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Aproximacion conceptual
al “acceso efectivo a la
administracién de justicia’
a partir de la teoria

de la accién procesal

FrReDY HERNANDO ToOscaNO LOPEZ”

SUMARIO: I. Premisa. 11. La distincién tedrica entre el derecho subjetivo y el derecho al
proceso judicial: antesala al derecho de accién; 11. Dimensién constitucional del derecho
de accién; 1v. La distincién conceptual entre el debido proceso y el acceso efectivo
a la administracién de justicia; v. Consideraciones para la construccién del concepto
del “acceso efectivo a la administracién de justicia como derecho fundamental”. A.
Aspecto subjetivo; B. Aspecto objetivo. C. El derecho fundamental al acceso efectivo
a la administracién de justicia en sentido amplio y en sentido restringido. Conclusién.

RESUMEN: La teorfa de la accién procesal en su sentido abstracto puede servir de funda-
mento para la construccién conceptual del derecho fundamental al acceso efectivo a
la administracién de justicia, puesto que solo bajo dicha concepcién es posible afirmar
que todo sujeto de derecho, tenga o no la razén desde el punto de vista del derecho
sustancial, tiene que ser escuchado en el proceso. Asi las cosas, este derecho fundamental
deja de ser una simple institucién teérica o formalista, para convertirse en un elemento
esencial al Estado de derecho, pues legitima al proceso judicial como genuino instru-
mento institucionalizado de solucién pacifica de controversias (heterocomposicién),
al contribuir con la proscripcién de la justicia por mano propia.
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238 FREDY HHERNANDO TOSCANO [LOPEZ

A conceptual approach to the “cffective access to Justice” in the procedural action theory

ABSTRACT: The procedural action theory, in its abstract sense, can be the basis for the
conceptual construction of the fundamental right to effective access to Justice, taking
into account that only under its conception is possible to argue that all the rights-
holders either they are right or wrong, have the right to be heard in the process,
according to the substantive law. Therefore, this fundamental right is no longer a
theoretical or formalistic institution but an essential element of the Rule of Law, which
legitimizes the judicial process as a genuine instrument for the peaceful settlement of
disputes (heterocomposition), and it also contributes to the proscription of citizen'’s
idea of taking justice into their own hands.

KEYwoRDS: Due process, access to justice, legal action.

[. PREMISA

El articulo 229 de la Constitucién Politica Colombiana de 1991 establece el de-
recho de toda persona a acceder a la administracién de justicia, pero treinta afios
antes, en redaccién similar, la Constitucién espafiola de 1978 ya habfa consagrado
ese mismo derecho fundamental bajo el nombre de “derecho a la tutela judicial
efectiva”, por lo que una mirada a dicho ordenamiento juridico puede contribuir
a su mejor entendimiento en nuestro pafs.

La experiencia espafiola muestra que la indeterminacién conceptual de este
derecho fundamental ha sido aprovechada en forma irregular por litigantes en
todo tipo de procesos judiciales (civiles, mercantiles, laborales, etc.), ora para
dilatar las decisiones judiciales ordinarias (interponiendo acciones de amparo) o
para hacerse dar la razén a toda costa, a punto de considerarse como una clara
fuente de congestién judicial (cerca del 80% de los asuntos de los que conocfa el
tribunal constitucional a 2008 se referfa a este derecho, y en la mayor parte tales
causas no prosperaban a falta de trascendencia constitucional').

Dado que nuestra norma constitucional fue claramente influenciada por su
equivalente espafiola, no resulta ilégico pensar que la indeterminacién conceptual
del “"derecho a la tutela judicial efectiva” (espafiol) se traslade a nuestro derecho
fundamental a “acceder a la administracién de justicia” (en adelante "AEAJ"), abriendo
la puerta a la congestién judicial y a la invasién de competencias del juez consti-
tucional hacia el juez de la legalidad ordinaria, por lo que conviene aportar desde
ahora los elementos para su correcta construccién teérica en Colombia.

Sélo en el afio 2008, ingresaron 10.410 asuntos, de los cudles 9.118 fueron recursos de
amparo en los que se invocaba la vulneracién del derecho fundamental a la tutela judi-
cial efectiva (dato a 11 de noviembre de 2008): véase [www.tribunalconstitucional.es/es/
tribunal/estadisticas/Paginas/default.aspx].
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Las lineas que siguen pretenden responder la siguiente cuestién: ¢a partir de
qué elementos es posible construir una nocién adecuada que permita delimitar el
derecho fundamental AEA] en Colombia? Se considera, luego de un breve anélisis
de la experiencia espafiola y de su incorporacién en nuestra Carta Politica, que
la respuesta més plausible ha de encontrarse en la teoria procesal de la accién
en sentido abstracto, que permite a todo ciudadano poner en marcha el aparato
jurisdiccional del Estado, téngase o no la razén desde el punto de vista sustancial.

Seguir el derrotero trazado por el concepto procesal de la accion en sentido
abstracto permitira fijar unos limites ciertos para establecer hasta dénde puede
protegerse el AEAJ, evitando asi que se convierta, por el manido uso y abuso, en
una especie de “cajén de sastre”, en el que quepa aquello que no cabe en ningtin
otro derecho fundamental (especialmente en el debido proceso), y para que las
acciones constitucionales no se conviertan en una instancia més de todo proceso
judicial, para hacerse dar la razén a costa de la seguridad juridica.

[1. LA DISTINCION TEORICA ENTRE EL DERECHO SUBJETIVO Y EL
DERECHO AL PROCESO JUDICIAL: ANTESALA AL DERECHO DE ACCION

En todo proceso judicial es posible distinguir entre el derecho subjetivo que se quiere
hacer valer (derecho de crédito, derecho a obtener una declaracién y condena,
etc.) y el derecho a obtener su satisfaccién mediante una sentencia judicial. Esta
diferencia conceptual fue expuesta por la doctrina italiana a comienzos del siglo
XX y constituyé el punto de partida para dar autonomfa al derecho procesal?
respecto de otras ramas del derecho. Y tras esa primera escisién, siguieron otros
ejercicios conceptuales en torno al proceso y a la jurisdiccién, cuya elaboracién aspiré
a plasmarse en las codificaciones procesales.

En sus origenes, la relacién surgida entre el sujeto (usuario de la justicia) y el Estado
(administrador de justicia) podria explicarse en los siguientes términos: lesionado
el derecho de un individuo, ese derecho se ponia en movimiento haciendo legitimo
ejercitar una demanda ante el Estado para hacer valer su propio interés privado, aun
a costa del sujeto pasivo. De esta concepcién emergen dos rasgos que vienen a
caracterizar la incipiente nocién de derecho de accién: 1) su cardcter dependiente
del derecho sustancial y 2) su preponderante esencia privada.

