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. Una dicolomia cara al realismo juridico
norteamericano: el derecho en el papel
v ¢l derecho en la vida

a conferencia pronunciada en Harvard por el

famoso juez Oliver Wendell Holmes a finales del

siglo pasado, & serdero ol dereche, noes un hilo

insignificante en el pensamienlo juridico
vontempordneo. Alll se aventura una definicion del
derechoque sin duda alude a la actividad cotidiana de los
ahogados; “Entiendo por derecho —dice- las profecias
acerca de loque los jueces haran®.

Fl énfasis en la decision judicial, es lo que en ellame
interesa destacar. Ya esta alli prefigurado el derrotero que
hithra cle ransitar el “realismeo juridico nofteamencanc”,
von sus abmmaciones radicales de gue “el derecho es lo
fue |os jueces declaran como &l" 0 “le-que los jueces
diicen™ oy en su version mas extrerna, “lo que los jueces
fiacernr”,

Un accidentado itinerario ha recorrddo entonces la
concepcidn del derecho, desde gue los exdaelas lo habian

I Conferencia dictada o el mareo de bos KV Jornadas Ibercsunericanias
¥ AV Congreso Macional de Derecho Procesal, pealbzadas e Bogoti
enire bos dias 10y 13 de seplheilne de (596,
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identificado con la ley. Porque la incdgnita medular que
nos propone la teorlafurdica es, precisamente, la de camo
se relacionan la lev v el fallo, Para la exégesis larespuesta
es clara v contundents: el derecho es la ley; la sentencia
es5 solo una inferencia logica a la gue se llega indefec-
tiblemente al subsumir el caso particular bajo la norma
general, El protagonista del proceso juridico es, entonces,
el legislador, La funcion judicial es subalterna v vicaria,
pues s& limita a revelar de qué manera la situacion
concreta se halla regulada v comprendida en la ley

51 los exégetas asimilan el proceso judicial a un
razonamiento silegistico, meramenle racional,
axloldgicamente inconlaminadao, los realistas, en abierla
antitesis, van a desvelar el cardicter Ideoldgico de dicha
asimilacidn, afirmando que las cosas gcurren de un modo
bien dislinlo, a saber: el juez una vez conocido el asunto
stibeiclive asume frente a él una actitud, de adhesion o
rechazo, ¥ luego buscan una ley o un precedente que
legitime su valoracidn.

Bajo esa perspecliva, el derecho ne es asimilable a.
la morma juridica de cardcter general que, en embridn,
contiene ya el fallo; sino a la decision judicial, susceptible
de ser referida a una ley o a un precedente que pueda
invocarse como su fundamento. El protagonismo en el
proceso creador del derecho, se ha desplazado, abrupta-




mente, del legislador al juez, Y, como inevitable corolario,

se ha contradicho la concepeidn del pensamiento juridico
como estruclura de derivaclén mrare geomrédirico,
entronizandose en cambio una suerle de pe::l.‘i.;uniemu
problematico que no encuenira en la logica, sino en la
retorica, su paradigma discursivi,

Yo, estorices, no tengo los derechos contenides en ¢l
precepto general, que ¢l juez sc limita a identificar
siguicndo un método ldgico, valorativamente aséplico, sino
los que el propio jucz me adjudica, por cslimarlos justifi-
cables conforme a una regla (legislativa o junsprudencial)
del ordenamicnto, o la gue se llega cometémmino final do
un proceso cetético (de busquedal).

51 es el juez quien decide
conaulordad acerca de los dere-
chos y obligaciones de cada
e, es &l quien encarng el *de-
recho en la vida” mientras que la
norma general (ley o precedente],
pasibile de diferentes inlerpreta-
clones v cuva pertinente aplica-
¢ion al casg concrele puede
larnbién problemalizarse, simbu-
liza el "derecho en el papel™.

2. (Rigio alguna vez
la Conslitucién
colombiana de 18867

Referida a esadtil dicotomia,
cabe formular una pregunta rela-
cionada con el asunto que nos
incumbe, a saber; dnformd: la
Constitucion colomblana de 1886,
de modo significative nuestro
*derecho enlavida"? Creo que no
e5 aventurado responder negati-
vamenle esa cueston, y de modo
muy especial en lo atinente alos
derechos humanos, que en ella se
denominaban “Derechos Civiles y

Garantias Sociales”, Podrames hacer un repaso de ese
catalogo, ne demasiado ambicioso pero suficiente para
asegurar la convivencia sobre bases civiles, conlrontandola
conlo que enla priactica ocurra, para coneluir sin muchas
dificullades que €l era un buen ejemplo de lo que los

realistas norleamericancs denominan "derccho ¢n el

papel®,

' ﬁ- ' rr i
{n ﬁ. "‘"*"r-'fi‘m}iﬁ

')-5.
e

1-f-‘.=s,33}.=:=f "PE""”-"-';‘ :'*' RS 'q:ﬁ o
-;.-+

-,,«

siﬁ‘;g%%g

e i ;-.E P X ! R
R e A
et - AT mig r e el TEtaloh Flym S
&1‘!_ L : 1"'1""“-* - :1 g ". 1: ‘-: q‘
B %‘ﬁfﬂﬁ“ﬂ‘?’ﬁ:ﬁ;ﬁ:ﬂ-‘ e
i SLr At e s e
R R S S RN

