ejecutiva y la Jurisdiccional. EI Congreso, el Gobierno y los Jueces tienetr
funciones separadas, pero colaboran armdénicamente en la realizacion de |
Fines del Estado”.

A las ramas del poder publico se les sometia a la legalidad al disponer €
el articulo 63 “No habra en Colombia ninglin empleo que no tenga funcione:s
detalladas en ley o reglamento”, en concordancia con la responsabilidad gt
precisaba el articulo 20 de la siguiente manera: “Los particulares no son re:
ponsables ante las autoridades sino por la infraccién de la Constitucion y d
las leyes. Los funcionarios publicos lo son por las mismas causas y por e»
tralimitacion de funciones, o por omision en el ejercicio de éstas”.

La obligacion genérica de proteger los derechos de las personas se encc
traba en el articulo 16, de acuerdo con el cual “Las autoridades de la Republic
estan instituidas para proteger a todas las personas residentes en Colomk
en sus vidas, honra y bienes, y para asegurar el cumplimiento de los deber
sociales del Estado y de los particulares”.

La competencia para hacer las leyes, segun el articulo 76, estaba a car
de la Rama Legislativa “Corresponde al Congreso hacer las leyes (...)", a
paso que, segun lo preceptuaba el articulo 120 “Corresponde al Presidente
la Republica como Jefe de Estado y suprema autoridad administrativa: (..
Promulgar las leyes sancionadas, obedecerlas y velar por su exacto cump
miento (...) ”. Por ultimo, una Rama Judicial 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 188¢
se evidenciaba la existencia de un Estado de derecho, convertido por los de
tinatarios de las normas, gobernantes y gobernados, en una fria elaboraci
de esquemas, de organizacién del poder en ramas, creacién de controles,
garantias ciudadanas formales, sin que existiera la obligacién real de ofrect
proteccion a los derechos enunciados en la Carta.

Ante esta realidad, se hizo necesario introducir al constitucionalismo co-
lombiano el concepto de Estado social de derecho, novedoso para nosotrc
pero comun en las instituciones del derecho publico de otros Estados. El can

DR. © 1998
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bio significa la transformacion de un Estado formal de derecho en un Estad
material de derecho.

El Estado solamente es legitimo ante la conciencia de los hombres por Ic
fines que se propone y realiza, como también por los valores que encarn
y defiende. Los conceptos de dignidad y libertad del hombre, en el Estad
social de derecho, son reconocidos y respetados, pero sacandolos de la esf
abstracta y formalista, para situarlos en un contexto existencial, pues a nac
sirve, por ejemplo, la igualdad formal ante las notorias desigualdades materiale

Con esta concepcion del Estado se procura maodificar el sentido de las g:
rantias individuales, toda vez que antes se hacia énfasis en la justicia conm
tativa y en el derecho privado, mientras que ahora se pretende aplicar ur
justicia distributiva y social.

Este concepto fue institucionalizado por la Republica Federal Alemana, qu
en el articulo 20 de su Constitucién dispuso “Principios constitucionales y
derecho a la resistencia.

() La Republica Federal de Alemania es un Estado federal, democrético \
social”.

La Constitucion francesa de 1958, en su articulo 2°, establece “Francia €
una Republica indivisible, laica, democratica y social” .

El articulo 1 de la Constitucion espafiola preceptia “Espafia se constituy:
en un Estado social y democratico de derecho, que propugna como valore
superiores de su ordenamiento juridico la libertad, la justicia, la igualdad y e
pluralismo politico”.

En América Latina, la Constitucion Politica del Perd, sometida a consulta
en referéndum el 31 de octubre de 1993, dispone en su articulo 43 “La Re
publica del Pert es democrética, social, independiente y soberana”.

El Estado social de derecho representa un mandato al Estado para la bt
queda, consecucion y preservacion de la justicia social, con el fin de sumi
nistrar a la persona humana condiciones dignas de convivencia. Con él <
pretende desarrollar la condicion humana en la vida en comunidad, afiadienc
nuevos derechos sociales, econémicos, politicos y colectivos, acordes con
necesidad de proteger a la persona.

En la elaboracion del concepto de Estado social de derecho influyd nota
blemente el eminente jurista y politlogo aleman Hermann Heller, quien, preo:
cupado por los avances del nazismo en su pais, que significaron para él :
destierro y muerte en 1934, consideraba que no debia destruirse lo bueno ¢
Estado liberal de derecho, sino transformarlo para darle un contenido econc
mico y social, capacitandolo para resolver los conflictos laborales y lograr

una mejor distribucion de las riquezas.
DR. © 1998
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En sus propias palabras

La institucién estatal se justifica, pues, por el hecho de que en una determinad
etapa de la division del trabajo y del intercambio social la certidumbre de sentidc
y de ejecucion del derecho hacen preciso al Estado del mismo modo que €
aumento del trafico urbano hasta un cierto grado reclama una regulacién de
mismo, e incluso érganos especiales de policia de tréfico, asi también el dese
rrollo de la civilizaciébn hace precisa una organizacion estatal cada vez mas
diferenciada para el establecimiento, aplicacion y ejecucién del dérecho.

Sin embargo, se menciona también como precursor del Estado social d
derecho a Lorenz Stein, quien en 1850 afirmaba, eHistoria del Movi-
miento Sociglque habia pasado la época de las revoluciones y de las reforme
politicas, y comenzaba la de las reformas sociales. Ante las injusticias causad
por el libre juego de las fuerzas econdmicas, consideraba que correspondia
Estado actuar, para evitar, con las reformas sociales, las posibles revoRicione

El Estado social de derecho pretende el desarrollo de la condicion humar
en la vida social, proteger la dignidad del hombre como dinamica de la liber-
tad, a través de la creacién de una organizacién social adecuada a esos ok
tivos. Es el compromiso social que implica la ampliacién de la igualdad y la
libertad como tarea del Estado con él se adopta el principio de dignidad, valc
supremo de la persona humana materializado en supuestos socioeconémic
La dignidad es una condicién para el ejercicio de la libertad, a partir de |z
igualdad material de los hombres.

[Il. EL ESTADO SOCIAL DE DERECHO ENCOLOMBIA

La Constitucion de 1991 define a Colombia como un Estado social de
derecho. Esa es la férmula politica adoptada por el Constituyente y el fir
politico que debe guiar al intérprete en la busqueda del contenido, alcance
sentido del ordenamiento juridico

Al rastrear los fundamentos y fines esenciales del Estado social de derect
en Colombia, encontramos que con la Constitucion de 1991 se retoman
afirman muchos de los principios que aparecian en la Carta anterior. Asi, |
vida, la libertad, el trabajo, la educacién, la propiedad, la igualdad, la segurida
juridica y la democracia representativa, entre tantos derechos, se mantiener
amplian en su concepcién y garantias. Pero a su lado surgen nuevos valor

7 Heller, Herman,Teoria del EstadoMéxico, Fondo de Cultura Econémica, 1942, p. 249.

DR. © 1ss%gonzalez Uribe, Héctonp. cit, p. 129.
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como la dignidad humana, la solidaridad, la promocion de la prosperidad ge
neral, el pluralismo, la democracia participativa, la moral social, la garantia
de la efectividad de los principios, derechos y deberes consagrados en la norr
superior, que aseguran la convivencia pacifica y la vigencia de un orden justc

La Constitucion de 1991 consagra de manera expresa y clara la existenc
de un nuevo concepto de Estado. El articulo 1 establece “Colombia es u
Estado social de derecho...”, postulado que irradia todo el ordenamiento ju
ridico.