En efecto, si solo el titular de un derecho subjetivo tiene derecho a acudir a los
tribunales?, ello implica que el acceso a la jurisdiccién esta reservado para quien "tenga
la razén", pero para saber quién tiene la razén se debe tramitar un proceso y emitir

Se recuerda para tal fin el dfa 3 de febrero de 1903 en la Universidad de Bolonia, fecha en
la que GiuserPE CHIOVENDA pronuncid su ensayo "Lazione nel sistema dei diritti”, aun cuando
para esa época ya los alemanes Windscheid y Muther habfan debatido en torno a la accién.
Ver S. SENTIS MELENDO, Teoria y prdctica del proceso, t. 1, Buenos Aires, Ejea, 1959, 230-231.
Cfr. RaMirez ArciLa, C., Derecho procesal, Bogota, Libreria del Profesional, 2001, 25, y DEvis
ECHANDIA, ob. cit., 175.
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240 FREDY HHERNANDO TOSCANO [LOPEZ

una sentencia, de tal manera que, bajo esta concepcién, el “"derecho a la accién” no
es mas que un apéudice del derecho sustancial. De otro lado, como en el Estado liberal
la accién constituye el instrumento para garantizar la efectividad de las posiciones
sustanciales que el Estado burgués le confiere a los ciudadanos?*, como los provenien-
tes del mercado, de la propiedad y del derecho de crédito, la jurisdiccién se deja en
manos del querer del sujeto, librado a su autonomia, lo que limita el papel del Estado®.

El punto de inflexién se produjo al distinguirse entre el derecho que se pre-
tende hacer valer (subjetivo material) y el derecho mediante el cual se hace valer
(derecho subjetivo procesal), lo que permitié al derecho de accién cobrar autonomida,
puesto que, bajo esta concepcién, toda persona, tenga o no la razén, tiene dere-
cho a acceder al proceso, sea que le asista o no la razén®. Se supera asf la tesis de
la accién como derecho de contenido concreto que permite a su titular obtener
una sentencia favorable, imponiéndose la idea de la accién en sentido abstracto”.

A partir de esta distincién, la accién asumié una configuracién propia, cuyas
caracterfsticas son: i) Se trata de un derecho publico por cuanto se ejercita ante el
Estado (personificado en el juez), y 2) Es un derecho abstracto en tanto derecho
“continente” y no de “contenido, y auténomo respecto del derecho subjetivo
que se pretende hacer valer en juicio®. Pero aun dentro de este concepto amplio
(abstracto) de accién hubo que definir si este habria de entenderse: 1) Como un
"Derecho subjetivo procesal de las partes” o, 2) Como un "Poder juridico que tiene
todo sujeto de derecho, de acudir a los érganos jurisdiccionales para reclamar la
satisfaccién de una pretensién”!C.

La nota distintiva entre las anteriores definiciones estriba en su naturaleza juri-
dica, esto es, depende de si la accién es un derecho o un poder juridico. La tesis més
plausible consisti6 en considerar, como lo hizo Chiovenda, que la accién era una
especie intermedia entre uno y otro, lo que denominé, con base en ZITELMANN'T,
un derecho potestativo'?, lo cual explica cémo, a pesar de que toda persona sea titular
de la accién, solo la voluntad (potestad) del sujeto determina su puesta en marcha.

4 Crr. MarRINONI, G., El derecho fundamental de accién en la constitucion brasileiia, trad. Abraham
Luis Vargas, en Revista del Instituto Colombiano de Derecho Procesal n.° 34, 2008, 4.

> SorMaN, G., El Estado minimo, Buenos Aires, Atlantida, 1986, 16.

Esta es la teorfa de la accién en sentido abstracto. Cfr. CouTurg, E. Introduccién al estudio

del proceso civil, 2.* ed., Buenos Aires, Depalma, 1953, 12.

7 CFR. MONTERO AROCA, J., El derecho procesal en el siglo xx1, Valencia, Tirant lo Blanch, 2000, 66.

8 PEYRANO J.W., El proceso atipico, Buenos Aires, E.U. Universidad, 1993, 48.

CARNELUTTI, F., Instituciones de derecho procesal civil, trad. Santiago Sentfs Melendo, Buenos

Aires, Ejea, 1952, 316.

10 Coutureg, E., Fundamentos del derecho procesal civil, cit., 47.

Crr. Tarurro, M., Consideraciones sobre la teoria chiovendiana de la accién, trad. Juan Carlos

Guayacéan, en Revista de Derecho Privado n.° 12-13, Universidad Externado de Colombia,

Bogotd, 2007, 136.

“Se trata de un derecho que se traduce en un poder juridico, y por esto se oponen tanto a

los derechos reales como a los personales [...] ‘La accién es el poder juridico de dar vida

a la condicién para la actuacién de la voluntad de la ley”: DEvis ECHANDIA, ob. cit., 178.
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El otro rasgo asumido por la accién consistié en descubrir su faceta “ptblica”, la
que se explica al entender que en el proceso judicial convergen distintos intereses:
1) "[E]l derecho subjetivo material [que] tiene por contenido la prevalencia del
interés en litis, y por sujeto pasivo, a la otra parte”, y 2) “[E]l derecho subjetivo
procesal [que] tiene por contenido la prevalencia del interés en la composicién
de la litis, y por sujeto pasivo, al juez"!3. Esta distincién hace posible identificar
dos relaciones juridicas que se desenvuelven en é1'*: 1) Una relacién de naturaleza
privada suscitada entre las partes contendientes, y 2) Otra relacién de naturaleza
publica, que tiene lugar entre las partes respecto del Estado!”.

En virtud de la primera relacién, el demandante se dirige en contra del deman-
dado para la satisfaccién de su pretensién; y como consecuencia de la segunda
relacién, se acciona frente al Estado para que ejerza la funcién jurisdiccional'®,
lo que también corresponde a dos ideologias concretas, a saber: 1) Una liberal,
fundada en la prevalencia del interés de la persona en ver realizado su derecho
sustancial, y 2) Una ideologia autoritaria, que da mayor trascendencia a la fun-
cién jurisdiccional del Estado, que concibe al proceso como la oportunidad para
confirmar su autoridad. Bajo esta explicacién, pronto hubo de desvelarse que en
la resolucién de litigios es también preponderante el interés ptblico.

La asimilacién de las mencionadas ideas respecto de la accién (y en particular
la tesis de Chiovenda) se resalta en este punto, porque a la postre contribuyé
al ulterior entendimiento del AEAJ, pues en virtud de este derecho toda persona
puede ejercer la accién (en sentido abstracto) para poner en marcha la funcién
jurisdiccional con miras a resolver un litigio'”.

[1I. DIMENSION CONSTITUCIONAL DEL DERECHO DE ACCION

Paralelo al anterior ejercicio conceptual, ya en el 4mbito constitucional, la accién

comenzaba a ser concebida como una especie dentro del genérico “derecho fun-

18

damental de peticién”!® ejercido ante las autoridades judiciales, lo que permitié

13 Couture, Fundamentos, cit., 57.

14 Crr. CALAMANDREI, P, Instituciones de derecho procesal civil, t. 1, Buenos Aires, Depalma, 1943, 177.
Esta visién contribuye a la denominada dimensién “publicista” de la accién, o también
“publificacién del proceso”, del cual es tributaria la embleméatica Ordenanza Procesal aus-
trfaca de 1895, del ministro F. Klein, asf como el Cédigo de Procedimiento Civil italiano
de 1940.

16 Crr. WACH, A., La pretensién de declaracion, Buenos Aires, Ejea, 1953, 12.

7" Este aporte ha sido puesto en evidencia por Taruffo, para quien “[u]na funcién muy im-
portante ha sido efectivamente desarrollada por la construccién realizada por Chiovenda
de un concepto general y unitario de accién. Si bien se trata de una afirmacién no verifi-
cable, me parece que se puede decir que sin tal elaboracién habria sido muy dificil, si no
imposible, llegar a la formulacién de la garantia fundamental de la accién y del acceso a
la tutela jurisdiccional que estd contenida en el inciso 1 del articulo 24 de la Constitucién
[taliana”: TaRuFFO, "Consideraciones”, cit., 138.