Conrecurso pedagdgico legitimo podernos hacer esla
afirmacion deliberadamente exagerada pera significaliva:
clinico articulo de fa Carta anlerior que durante un largo
periodo tuvo plena vigencia fue el 121, que erd precisa-
mente el que habilitaba al gobierno para restringir o sus-
pendet ¢l cjercicio de las liberades pablicas y para sustraer

de la competencia de los jueces
ordinarios el juzgamiento de cler
tos delilos, los politicos Invaria-
blemente, v atribuirka a los tribu-
nales castrenses, donde el debido
proceso y el derechio de defensa
ST LU rrision,

La Constitucion cumplia 4
cabalidad su funcidn ideclagica
{presentar como justa v civilizada
una realidad degradada) pero el
ciudadano carecia de cualguier
medio idoneo para que se le adju-
dicaran, en conereto los derechos
fque de manera generosa se le
reconocian en absiracio,

5i bien la coincidencia tolal
entre esos dos mundos (Y derechio
en ¢l papel” v "derecho en la
vida"} no pasa de ser una cons-
truceidn ulopica, la brecha gue
podia advertitse en Colombia, en
la época que he senalado, era
paradigmaitica por lo abismal.
Tanto que e el caso hipotético de
dos observadores extranos infere-
sadas ambos en conocer el pais,
pero gque hubieran optado por



mntodos diversos, el uno por el
dntidio de los estaiutos juridicos
s inportantes, ¥ el olro por la
absirvacion empirica de la vida
ol (incluida la practica de los
mhnmnales), sehabria llegado a an
isenlace sorprendente por To
ptadlagico: habrian tenide, al
Itrinino de su experiencia, la
sensacion de haber elegido comao
ubjieto de estudio dos paises hien
distintos: el primern ubicado
tentro de los pueblos eivilizarlns,
Vol sugundo bastante cercann a
I barbarie. Forgue nada lan
npuesto a la filosofia dermoliberal
flo los 1extos entonces visentes,
o las practicas vitandas del
“tado de sitio”, que, por adle:
il lenian como efectn seciin-
ario el paulatino indoctrina-
mienta del funcienario en la
lileologia de la arbitraredad.
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4. El proceso de apropiacion institucional
por los destinatarios

Suelen contrastarse la Constitucion colombiana de
1B5E v La de 1991, mds o menos de este mado; Ja primena
erivlireve, engeneral coherente, onicamente formulada
¥ bien escrita, La segunda, inusitadamente extensa,
larragosa, con evidentes incongruencias v escrila en un
eapanol que poca recuerda al de Miguel Antonio Caro, Fse
contrapunto, tan impregnado de nostalgias gramaticales
e velan un frasfondo fuertemente conservadurista,
pscamoted, sin embargo, un heche inquietante: la segun-
iy, con todas sus ineptitudes, ha revelado un poder de
penetracion en la conciencia cludadana que la primera
furnds luve? dPor oué?

Una respuesta cabal a esa pregunta, compertaria la
consideracion de muchos hechos que no estoy ahora en
condiciones de analizar, algunos de los cuales no resultan
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sigjuiera Pperinenles para nuestro
propdsito. Pero vale |a pena indi-
car algunos que silo son, asi pa-
rezean insignificantes.

El grave estado de anomia
fue padecia ¢l pais (y que en
aldunamedidaaun persiste ) en el
IMGINETE (471 QLS SC PrOPUSO Una
réforma constitucional, deter-
i cueen v opinion publica se
eragran grandes prpectativas en
turno a los efectos positivos que
Lal reforma podria generar, ¥ una
inusitiada curiosidad sobre un
asuntoapie hasta entonces habia
sido ignorade por el ciudadano
comidn: Lgud ey una Constitucién
Vv para guie sirve? Las mesas de
trabajo que funcionaran en todo
el pais antes de que seinstalara
lormalmente 13 asamblen, consti-
tuyen un excelente indice de cuania esperanza habia
puesto 1o ciudadania en la eficacia bendfich de una nueva
Carta, mas democralica v mas atenta a las nocesidades
reales de la comunidad. Por primera ver el ciudadano
vorriente cobraba eonciencla de gue el derecho, on su
expresionmas alta, de algin modo se refacionaba con su
wida,
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Los debates que huvieron lugar en todo el territorio
nacional sobre eudl babra de ser la fisonomia de la nueva

2, L aseveracion puede corroborirsd por eircinstanciag tan sig-
nificativias como &stas: mientens la Conshilueiin auleror e texto de
cnnsilta stk de los profesorcs de B naberdiy algunos otms especialistas
(el resto de s ciudadanos L3 ignoraba porcism Helo v oisiguiers advertia
[a lagima), sarprende gratonente cotnprobiar abior en foros v en confe:
rencias con auditorios conformmdos o su gran mayoria por cludadanos
carnines, cuaras nguidiudes rpodantes se farmudan en femio al
romtenido de [ Conslimcion v cwinio infenés Genen par 12 opinion
publica |os fallns de constitucionaldacd y los que deciden agoiones de
Iitela. Basta con echar una ojoada a los medios de oomunicasion para
advisrty ouie uma gran proporcion de s peliviag tene qgoe ver con
asunios atinentes a 1a Constieion.