A la entidad estatal, en el articulo 2, le son sefialados como fines esencial

Servir a la comunidad, promover la prosperidad general y garantizar la efecti-
vidad de los principios derechos y deberes consagrados en la Constitucion; fa
cilitar la participacion de todos en las decisiones que los afecten y en la vida
econdmica, politica, administrativa y cultural de la Nacién; defender la inde-
pendencia nacional, mantener la integridad territorial y asegurar la convivencia
pacifica y la vigencia de un orden justo.

La busqueda de estos fines necesariamente requiere ampliar la Orbita
atribuciones del gobernante, pero, l6gicamente, no de manera absoluta, sir
correlativa al cumplimiento de tales propoésitos.

El articulo 3 determina que “La soberania reside exclusivamente en el pue
blo, del cual emana el poder publico. El pueblo la ejerce en forma directa
por medio de sus representantes, en los términos que la Constitucién estab
ce”. Se consagra asi la democracia participativa y la consecuente habilitacié
a los ciudadanos para ejercer, directamente, acciones en defensa de sus de
chos publicos subjetivos, como también en pro del orden constitucional y
legal.

El articulo 5 preceptia “El Estado reconoce, sin discriminacion alguna, la
primacia de los derechos inalienables de la persona y ampara a la famili
como institucion basica de la sociedad”. De esta manera el Constituyent
sefal6 la superioridad jerarquica de los derechos inherentes al ser humano

1. Los fundamentos del Estado social de derecho

El primer fundamento del Estado social de derecho en la norma superio
colombiana, es la dignidad de la persona humana, concepto que se erige cor
columna vertebral de las constituciones de Alemania (articulo 1), Italia (arti-
culo 2) y Peru (articulo 1), para sélo mencionar algunas de ellas.

DR. © 1998
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El segundo fundamento de la Republica es el trabajo, que se define corr
un derecho y una obligacién social y goza, en todas sus modalidades, de
especial proteccion del Estado. Ademas, segun el articulo 25, toda persor
tiene derecho a un trabajo en condiciones dignas Yy justas.

El tercer fundamento del Estado social de derecho sslittaridad que
se refleja en: El preAmbulo, que propugna por asegurar a los integrantes
la nacion la convivencia dentro de un marco juridico, que garantice un ordel
social justo; en el articulo 1, como principio fundante de la Republica; en el
articulo 2, cuando se establece que hacen parte de los fines del Estado la conviver
pacifica y la vigencia de un orden justo; El articulo 25, en la funcién social que
tiene el trabajo; en el articulo 48, de acuerdo con el cual la seguridad soci:
se prestara con sujecion a los principios de eficacia, universalidad y solidari
dad; en el articulo 5, al sefialar que la propiedad es una funcién social gue implic
obligaciones; en el articulo 95, numeral 2, relativo a los deberes de la persor
y del ciudadano, se encuentra el de obrar conforme al principio de solidarida
social, respondiendo con acciones humanitarias ante situaciones que pong
en peligro la vida o la salud de las personas; En el articulo 333, sobre |
libertad de empresa, al manifestar que ésta tiene una funcién social que implic
obligaciones.

El cuarto fundamento del Estado social de derecho pselalencia del
interés generalque 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 trabaj
y la solidaridad de las personas que la integran y en la prevalencia del interé
general. Sobre estas cuatro columnas se pretende construir, dia tras dia,
Estado social de derecho colombiano.

Su legitimidad radica en la capacidad para resolver los problemas y con
flictos sociales desde la perspectiva de la justicia social, inspirada en la dig
nidad de la persona, es decir, la capacidad del Estado para cumplir su fin
ordenamiento social, de servicio efectivo a la sociedad. Por lo tanto, la orga
nizacion y forma de actuacion del Estado deben estar en funcién de la nue
configuracion de los principios que la nutren.

La necesidad de legitimar el Estado social de derecho llevé al constituyent
a elaborar una nueva teoria organizativa y de funcionamiento del Estado, dit
poniendo en el articulo 209 de la Carta “la funcion administrativa esta al
servicio y los intereses generales y se desarrolla con fundamento en los pril
cipios de igualdad, moralidad, eficacia, economia, celeridad, imparcialidad Y
publicidad, mediante la descentralizacion, la delegacién y la desconcentracié
de funciones”.

DR. © 1998
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Ademas, para que los derechos no se queden en mera enunciacion, se ¢
puso la verificacion del cumplimiento de los fines del Estado. Para ello se
prevé un control operativo a cargo de la administracion y de los administrados
asi: a) De la Contraloria General de la Republica, para determinar el grad
de eficiencia, eficacia y economia con que haya obrado la administracior
publica (articulo 268); b) Por parte de la comunidad, quien vigilara la ges-
tién publica que se cumpla en los diversos niveles administrativos y sus resu
tados (articulo 270); ¢) A su vez, la Procuraduria General de la Nacion tient
entre sus funciones la de velar por el ejercicio diligente y eficiente de las fun
ciones administrativas (articulo 277, numeral 5); d) Los organismos de planeacié
tienen a su cargo el disefio y la organizacion de los sistemas de evaluacic
de gestion y de resultados de la administracion publica (articulos 343 y 344)

IV. ESTADO SOCIAL DE DERECHO E IMPARTICION DE JUSTICIA

La nueva manera de comportarse del Estado colombiano impone que st
jueces se integren en la busqueda de los fines sefialados por el articulo 2 de
Constitucién Politica. Con la reforma de 1991, la Rama Judicial fue, sin duda
la que mas transformaciones sufrio, tanto cuantitativa como cualitativamente

Respecto del organigrama, de dos tribunales supremos que existian con
Constitucion derogada, después de la reforma se cuenta con la Corte Cons
tucional, la Corte Suprema de Justicia, el Consejo de Estado, Consejo Superi
de la Judicatura, la Fiscalia General de la Nacion y las jurisdicciones espe
ciales integradas por las autoridades de los pueblos indigenas, quienes puec
ejercer funciones dentro de su ambito territorial y jueces de paz encargadc
de resolver en equidad conflictos individuales y comunitarios.

En relacion con la razon de ser de la rama judicial, tal como se ha dicho
ella se encuentra iluminada por el concepto de Estado social de derecho, g
dispone, mas que limites al comportamiento del juez, directivos para la tare
cotidiana de quien antes so6lo debia limitarse a “decir el derecho”.

Al referirnos a la funcion jurisdiccional, adoptaremos la denominacién de
imparticion de justiciaantes que la tradicional @gglministracion de justicia,
pues, consideramos acertada la distincion que entre una y otra hace la doctrir
al estimar que esta Ultima se encuentra afectada por la ideologia liberal
individualista resultante del pensamiento de los revolucionarios franceses, pa
quienes esta funcion era secundaria en relacion con la de I&gislar.