Derecho fundamental que en la actualidad reconoce la Constitucién espafiola en su arti-
culo 29.1: "Todos los espafioles tendrdn el derecho de peticién individual y colectiva por
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242 FREDY HHERNANDO TOSCANO [LOPEZ

encuadrarla desde entonces como derecho civico, inalienable, inherente a la per-
sonalidad, a través del cual se pone en relacién a los particulares con el Estado'?,
generando la obligacién correlativa de este Gltimo de conceder una respuesta a lo
solicitado??, y caracterizado por su desarrollo legislativo®!, en especial mediante
normas relativas a la organizacién del poder judicial®? y a la responsabilidad judicial?3.

Lo anterior allané el camino hacia la concepcién actual del derecho al AEaJ,
en cuya virtud se entiende que “el derecho de Accién, o sea el derecho a dirigirse
a los 6rganos judiciales para obtener justicia (el derecho de obrar en sentido
abstracto), asi como el derecho inviolable de defensa, entran directamente en el
campo constitucional, entre los derechos fundamentales reconocidos a todos?*".

Las transformaciones sociales suscitadas a comienzos del siglo XX llevaron
a configurar el Estado moderno como social y democrético de Derecho, dando
prevalencia a los derechos fundamentales y a sus mecanismos de proteccién, lo
¥ yla
forma como las personas, ya no subordinados, sino protagonistas de la accién

que sin duda afect6 el concepto del derecho de accién, la funcién judicia

estatal, interactdan con el Estado.

Las principales caracteristicas del Estado de derecho?®, y de sus distintos
matices?’, que hicieron posible la entrada del derecho de accién en el dmbito
constitucional, pueden contraerse a: 1) Considerar que el poder ptiblico est3 al

escrito, en la forma y con los efectos que determine la ley”. Asi mismo, la Constitucién
colombiana en el articulo 23: “Toda persona tiene derecho a presentar peticiones respe-
tuosas a las autoridades por motivos de interés general o particular y a obtener pronta
resolucién. El legislador podra reglamentar su ejercicio ante organizaciones privadas para
garantizar los derechos fundamentales”.

19 Cfr. RAMIREZ ARCILA, ob. cit. 88.

20 En el caso colombiano, “[a]ntes, bajo la vigencia de la Constitucién de 1886, toda su

teorfa [del derecho a la tutela judicial efectiva] se elaboraba a partir del derecho de pe-

ticién. Hoy en torno al nuevo programa constitucional, este derecho ademds de tener un

compartimiento propio, el del art. 229, se proyecta a través de todo el proceso”: RAMIREZ,

G., Principios constitucionales del derecho procesal, Medellin, Sefal Editora, 2004, 136.

Por ejemplo, en el articulo 1.7 modificado del Cédigo Civil espafiol se establece: “Los

jueces y tribunales tienen el deber inexcusable de resolver en todo caso los asuntos de

que conozcan, atendiéndose al sistema de fuentes establecido”.

22 Cfr. FIGUERUELO BURRIEZA, A., El derecho a la tutela judicial efectiva, Madrid, Tecnos, 1990, 25.

23 Puesto que, una vez instaurada la accién, nace respecto del funcionario judicial la obli-
gacién de pronunciamiento sobre el fondo del asunto.

24 RAMIREZ ARCILA, ob. cit., 74.

25 "El Estado no puede ser otra cosa que la personificacién del orden juridico, no un poder

extrajuridico, incontrolable o incontrolado. El Estado no puede ser més que generador

de derecho, creador de orden juridico al cual se encuentra sujeto y por él limitado”: SAN-

TOFIMIO GAMBOA, J., Tratado de Derecho administrativo, t. 1, Bogot4, Universidad Externado de

Colombia, 1997, 389.

"Las caracteristicas generales que corresponden, como exigencias basicas indispensables

para todo auténtico Estado de Derecho, pueden concretarse fundamentalmente en las

siguientes notas: a) imperio de la ley: ley como expresién de la voluntad general; b)

divisién de poderes: legislativo, ejecutivo y judicial; ¢) legalidad de la administracién:

actuacién segtin ley y suficiente control judicial; d) derechos y libertades fundamentales:

21

26
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servicio de la persona humana, quien pasa de stibdito del Estado a destinatario final
de sus actuaciones; 2) El sometimiento de todos los poderes publicos al derecho y
la proscripcién de la arbitrariedad?®; 3) La obligacién del Estado de ir mas alla de
la consagracién formal de los derechos, imponiendo a la funcién jurisdiccional su
satisfaccién material®®; 4) El principio democratico que favorece la participacién
de las personas en la creacién, ejecucién y aplicacién de las leyes, que obliga a los
jueces a escuchar los argumentos de las partes en el ejercicio de sus intereses®?, y
5) La primacia de los derechos fundamentales y la creacién de instrumentos para
su proteccién propia del Estado social de derecho.

En sintesis, “[e]l derecho fundamental a una tutela judicial efectiva es de apli-
cacién en toda sociedad democritica occidental. En realidad, analizado desde
una perspectiva juridica, es un elemento indispensable del concepto de Estado de
derecho. Siempre que un derecho subjetivo sea contemplado por un ordenamien-
to juridico, el Estado de derecho exige que tal derecho pueda ser judicialmente
protegido y, eventualmente, ejecutado cuando sea ignorado o transgredido”?!.

Este fue el contexto idéneo para que el derecho de accién cobrara mayor
autonomia respecto del derecho de peticién, esta vez como derecho fundamental
independiente a acceder a la justicia, lo que ocurre en el contexto de “la consa-
gracién constitucional de los nuevos derechos econémicos y sociales paralela a
la del Estado-providencia, [lo que] transformé el derecho del acceso efectivo a
la justicia en un derecho bisagra, un derecho cuya denegacién acarrearia la de
todos los demas"32.

Este derecho fundamental al AEAJ se plasmé en los textos constitucionales a lo
largo del siglo xx, dentro de la dindmica de la constitucionalizarian de la garantia
procesal de acceso al proceso judicial, textos entre los que debe destacarse: 1) La
enmienda VI de la Constitucién Norteamericana, que establece: "En toda causa

garantia juridico-formal y efectiva realizacién material”: Diaz, E., Estado de derecho y sociedad

democrdtica, Madrid, Taurus, 1998, 28.

El Estado social de derecho se concibe como “férmula que, a través de una revisién y

reajuste del sistema, evite los defectos del Estado abstencionista liberal y, sobre todo, del

individualismo que le servia de base, postulando planteamientos de caricter social, que,

por otra parte, queden también perfectamente diferenciados de cualquier otro sistema

cercano a los totalitarismos fascistas”: ibid., 91-92.

“El Estado de derecho indica un valor y alude sélo a una de sus direcciones de desarrollo

de la organizacién del Estado, pero no encierra en si consecuencias precisas. El valor es

la eliminacién de la arbitrariedad en el 4mbito de la actividad estatal que afecta a los ciu-

dadanos": ZAGREBELSKY, G., El derecho diictil, trad. Marina Gascén, Madrid, Trotta, 1992, 21.

RAMIREZ GOMEZ, Principios constitucionales del derecho procesal, cit., 133.

30 Cfr. BErRNAL PuLipo, C., El derecho de los derechos, Bogota, Universidad Externado de Colombia,

2005, 335.