Constitueion, se convirtieron, $in gue sus protagonisiag
s 1o propusieran, en una eficiente: catequesis politica v
en un proceso de pedagodia constitucional de efeclios
insospechados, Tales circunstancias crearon on ambiente
propicio para la reciepeian de ks noeva normatividadd,

4. Libertad seguridad
¥ libertad participacién

Sin duda el Consliluyente, conformadao par un grupo
hastante heterogéneo de personas, timido eshozo de las
asimelrias cullurales, sociales, politicas y econdmicas del
pais, luvo el proposito plausible de interpretar los deseos
de la cormnunidad mas insislentemente expresadaos y
susceplibles de ser plasmados en una Carta Politica. En
concordancia con esa idea, amplio significativamente ¢l
catdlogo de derechos ¥ libertades (llamados ahora
“derechos fundamentales™), para fortalacer e incrementar
la zona de la dberiad segaridad hollada de modo tan
inclemente durante la vigencia de la Constitucion ante-
rior, ¥ particularmente en los dltimos 50 anos de régimen,
caso continuo, de estado de sitio,

De otra parte, existia el senti-
miento bastante generalizado de
que Jas instiluciomes representa-
tivas no satisfacian a cabalidad el
anhele democrilico de que cada
uno participe en las decisiones
politicas que o afecten y, por
lanti, que era urgente incorporar
a la nueva Carla, instituciones y
mecanismos propios de la demo-
cracia direcla, ampliando asi los
limites de la llamada libertad
participaciian que no solo afina v
perfeceiona la pras demacratica
sino que se erge en la mejor ga-
rantia de la vigencia de las lber-
lades. Se lralaba, enlonces, no
silo de enriguecer v alianzar las
lherfades negalivas sino de
incrementar las postinias, para
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usar un lenguaje corrdente en antores como Berlin y
Bobhbin.

5. La tutela: articulo 86 de la Constitucion

Sime viera precisado a sefalar la mas imporlante de
las reformas introdudidas a nuesiro ordenamiento
normative con la Constitucion de 1891 conscienis como
soy-de gue son muchas y muy significalivas, no vacilaria
en senalar la contenida en el articulo 86, que consagra la
accion de tutela; en los siduisnles lérrninns!

“Fadda persone ferdnd aocion de filfela parc reclarniar |
e Jo8 fireees, 20 fodo mIOmEnio ¥ igar, mediarie it
LOCSiIERlo preferanide ¥ SHrmario,. por S sEi O par
GUEE GO 5L eiiire, 13 praleceidn el de s
FEFECINOE CONSHINCIONER LN T TR dIEs, ot giierst
FLIE EHOS FESLIER DUINENGE0S & QIenaziidos porda ciocron
O I3 ofF SO el e iier erifoRdad pribiica.

L e et corsIRiR T HETe (Frler) BT (e arpeed
OISO R N8 SO fa iele, aelde o se ghsienga
el frercerier, FEfller, gine serd de Rirnedicdo crmylinmiente,
FRIE FRRRIRarse ke &f fiier
EONFWICNIG VB8 a0 £aR0, SR
fearesrrbifaeed o fex Cowrder Cindsiniieio-
LR PN S8 NI RO,

Exfer aociowr sofo proceierd
CREna ef e tindor rey el IErERer
dle atro medio de defosa fudeiid
Serfins grie chprieitier se tiilice eorig
FRECERIRTITG ars diorio s eLioer
LT PEITLE TR rerietiiclie,

L R IR0 PO
o Rds de dicz dias enfre £
ST e (el Y St FEROIEcIon,

Lar fey esfalecera fos cesoy
e fox gire la wecidn de fulela
RO COTEI [T ey e
B (e b prestaciont che L yer
sicio palifico o cayva cordicta
aifecie graie ¥ dieclarmeriie ef




die's cofeelivn, o respecto de
s o sodicitante se falfe en
WNirefey o sesbowelinacicn

La norma eitada vino a re-
Chger, tardiimente, una tradicion
Itinoamerican e habia tenido
Inanifestacionss incipientes enlas
Consteiones de Ciandinsmmana
y Tunja de 1811, pero que fue cla-
Hmenite inagurada por México en
IHAT v eontinuada por Fl Salvador
V Honduras a fAnales del siglo pa-
Mo por Guaremiala y Ta provineia
o Saniafé (Fnla Reptiblica Argen-
il al comenzar la década del
0, e Brasil en los afos reinka,
P v Cosla Rica-en los afos
Uilarentas, ¥ por Yenezuela, Bo-
lvia, Eeuador y Paraguay, en los
LR P

on algunas diferencias de
Ul s & otro v bajo diferentes
nuimbres (aungue e mas cons-
Ll 5 arripcpro), las normas en
Cueslion, buscan, en esencia, vl
Hisino objetivo que persizgue nuestra aceion de tela:
Indicializar la defensa de los derechos y garaniias
vonsagrados en la Constinocion.