9 Cfr., Fix-Zamudio, Héctor, “La problematica contemporanea de la imparticion de justicia y el
derecho constitucional”Simposio Internacional sobre Derecho del Estado. Homenaje a Carlos Restrepo

Pgéedrahl’ta Universidad Externado de Colombia, 1993, t. II, p. 523.
DR. © 1998
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En Francia lleg6 a tanto el culto a la “expresion de la voluntad general”,
gue ni siquiera los derechos vy libertades del individuo podian representar u
limite para la ley. Es por ello que las constituciones francesas, comprendide
las que reafirman su fidelidad a la Declaracion de derechos del hombre y de
ciudadano de 1789, no disponian mecanismos jurisdiccionales para asegur
la proteccion de la persona, toda vez que esto era considerado indtil y contrar
a la soberania nacional, en cuanto permitiria oponerse a la ley.

Esta clase de proteccién operaba solamente frente a actos del ejecuti
(decretos o medidas ejecutivas contrarias a la libertad), pero no contra leye
0 actos del legislativo, pues “la ley todo lo puede”, incluso autorizar al eje-
cutivo para realizar actos contrarios a la libertad. Asi, un acto del ejecutivc
gue violase los derechos del individuo, no podia ser revisado por el juez, ya qu
se trataba de una accion justificada como ejecucion de una ley.

Con la Constitucién de 1958 los franceses no avanzaron en este camp
toda vez que durante la elaboracion de la Carta, Francia se encontraba
guerra contra Argelia, circunstancia que llevoé al legislador a permitir medidas
contrarias a la Constitucion, pues se temia que una proteccion de la liberte
se convirtiera en obstaculo para el esfuerzo de la gderra.

Como se ha dicho, el articulo 2 de la Constitucidon colombiana sefiala lo:
fines esenciales del Estado. Por su parte, el articulo 113, que trata de las ran
del poder publico, dispone que los 6rganos del Estado colaboran armonice
mente para la realizacion de sus fines. Los jueces, como integrantes de ul
de las ramas del poder, deben adecuar su comportamiento a la norma cons
tucional, contribuyendo real y eficazmente en la blsqueda y obtencién de lo
objetivos sefialados por el constituyente, toda vez que la aspiracion historic
de la Constitucién quedard truncada si los 6rganos del poder publico no s
proponen cumplirla.

En la norma superior se encuentran las obligaciones que en forma expre:
han sido sefialadas al Estado. La funcién del juez no puede ser ajena a u
realidad que presenta nuevas esperanzas y posibilidades de progreso pare
persona y el grupo social al que ella pertenece.

En relacion con la rama judicial, el articulo 228 de la Carta dispone.

La Administracién de Justicia es funcién publica. Sus decisiones son inde-
pendientes. Las actuaciones seran publicas y permanentes con las excepcion
que establezca la ley y en ellas prevalecera el derecho sustancial. Los términc

10 Luchaire, Francois, “El Consejo Constitucional Francés"Tdounales constitucionales europeos

DRy@d%(gaghos fundamentajedladrid, Centro de Estudios Constitucionales, 1984, p. 56.
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procesales se observaran con diligencia y su incumplimiento sera sancionadc
Su funcionamiento sera desconcentrado y auténomo.

El inciso tercero del articulo 58 de la Constitucién derogada, disgania:
justicia es un servicio publico de cargo de la nacion.

Como puede observarse, la imparticion de justicia ha dejado de ser cons
derada un servicio publico para ser llamada funcién puablica, denominacior
mas acorde con la naturaleza de esta actividad.

Con la reforma se ha elevado a canon constitucional la autonomia del jue
colombiano. Para este fin fueron creados varios 6rganos, entre los que ¢
destaca el Consejo Superior de la Judicatura, a quien corresponde, segun
articulo 256, administrar la carrera judicial, elaborar las listas de candidato:
para la designacién de funcionarios judiciales y enviarla a la entidad que deb
hacerla, examinar la conducta y sancionar las faltas de los funcionarios de |
rama judicial, llevar el control de rendimiento de las corporaciones y despa
chos judiciales, elaborar el proyecto de presupuesto del Poder Judicial y eje
cutarlo de conformidad con la aprobacién que haga el Congreso, como tambié
dirimir los conflictos de competencia que ocurran entre las distintas jurisdic-
ciones.

Sin embargo, la independencia no significa que el juez se desentienda c
su responsabilidad social y de sus consecuencias, su independencia es respe
de las demas ramas del poder publico, mas no de la voluntad de la nacion

Como lo manifiesta Dromi, los jueces ademas de ser buenos ciudadano
hombres probos e instruidos, también deben comportarse como hombres
Estado y no “del Estado”. “Es preciso que sepan discernir el espiritu de s
tiempo dado que a ellos se les ha confiado decidir sobre la libertad, el honc
y la propiedad de los ciudadands”.

El Estado-Juez, en cumplimiento de su funciéon de impartir justicia, debe
dar prioridad al derecho sustancial, interpretando las normas de tal manel
que las soluciones a los conflictos atiendan mas a la justicia material que
la justicia formal. El juez, como medio para la realizaciéon de los fines del
Estado social de derecho, con sus actos debe convertirse en artifice y cor
tructor del orden justo, proclamado por el preambulo de la Carta. El es garan
y promotor de la convivencia pacifica, razon para que, ante las amenazas
violaciones a los derechos de las personas, imparta las érdenes requeridas p
la recuperacion y mantenimiento del orden social.

El Poder Judicial, como los demas poderes publicos, emana del pueblo. ,
él debe su existencia y por lo mismo sus actos han de corresponder a I

DR. © 11%996I33romi, Roberto,Los juecesBuenos Aires, Ediciones Ciudad Argentina 1992, p. 57.
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expectativas, a la manera de ser y de comportarse la comunidad a la cual de
su investidura.

El articulo 229 de la Carta, relativo al derecho constitucional fundamental
para acceder a la rama encargada de la imparticién de justicia, dispene.
garantiza el derecho de toda persona para acceder a la administracién de jt
ticia. La ley indicar4d en qué casos podra hacerlo sin la representacion d
abogado”.

La existencia formal de los 6rganos encargados de impartir justicia no ga
rantizaper se el cumplimiento de esta funcion. Asi lo entendié el constituyente
al consagrar como derecho constitucional fundamental la facultad reconocid
a todas las personas para ser atendidas y escuchadas por los jueces.

Desde luego, acceder a los 6rganos judiciales no es sélo contar con |
posibilidad de presentar ante ellos peticiones, sino que éstas seran resuel
en forma motivada y dentro del término establecido en la ley.

El articulo 230 de la Constitucién establece “Los jueces, en sus providen
cias, solo estdn sometidos al imperio de la ley. La equidad, la jurisprudencie
los principios generales del derecho y la doctrina son principios auxiliares de
la actividad judicial ”.

Si bien, la norma retoma uno de los postulados bésicos del Estado de d
recho, esto es la sumisién del juez a la ley, ahora ella se inserta dentro de |
contexto axiolégico que, como el de Estado social de derecho, impone &
funcionario encargado de interpretar y aplicar la Constitucion y la ley un
sentido acorde con los nuevos horizontes sociales.

