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CARLOS GA VIRIA DIAZ 

La tutela como instrumento de paz 

EL DERECHO EN EL PAPEL 
y EL DERECHO EN LA VIDA 

La conferencia pronunciada en Harvard 
por el famoso juez Oli ver Wendell Holmes 
a finales del siglo pasado, "El sendero 
del derecho", no es un hito insignificante 
en el pensamiento jurídico contemporá- 
neo. Allí se aventura una definición del 
derecho que sin duda alude a la actividad 
cotidiana de los abogados: «Entiendo por 
derecho -dice- las profecías acerca de 
lo que los jueces harán». El énfasis en la 
decisión judicial, es lo que en ella me 
interesa destacar. Ya está allí prefigura- 
do el derrotero que habrá de transitar el 
"realismo jurídico norteamericano", con 
sus afirmaciones radicales de que «el de- 
recho es lo que los jueces declaran como 
tal» o «lo que los jueces dicen» o, en su 
versión más extrema, «lo que los jueces 
hacen». 

Un accidentado itinerario ha recorrido 
entonces la concepción del derecho, des- 
de que los exégetas lo habían identifica- 
do con la ley. Porque la incógnita medular 
que nos propone la teoría jurídica es, 
precisamente, la de cómo se relacionan 
la ley y el fallo. Para la exégesis la res- 
puesta es clara y contundente: el derecho 
es la ley; la sentencia es sólo una inferencia 

lógica a la que se llega indefectiblemen- 
te al subsumir el caso particular bajo la 
norma general. El protagonista del pro- 
ceso jurídico es, entonces, el legislador. 
La función judicial es subalterna y vicaria, 
pues se limita a revelar de qué manera la 
situación concreta se halla regulada y 
comprendida en la ley. 

Si los exégetas asimilan el proceso 
judicial a un razonamiento silogístico, 
meramente racional, axiológicamente 
incontaminado, los realistas, en abierta 
antítesis, van a desvelar el carácter ideo- 
lógico de dicha asimilación, afirmando 
que las cosas ocurren de un modo bien 
distinto, a saber: el juez una vez conoci- 
do el asunto sub­judice asume frente a él 
una actitud, de adhesión o rechazo, y 
luego busca una ley o un precedente que 
legitime su valoración. 

Bajo esa perspectiva, el derecho no es 
asimilable a la norma jurídica de carác- 
ter general que, en embrión, contiene ya 
el fallo, sino a la decisión judicial, sus- 
ceptible de ser referida a una ley o a un 
precedente que pueda invocarse como su 
fundamento. El protagonismo en el pro- 
ceso creador del derecho se ha desplaza- 
do, abruptamente, del legislador al juez. 
Y, como inevitable corolario, se ha con- 
tradicho la concepción del pensamiento 
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jurídico como estructura de derivación 
more geometrico, entronizándose en cambio 
una suerte de pensamiento problemático 
que no encuentra en la lógica, sino en la 
retórica, su paradigma discursivo. 

Y o, entonces, no tengo los derechos 
contenidos en el precepto general, que el 
juez se limita a identificar siguiendo un 
método lógico, valorativamente aséptico, 
sino los que el propio juez me adjudica, 
por estimarlos justificables conforme a 
una regla (legislativa o jurisprudencial) 
del ordenamiento, a la que se llega como 
término final de un proceso cetético ( de 
búsqueda). 

Si es el juez quien decide con autori- 
dad acerca de los derechos y obligacio- 
nes de cada quien, es él quien encarna el 
"derecho en la vida" mientras que la nor- 
ma general (ley o precedente), pasible de 
diferentes interpretaciones y cuya perti- 
nente aplicación al caso concreto puede 
también problematízarse, simboliza el 
"derecho en el papel". 

¿RIGIÓ ALGUNA VEZ LA CONSTITUCIÓN 
COLOMBIANA DE 1886? 

Referida a esa útil dicotomía, cabe for- 
mular una pregunta relacionada con el 
asunto que nos incumbe, a saber: ¿Infor- 
mó la Constitución colombiana de 1886, 
de modo significativo, nuestro "derecho 
en la vida"? Creo que no es aventurado 
responder negativamente esa cuestión, y 
de modo muy especial en lo atinente a 
los derechos humanos, que en ella se 
denominaban «Derechos Civiles y Ga- 
rantías Sociales». Podríamos hacer un re- 
paso de ese catálogo, no demasiado 
ambicioso pero suficiente para asegurar 
la convivencia sobre bases civílízadas, 
confrontándolo con lo que en la práctica 
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ocurría, para concluir sin muchas diñ, 
cultades que él era un buen ejemplo de lo 
que los realistas norteamericanos deno, 
minan "derecho en el papel". 