FERNANDEZ MARTIN, J., “El principio de tutela judicial efectiva de los derechos subjetivos

derivados del derecho comunitario, Evolucién y alcance”, en Revista de Instituciones Europeas,

vol. 21, n.° 3, 1994, 860.

32 BoaveNTURA DE Sousa, S., De la mano de Alicia, Lo social y lo politico en la posmodernidad, trad.
Consuelo Bernal, Bogota, Siglo del Hombre Editores y Uniandes, 2006, 201.

27

28
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244 FREDY HHERNANDO TOSCANO [LOPEZ

criminal, el acusado gozara del derecho a ser juzgado rapidamente y en publico
por un jurado imparcial”, y 2) El articulo 24.2 de la Constitucién espafiola, que
reza: "Asimismo, todos tienen derecho al Juez ordinario predeterminado por la
ley, a la defensa y a la asistencia de letrado”.

Se consagré también en normas internacionales tales como: 1) La Declara-
cién Universal de Derecho humanos de 1948, articulos 8: “Toda persona tiene
derecho a un recurso efectivo, ante los Tribunales nacionales competentes”, y
11: "Toda persona acusada de delito tiene derecho a que se presuma su inocencia
mientras no se pruebe su culpabilidad”; 2) La Convencién Europea de Derechos
del Hombre de 1950, en su articulo 6.1, establece: “Toda persona tiene derecho
a que su causa sea ofda equitativa, pdblicamente y dentro de un plazo razonable,
por un tribunal independiente e imparcial”; 3) La Convencién Americana de
Derecho Humanos (Pacto de San José de Costa Rica), en el articulo 8, relativo
a las "garantias judiciales”, dispone: “1. Toda persona tiene derecho a ser oida,
con las debidas garantias y dentro de un plazo razonable, por un juez o tribunal
competente, independiente e imparcial, establecido con anterioridad por la ley,
en la sustanciacién de cualquier acusacién penal formulada contra ella, o para la
determinacién de sus derechos y obligaciones de orden civil, laboral, fiscal o de
cualquier otro caracter”, bajo el entendido de que “es a través del proceso como
se refleja el correcto funcionamiento de cualquier Estado de Derecho33; 4) La
Carta de Niza de 2000, en su articulo 45, manada: “Todo individuo tiene derecho
a que su causa sea examinada equitativa y publicamente y dentro de un término
razonable por un juez independiente e imparcial preconstituido por la ley. Todo
individuo tiene la facultad de hacerse asesorar, defender y representar”.

El propésito de tal movimiento también fue asegurar la eficacia de los dere-
chos sustanciales, reforzando su proteccién procesal frente a los posibles abusos
del poder ejecutivo y legislativo, lo que explica la consagracién del AEAJ en paises
como Italia®*, Espafia®® y México?®.

Cada ordenamiento juridico ostenta sus propias caracteristicas, resaltdndose el
caso italiano, donde no se consagré un mecanismo constitucional para su protec-
cién®”. Esto dltimo puesto en evidencia por Cappelletti, quien en 1969 reflexioné
al respecto en los siguientes términos:

Pico 1 JuNoy, J., Las garantias constitucionales del proceso, Barcelona, Bosch, 11.

"Todos pueden actuar en juicio para tutelar sus propios derechos y legitimos intereses
[...]. La defensa es un derecho inviolable en cualquier estado o grado del procedimiento”.
Art. 24.1 C.E.: "Todas las personas tienen derecho a obtener la tutela efectiva de los Jueces
y Tribunales en el ejercicio de sus derechos e intereses legitimos, sin que, en ningtn caso,
pueda producirse indefensién”.

Art. 17 de la constitucién mexicana de 1917. OVALLE FAVELA, J., Bases constitucionales para un
proceso civil justo, en xxviir Congreso Colombiano de Derecho Procesal, Bogota, Universidad Libre,
2007, 775.

37 FIGUERUELO BURRIEZA, ob. cit., 33.

34

35

36
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El sistema de justicia constitucional presenta, por tanto, dos tipos de limitaciones. En
primer lugar, a fin de que el individuo pueda llevar un acto legislativo al examen de la
Corte Constitucional, debe ser parte en un procedimiento jurisdiccional normal —civil,
penal, administrativo— en el cual la ley inconstitucional sea relevante. En segundo lugar,
la Corte Constitucional debe limitarse a examinar la legitimidad, desde el punto de
vista de la Constitucién, de las leyes o actos que tengan fuerza de ley, pero no de otros

actos de imperio, o sea de actos jurisdiccionales o administrativos?®.

Las constituciones portuguesa (197637) y brasilefia (1988%°), por su parte, agregan
al contenido de la tutela judicial efectiva la garantia de no sustraer determinadas
materias del conocimiento judicial para ser conocidas por instancias administrati-
vas. Entretanto, en Alemania, la ausencia de norma constitucional expresa relativa
al AEAJ llevé a su construccién doctrinal y jurisprudencial*! con base en el articulo
19.4 de la Ley Fundamental de Bonn de 1949, como cldusula que garantiza a los
particulares el acceso a la justicia por violaciones de la administracién.

Histéricamente, el derecho al AEA] en Alemania e [talia ha sido explicado como
una reaccién a los regimenes politicos de la Segunda Guerra Mundial, caracteriza-
dos por denegar el acceso a la justicia a determinados sectores de la poblacién*?.
Su elevacién a rango constitucional tuvo el doble propésito de impedir futuros
abusos y devolver la confianza en la administracién de Justicia*?. Superada esta
etapa, el papel del derecho fundamental al AEAJ no seré tanto alcanzar los fines
mencionados, cuanto mantener su continuidad y desarrollo, trasformando las
instituciones tradicionales del derecho procesal.

En el ordenamiento espafiol, del cual es tributario el constitucionalismo co-
lombiano,

. el Art. 24 de la Constitucién tiene la virtualidad de consagrar como derechos
fundamentales de la persona lo que al mismo tiempo son garantias generales de los
demds derechos y libertades, de tal manera que el ciudadano no sélo se encuentra
hoy con que la forma natural de proteccién de sus derechos fundamentales es la de
acudir a los Tribunales por via de un proceso rodeado de determinadas garantias, sino
que esas mismas garantias son proclamadas igualmente como derechos susceptibles

CAPPELLETTI, Las garantias constitucionales, cit., 529.

Art. 32.7: "Ninguna causa podré ser sustraida a los Tribunales cuya competencia esté fijada

por jueces anteriores”.

Art. 5 xxxv: "La ley no excluird de la apreciacién del poder judicial la lesién o amenaza

de un derecho”.

Especialmente a partir de la interpretacién del articulo 19.4 (“Toda persona cuyos dere-

chos sean vulnerados por el poder ptblico podré recurrir a la via judicial. Si no hubiese

otra jurisdiccién competente para conocer del recurso, la via serd la de los tribunales

ordinarios”).