La Constitucion y las leyes viven a diario merced a las resoluciones de lo:
jueces y por lo mismo el desarrollo del Estado social de derecho esta cond
cionado, en buena medida, a la manera como los funcionarios judiciales pe
ciban, sientan e interpreten el querer del constituyente.

V. MECANISMOS PARA LA DEFENSA DE LOS DERECHOS DE LA PERSONA

Para la doctrina moderna existe una marcada diferencia entre la justici
constitucional, el derecho procesal constitucional y el derecho constituciona
procesal. La primera esta relacionada con los instrumentos que carecen
caracter jurisdiccional, esto es, que se encuentran en el &mbito de lo politict
mientras el segundo, segun lo recuerda el profesor Fix-Zadiuekta rela-
cionado con los medios para resolver los conflictos de naturaleza constitucic
nal y de proteccion de los derechos fundamentales.

DR. © 1%gslailx—Z:almudlo, Héctorpp. cit, p. 532.
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A su vez, el derecho constitucional procesal tiene por objeto estudiar la:
instituciones procesales establecidas por la propia Constitucion, es decir aqu
llas reguladas directamente por la Carta y en las que se sefialan los principi
basicos del derecho procesal, como los de tipicidad, juez natural, debido prc
ceso, favorabilidad, presuncion de inocencia y derecho de defensa.

Los medios de defensa judicial de los derechos constitucionales fundamer
tales hacen parte del derecho procesal constitucional. La Constitucion Politic
de Colombia es generosa en cuanto ha creado y reafirmado varios instrumentos
esta naturaleza, entre los que se cuertidlsdas datdarticulo 15), ehdbeas
corpus(articulo 28), las acciones publicas (articulo 40.5), la accion de tutela
(articulo 86), la accidon de cumplimiento (articulo 87), las acciones popu-
lares (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, quie
velara por la promocion, el ejercicio y la divulgacién de los derechos humano:
(articulo 282).

El Estado social de derecho necesita de la existencia y eficacia de estc
instrumentos, pues, solamente a través de ellos el catdlogo de derechos
scenderd del pedestal en el que el constitucionalismo clasico lo habia mant
nido, para ser ubicado en el terreno real de las necesidades de quien constitt
la razon de ser de la organizacion estatal, esto es el hombre.

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

Con los medios juridicos creados por la Constitucion se pretende converti
en realidad todo el amplio catdlogo de derechos consagrados en favor de
persona humana. Se quiere, a través de ellos, poner la Carta en contacto c
sus destinatarios, acercar la norma de normas a las situaciones y circunstanc
gue a diario afectan la vida de la gente, para que la Carta y su contenido r
sigan siendo considerados como modelos etéreos sino elementos tangibles.
tanto como pretender que la Constitucion descienda del sitial en que quis
Kelsen que permaneciera, para colocarla a nivel de las necesidades y vivenci
diarias de los gobernados.

En la relacién gobernante-gobernado se requiere del establecimiento de in:
tituciones garantes de los derechos vy libertades de quien constituye la par
vulnerable de este vinculo, mas si se sabe que quien detenta el poder tien
naturalmente a abusar de él, a diario las informaciones muestran de lo que
capaz el hombre ejerciendo poder o luchando por obtenerlo.

Un episodio que llama siempre a reflexionar acerca del ejercicio omnimodc

DRd(g!ggoder por parte del gobernante, es el narrado por Soéfocles, cuando
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centinela sorprende a Antigona tratando de dar sepultura al cadaver de su h
mano y es llevada ante Creonte. El didlogo que se da entre el tirano y s
victima es el siguiente:

Creonte. !Oh TU!, td que bajas la frente hacia tierra, ¢,confirmas o niegas habe
hecho lo que éste dice?.

Antigona. Lo confirmo, y no niego absolutamente nada.

Creonte. ¢Conocias la prohibicion que yo habia promulgado? Contesta cla
ramente.

Antigona. La conocia. ¢Podia ignorarla? Fue publicamente proclamada.

Creonte. (Y has osado, a pesar de ello, desobedecer mis 6rdenes?

Antigona. Si, porque no es Zeus quien ha promulgado para mi esa prohibi
cion, ni tampoco Diké, compafiera de los dioses subterraneos, la que ha prc
mulgado semejantes leyes a los hombres; y no he creido que tus decretos, con
mortal que eres, puedan tener primacia sobre las leyes no escritas, inmutable
de los dioses. No son de hoy ni de ayer esas leyes; existen desde siempre
nadie a que tiempos se remontan. No tenia, pues, por qué yo, que no temo
voluntad de ningin hombre, temer que los dioses me castigasen por haber ir
fringido tus Ordenes. Sabia muy bien, ain antes de tu decreto, que tenia gL
morir, y ¢C6omo ignorarlo? Pero si debo morir antes de tiempo, declaro que ¢
mis ojos esto tiene una ventaja. ¢Quién es el que, teniendo que vivir como Yy«
en medio de innumerables angustias, no considera mas ventajoso morir? Pc
tanto, la suerte que me espera y ti me reservas no me causa ninguna pena.
cambio, hubiera sido inmenso mi pesar si hubiese tolerado que el cuerpo de
hijo de mi madre, después de su muerte, quedase sin sepultura. Lo demas n
es indiferente. Si, a pesar de todo, te parece que he obrado como una insensa
bueno sera que sepas que es quiza un loco quien me trata tfe loca.

La necesidad de crear mecanismos para la defensa de los derechos
gobernado tiene una doble importancia, toda vez que significa limitar el ejer-
cicio del poder del gobernante, y permitir al gobernado participar en la tome
de las decisiones que lo afectan. Esta es puesta de manifiesto por el profes
Karl Loewenstein, quien afirma

En un sentido ontolégico, se debera considerar coneloslde toda Constitu-

cion la creacion de instituciones para limitar y controlar el poder politico. En
este sentido, cada constitucion presenta una doble significacién ideolégica; li-
berar a los destinatarios del poder del control social absoluto de sus dominadore
y asignarles una legitima participacién en el proceso del pbder.

13 Sofocles,Dramas y tragedigsBarcelona Espafia, Editorial Obras Maestras, 1969, p. 112.

14 Loewenstein, KarlTeoria de la ConstitucigrBarcelona, Ariel, 1986, p. 151.
DR. © 1998
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El animo del constituyente, con la creacién de los instrumentos anterior-
mente resefiados, no fue otro que el de suministrarle a los integrantes de
comunidad mecanismos juridicos para oponerse ante el ejercicio arbitrario de
poder, entre las instituciones creadas para este fin ha cobrado especial re
vancia la accién de que trata el articulo 86 de la Carta, conocida, no sélo €
el medio colombiano sino allende, como “accién de tutela”.

Su naturaleza juridica se enmarca dentro del derecho procesal constitucic
nal, toda vez que hace parte “...del conjunto de instrumentos normativos pc
medio de los cuales pueden resolverse los conflictos y repararse las violacion
de los principios y disposiciones fundamentales, instrumentos que tambiél
pueden calificarse como garantias constituciondkes”.