Como recurso pedagógico legítimo, 
podemos hacer esta afirmación delibera- 
damente exagerada pero significativa: el 
único artículo de la Carta anterior que 
durante un largo período tuvo plena vi- 
gencia fue el 121, que era precisamente 
el que habilitaba al gobierno para res- 
tringir o suspender el ejercicio de las 
libertades públicas y para sustraer de la 
competencia de los jueces ordinarios el 
juzgamiento de ciertos delitos, los polí- 
ticos invariablemente, y atribuirla a los · 
tribunales castrenses, donde el debido pro- 
ceso y el derecho de defensa eran una 
irrisión. 

La Constitución cumplía a cabalidad 
su función ideológica (presentar como 
justa y civilizada una realidad degrada- 
da), pero el ciudadano carecía de cual- 
quier medio idóneo para que se le adjudi- 
caran, en concreto, los derechos que de 
manera generosa se le reconocían en abs- 
tracto. 

Si bien la coincidencia total entre esos 
dos mundos ("derecho en el papel" y 
"derecho en la vida") no pasa de ser una 
construcción utópica, la brecha que po- 
día advertirse en Colombia, en la época 
que he señalado, era paradigmática por 
lo abismal. Tanto que en el caso hipotéti- 
co de dos observadores extraños intere- 
sados ambos en conocer el país, pero que 
hubieran optado por métodos diversos, 
el uno por el estudio de los estatutos 
jurídicos más importantes y el otro por la 
observación empírica de la vida real 
(incluída la práctica de los tribunales), 
se habría llegado a un desenlace sorpren- 
dente por lo paradójico: habrían tenido, 
al término de su experiencia, la sensa- 
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ción de haber elegido como objeto de 
estudio dos países bien distintos: el pri- 
mero ubicable dentro de los pueblos ci- 
vilizados y el segundo bastante cercano 
a la barbarie. Porque nada tan opuesto a 
)a filosofía demoliberal de los textos en- 
tonces vigentes, como las prácticas vitandas 
del "estado de sitio", que, por adehala, 
tenían como efecto secundario el paula- 
tino indoctrinamiento del funcionario en 
la ideología de la arbitrariedad. 

EL PROCESO DE APROPIACIÓN 
INSTITUCIONAL POR LOS DESTINATARIOS 

Suelen contrastarse la Constitución co- 
lombiana de 1886 y la de 1991, más o 
menos de este modo: la primera era bre- 
ve, en general coherente, técnicamente 
formulada y bien escrita. La segunda, 
inusitadamente extensa, farragosa, con 
evidentes incongruencias y escrita en un 
español que poco recuerda al de Miguel 
Antonio Caro. Ese contrapunto, tan im- 
pregnado de nostalgias gramaticales que 
velan un trasfondo fuertemente 
conservadurista, escamotea, sin embar- 
go, un hecho inquietante: la segunda, con 
todas sus ineptitudes, ha revelado un po- 
der de penetración en la conciencia ciu- 
dadana que la primera jamás tuvo1 ¿Por 
qué? 

Una respuesta cabal a esa pregunta, 
comportaría la consideración de muchos 
hechos que no estoy ahora en condicio- 
nes de analizar, algunos de los cuales no 
resultan siquiera pertinentes para nues- 
tro propósito. Pero vale la pena indicar 
algunos que sí lo son, así parezcan insig- 
nificantes. 

El grave estado de anomia que pade- 
cía el país (y que en alguna medida aún 
persiste) en el momento en que se propu- 
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so una reforma constitucional, determi- 
nó que en la opinión pública se crearan 
grandes expectativas en torno a los efec- 
tos positivos que tal reforma podría ge- 
nerar, y una inusitada curiosidad sobre 
un asunto que hasta entonces había sido 
ignorado por el ciudadano común: ¿qué 
es una Constitución y para qué sirve? 
Las mesas de trabajo que funcionaron en 
todo el país antes de que se instalara 
formalmente la asamblea, constituyen un 
excelente índice de cuánta esperanza ha- 
bía puesto la ciudadanía en la eficacia 
benéfica de una nueva Carta, más demo- 
crática y más atenta a las necesidades 
reales de la comunidad. Por primera vez 
el ciudadano corriente cobraba concien- 
cia de que el derecho, en su expresión 
más alta, de algún modo se relacionaba 
con su vida. 