42 Cfr. Sakz Lara, C., La tutela judicial efectiva y el proceso laboral, Madrid, Thomson-Civitas,
2004, 29.

43 Cfr. FIGUERUELO, ob. cit., 32.

40

41
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de infraccién y a su vez, de la proteccién constitucional especifica que proporciona el
144,

recurso de amparo ante el Tribunal Constituciona

IV. LA DISTINCION CONCEPTUAL ENTRE EL DEBIDO PROCESO
Y EL ACCESO EFECTIVO A LA ADMINISTRACION DE JUSTICIA

El derecho fundamental al debido proceso, originariamente concebido como
la prohibicién de sufrir prisién, confiscacién o destierro, salvo celebracién de
un juicio previo*®, ha venido extendiéndose como una de las mayores garantias
contra la arbitrariedad estatal en la formacién de las decisiones jurisdiccionales,
administrativas y legales. Es actualmente un derecho de participacién que

... confiere a los individuos o grupos contra los cuales las decisiones gubernamentales
operan, la chance de participar en el proceso en el cual esas decisiones son tomadas; esa
oportunidad significa un reconocimiento de la dignidad de las personas que participan
de dicho proceso. El debate procesal representa un valor de interaccién humana en
la cual la persona afectada experimenta al menos la satisfacciéon de participar en la
decisién que vitalmente le concierne y la expectativa de recibir una explicacién de las
razones sobre la decisién que la afecta®s.

A pesar de su cercanfa con el derecho fundamental al AEAJ, es conveniente enfatizar
7 aun cuando en los
tiempos que corren estas nociones conviven en las constituciones de los paises
occidentales. En efecto, distingue Diez Picazo:

su distincién, por cuanto su origen y desarrollo es diverso*

... el derecho de acceso a los tribunales es una creacién del constitucionalismo de la
segunda mitad del siglo XX y tiene como objetivo elevar a la categoria de Derecho
fundamental una exigencia inherente a la idea de Estado de Derecho, a saber: que to-
dos los derechos e intereses legitimos —esto es, cualesquiera situaciones juridicamente
relevantes— pueden ser, llegado el caso, defendidos ante un genuino érgano judicial,
de manera que no existan supuestos de denegacién de justicia®®.

Lo anterior se resalta por cuanto, al hacer su ingreso al ambito de la cultura
continental europea, muchos de los elementos del debido proceso ya estaban

44 GARRIDO FaLLA, E, Comentarios a la Constitucion, Madrid, Civitas, 1985, 460.
45 De esta manera, se trata de ubicar el origen del debido proceso en el paragrafo 39 de la
Carta Magna, erigida en 1215. Cfr. Esparza, 1., El principio del proceso debido, Barcelona, Bosch,
1995, 15.

OTEiza, E., "El debido proceso, evolucién de la garantia y autismo procesal”, en AA.VV.,
Debido proceso, Buenos Aires, Rubinzal-Culzoni Editores, 2005, 7-8.

"El proceso justo [es] de origen anglosajén y la tutela judicial efectiva, de la Europa con-
tinental”: BUSTAMANTE ALARCON, R., El derecho a probar como elemento esencial de un proceso justo,
Lima, ARA, 2001, 50.

48 Diez Picazo, L., Sistema de derechos fundamentales, cit., 425.

46

47
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presentes en el concepto de Estado de derecho*?, lo que dificulté en un principio
su coexistencia, su desarrollo doctrinal y jurisprudencial®®.

La explicacién més plausible para dar cuenta de la relacién entre el derecho
al AEAJ y el debido proceso es considerar que aquel es presupuesto de este’!, pues
“para qué hablar de debido proceso si antes no se garantiza el acceso a las Cortes y
Tribunales™?. Recalquese también que el debido proceso tiene mayor amplitud al
aplicarse a todo tipo de procesos administrativos, legales y judiciales (con especial
trascendencia en el proceso penal), en tanto la AEAJ se aplica solo para el proceso
judicial. Esta tdltima distincién es evidente en el caso espafiol, donde la tutela ju-
dicial efectiva y el debido proceso se regulan en pardgrafos separados del articulo
24, lo que indica su distincién conceptual®3, pero también su interdependencia
practica de cara a brindar una mejor administracién de Justicia. En ese sentido, el
Tribunal Constitucional espafiol precisé:

El articulo 24 de la Constitucién, en sus dos epigrafes, previene dos supuestos intima-
mente relacionados entre sf, pero que merecen un tratamiento diferenciado, ya que
el segundo de ellos apunta preferentemente a las llamadas garantias procesales [ ...]
mientras que el primero, al proclamar el derecho a obtener la tutela efectiva de los
jueces y tribunales en el ejercicio de los derechos e intereses legitimos previniendo que
nunca pueda producirse indefensién, establece una garantia, previa al proceso, que lo
asegura, cuando se dan las circunstancias requeridas al efecto®*.

Ello ocurre también en el caso colombiano, donde el “"debido proceso” se erige
en el extenso articulo 29 C.P. como derecho fundamental, mientras que timida-
mente en el articulo 229 C.P.>° aparece el derecho a acceder a la administracién
de Justicia®®, que por via de interpretacién doctrinal®” y jurisprudencial se erige
en genuino derecho fundamental.

49 Ibid., 16.

50 Cfr. BUSTAMANTE ALARCON, El derecho a probar, cit., 48-49.

3t Cfr. Vacas GARCIA-ALOs, L., El derecho a la tutela judicial efectiva en lo contencioso administrativo,
Madrid, La Ley-Actualidad, 1996, 16.

RaMIREZ GOMEZ, Principios constitucionales, cit., 136.

“El parrafo primero (art. 24.1) tiene su punto de mira en el derecho del administrado al
control judicial de los actos de la administracién, y el parrafo segundo (art. 24.2) en los
procesos penales”: SAEZ LARA, C., La tutela judicial efectiva y el proceso laboral, Madrid, Thomson
Civitas, 2004, 29.

3 Sentencia STC 46/1982 de 12 de julio (EJ. 2).
55

52
53

Ubicado en el capitulo 1, "De las disposiciones generales”, titulo viil, “De la rama judicial”:
“Se garantiza el derecho de toda persona para acceder a la administracién de justicia. La
ley indicard en qué casos podréd hacerlo sin la representacién de abogado.

“No existe en la Constitucién articulo con contenido similar [se refiere al art. 24.1 C.E.];
pero éste pudiera construirse a partir del Preambulo cuando declara como valor y fin la
justicia, el articulo 2.°, al sefialar como fin del Estado la efectividad de los principios, dere-
chos y deberes consagrados en la Constitucién, y los articulos 228, 229 y 230 al estatuir
como principios la prevalencia del derecho sustancial, el libre acceso a la administracién
de justicia y el imperio de la ley”: RamirRez GOMEZ, ob. cit., 230.

56
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V. CONSIDERACIONES PARA LA CONSTRUCCION DEL CONCEPTO DEL “ACCESO
EFECTIVO A LA ADMINISTRACION DE JUSTICIA" COMO DERECHO FUNDAMENTAL

Habiéndose expuesto en los anteriores apartados la concepcién mas depurada de
la accién, asi como la institucionalizacién del AEAJ en las constitucionales occi-
dentales, pasa a explicarse a continuacién el vinculo que existe entre una y otra
nocién, el que pudiera explicarse en términos de “continente a contenido”, esto
es que el derecho fundamental a acceder a la Justicia, como derecho “a algo”, no
puede ser definido sino como “el derecho a ejercer el derecho de accién”, bajo
las condiciones que tradicionalmente se han exigido de esta nocién procesal.

Aun cuando no se descubre nada nuevo en la anterior aseveracién, resultara
atil delimitar el mencionado derecho fundamental, a fin de que el mismo no se
convierta en una especie de cajén de sastre en el que quepa casi todo, desvirtuando
su utilizacién.