El derecho procesal constitucional ha sido clasificado en tres areas a) jL
risdiccién constitucional de la libertad; b) jurisdiccidn constitucional organica;
y ¢) jurisdiccién constitucional transnacional. La primera de ellas alude a los
mecanismos establecidos para la tutela de los derechos fundamentales de
persona; la segunda, orientada a la proteccién de las disposiciones y principi
constitucionales que reconocen las atribuciones de los 6rganos del poder,
la tercera, referente a la regulacion de los conflictos surgidos por la aplicacid
de las disposiciones constitucionales y las que corresponden al campo tran
nacional, algunas de las cuales forman parte del orden juridico ifterno.

Es evidente que la accion de tutela se inserta dentro del campo de la jt
risdiccién constitucional de la libertad; sin embargo, el derecho constituciona
colombiano, a través de la jurisdiccién constitucional orgénica, también pro-
cura la defensa y promocién de los derechos fundamentales.

La jurisdiccién constitucional organica esta integrada por un control abs-
tracto de las normas constitucionales, que pretende resolver conflictos entt
los 6rganos del poder relacionados con el alcance de sus facultades y cor
petencias, especificamente cuando se concretan en normas legales. En Colc
bia, al lado de los instrumentos propios de la denominada jurisdiccién cons
titucional de la libertad, existen otros que si bien se pueden tener com
integrantes de la jurisdiccién constitucional organica, pertenecen, en esenci
a la primera de las formas de jurisdiccion constitucional.

Tal afirmacion se hace atendiendo a que la Constitucion, llegado el mo.
mento de darle atribuciones al Congreso de la Republica para legislar en m:
teria de derechos fundamentales —competencia organica—, impone que est
atribuciones se ejerzan mediante las denominadas “leyes estatutarias”, que

15 Fix-Zamudio, Héctorpp. cit, p. 532.

16 |bidem.
DR. © 1998
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caracterizan porque su aprobacion, modificacion o derogacidén requieren u
tramite legislativo especial y, o que es mas importante, un control previo,
automatico y concentrado de constitucionalidad a cargo de la Corte Constitu
cional. Es decir, que cuando el legislador colombiano, en desarrollo de st
competencia organica, regula el ejercicio de los derechos fundamentales, s
actos son sometidos, por ministerio de la Carta, al control del Tribunal Cons
titucional que en ese momento ejerce jurisdiccion constitucional de la libertad
El texto de las normas es el siguiente:

Articulo 152. Mediante las leyes estatutarias, el Congreso de la Republica re
gulara las siguientes materias: a) Derechos y deberes fundamentales de las pe
sonas y los procedimientos y recursos para su proteccion.

Articulo 153. La aprobacién, modificacién o derogacion de las leyes estatu-
tarias exigira la mayoria absoluta de los miembros del Congreso y debera efec
tuarse dentro de una sola legislatura.

Dicho trdmite comprendera la revision previa, por parte de la Corte Consti-
tucional, de la exequibilidad del proyecto. Cualquier ciudadano podra intervenir
para defenderla o impugnarla.

Dentro del ordenamiento juridico colombiano, la “accién de tutela” ha ga-
nado un lugar preponderante, mostrando a diario las bondades de su creaci
La jurisprudencia, particularmente de la Corte Constitucional, ha servido par:
decantar su concepcion, sefialando derroteros, en algunos de sus aspect
como los relacionados con la legitimidad en la causa para ejercerla; compe
tencia temporal y territorial de los jueces; naturaleza del procedimiento y cir-
cunstancias en las cuales ella puede ser ejercida contra particulares.

La opinién nacional ha vibrado con muchos de los fallos proferidos por el
Tribunal Constitucional relacionados con la accion de tutela. Cuando la Corte
Constitucional decide sobre este tipo de demanda, pretende hacerlo de care
la realidad e interpretando el Estado social de derecho, entre los fallos d
mayor trascendencia en el derecho publico se encuentran los relacionados ¢
la proteccién, a través de la accion de tutela, contra las resoluciones de I
jueces y los que han servido para explicar los alcances de este mecanisr
cuando se utiliza contra particulares.

VI. ACCION DE TUTELA CONTRA RESOLUCIONES JUDICIALES

Como se sabe, el articulo 86 de la Constitucién se ocupa de la accién ¢

t%tela en los siguientes términos:
DR. © 1998
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Toda persona tendra accion de tutela para reclamar ante los jueces, en toc
momento y lugar, mediante un procedimiento preferente y sumario, por si misme
0 por quien actle a su nombre, la proteccién inmediata de sus derechos con:
titucionales fundamentales, cuando quiera que estos resulten vulnerados o am
nazados por la accién o la omision de cualquier autoridad publica.

La proteccion consistira en una orden para que aquél respecto de quien s
solicita la tutela, actie o se abstenga de hacerlo. El fallo, que sera de inmediat
cumplimiento, podra impugnarse ante el juez competente y, en todo caso, ést
lo remitird a la Corte Constitucional para su eventual revision.

Esta accién sélo procedera cuando el afectado no disponga de otro medio d
defensa judicial, salvo que aquella se utilice como mecanismo transitorio pare
evitar un perjuicio irremediable.

En ningun caso podran transcurrir mas de diez dias entre la solicitud de tutel:
y su resolucion.

La ley establecera los casos en los que la accién de tutela procede contr
particulares encargados de la prestacién de un servicio publico o cuya conduct
afecte grave y directamente el interés colectivo, o respecto de quienes el soli
citante se halle en estado de subordinacion o indefensién.

El fundamento de la accién es la proteccion oportuna y eficaz de los dere
chos fundamentales para hacer justicia en circunstancias que escapan a
previsiones ordinarias del sistema juridico. El legislador colombiano entendic
que las resoluciones judiciales podian ser cuestionadas a través de la acci
de tutela y asi lo dejo establecido en tres articulos del decreto 2591 de 199
por el cual se reglamenté este mecanismo de defensa. Estas normas establec

Articulo 11. Caducidad. La accion de tutela podra ejercerse en todo tiempo
salvo la dirigida contra sentencias o providencias judiciales que pongan fin a
un proceso, la cual caducara a los dos meses de ejecutoriada la providenc
correspondiente .

Articulo 12. Efectos de la caducidad. La caducidad de la accion de tutela nc
sera obstaculo para impugnar el acto o la actuacion mediante otra accion, ¢
fuere posible hacerlo de conformidad con la ley.

Articulo 40. Competencia especial. Cuando las sentencias y las demas pro
videncias judiciales que pongan término a un proceso, proferidas por los juece
superiores, los tribunales, la Corte Suprema de Justicia y el Consejo de Estad
amenacen o vulneren un derecho fundamental, sera competente para conocer
la accion de tutela el superior jerarquico correspondiente.

Cuando dichas providencias emanen de Magistrados, conocera el Magistrad
gue le siga en turno, cuya actuacién podra ser impugnada ante la correspondien

sala o seccion.
DR. © 1998
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Tratdndose de sentencias emanadas de una sala o seccion, conocera el M
gistrado que le siga en turno, cuya actuacién podra ser impugnada ante la cc
rrespondiente sala o seccion.

Paragrafo 1o. La accién de tutela contra tales providencias judiciales sélo
procedera cuando la lesion del derecho sea consecuencia directa de estas f
deducirse de manera manifiesta y directa de su parte resolutiva, se hubiere
agotado todos los recursos en la via judicial y no exista otro mecanismo idénec
para reclamar la proteccion del derecho vulnerado o amenazado. Cuando el dé
recho invocado sea el debido proceso, la tutela debera interponerse conjunts
mente con el recurso procedente.