fi. Vigencia o vacuidad
tle los derechos fundamentales

El incremento notable del catalogo de dercchos
lundamentales, v la atribucion alos jueces de potestades
compulsivas para preservar su vigencia, removiendo
sivaciones amenazantes o dejando sin vigor actos oficiales
[ asimilables a ellos) que los vulneren, implican des cosas,
tlignas de ser desveladas desde la perspectiva tedrica que
liemos asumido en esta ponencia; 1) La conviceion de
e las reglas generales (y de ellas sonun ejemplo las que
plusman principios) si tienen fuerza motivante sobre los
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funcionarios que actian el dere-
choen casos especificos, (aserto
frente al cual los realistas se mos-
traban escépticos) v 2) El recono-
cimiento de que, enlo alinente a
los derechos fundamentales,
volver "vive" el "derecho en el pa-
pal” es un proceso que ineludi-
blemente comporta su judicia-
lizacién,

La primera de esas obser-
vaciones [iende a rescatar el ca-
rdcter preponderante de fa nonm
coma factor determinante de la
senfencia, en conlra de algumas
formulaciones extremas del rea-
lismoque, al reducirel derechoa
“1b que los jueces declaran como
tal”, consideran que la norma es
solo un Aecfro mas, al lado de
olros de caracter social, psico-
I6gico, ideslagico v econdmico,
cuya virtualidad de incidencia en
el fallo no debe sobreslimarse, 50
pena de distorsionar la forma
comoel control juridicotiene lugar. Kl derecho —desde esa
perspectiva— es solo lo gue el juez declara, condicionado
par un juego de factores dentro de los cuales la regla gene-
ral en gue su decision prefende fundarse s uno mas, v ni
siquicra el mas impottante.

Prispirestas ledncas tan dispares eomo las de Kelsen
¥ Hart coinciden, sin embando, a proposito de [a interpre-
facian, en destacar el hecho de que los jueces rogular-
mente fundamentan sus fallos en las normas generales
(leves 0 precedentas) y que, justamente, 1a defeceion de
las decisiones desviadas es inatares relativamente simple
pordie estas no se dejan redocie a las reglas on quo
pretenden indarse, v esa sola circunstancia o8 suficients
para formularun reproche de invalides.

Cosa difercnte es gue a la norma general no se la
conciba va, al mode de los exégelas, como una




lormulacion univoes capaez de londamentar salo una
decision correcta, sino como un esquema abierto de
interpretacion de la conducta humana, dentro del cual
varias opciones son posibles (todas ellas Awvdicgs)
competiendo al juez elegir la que juzgue mejor,

La segnmda observacion (ba pdicializacion com
condicidn de vida del derecho), lens tina conexian directa
con el lemma oue prirmordiahmente nosocupas laaccion de
lutela. Porguie de nada sirve el enrquecimients del
catalogo de derechos v liberades Sin un mecanisrm e
permita hacerlos efectivos cada vez que nna instancia
oficial (0 homblaoga) los desconozea. Es decir, que
garanfice unalo gradode coincidencia entre [os derechos
ennnctarns en ahstraclio, v los gue en cancrglo. se la
adjudicana s litnlar

7. La paz, como factor convocante
del proceso constitucional de 1991

Creo que sl es posible destacar entre 1os miltiples
factores determinantes del procese constitucional que
culming con la expedicidn de la Carta de 1921, ¢l mds
sobresalicnte, ¢se ¢s sin duda el descowehemente de paz,
compattido por Ja inmensa mayoria de los colombianos,

S¢ encontraba el pais (y ain se encuenlra, por
desventura) padeciendo una siluacion vy proxima al
Testade de naluraleza” descrito por Hobbes, caracterizado
por la mas insensata violencia de lodos contra lodos,
donde la obsesion priorilaria consisle en sobrevivir, v se
pensd enloncas enla “rencvaciin del pacto social” camo
una posibilidad redentora. La reforma de la Caonstilucion
s avizord pues como el camino mas expetl':ln para
alcanzar el objelive anhelado. SR A

1\{;- rb
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Poro, en contra de lo que
cabria esperarse, no fus pesimis-
mo hebbesiano frente a la natu-
raleza del hombre ¢l que informio
la propucsta. No s¢ penso que un
sistema de corte autoritario, con
poderes omnimiodes fereamente
concentrados on un gobermante,

4_.\_}-1’_1- "".h_* ,

luera el lamado b superar la siluacion andmica gue
imposlbllitaba la convivencia. Al conltrario! con sor-
prendente lucidez la Asammblea Constitucional entendic
gue o eyan ni el exceso de libertades, (gue el pais jamas
ha conocido), ni la excesiva largueza en las posibilidades
participativas de la comunidad en la vida politica (bien
mezquinas hasta entonces), los factores deterninantes del
caos social Cue mas bien uno vy ora debian ensavarse
como nuevas formas de convivencia, a ver si bajo con-
diciones menos constrictivas que las que habian pre-
valecido hasta entonces, ¢n un ambicnte politico mas
propicio para el ejerciclo de la liberad v de la democracia,
se obraba la fransformacion benéfica que postulaba
Rousseay, coma consecuencia de la eliminacion de los
vugos que penvierten la bondad natural del hombre.