A. Aspecto subjetivo

Puestos en la tarea de esclarecer las condiciones bajo las cuales es posible afirmar
que se tiene derecho a acceder a la administracién de justicia, la primera considera-
cién sera la relativa a su dimensién subjetiva. Desde esta perspectiva, toda persona

nacional o extranjera’®, fisica o juridica (en razén a que las personas juridicas

también tienen intereses legitimos cuya proteccién merece proteccién®®), asi los

particulares y entidades ptiblicas®®, tendrfan la posibilidad de ejercer este derecho,
siempre y cuando se cumplan ciertas condiciones relacionadas con la capacidad
(para ser parte y procesal) y su acreditacién, so pena de frustrar su ejercicio.

Y es que la puesta en marcha del aparato judicial, en aquellos eventos en los
que rige el sistema dispositivo (como en el proceso civil), solo se logra a través
de la formulacién previa de una demanda con una pretensién concreta respecto

37 QUINCHE RAMIREZ, M., Vias de becho, Accién de tutela contra providencias, 4.% ed., Bogota, Ibafiez,
2008, 210.

Este derecho fundamental es connatural a la persona con independencia de su ciudadania
o nacionalidad. En tal sentido la sentencia sTC 107/1984 y posteriormente las STC 99/1985
del 30 de septiembre, 115/1987 del 7 de julio, 95/ 2003 del 22 de mayo y 11/2005 del
31 de enero.

Cfr. PINEL LoPez, E., "El derecho a la tutela judicial efectiva por los Tribunales de justicia”,
en Revista del Poder judicial, vol. 1, Direccién General de lo Contencioso del Estado, 1983,
285.

En la sTC 45/2004 del 23 de marzo se dijo que las entidades publicas tienen este derecho
siempre que estén en un plano de igualdad respecto a los particulares. En Colombia, la
Corte Constitucional ha reconocido dicho derecho respecto de personas juridicas en la
sentencia T-606/2003 del 23 de julio, M.P.: Alvaro Tafur Galvis: “El debido proceso y el
acceso a la justicia se atribuyen a las personas, naturales y juridicas, porque son derechos
que se basan en la capacidad de obrar de unas y otras, no en la naturaleza de su perso-
nalidad”.

58
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del demandado (principio #emo iudex sine actore). En virtud de lo anterior es posible
deslindar las actividades que corresponden a las partes de las que compete ejercer
al juez®!, por lo que el derecho a acceder al proceso siempre existe, pero en estado
de latencia, a la espera de su ejercicio por parte del sujeto activo®?. Puede invocar
este derecho, con miras a su proteccién constitucional, quien tiene calidad de parte
procesal®®, aunque lo relevante no es la calidad juridica con que se pretenda actuar
en el proceso, sino la determinacién de intereses juridicamente tutelados que el
sujeto pretenda hacer valer en el proceso, por lo que este derecho también puede
ejercerlo un eventual tercero®*.

El derecho fundamental bajo estudio tendria como sujeto pasivo al Estado, lo
que implica: 1) Que la accién procesal se dirija siempre en su contra y no respecto
del demandado (sea este particular o entidad ptiblica)®®; 2) Que no se pueda ha-
blar de su violacién cuando la causa de la lesién sea el actuar negligente de quien
la invoca y no la accién u omisién estatal®®, y 3) El nacimiento de obligaciones
puntuales respecto de todos los poderes del Estado, en especial del legislativo y
judicial, las cudles podrian hacerse exigibles a través de los mecanismos de tutela
constitucional.

Respecto de la dltima caracteristica, recdbese que al poder legislativo compete
el desarrollo de las condiciones bajo las cuales es posible acceder a la Justicia,
reglando dos aspectos: 1) La regulacién normativa de las “técnicas adecuadas a la
efectividad de la tutela jurisdiccional, las cuales no son méas que respuesta del Estado

ne7

a su deber de proteccién”®’, y 2) La creacién de los procedimientos especiales

que permitan una mejor respuesta a las particularidades del derecho material o a
las caracteristicas de sus titulares.

Lo primero significa que "el Estado [da] al individuo la facultad de pedir
proteccién juridica, que puede comprender, para un mismo hecho generador, la
instruccién de diversos procesos, tendientes: a asegurar el derecho (accién cautelar

61 Devis ECHANDIA, ob. cit., 60.

62 "E] derecho se tiene antes del proceso, existe con anterioridad al proceso, pero sélo

mediante €l puede ejercitarse y ser satisfecho”: DE LA OLiva, ob. cit., 69.

Esto es: "aquella(s) persona(s) que solicita(n) y contra quien(es) se solicita, en nombre

propio, la tutela judicial estatal”: ROSENBERG, L., Tratado de derecho procesal civil, t. 1, 5.2 ed.,

Buenos Aires, Ejea, 1995, 211.

“Quien, en el momento de trabarse la relacién juridico-procesal, no tiene la calidad de

parte por no ser demandante ni demandado, pero que una vez que interviene, sea volun-

tariamente, por citacién del juez, o llamado por una de las partes principales, se convierte

en parte, es decir, ingresa al drea del proceso”: PARRA QUIANO, J., Los terceros en el proceso

civil, 6.* ed., Bogot4, Libreria del Profesional, 2001, 21.

Esta es una de las caracteristicas de la teorfa del derecho de accién en sentido abstracto.

%6 Sentencia STC 260/2005 del 24 de octubre, FJ. 3: "no existe vulneracién del derecho a la
tutela judicial efectiva cuando esta sea debida a pasividad, desinterés, negligencia, error
técnico o impericia de las partes o profesionales que le representen o defiendan”. En igual
sentido STC 101/1989 del 5 de junio, FJ. 5, y sTC 109/2002 del 6 de mayo, FJ. 2.

67 MARINONI, L., Derecho fundamental a la tutela jurisdiccional efectiva, trad. Aldo Zela, Lima, Palestra,
2007, 227.

63
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o de prevencién), a restablecer en procedimiento sumario (interdictos, juicios
ejecutivos) o en procedimiento ordinario”®®. Lo segundo trae como consecuencia
la creacién de nuevos cauces o formas procesales acordes con las nuevas necesi-
dades de los derechos sustanciales en litigio, lo que permite distinguir entre una
tutela judicial ordinaria (la que se lleva a cabo a través del proceso tradicional) y
la tutela judicial privilegiada o diferenciada (se realiza por procesos especiales)®.

La vigencia del derecho fundamental bajo anélisis impone al legislativo crear
procesos judiciales idéneos y regular eficazmente los procedimientos que rigen el

70 mientras al poder judicial lo obliga a inter-

desenvolvimiento de tales procesos
pretar y aplicar las normas procesales en forma que la accién y la contradiccién

transcurran libres de obst4culos no justificados.
B. Aspecto objetivo

El derecho fundamental bajo anélisis tiene un contenido cierto y complejo, cons-
truido por via jurisprudencial a partir de un amplio catdlogo de las hipétesis que
lo han obstaculizado.

A partir de los criterios tradicionales de clasificacién de los derechos funda-
mentales, por su evolucién (derechos civiles, politicos o sociales) y estructura
(derechos de defensa, de participacién o de prestacién), aun cuando no se ajus-
tan rigidamente a este derecho, podrian servir para perfilarlo como un derecho
politico que asegura la gestién democrética de un asunto publico, como es la
justicia, y también es un derecho prestacional, por cuanto faculta a su titular a
"71 ala vez que se tratarfa de un
derecho "de defensa”, pues implica un hacer y una obligacién de abstencién por
parte del Estado”?.