Los debates que tuvieron lugar en todo 
el territorio nacional sobre cuál habría 
de ser la fisonomía de la nueva Constitu- 
ción, se convirtieron, sin que sus prota- 
gonistas se lo propusieran, en una eficiente 
catequesis política y en un proceso de 
pedagogía constitucional de efectos in- 
sospechados. Tales circunstancias crea- 
ron un ambiente propicio para la recepción 
de la nueva normatividad. 

LIBERTAD SEGURIDAD 
Y LIBERTAD PARTICIPACIÓN 

Sin duda el Constituyente, conformado 
por un grupo bastante heterogéneo de 
personas, tímido esbozo de las asimetrías 
culturales, sociales, políticas y económi- 
cas del país, tuvo el propósito plausible 
de interpretar los deseos de la comuni- 
dad más insistentemente expresados y 
susceptibles de ser plasmados en una Carta 
Política. En concordancia con esa idea, 
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amplió significativamente el catálogo de 
derechos y libertades (llamados ahora 
"derechos fundamentales"), para fortale- 
cer e incrementar la zona de la libertad 
seguridad, hollada de modo tan incle- 
mente durante la vigencia de la Constitu- 
ción anterior, y particularmente en los 
últimos cincuenta años de régimen, casi 
continuo, de estado de sitio. 

De otra parte, existía el sentimiento 
bastante generalizado de que las institu- 
ciones representativas no satisfacían a 
cabalidad el anhelo democrático de que 
cada uno participe en las decisiones po- 
líticas que lo afecten y, por tanto, que era 
urgente incorporar a la nueva Carta ins- 
tituciones y mecanismos .propios de la 
democracia directa, ampliando así los lí- 
mites de la llamada libertad participa­ 
ción que no sólo afina y perfecciona la 
praxis democrática, sino que se erige en 
la mejor garantía de la vigencia de las 
libertades. Se trataba, entonces, no sólo 
de enriquecer y afianzar las libertades 
negativas sino de incrementar las positi­ 
vas, para usar un lenguaje corriente en 
autores como Berlin y Bobbio. 

LA TUTELA: ARTÍCULO 86 
DELA CONSTITUCIÓN 

Si me viera precisado a señalar la más 
importante de las reformas introducidas 
a nuestro ordenamiento normativo por la 
Constitución de 1991, consciente como 
soy de que son muchas y muy significa- 
tivas, no vacilaría en señalar la conteni- 
da en el artículo 86, que consagra la acción 
de tutela, en los siguientes términos: 

«Toda persona tendrá acción de tutela 
para reclamar ante los jueces, en todo 
momento y lugar, mediante un procedi- 
miento preferente y sumario, por sí mis- 
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ma o por quien actúe a su nombre, la 
protección inmediata de sus derechos cons- 
titucionales fundamentales, cuando quiera 
que éstos resulten vulnerados o amena- 
zados por la acción o la omisión de cual- 
quier autoridad pública. 

«La protección consistirá en una orden 
para que aquél respecto de quien se soli- 
cita la tutela, actúe o se abstenga de ha- 
cerlo. El fallo, que será de inmediato 
cumplimiento, podrá impugnarse ante el 
juez competente y , en todo caso, éste lo 
remitirá a la Corte Constitucional para su 
eventual revisión. 

«Esta acción sólo procederá cuando 
el afectado no disponga de otro medio 
de defensa judicial, salvo que aquélla se 
utilice como mecanismo transitorio para 
evitar un perjuicio irremediable. 

«En ningún caso podrán transcurrir más 
de diez días entre la solicitud de tutela y 
su resolución. 