8. La paz como valor juridico.
Concepto kelseniano de paz

Puede afirmarse, sin la mas minlma vacilacion, que
lat deeindr pacdrvr dfed el como construceidn intelecual,
marea una elapa sobresaliente en la histora del pensa-
miento juidico. Lo que suautor, Hans Kelsen, se propuso,
fue elaborar un aparato conceptial que diera coenta ca-
bal del derecho, mds alléd de sus conlingenclas histotficas
e ideatagicas, poniendo de Jado el sincrelismo metddico
que habia conducido a la identificacian del obieto jurdico
con contenicdos marales, polilicos, psicologicos ¥ hasla
bioldgicos, que lo escamoteaban ¥ empobrecian so
pretexlo de enrigquecerlo,

Tal proposite implicaba una definicion del derecho
fue prescindiera de cualguisr referencia axiologica Vigr
‘ordlenamiento normativo regula-
dor del uso de la fuerza dentro de
la comunidad, que dispone; on
constouencid, quién, Como,
cuando yoen gué medida puede
realizar actos de coaccion en
cantra de afros?,

Podemos, en amonia con la
directriz kelseniana, evaluar
tomo justo o injusto el ejercicio




il Ly Toerza tal como gueda regu.
lielin, prero 1o gue no puede cues-
Homarse es su'jurdicidad. Derecho
¥ usticia quedan, pies, comple-
lmente deslindados, en contra
e una vidorosa lradicion que
pugnaba por identilicarios, Na
abstante, €l pensador austiiaco
monoce gue el estado de cosas
usl generadao, adn siendo compa-
Wbl con roucha ignominia, s en
Ul mismo valioso. ¥ al valar en 6]
inplicito lo denoming gz De ese
indclo, el derecho resolia ser un
anclenarmiento de paz, gue mono-
poliza el uso de la uerza dentro
e g comunidad, adseribiendo
vat monapolio a los Hamados
“Organos del Fstado”, Asi pues,
tada uno tendrd la cartidurmbye
i (ue sole podra ser sujelo pasi-
vin de un aclo de coaccidn bajo
delerminadas circlinstancias v de
fjue solo de ciertos sujelos puede
proceder la coaceion.

Fodra parccer corto, y poon
winbicioso, ese concepto de paz,
ey iy que convenir en que la
Nituacion gue 6] describe constiluye Un supiesio BEelico
enencial para la convivencia. El que justamante se echa
e menos enla situacion andmica que de un Hempo para
e hemos venido padeciendo los colombianos. La
recuperacion por el Estado del monopolio en el ejercicin
e i fuerza, ha sido uno de los propositos determinantes
el proceso constitucional de 1991, del que podemos decir
LI L APETAS COTTHEIEE SU CUIs.

Cue las personas estén expuestas no solo a los actos
ili* [uerza que en su conbra pueda ejercer validamente el
Fstido cuando su conducta encuadra en las hipotesis que
wellos estan asociadas, sino alos mds mdiscrimimados e
Imprevistos hechos de viglencia, procedentes de los
Hrupos sibversivos o de la delincusncia comiin,
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organizada o salluaria, es, sin
duda, inquietante faclor desesta-
bilizante de la minima cohesion y
solidaridad social exigidas para
gue pueda hablarse de convi-
vencia,

9. La tutela como
instrumento de paz

{Como articular, parece
ertonces la pregunta pertinente,
dentro de las reflexiones prece-
dentes, o tutela como instru-
rento de paz? Permitanme ape-
lar a un ejemple trivial pero
revelador de nuestra practica so-
cial ¥ juridica, para extraer de él
aldunas conclusiones que no
parceen abusivas, Bl caso, gue no
&5 Insolilo sino paradigmatico (en
Colombia), melo conto un amigo.
i ejerce la abogacia.

En un barvo de clase alia de
alouria de nueslras cludades, &l
propistaric de un lote siltade en
la parte superior de una colina,
ensancha: artificialmente su su-
perficie, Nenando con tieray escombros un espacio vacio,
Al poco liempo de terminarse la construccion emipesanon
aflaquear sus bases, amenazando seviamente las viviendas
¥ las vidas de los moradores de la parle inferior, Requerido
pa los eventuales damnificados para que pusiera remedio
a la situacion, se negé rotundamente a enmengdar su yerro.
Los procedimientos policives resultaron infrucluosos v,
mas ande, como era de esperarse, €l desmorcnamienle
de tna parte de su residencia afects severamenie la de
une e sus vecinos. El afectado, entonces, le proping Lres
liros al renuente, En curse el proceso de responsabilidac
civil, que ha durado 7 afios y atin no concluye, uno de los
inlervinientes an i diligencia de inspeccion judicial, ¢on
ura gran dosis de sentido comim se permitié obzervar!
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*Lo que hoy sé hublera solucio-
nado con una tutela”™ #*£{€4‘-§w

Sin entrar a hacer una di- E%‘gﬁfg'-ﬁﬁ
seccionngurosa del casonarrada "3"’;‘"3 -_-'.@-
(war, el lugar donde ocurre v s i't:l_..,_-f*;l:-"‘-*‘-;, o
personds implicadas en la situa- ?‘.’;ﬁl};:' 9%
cion, no las mas violentas, de or- SEeRE g1y
dinario], la moraleja parece ine- :t%ﬁ'*":‘.;‘;-._
ludible: qué eficiente factor de @.}i‘i}é T
discordia y de violencia, es la 'ﬂi ,‘ﬁ?;;";«-&.!:x.

impotencia frentea la injusicia.

i 11::":' ,,F"i‘;','-':*

S
Cuiandn al cindadano se le
desconocen sis derechos mas elementales de un modo
insolanle y la finica via pacifica de resarcimiento esta
eonstiluida por ioriesos e interminables procedimientos
al Erming de los cuales odo sigue avizorandose como
incierio; la aultohilela, an incompatible con la convivencia
civilizada, surge a menudo como un incontrolable meca-
NS dle reaceion.