Quien hubiere interpuesto un recurso, o disponga de medios de defensa ju
dicial, 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 mece
nismo de defensa judicial, siempre y cuando la accién sea interpuesta dentro d
los sesenta dias siguientes a la firmeza de la providencia que hubiere puesto fi
al proceso.

La tutela no procedera por errénea interpretacion judicial de la ley ni para
controvertir pruebas.

Paragrafo 2° El ejercicio temerario de la acciéon de tutela sobre sentencia:
emanadas de autoridad judicial por parte de apoderado sera causal de sanci
disciplinaria. Para estos efectos, se dara traslado a la autoridad correspondient

Paragrafo 3° La presentacion de la solicitud de tutela no suspende la ejecucié
de la sentencia o de la providencia que puso fin al proceso.

Paragrafo 4° No procedera la tutela contra fallos de tutela.

Llegado el momento de decidir sobre la exequibilidad de las disposicione:
mencionadas, la Corte Constitucional resolvié que eran inconstitucionales. Si
embargo, en la correspondiente sentencia la corporacién dejo establecido g
los jueces son autoridades publicas y que por lo mismo, en ejercicio de sL
funciones, pueden amenazar o vulnerar un derecho constitucional fundament:

Ante esta realidad, y en aras del orden justo, el alto tribunal dej6é abiert:
la posibilidad para que la accion de tutela pueda ser ejercida contra resoll
ciones judiciales pero solamente en tres hipétesis. A este respecto puede lee
en la sentencia:

Ahora bien, de conformidad con el concepto constitucional de autoridades pu-
blicas, no cabe duda de que los jueces tienen esa calidad en cuanto les corre
ponde la funcién de administrar justicia, y sus resoluciones son obligatorias par:
los particulares y también para el Estado. En esa condicidn no estan excluido
de la accién de tutela respecto de actos u omisiones que vulneren o amenac

DR. © 1998
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derechos fundamentales, lo cual no significa que proceda dicha accion contr:
sus providencias si, por ejemploada obsta para que por la de la tutela se
ordene al juez que ha incurrido en la dilacién injustificada en la adopcién de
decisiones a su cargo que proceda a resolver, o que observe con diligencia lo:
términos judiciales, ni rifie con los preceptos constitucionales la utilizacién de
esta figura ante actuaciones de hecho imputables al funcionario por medio de las
cuales se desconozcan o amenacen los derechos fundamentales ni tampoc
cuando la decision pueda causar un perjuicio irremediable. para lo cual si esta
constitucionalmente autorizada la tutela pero como mecanismo transitorio cuyo
efecto, por expreso mandato de la Carta es puramente temporal y queda sup
ditado a lo que se resuelva de fondo por el juez ordinario competente (articulo:
86 de la Constitucion Politica, y 8o. del Decreto 2591 de 1991). En hipétesis
como estas no puede hablarse de atentado alguno contra la seguridad juridic
de los asociados, sino que se trata de hacer realidad los fines que persigue
justicia. (cursivas nuestrag).

Si bien, las normas que permitian ejercer la accidon contra resolucione
judiciales fueron declaradas inexequibles por el Tribunal Constitucional, él
mismo, por via jurisprudencial, dejé establecidas las hip6tesis dentro de la
cuales, mediante el mecanismo de la accién de tutela, las personas pued
controvertir las decisiones de los jueces cuando consideren que con ellas
amenaza o vulnera sus derechos constitucionales fundamentales

De las tres hipotesis consideradas por la Corte Constitucional, se ha des
rrollado, subsumiendo en la practica a las otras dos, la denominada inicial
mente “actuacion de hecho”, hoy conocida en el derecho constitucional co
lombiano como “via de hecho”, utilizada como causal para incoar la acciér
contra resoluciones judiciales

De esta manera ha sido trasladada al derecho constitucional una institucic
con entidad propia, originada en la jurisprudencia del derecho administrativc
francés y que esté llamada a convertirse en tabla de salvacion contra los abus
en que pueda incurrir el juez colombiano.

En el derecho de la administracion la “via de hecho” permite que un actc
administrativo 0 una operacion administrativa puedan ser demandados ante
jurisdiccion administrativa para obtener una indemnizacion por dafios y per:
juicios. En algunos casos la irregularidad de la administracién es tan grav
gue el acto no es atribuible a la accién constitucional de los érganos estatale
evento en el cual se dice que hay “via de hecho”, para dar a entender que
acto sometido a analisis debe considerarse un puro hecho, que no puede p

17 Corte Constitucional. Sentencia C-543 del I° de octubre de 1992. Magistrado Ponente, doctor Jos
DRGée%%lgo Hernandez Galindo.
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tender juridicidad, es decir, el acto ya no es administrativo, no hay en é
actividad publica.

Si se consideran los dos criterios de la via de hecho: a) como resultant
de un acto manifiestamente no susceptible de atribuirse a la aplicacion de L
texto legislativo o reglamentario, que se presenta cuando la administracio
ejecuta 0 amenaza con ejecutar un acto que carece de fundamento legal; y
como resultado de la ejecucién forzosa irregular de una decisioén regular, qu
se da cuando una decisién, aunque sea regular, es ejecutada por la fuerza
gue concurran los requisitos que hacen posible la ejecucién forzosa, se el
cuentra que en ambos la “via de hecho” atenta contra derechos fundamental

El vicio que afecta al acto en el caso de la “via de hecho” es de tal mag
nitud, por el atentado que supone a los derechos de los ciudadanos, que él
desnaturaliza y en consecuencia la jurisdiccién ordinaria es exclusiva y total
mente competenté.

Los tres elementos de la definicion de “via de hecho” aportan mayor cla:
ridad. En primer lugar, la calificacion de “via de hecho” resulta de que la
administracién procede a la ejecucién material de su decisién. En segund
lugar, por ser de su competencia, el juez ordinario puede tasar el perjuici
sufrido por la victima y condenar a la administracion a pagar el dafio causad

En tercer lugar, el juez ordinario dispone de un gran poder (en relaciér
con aquél reconocido a la jurisdiccion administrativa) él puede impartir érde-
nes —mnjonctions—, ypronunciarse obligando a la administracion con el ob-
jeto de“faire cesser la voie de fait??

La jurisprudencia francesa en materia de “via de hecho” ha servido, entr
varios aspectos, para determinar la competencia del juez, sefialando que cus
do se esta frente a ella es el juez ordinario quien debe resolver. La Cort
Constitucional colombiana tiene establecido, en materia de resoluciones judi
ciales, que cuando con ellas se incurre en una “via de hecho”, con la cual ¢
atente contra derechos fundamentales, es competente para conocer el juez
tutela, es decir cualquier juez del territorio nacional

El Tribunal Constitucional ha considerado que la “via de hecho” se present:
cuando: “...la conducta del agente carece de fundamento objetivo, obedece
su sola voluntad o capricho y tiene como consecuencia la vulneracion de lo
derechos fundamentales de la persdfa”.