«La ley establecerá los casos en los 
que la acción de tutela procede contra 
particulares encargados de la prestación 
de un servicio público o cuya conducta 
afecte grave y directamente el interés 
colectivo, o respecto de quienes el soli- 
citante se halle en estado de subordina- 
ción». · 

La norma citada vino a recoger, tar- 
díamente, una tradición latinoamericana 
que había tenido manifestaciones inci- 
pientes en las Constituciones de Cundina- 
marca y Tunja de 1811, pero que fue 
claramente inaugurada por México en 1857 
y continuada por El Salvador y Honduras 
a finales del siglo pasado; por Guatema- 
la y la provincia de Santafé ( en la Repú- 
blica Argentina) al comenzar la década 
del 20, por Brasil en los años treintas, 
Panamá y Costa Rica en los años cuaren- 
tas, y por Venezuela, Bolivia, Ecuador y 
Paraguay, en los sesentas. 
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Con algunas diferencias de un país a 
otro y bajo diferentes nombres (aunque 
el más constante es amparo), las normas 
en cuestión buscan, en esencia, el mismo 
objetivo que persigue nuestra acción de 
tutela: judicializar la defensa de los de- 
rechos y garantías consagrados en la Cons- 
titución. 

VIGENCIA O V ACUIDAD DE LOS DERECHOS 
FUNDAMENTALES 

El incremento notable del catálogo de 
derechos fundamentales y la atribución a 
los jueces de potestades compulsivas para 
preservar su vigencia, removiendo situa- 
ciones amenazantes o dejando sin vigor 
actos oficiales (o asimilables a ellos) que 
los vulneren, implican dos cosas, dignas 
de ser desveladas desde la perspectiva 
teórica que hemos asumido en este tra- 
bajo: 1. La convicción de que las reglas 
generales (y de ellas son un ejemplo las 
que plasman principios) sí tienen fuerza 
motivante sobre los funcionarios que ac- 
túan el derecho en casos específicos (aserto 
frente al cual los realistas se mostraban 
escépticos); y 2. El reconocimiento de 
que, en lo atinente a los "derechos fun- 
damentales" volver "vivo" el "derecho 
en el papel" es un proceso que inelu- 
diblemente comporta su judicialización. 

La primera de esas observaciones tien- 
de a rescatar el carácter preponderante de 
la norma como factor determinante de la 
sentencia, en contra de algunas formu- 
laciones extremas del realismo que, al re- 
ducir el derecho a «lo que los jueces declaran 
como tal», consideran que la norma es 
sólo un hecho más, al lado de otros de 
carácter social, psicológico, ideológico y 
económico, cuya virtualidad de inciden- 
cia en el fallo no debe sobreestimarse, so 
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pena de distorsionar la forma como el 
control jurídico tiene lugar. El derecho, 
desde esa perspectiva, es sólo lo que el 
juez declara, condicionado por un juego 
de factores dentro de los cuales la regla 
general en que su decisión pretende fun- 
darse es uno más, y ni siquiera el más 
importante. 

Propuestas teóricas tan dispares como 
las de Kelsen y Hart coinciden, sin em- 
bargo, a propósito de la interpretación, 
en destacar el hecho de que los jueces 
regularmente fundamentan sus fallos en 
las normas generales (leyes o preceden- 
tes) y que, justamente, la detección de 
las decisiones desviadas es una tarea re- 
lativamente simple, porque éstas no se 
dejan reducir a las reglas en que preten- 
den fundarse, y esa sola circunstancia es 
suficiente para formular un reproche de 
invalidez. 

Cosa diferente es que a la norma ge- 
neral no se la conciba ya, al modo de los 
exégetas, como una formulación unívoca 
capaz de fundamentar sólo una decisión 
correcta, sino como un esquema abierto 
de interpretación de la conducta huma- 
na, vdentro del cual varias opciones son 
posibles (todas ellas jurídicas) compe- 
tiendo al juez elegir la que juzgue me- 
jor. 

La segunda observación (la judicia- 
lización como condición de vida del de- 
recho) tiene una conexión directa con el 
tema que primordialmente nos ocupa: la 
acción de tutela. Porque de nada sirve el 
enriquecimiento del catálogo de derechos 
y libertades sin un mecanismo que per- 
mita hacerlos efectivos cada vez que una 
instancia oficial (u homóloga) los desco- 
nozca. Es decir, que garantice un alto 
grado de coincidencia entre los derechos 
enunciados en abstracto y los que en con- 
creto se le adjudican a su titular. 
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LA PAZ, COMO FACTOR CONVOCANTE DEL 
PR,OCESO CONSTITUCIONAL DE 1991 

Creo que si es posible destacar entre los 
múltiples factores determinantes del proceso 
constitucional que culminó con la expe- 
dición de la Carta de 1991, el más sobre- 
saliente, ése es sin duda el deseo vehemente 
de paz, compartido por la inmensa ma- 
yoría de los colombianos. 