Con cuanta razon se desmorona la fé en el derecho,
cuando se cobra conciencia de gue los contenidos de los
textos juridicos poca relacion guardan con la vida colidiana
del hombre comun. Cuando subilimente se maniputa la
conciencia de “la gepte” para determinarla-a creer que
vive en el mundo del observador: 1. (Relacionado atrds)
cuando los hechos, de maner inclermente, se sncargan
demostrale gue su mundo real es el del observador 2, Es
decir cuando se adviee la brecha, lemalizada por los
realistas, que separa ‘el derecho enel papel” del "derecho
on lavida”,

e el ciudadano sepa que mediante un proceso agil
v expedilo el juez va a impedir que se le conculquen sus
derechos o va aordenar que se remuevan los hechos que
han determinado la violacion de |los mismos, es factor
decisivo para que el derecho haga transito del fopas tra-
ras en el que solo es accesible a unos pocos predest-
nadns. a este mundo de la realidad tangible, el de la
realidad nivial v cotidiana que es |la vida del hombre
comiin, quien asi capta la cara amable del derecho que
para &l habia permanecido oculta: 5abe entonces que el
derecho sirve de veras para apartar factores de zozobra,

es dedin, para ayadarle al hombre

Y
: 'E'r a sermenos infeliz. Y no hay doda
= de fue @l estado de cosas asi
o inducido COnSTuwe i SupLesho
?,f eseneial de ese Bien ananhelado
:d_:;: e Warmarmos fer s

10. Fl “desbordamiento”
de la tutela en Colombia

e un tiempo para acd, ¥
casl desde el mismo momento en
que  empezdo a  regir la
Canstitucion de 1991, se ha vuelto un lugar coman en los
circulos forenses, y paricularmente en los ambitos mis
proxirnos a las altas Cortes, la afirmacion de que Ia tulela
sz salid de madre, que anda desbordada, que es urgenle
una nueva reglamentacion que la vuelva a su sitio.
Consecusnsia de esa persistente opinion "autorizada” es
la propuesta del gobicrmo, incluida en el provecto de
reforma constitucional que actualmente cursa en el
Congreso, encaminada a “reencauzar” laaccidn de tutela.

No juzgo pertinente ahora, gn esla circunstancia,
detenerme aanalizar las enmiendas propuestas, sino mas
bien lamar la atencidn sobre un hecho que me parece
inquistante: se ha dado por supuesto que 1os males de la
tutela radican enalla misma y no en faclores exlernos
oue la lutela ha ayudado a desvelar v a identificar y
que son, ellos si, los que clamian por una refarma,

Fl Cenlra de Investizgaciones Socto-Juridicas de Ia
Universidad de los Andes (CHIUS), que dirige el jurista v
saciologeo del derecho Mauricio Garcia Villegas, ha
realizado un valioso v esclarecedor trabajo de investigacion
denominado “Incidencia Social de la accion de tutela™,
que demuestra, con suficlencia; que la citada accion ha
producido efectos provechosos en el ambilo en que esta
Hamada a uperar y ha delenminado consecuencias
colaterales plausibles en drbitas afines, donde los habitos
de indolencia v de irrespeto por los derechos fundamien-
tales, se abroquelaban detras de procedimientos dilatorios
v practicas burocralicas encaminadas a escamotear el
derecho v no a hacerlo efectivo,
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Ui apretada sintesis de sus
vhnclusiones nos la ofrece of pro-
fosionr Garcia Villegas en los si-
Pulenles lerminos:

"1. Las entuestas realizadas.
W los actores de la tutala —deman-
Hintes, demandados v jueces—
ponen de presente la existerieii
d i nolable opinidn posiliva en
Hlidion con este mecanisma de
proteceion judicial de derechos,
Asl por ejemplo, el 7T9% de los
dermandantes consideran que la
(el @5 un me carismo Gl parad
i proteceion de sus derechos.
Iste poreentaje es mucho mayor
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nismoes sociales de solucion de
conllicles. Aproximadamente el
A de las demandas de lotela
son consideradas “pegquenas
causas”, Los confliclos subyacen-
tesa cstas demandas claramente
podrian cncaontrar solucion en
mecanismos nformales, no
judiciales. El éxilo de 14 tutela
comao accion judicial se explica
ertonces no sHo pot sus bonda-
des intrinsecas —ampliamente
defendidas en la dociring v juris-
prudencia nacionales— sino tam-
bién por ¢l contexto de deterioro
de los procedimienlos sociales e
institucionales de justicia,

fue ¢l porcentaje de tutelas
deneralmente concedidas porlos
Jrees (=alo 29%). Iin consecuancia, buena parte de los
Hemandantes que han recibido decisiones negativas
slguen considerando que la utela es atil, De otra parte la
vhncuesta a demandados dio como resultado una opinidn
fayoritaria favorable a Ia accign. Finalmenle, es
niportante anotar como el 2% de los jueces tienen una
Upinion positiva sobre la aceion.