"La estructura fundamental de un derecho a algo es la siguiente: <RabG>. En
esta férmula <R> es el operador juridico que indica que se trata de un derecho,
<a> es el titular del derecho, <b> el destinatario del derecho y <G> el objeto del

"utilizar una utilidad colectiva o servicio piblico

%8 PopETTI, J.R., Teoria y técnica del proceso civil. Ensayo de una sistemdtica del derecho procesal argentino,

Buenos Aires, ADIAR, 1963, 138.

% Cfr. MONTERO AROCA, El derecho procesal en el siglo xx, cit., 65-66.

70" Tales como las etapas de admisién de la demanda, de adopcién de medidas cautelares,
del decreto y préactica de pruebas, asi como de las alegaciones y recursos en los procesos
tradicionales. Es en esta dimensién en la que se aconseja implantar la oralidad como ins-
trumento técnico para una mejor justicia; con mayor concentracién e inmediacién se gana
en celeridad procesal, lo que de paso contribuye a la tutela judicial efectiva. (Aun cuando
no podrian endilgarse a la forma escrita todos los males del proceso actual y encargar a
la oralidad la misién de corregir todos sus yerros). Cfr. ALCALA ZAMORA y CasTILLO N,
Estudios de teoria gencral e historia del proceso, t. 1, México, D.F., Universidad Auténoma de
México, 1992, 83.

7t Diez Picazo, L.M., Sistema de derechos fundamentales, cit., 44.

72 Ibid. Cfr. 42-43.
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derecho"”3, f6rmula que puede aplicarse al derecho fundamental en estudio, de tal
manera que "la AEA]” presenta esta estructura: <RabG>, donde <R> es el operador
juridico encargado de aplicar este derecho; el sujeto activo, es decir toda persona
titular de esta garantfa es representado como <a>; el Estado preponderantemente,
en sus poderes legislativo y judicial, corresponde a <b>; y el contenido presta-
cional de este derecho que tiene lugar antes, durante y después del proceso, es
identificado con <G>74.

Caracteriza este derecho la necesidad de que se ejercerza a través de los “cauces
que el legislador establece o, dicho de otro modo, es un derecho de configura-
cién legal: pero ni el legislador podria poner obstéculo al derecho fundamental,
pues ha de respetar siempre su contenido esencial (art. 53 C.E.), ni nadie que no
sea el legislador puede crear impedimentos o limitaciones al derecho a la tutela
judicial, cuyo ejercicio s6lo por Ley puede regularse”””. Lo anterior, por cuanto la
administracién de justicia ha “pertenecido siempre al nticleo duro de las funciones
estatales y, en consecuencia, dejan muy poco margen de apreciacién al legislador
a la hora de regular el acceso a la prestacién y el contenido de la misma"”®.

Ello también implica la existencia de un poder juridico”” para el sujeto activo,
que se traduce en la obligacién del Estado de no impedir el ejercicio de la accién
exigiendo formalidades fitiles vertidas en normas procesales, por lo que, ademas,
tiene el deber de remover en la practica los obstaculos para la satisfaccién del
derecho sustancial”®.

C. El derecho fundamental al acceso efectivo a la administracién
de justicia en sentido amplio y en sentido restringido

La construccién conceptual del AFAJ puede adelantarse a partir de sus principales
atributos, lo que permite distinguir entre las definiciones que entienden que este
derecho impone una obligacién al Estado de proveer un medio, y las que entien-
den que implica garantizar un resultado concreto. Ello equivale a entenderlo en

73 BOROWSKI, M., La estructura de los derechos fundamentales, trad. Carlos Bernal, Bogot4, Univer-

sidad Externado de Colombia, 2003, 24.

La determinacién del contenido de la tutela judicial efectiva, que ocurre a través de la

deduccién caso a caso por parte de los tribunales constitucionales a partir de las amplias

a indeterminadas férmulas constitucionales que consagran este derecho, serd objeto de

anélisis posterior.

STC 99/1985 del 30 de septiembre. En igual sentido lo estima la Corte Constitucional

colombiana: “debe afirmarse que se trata de un derecho de configuracién legal y, en

consecuencia, depende, para su plena realizacién, de que el legislador defina los cauces

que permitan su ejercicio”: sentencia C-318/1998, del 30 de junio, M.P.: Carlos Gaviria

Diaz.

76 Diez Picazo, Sistema de derechos fundamentales, ob. cit., 44.

77 Cfr. PECES-BARBA, ob. cit., 451.

78 Por ejemplo la organizacién y puesta en marcha de la asistencia letrada, de abogados de
“pobres”, etc.

74

75
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un sentido restringido (cuando se limita a garantizar el acceso al proceso y a los
recursos) o en sentido amplio (si ademds de lo anterior comprende el derecho a
obtener una decisién judicial de fondo y a que esta sea ejecutada).

En sentido amplio “permite al que se considera con algiin derecho, acudir a un
6rgano imparcial del Estado, que le atienda, verifique su razén vy, si procede, se le
haga efectivo’”®. Por ello, no se agotaria en el acceso a los jueces y tribunales, ni
en tramitar ante estos sus pretensiones, ni se “limita a garantizar la obtencién de
una resolucién de fondo fundada en derecho sea o no favorable a la pretensién
formulada, si concurren todos los requisitos procesales para ello. Exige también,
que el fallo judicial se cumpla y que el recurrente sea repuesto en su derecho y
compensado”®®. Participa de esta teorfa DE LA OLiva SANTOS quien lo considera
"un verdadero derecho de los particulares, de los sujetos juridicos, al desarrollo
del proceso civil, esto es, al inicio y continuacién de la actividad jurisdiccional
hasta su terminacién por un enjuiciamiento sobre el fondo"8!.

Asi también Figueruelo Burrieza cuando afirma el “"derecho a la jurisdiccién
como instrumento para hacer valer sus derechos y obtener una satisfaccién de éstos
a través de la decisién judicial®2. También expone esta idea BARTOLOME CENZANO,
para quien este derecho constituye “un derecho de contenido amplio que no se
agota en la exigencia de que el interesado tenga acceso a los tribunales de justicia y
pueda incoar y defender una pretensién juridica con igualdad frente a otras partes
procesales, agotando todos los medios procesales admisibles; tampoco se limita
solo a garantizar la obtencién de un fallo sobre el fondo del asunto fundado en
derecho; exige también que este se cumpla y que el recurrente sea repuesto en su
derecho integramente”®?; y asi también se expresa BANDRES SANCHEZ-CRUZAT®#,
entre otros.