18 Cfr. Vedel, GeorgedDerecho administrativoMadrid, Aguilar, 1980, p. 85. i
19 Dupuis Georges et Guedon, MarieJd3éit Administratif Paris, Armand Colin Editeur, 1986, p.
494,
20 Corte Constitucional, Sentencia T-079 de 1993. Magistrado Ponente doctor Eduardo Cifuentes

Mufioz,
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Para diferenciar las providencias judiciales de las vias de hecho, el alt
tribunal ha expresado:

Las primeras son invulnerables a la accién de tutela en cuanto corresponden :
ejercicio auténomo de la decision judicial y respecto de las cuales existen, dentre
del respectivo proceso, los medios de defensa judiciales establecidos por el orde
juridico. Las segundas son apariencias de providencias judiciales que vulnera
los derechos basicos de las personas. De suerte que la violacion de la Cons
tucion Politica por parte de la autoridad judicial puede ser atacada mediante |
accion de tutela, siempre y cuando se cumplan los presupuestos contempladc
en el articulo 86 de la Cafth.

La misma corporacion ha sefialado que en materia de derecho constitucic
nal, la “via de hecho” reviste las siguientes caracteristicas:

Las actuaciones de hecho estan caracterizadas por el capricho del funcionari
judicial, por su falta de fundamento objetivo y por vulnerar los derechos fun-
damentales.
Los elementos propios de una via de hecho en el derecho constitucional sor
1. La existencia de un acto con incidencia manifiesta en la realidad; 2. la
imposibilidad de comprender dicho acto bajo parametros juridicos; y 3. la vio-
lacién manifiesta de un derecho fundamefftal.

Recientemente el alto tribunal ha dispuesto:

Los defectos calificados como via de hecho son aquellos que tienen una dimer
sion superlativa y que, en esa misma medida, agravian el ordenamiento juridicc
Los errores ordinarios, aun graves, de los juetésdicando o in procedendo,

no franquean las puertas de este tipo de control que, por lo visto, se reserv
para los que en grado absoluto y protuberante se apartan de los dictados d
derecho y de sus principios y que, por lo tanto, en la forma o en su contenidc
traslucen un comportamiento arbitrario y puramente voluntarista por parte del
juez que los profierg

De esta manera se puede concluir que la accion si procede contra resol
ciones judiciales. Entonces, al observar el texto de las normas declaradas i
constitucionales, aparecen, por lo menos, dos consecuencias que merecen

21 Corte Constitucional. Sentencia T368 de 1993. Magistrado Ponente doctor. Vladimiro Naranjo Mesa.

22 Corte Constitucional, Sentencia T~SS de 1994. Magistrado Ponente doctor Eduardo Cifuente:
Mufioz.

23 Corte Constitucional. Sentencia T23 1 de 1994. Magistrado Ponente doctor Eduardo Cifuentes

Mufioz,
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consideradas: la primera esta relacionada con la competencia funcional pa
interponer la accién de tutela contra resoluciones judiciales, toda vez que e
articulo 40 del decreto 2591 de 1991, sefialaba cuél era la autoridad judici
competente para conocer de este tipo de procedimiento, disponiendo, en g
neral, gue seria el superior jerarquico de quien hubiere producido la resolucié
atacada, estableciendo, por ejemplo, que si la providencia era proferida pc
una Sala o Seccion de la Corte Suprema de Justicia o del Consejo de Estax
la misma podia ser demandada ante la Sala o Seccién que le siguiera en ord

Como quiera que la norma (articulo 40 del decreto 2591 de 1991), fue
excluida del ordenamiento juridico, se tiene, entonces, que cuando cualquiel
de los altos tribunales, a través de una resolucién judicial, incurra en una “via d
hecho”, podra ser demandado, mediante la accion de tutela, segun las voc
del articulo 86 de la Constitucién, ante cualquier juez de la Republica, sir
atender al nivel jerarquico que éste ocupe en la escala de la jurisdiccion.

La segunda consecuencia esta relacionada con la prohibicion que conter
el paragrafo 4 del articulo 40 del decreto 2591, segun el cual “No proceder
la tutela contra fallos de tutela”. Teniendo en cuenta que el articulo 40 fue
declarado inconstitucional en su totalidad, bien puede considerarse, entonce
que la accion de tutela si puede ser ejercida contra fallos de tutela.

Lo que sucede es que los fallos mediante los cuales se resuelve sobre
ticiones de amparo, evidentemente son resoluciones judiciales, contra las cu
les solamente se puede utilizar la accién de tutela si se da alguna de I
hipétesis que, como la de la “via de hecho”, han sido sefaladas jurispruder
cialmente por la Corte Constitucional, quedando desestimada toda interpret:
cion textual acorde con la cual el mecanismo excepcional y subsidiario de la tutel
pudiera ser empleado en todos los casos para controvertir fallos de tutela.

VIl. ACCION DE TUTELA CONTRA PARTICULARES

La Constitucion colombiana presenta como medio de defensa de los dere
chos fundamentales la posibilidad de que la accion de tutela pueda ser ejercit
contra particulares. Esta garantia constitucional corresponde a la indiscutibl
realidad que representa la existencia de personas que, sin hacer parte de
entidad estatal, detentan, en algunos sectores, tanto o0 mas poder que el pro
Estado.

Si bien la Carta prevé, en el articulo 13, la igualdad de todas las persone
ante la ley, es sabido que se trata de la consagracién de una igualdad form

DR;%da vez gue realmente existen profundas diferencias entre quienes integr:

1998
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una comunidad politica, mas aun en tratandose de sociedades en las que
Estado reconoce, autoriza y promociona la competencia econdmica, pue
como ocurre en todo tipo de competencia, siempre habra ganadores y vencidc
haciéndose necesaria la intervencion de la autoridad publica con el fin d
buscar el equilibrio en lo politico, econémico, social y cultural.

La desigualdad como fundamento de la accion de tutela contra particulare:
es puesta de manifiesto por la Corte Constitucional, al expresar que las norm:
constitucionales y legales conceden a las personas que pueden ser afecta
por el abuso del poder privado “la posibilidad de ejercer directamente la ac
cion de tutela para defender sus derechos fundamentales susceptibles de
violados por quien detenta una posicién de suprematia”.

El culto extremo al derecho de propiedad, la libertad de empresa convertid
en libertinaje, y el trabajo del hombre en condiciones que atenten contra s
dignidad, dan como resultado una sociedad injusta, en la que algunos de s
miembros detentan privilegios frente a otros a quienes es necesario reconoc
como indefensos o subordinados, para crear mecanismos eficaces que les p
mitan defenderse ante las agresiones de que puedan ser objeto.

El Estado, en ejercicio de su funcién mediadora en los conflictos surgido:s
entre particulares, reconoce tacitamente que estas controversias se originan
las desigualdades materiales. La solucion se encuentra en la creacion de ir
tituciones que permitan resolver pacificamente las diferencias entre particula
res, cuando quiera que se vean amenazados o vulnerados sus derechos f
damentales.

La accion de tutela contra particulares corresponde a lo que la doctrin
alemana denominBrittwirkung der Gmndrechtéefecto frente a terceros de
los derechos fundamentales), que muestra la importancia de los derechos fu
damentales en el derecho privado y en las relaciones juridicas privadas.