4. Lanlizacian masiva de la tutela por parle de los
colombianos encuentra parte de su explicacion en dos
hechos refacionados: 1) la deficiente elicacia de los
ecanismaos judiciales ordinarios establecidos para la
proleccion de derechos’ v 2) el deterioro de los meca-

A B ke o lentitud ¥y congestion on los despachns rdicizles Hene
ratacieisicas cstmicnmales de farga data; de @l manem et la arcinn
(4 btk Tt i cansa, sino mas bien un intentd de soliocinnar sde
lentmens aulnemn, Sino como. una pare -minimg ademas— del
[ncmiand conocide coeme *la piramide de la Bgsidad”. Fn sfeco
s cnflictos sociales susceptibles de ser alvontadas porla fusticia son
W i ToEin orcentae de los que realmenite resallan ratados por
o pueces, Bl snayor o mpnor porceniafe de ofert fudicial en relacicn
Can i derneda se oebue o mltiples Ectores que i es el casoanalizar
et momento. Lo clerta es que en Colombia la diseriacidn entre
iulis dos fcieres demanda petencial ¥ ofeda efecliva de justicis es
dimasiady grinde @ incide cada dia mas en el ahoodamiento de la
Irecha eolee ek bstace v g sociedad civil

Desde cste punto de vista la
totela contribuye al mejor luncionamicnto del sisterna
democratico, en cuanto la democracia es un sistcma
pofitico de solucion de conflictos por medio de térceros
independientes que deciden con fundamento en normas
dlepositarias de la voluntad popular,

3. Laaceidn de tutela ha producido tansformaciones
institucionales imporantes a lo largo de eslos primeros
aros de aplicacian. Fl caso mas evidente es el de los
procedimientas para ¢ reconocimiento v pago de las
pensiones de jubilacion de Cajanal v ofras instituciones
similares. Gracias a la lutela los pensionados pueden hoy
obtoner sus derechos pensionales através de la tulela con
una relativa rapides, lo cual era impensable cuatro anos

La accion de el li side un instromente judicial que sin duda la
contribuido a dismdouir dicha disociacion. La simplictdad de su
procedimients, la posbilidiel de que cualgbier persona puede Tacer
use de ella sin mecesidoo Do sbogacdo v, en general, suocaracter il v
acresibie hacen de la lolcia ang accion especiaiments efocliva para
resobver tos problenms de b genie, Bs cierto gue 2stas caracieristions
también mreden sof aptovechiadas justimerite para enlorpecer le
justicia, en un pais donde e sen escasos Ios abogados emeiarios ¢
ineserupulosos: S embargo. serda una terpeza v una rendlciGn
injustificada, acalvar con L tutels o desnaturalizarla, por estas
disfunciones
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atras. En lérminos generales, la
prateccion del derecho a la igual-
dad por medio de la accion de
tutela ha transformiado de manera
silenciosa algunas relaciones pri-
vadas e institucionales e¢lara-
mente disciminalorias en mate-
rias tales como educacion, traba-
jo, peticion, salud.

4. La tutela también ha sido
dtil como instrumento de edu-
cacién social en materiz de dere-
chos flundamentales, Las deci-
slones de los jueces de tutela han
puesto al descubierto una can-
tidad enorme de comporta-
mientos violatorios de derecho
que anteriormente no apareci;an
commo tales. Desde este punto de
vista la tutela ha servido para crear
ciudadanos activos v conscientes
de sus derechos”.

11. Pregunta impertinente
de profano a una
comunidad de expertos

Es claro que una institucion
como la tutela, o elamparo, sinos
atenemos a un lenguaje mas generalizado en América
Latina, articula asuntos propios del derecho constitucional
con problemas gue incumben al derecho procesal. Estos
dltimos corresponden sin duda, especificarnente, a la
maleria propia de un certamen como el presente, No
obslante, no era ese el aspecto que razonablemente podriz
esperarse que yo tratase, pues ni mis antecedentes
académicos ni las lunciones que hoy desempeno cerifican
mi idoneidad para ocuparme de ellos. Por eso me he
himitado a hacer algunas reflexiones sobre una institucion
nueva enel constitucionalismo colombiano, esforzindame
por mostrar como ella resulta rigurosamente congruents:
conla flosofia demoeratica que informala Carta de 1981,
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Pero como al poner de
presente algunos de los hechos
fque corrientemente se han
analizado como disfunciones de
la institucion, se ha sugerido que
éstas deberian mas bien atribuirse
4 mecanismos, normalivos o
tacticos, externos a la totela, me
atreyvo a formular una pregunta a
los distinguidos profesores y
tratadistas presentes en las jor-
nadas ¥, de modo particular, alos
colombianos, que conocen con
profundidad y rigor nuestras
normas procesales, en sus dife-
rentes Ambitos materiales de
validez. La pregunda, muy grussa
v meneral, es la siguiente: iNo
estard clamando la Constitucion
de 1991, tan sensiblements
distinta a la de 183G, por una
renovacion de nuestros estatutos
de procedimiento, mas con-
gruentes con la flisofia de l1a
nueva Carta?