Se encontraba el país (y aún se en- 
cuentra, por desventura) padeciendo una 
situación muy próxima al "estado de na- 
turaleza" descrito por Hobbes, caracteri- 
zado por la más insensata violencia de 
todos contra todos, donde la obsesión 
prioritaria consiste en sobrevivir, y se 
pensó entonces en la "renovación del pacto 
social" como una posibilidad redentora. 
La reforma de la Constitución se avizoró 
pues como el camino más expedito para 
alcanzar el objetivo anhelado. 

Pero, en contra de lo que cabría espe- 
rarse, no fue el pesimismo hobbesiano 
frente a la naturaleza del hombre el que 
informó la propuesta. No se pensó que un 
sistema de corte autoritario, con poderes 
omnímodos férreamente concentrados en 
un gobernante, fuera el llamado a superar 
la situación anómica que imposibilitaba 
la convivencia. Al contrario: con sorpren- 
dente lucidez, la Asamblea Constitucio- 
nal entendió que no eran ni el exceso de 
libertades (que el país jamás ha conoci- 
do), ni la excesiva largueza en las posibi- 
lidades participativas de la comunidad en 
la vida política (bien mezquinas hasta en- 
tonces), los factores determinantes del caos 
social. Que más bien uno y otra debían 
ensayarse como nuevas formas de convi- 
vencia, a ver si bajo condiciones menos 
constrictivas que las que habían prevale- 
cido hasta entonces, en un ambiente polí- 
tico más propicio para el ejercicio de la 
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libertad y de la democracia, se obraba la 
transformación benéfica que postulaba 
Rousseau, como consecuencia de la eli- 
minación de los yugos que pervierten la 
bondad natural del hombre. 

LA PAZ COMO VALOR JURÍDICO. 
CONCEPTO KELSENIANO DE PAZ 

Puede afirmarse, sin la más mínima va- 
cilación, que la teoría pura del derecho, 
como construcción intelectual, marca una 
etapa sobresaliente en la historia del pen- 
samiento jurídico. Lo que su autor, Hans 
Kelsen, se propuso, fue elaborar un apa- 
rato conceptual que diera cuenta cabal 
del derecho, más allá de sus contingen- 
cias históricas e ideológicas, poniendo 
de lado el sincretismo metódico que ha- 
bía conducido a la identificación del ob- 
jeto jurídico con contenidos morales, 
políticos, psicológicos y hasta biológi- 
cos, que lo escamoteaban y empobrecían 
so pretexto de enriquecerlo. 

Tal propósito implicaba una definición 
del derecho que prescindiera de cualquier 
referencia axiológica. V.gr. «ordenamiento 
normativo regulador del uso de la fuerza 
dentro de la comunidad, que dispone, en 
consecuencia, quién, cómo, cuándo y en 
qué medida puede realizar actos de coac- 
ción en contra de otros». 

Podemos, en armonía con la directriz 
kelseniana, evaluar como justo o injusto 
el ejercicio de la fuerza tal como queda 
regulada, pero lo que no puede cuestionarse 
es su juridicidad. Derecho y justicia que- 
dan, pues, completamente deslindados, 
en contra de una vigorosa tradición que 
pugnaba por identificarlos. No obstante, 
el pensador austriaco reconoce que el 
estado de cosas así generado, aun siendo 
compatible con mucha ignominia, es en 
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sí mismo valioso. Y al valor en él implí- 
cito lo denomina paz. De ese modo, el 
derecho resulta ser un ordenamiento de 
paz, que monopoliza el uso de la fuerza 
dentro de la comunidad, adscribiendo ese 
monopolio a los llamados "órganos del 
Estado". Así pues, cada uno tendrá la certi- 
dumbre de que sólo podrá ser sujeto pasivo 
de un acto de coacción bajo determinadas 
circunstancias y de que sólo de ciertos su- 
jetos puede proceder la coacción. 