Este derecho fundamental, en su sentido restringido, consiste en "un derecho
fundamental universal, que protege el que todas las situaciones juridicas puedan
ser sometidas a un proceso judicial y que en el mismo los tribunales actien
perfectamente”®®, lo que supone entenderlo como un conjunto de limites a la
actividad jurisdiccional, una especie de "derecho a no padecer resoluciones ané-

79 BoTeLLO GOMEZ, B., Algunas reflexiones sobre el derecho a la tutela jurisdiccional y a un proceso civil

sin dilaciones indebidas, Sevilla, Real Academia de Legislacién y Jurisprudencia, 1994, 11.
80 CaNO MATA, A., El derecho a la tutela judicial efectiva en la doctrina del tribunal constitucional, Madrid,
EDERSA, 1984, 13.
81 DE La OLvA, ob. cit., 20-21.
82 FiGuERUELO, El derecho a la tutela judicial efectiva, ob. cit., p. 25, quien més adelante agrega:
“el derecho a un procedimiento que finalice con una sentencia sobre el fondo".
83 BartoLOME, C., Derechos fundamentales y libertades piiblicas, Valencia, Tirant lo Blanch, 2003,
222.
El derecho a la tutela judicial efectiva asegura a toda persona el acceso a jueces y tribu-
nales a fin de obtener una sentencia de fondo que decida sus pretensiones. Cfr. BANDRES
SANCHEZ-CRUZAT, J.M., El derecho fundamental al proceso debido y el tribunal constitucional, Pam-
plona, Aranzadi, 1992, 101.
85 BORRAJO INIESTA, ob. cit., 22.
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malas, irracionales o arbitrarias, [que] no garantiza el acierto judicial ni tampoco
a una decisién judicial que favorezca la ejecucién de la sentencia, o una respuesta
de fondo en fase de recurso, ni siquiera una primera respuesta judicial al conflicto
planteado por los ciudadanos”®®. Por esta misma razén no es posible sostener que
sea parte del derecho fundamental al AEA] el derecho a obtener una sentencia favo-
rable, como lo sostuviera la doctrina®”, pues ademaés de erréneo serfa inconveniente
porque colapsaria la tarea del juez ordinario, que no podria realizar sus funciones
genuinas y actuarfa en la practica como un tribunal mas de la jurisdiccién ordinaria,
valorando pruebas y aplicando el derecho infraconstitucional al caso concreto®®.

La obtencién de una sentencia de fondo se encuentra condicionada a la existen-
cia de los "presupuestos procesales” relacionados con la capacidad (para ser parte
y la procesal), la demanda en forma®’, la jurisdiccién y competencia del juez, la
legitimacién en la causa activa y pasiva, asi como la ausencia de algtin evento
capaz de terminar anormalmente el proceso (como la transaccién o la declara-
toria de perencién por inactividad del demandante)®; y la sentencia favorable es
resultado de la suma de los anteriores elementos, aunados a la existencia real del
derecho sustancial alegado (no sometido a condicién o plazo), a la acreditacién
de los hechos en que se funda la pretensién y a que no prospere ninguna de las
excepciones’! ni defensas esgrimidas por el demandado.

Los demés aspectos del derecho fundamental al AEAJ relacionados con el
acceso al proceso, al recurso judicial o a la ejecucién de la sentencia, también se
encuentran condicionados al cumplimiento de requisitos de procedibilidad de
la accién y a la inexistencia de causales de inadmisién o rechazo de la demanda.

En el ordenamiento juridico colombiano, la jurisprudencia ha optado por
un concepto de AEAJ en sentido amplio que permite: “acudir a la administracién
de justicia para la resolucién de los conflictos particulares o para la defensa del
ordenamiento jurfdico”?, poniendo de relieve “que las decisiones que se tomen
en ejercicio de éste deber constitucional, deben ser igualmente eficaces, es decir,
que las mismas deben contener una resolucién clara, cierta, motivada y juridica

de los asuntos que generaron su expedicién”3.

86 SaAEz LARA, ob. cit., 14.

87 Acosta Estévez afirma que “la accién es un derecho concreto, ya que no es el derecho a
obtener una sentencia cualquiera sobre el fondo, sino a obtener una sentencia favorable,
es decir a obtener la tutela juridica solicitada”: Acosta EsTEVEZ, ob. cit., 70.

88 OrMAZABAL SANCHEZ, G., Introduccidn al derecho procesal, 3.% ed., Madrid, Marcial Pons, 2007,

119.

Esto es, que la demanda no sea confusa o imprecisa de tal forma que impida al juez saber

lo que se pretende.

90 Cfr. DEvis ECHANDIA, ob. cit., 280.

91 Asi también por haber prosperado una excepcién previa que da lugar a la terminacién del
proceso.

92 Corte Constitucional, C-1083/2005, de 24 de octubre, M.P.: Jaime Aratdjo Renterfa.

93 Corte Constitucional, T-954/2006, de 17 de noviembre, M.P.: Jaime Cérdoba Trivifo.
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Lo anterior, a pesar de que la Constitucién de 1991 erigié solamente el derecho
a acceder al proceso judicial en su articulo 2294, siendo el intérprete constitucio-
nal el encargado de dotarlo de contenido, hasta el punto de que hoy se concibe
como la “posibilidad reconocida a todas las personas residentes en Colombia de
poder acudir en condiciones de igualdad ante los jueces y tribunales de justicia,
para propugnar por la integridad del orden juridico y por la debida proteccién
o el restablecimiento de sus derechos e intereses legitimos, con estricta sujecién
a los procedimientos previamente establecidos y con plena observancia de las
garantfas sustanciales y procedimentales previstas en las leyes"?.

Se debe considerar como plausible aquel concepto que més se acerque a la nocién
tradicional de la accién en “sentido abstracto”, por cuanto, se repite, es sobre esta
que recae el AEAJ. Se trata entonces de un derecho subjetivo procesal de toda persona
a obtener del Estado una decisién judicial de fondo, que supone el agotamiento de
sucesivas fases en las que se desenvuelve el proceso: 1) El derecho a acceder al pro-
ceso y a su desarrollo; 2) El derecho a que el proceso concluya mediante sentencia
de fondo y el derecho a su impugnacién, y 3) El derecho a su ejecucién.

CONCLUSION

Los hallazgos en torno a la teoria de la accién procesal pueden servir de funda-
mento para la construccién conceptual del derecho fundamental al AEA). De esta
manera, se resalta que en su origen la accién procesal se percibia como un elemento
dependiente del derecho sustancial que se pretendia hacer valer, y su naturaleza
juridica era preponderantemente privada, lo que daba a entender, erréneamente,
que solo quien tuviese la razén podria accionar.

Pero la teorfa de la accién “en sentido abstracto”, que hizo posible cobrar au-
tonomf{a al derecho procesal respecto del sustancial, permite entender que exista
un derecho fundamental a ingresar al 4mbito del proceso judicial, sea que se tenga
la razén o que no se tenga, el cual es de naturaleza ptblica (aun cuando interactide
con intereses privados) y que tiene como destinatario al Estado.

De esta manera, el derecho fundamental al AEAJ va mucho més alld de una
institucién teérica formalista, para convertirse en un elemento connatural al
Estado de derecho, pues legitima al proceso judicial como genuino instrumento
institucionalizado de solucién pacifica de controversias (heterocomposicién), al
contribuir con la proscripcién de la justicia por mano propia.

Este derecho fundamental al AEAJ tiene como sujeto activo a todo sujeto de
derecho, sea persona natural o juridica, o a todo ente con capacidad para ser parte,
e incluso a terceros, con tal que acrediten un interés legitimo para hacer valer en
el proceso. Tiene a su vez, como sujeto pasivo o destinatario, al Estado, al cual se

94 Art. 229 C.P.. "Se garantiza el derecho de toda persona para acceder a la administracién

de justicia. La ley indicar4 en qué casos podra hacerlo sin la representacién de abogado”.
95 Corte Constitucional, C-426/2002 del 29 de mayo, M.P.. Rodrigo Escobar Gil.
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dirige la accién, por lo que no es posible hablar de su violacién cuando la causa de
lalesién sea el actuar negligente de quien la invoca y no la accién u omisién estatal.
A pesar de su cercanfa, el derecho fundamental al debido proceso no equivale
a la garantfa del AEAJ, por lo que la relacién entre uno y otro puede explicarse en
términos de condicién previa: asi, el AEAJ es un presupuesto del debido proceso.
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