Inlenlar yo mismo una
respuesta, serla irresponsable e
irrespealiosn con un auditorio tan
allamente calilicado coma el
presente: Por ese molivo, apenas
me atrevo a plantear el interroganie: ano deberia pensarse
preferentemente, antes de allerar una instinicion que ha
rendida frulas positivos, en reformar normas procesales
cuya ineficacia ha determinado, en alguna medida, que la
tutela las subplante para procurar, por ese caminog, loque
por ks vias ordinarias no se logra, a saber: administracion
pronta y cumplida de justicia?

Piénsese. porejemplo, que en la Constitucidn ante-
rior no existia una norma explicita comoe el actual articulo
228 que consagra, no ya a modo de postulado ledrco, sino
con caracter normativo, vinculante, la prevalencia del
derecho sustancial, principio: constitucional que, a mi




o de ver, lendia que se paata constrictiva del nueve
lgislailor procesal.

Pero, repito, son inguietudes que, desde afuera, lor-
il un profano a una comunidad académica, ella si
ullanente capacitada para dar respuesta aulorizada & es0s
nherrogantes.

12, Lo que comporta la judicializacion
de los derechos fundamentales
consagrados en la Carta

En un hermoso ensayo (El pudor de la historia®)
lorge Luis Borges escribe lo siguiente: “El 20 de septiembre
e 1792, Johann Wolfgang von Goethe (que habia
acompanada al Dugue de Weimar en un paseo militar a
fris ) vio al primer ejercito de Europa inexplicablemente
ivchazado en Valmy por unas milicias francesas y dijo a
Nk desconcertados amigos: £ esfe fugar v &f dia de oy,
M e Lk @ponir el la fiistong ded mardo ¥ pogeris
wlecir gieie frernas asisico o se ovigeri. Desde aquel dia han
ubundado los jornadas historicas v una de las tareas de
Ios gobiernos (singularmente en [alia, Alemania y Rusia)
luy sido fabricarlas o simularlas, conacopio de previa pro-
paganda ¥ de persistente publicidad. Tales jomadas, en
lig que se advierte el influjo de Cecil B, de Mille, tienen
mienos relacion con la historia que con el periodismo: yo
he sospechado gue la historia, la verdadera historia, es
inas pudorosa ¥ gue sus fechas esenciales pueden ser,
asimismo; durante largo liempo, secretas. Un prosista
chino ha observado que el unicormio, en razon misma de
Iy andrnalo cue es, ha de pasar inadvertido. Los ojos ven
lo que estan habituados a ver. Tacito no percibio la
Crucifixion, aungue la registea su libro®,

Luego senala algunos de esos acontecimientos que
sl cambian el curso de la historia aun cuando no hubleran
merecido la atencion de los periodistas, por no satisfacer
las condiciones de dramatisme y espectacularidad gue
tle un hecho ordinario se exige para que haga noticia. Cito

ol

unc solo de ellos: euando Esguilo, segin cuenta  Aristo-
teles en la Poética, elevd de uno a dos el nimero de aclo-
res.. "undia, guinientos afos antes de a era cristiana, los
atenienses vieron con maravilla y tal vez con escandalo
(Victor Hugo ha conjeturado lo dllima) la no anunciada
aparicion de un segundo actor._. Un espectador prolélico
hubiera visto gue multitudes de apariencias fuluras lo
acompanaban: Fausto v Segismundo v Macbhelh y Peer
Gynt, ¥ olros que, todavia, no pueden discernir nueslros

ojas’.

Come fuien dice: ese hecho aparenterments insig-
nificante contenia ya, en embrion, todo el teatro occiden-
lal que no se concibe sin el didlogo.

A los acontecimientos de esa clase, enuneciados por
Borges, yo me atreveria a anadir uno: el dia del afo 1804,
en que el juez John Marshall, al desatar el caso Marbury
vs. Madison, reivindico para [os jueces, sinnorma explicita
previa, la potestad, aneja a su funcian, de interpretar la
norma fundamental del Estado, v extraer de ella con-
clusiones individualizadas v concretas.

No parece un mero azar que havan sida contems-
poranens suyos, guienes, en este siglo, hayan antepuesto
al deracho abstracio conlenido en los textos, €l derecho
vivo que dicen los jueces.

Por eso decia al comienzo, que el dar vigencia a los
preceptos constitucionales ymuy especialmente a los que
consagran los derechos fundamentales, implica, sin duda
alguna, su judicializacion,

Los colormidbdanos, enlonces, podemos leer nuestra
Carta del 37, particularmente cuando disena el imecanismo
dhe Ja lutela, como el rias significativo intento por vivificar
el derecho herosamenle consagrado en los textos. Y
comio el propio Kelsen ha adimilido gque frgaz es el pimer
don que la vigencia plena del derecho compaorta, gue esa
Canta de 1991, comnoe un juego de espejos, es ung propuests
de conguistar la pag, que no lensmos, por la anica via
civilizada que la hummanidad conoue, a saber: &f derecfo.
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