Los conflictosinter privatos, en los que resultan conculcados derechos
constitucionales fundamentales, son objeto de diversas clases de regulaci¢
entre las que se destaca la defendida tesis alemana desarrollada en virtud |
célebre casauth-Urteil de 15 de enero de 195%8.

En el sistema constitucional espafiol, donde se cuenta con el recurso ¢
amparo, éste no puede ser ejercido sino contra actos emanados de los pode
publicos, pues el medio de defensa esta concebido para proteger al ciudada
de las infracciones que contra sus derechos pueda acometer el Estado.

24 Cfr. Corte Constitucional. Sentencia T251 de 1993. Magistrado Ponente doctor Eduardo Cifuentes
Mufoz.
25 Garcia Torres, JesUs y Jiménez Blanco, Antobierechos fundamentales y relaciones entre

DRp%rﬁlggéares Madrid, Civitas, 1986, p. 26.
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considera que frente a los demas, la persona afectada tiene la via de los t
bunales ordinarios, principalmente a través de la accién penal, toda vez qt
en la practica la totalidad de las conductas atentatorias contra el ejercicio ¢
los derechos fundamentales se encuentran tipificadas en el Codigé®Penal.

El articulo 86, inciso quinto, de la Constitucién colombiana, establecio tres
hipétesis dentro de las cuales un particular puede amenazar o vulnerar I
derechos fundamentales de la persona. Los tres casos estan referidos a pa
culares: 1. Encargados de la prestacién de un servicio publico; 2. Cuya cor
ducta afecte grave y directamente el interés colectivo; y 3. Respecto de quien
la persona afectada se halle en estado de subordinacion e indefension.

La Carta dejo al legislador la tarea de sefialar los casos en los cuales
accion de tutela se puede ejercer contra acciones u omisiones de particulare
situaciones gue se encuentran sefialadas en el articulo 42 del decreto 2591
1991 referidas a particulares encargados de la prestacion de los servicios p
blicos domiciliarios, de educacién y de salud; a particulares que controlen ¢
sean beneficiarios de la situacién que motive la accién, siempre y cuando ¢
solicitante se encuentre en estado de subordinaciéon o indefensién; a partic
lares que pretendan ejercer la trata de seres humanos; a personas que recalt
y almacenen informacion; a medios de comunicacion; a particulares que actie
en ejercicio de funciones publicas, y para proteger a las personas de partic
lares respecto de los cuales se encuentren en situacion de subordinacion
indefension.

La norma constitucional permite la proteccion de los derechos fundamen
tales de las personas, cuando éstos resulten amenazados o vulnerados por o
particulares, ya sean personas naturales o juridicas. Sin embargo, la Cons
tucion sefald unicamente tres hipotesis, toda vez que la accion de tutela cont
particulares es excepcional, es decir que no procede en todas las relacion
entre particulares, pues permitirlo significaria la homologacion de las compe:
tencias que tienen las jurisdicciones ordinarias.

El constituyente dejo al legislador la atribucion de sefialar los casos espe
cificos en los cuales la accion puede ser ejercida contra particulares, lo cu;
no significa que éste se encuentre facultado para sefialar los derechos q
pueden ser objeto de amenaza o vulneracion. La Corte Constitucional se |
referido a esta materia en la siguiente forma:

. al legislador le corresponde sefialar los casos, esto es, las situaciones o |
circunstancias en los que procede la tutela contra particulares. Por ende, no e

26 Cfr., Cascajo Castro, José L. y Gimeno Sendra, Vic&it®ecurso de Ampardjadrid, Tecnos,

DREL 912‘39§ 124.
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atribucion de la ley, so pretexto de dar cumplimiento a un mandato constitu-
cional, determinar los derechos fundamentales que pueden ser invocados por
solicitante cuando el sujeto pasivo de la tutela es un particular, pues, convien
sefalarlo, los derechos fundamentales son la base, el sustento de toda legislacic
y no su efectd’

Puede notarse que esta especial forma de la accién de tutela tiene fund
mento conceptual en el Estado social de derecho, que procura amparar rea
eficazmente a las personas, dejando en segundo plano la consideracion
saber si los atentados contra sus derechos fundamentales provienen del po
publico o de los particulares.

El verdadero origen de la tutela contra particulares esta en las desigualdad
gue existen entre los hombres. El constituyente y el legislador no hacen mas qt
reconocer tal desigualdad para crear instrumentos que permitan solucionar p
cificamente los conflictos entre personas que no son sino componentes de ul
estructura social desequilibrada.

VIIl. CONCLUSION

Como lo deciamos al iniciar, el paso de un Estado de derecho a un Estac
social de derecho no obedece a un juego de palabras ni a un retoque semant
ideado por los publicistas. Se trata de un gran salto cualitativo y cuantitativc
en la concepcion de las tareas estatales, que compromete a todos los en
publicos, sin que haya posibilidad para considerar que los jueces escapan
las obligaciones que les impone la nueva razén de ser y de comportarse
Estado.

El Estado social de derecho ha sido la respuesta juridico-politica a los de
fectos de los cuales adolece el Estado de derecho. Esta respuesta se funde
nuevos valores-derechos, consagrados, en su mayor parte, por la segunds
tercera generacion de derechos humanos, y se manifiesta institucionalmente
través de la creacién de mecanismos de democracia participativa, de contr
politico y juridico en el ejercicio del poder y, sobre todo, mediante la consa-
gracion de un catélogo de principios y derechos fundamentales que inspira
la interpretacion y el funcionamiento de la organizacion politica.

En adelante, con esta transformacion, es el Estado quien debe servir a
persona humana, porque ella es, segun lo ha recordado la Corte Constitucion
“El sujeto, razén y fin de la Constitucion de 1991. No es pues el individuo

DR. © %ggorte Constitucional. Sentencia C134 de 1994. Magistrado Ponente doctor Viadimiro Naranjo Mesa
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en abstracto, aisladamente considerado, sino precisamente el ser humano
su dimensién social, visto en la tension individuocomunidad, la razén Gltima
de la nueva Carta Politic&®.

La funcion de impartir justicia no es ajena a este cambio. El juez colom-
biano ha dejado de ser un “operador juridico”, encargado de buscar mecan
camente la norma, como si ésta se encontrara en un archivador, para aplica
de manera fija y distante a las partes que conforman, junto con él, la relacié
juridico procesal. El servidor publico encargado de la sagrada mision de im
partir justicia debe asumir la modificacion institucional para adecuar su con-
ducta, y por ende sus decisiones, a la nueva concepcion del Estado.

No es necesario derogar toda la legislacién que estaba vigente con anteri
ridad a la modificacién constitucional, simplemente se trata de darle a esa
mismas normas un contenido, alcance y sentido acordes con un cambio, en virt
del cual los jueces dejaron de ser simple medio para convertirse en causa
la solucion a los conflictos sociales.

La obtencidn de los fines propuestos en el Estado social de derecho, me
diando para tal propésito la actividad de quienes tienen a su cargo la nobl
funcién de impartir justicia, permitira afirmar, como lo pensaba Hegel, que
“el Estado es el ingreso de Dios en el mundo”.

28 Corte Constitucional. Sentencia T0O02 de 1992. Magistrado Ponente doctor Alejandro Martinez

C(gballero.
DR. © 1998
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