Podrá parecer corto, y poco ambicio- 
so, ese concepto de paz, pero hay que 
convenir en que la situación que él des- 
cribe constituye un supuesto fáctico esencial 
para la convivencia. El que justamente 
se echa de menos en la situación anómica 
que de un tiempo para acá hemos venido 
padeciendo los colombianos. La recupe- 
ración por el Estado del monopolio en el 
ejercicio de la fuerza, ha sido uno de los 
propósitos determinantes del proceso cons- 
titucional de 1991, del que podemos de- 
cir aún que apenas comienza su curso. 

Que las personas estén expuestas no 
sólo a los actos de fuerza que en su contra 
pueda ejercer válidamente el Estado cuando 
su conducta encuadra en las hipótesis que 
a ellos están asociadas, sino a los más 
indiscriminados e imprevistos hechos de 
violencia, procedentes de los grupos sub- 
versivos o de la delincuencia común, or- 
ganizada o saltuaria, es, sin duda, inquietante 
factor desestabilizante de la mínima co- 
hesión y solidaridad social exigidas para 
que pueda hablarse de convivencia. 

LA TUTELA COMO INSTRUMENTO DE PAZ 

¿Cómo articular-parece entonces la pre- 
gunta pertinente- dentro de las reflexiones 
precedentes, la tutela como instrumento 
de paz? Permítaseme apelar a un ejem- 
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plo trivial pero revelador de nuestra práctica 
social y jurídica, para extraer de él algu- 
nas conclusiones que no parecen abusivas. 
El caso, que no es insólito sino 
paradigmático ( en Colombia), me lo contó 
un amigo que ejerce la abogacía. 

En un barrio de clase alta de alguna de 
nuestras ciudades, el propietario de un 
lote situado en la parte superior de una 
colina ensanchó artificialmente su super- 
ficie, llenando con tierra y escombros un 
espacio vacío. Al poco tiempo de termi- 
narse la construcción empezaron a fla- 
quear sus bases, amenazando seriamente 
las viviendas y las vidas de los moradores 
de la parte inferior. Requerido por los 

· eventuales damnificados para que pusiera 
remedio a la situación, se negó rotunda- 
mente a enmendar su yerro. Los procedi- 
mientos policivos resultaron infructuosos 
y, más tarde, como era de esperarse, el 
desmoronamiento de una parte de su resi- 
dencia afectó severamente la de uno de 
sus vecinos. El afectado, entonces, le pro- 
pinó tres tiros al renuente. En curso el 
proceso de responsabilidad civil, que ha 
durado siete y aún no concluye, uno de los 
intervinientes en la diligencia de inspec- 
ción judicial, con una gran dosis de sentido 
común se permitió observar: "Lo que hoy 
se hubiera solucionado con una tutela". 

Sin entrar a hacer una disección rigu- 
rosa del caso narrado (v.gr.: el lugar donde 
ocurre y las personas implicadas en la 
situación, no las más violentas, de ordi- 
nario), la moraleja parece ineludible: qué 
eficiente factor de discordia y de violen- 
cia es la impotencia frente a la injusticia. 

Cuando al ciudadano se le desconocen 
sus derechos más elementales de un modo 
insolente y la única vía pacífica de resar- 
cimiento está constituida por tortuosos e 
interminables procedimientos, al térmi- 
no de los cuales todo sigue avizorándose 
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como incierto, la autotutela, tan incom- 
patible con la convivencia civilizada, surge 
a menudo como un incontrolable meca- 
nismo de reacción. 

Con cuánta razón se desmorona la fe en 
el derecho, cuando se cobra conciencia de 
que los contenidos de los textos jurídicos 
poca relación guardan con la vida cotidia- 
na del hombre común. Cuando sutilmente 
se manipula la conciencia de "la gente" 
para determinarla a creer que vive en el 
mundo del observador 1 (relacionado atrás) 
cuando los hechos, de manera inclemente, 
se encargan de mostrarle que su mundo 
real es el del observador 2. Es decir cuando 
se advierte la brecha, tematizada por los 
realistas, que separa "el derecho en el pa- 
pel" del "derecho en la vida". 

Que el ciudadano sepa que mediante un 
proceso ágil y expedito el juez va a impe- 
dir que se le conculquen sus derechos o va 
a ordenar que se remuevan los hechos que 
han determinado la violación de los mis- 
mos, es factor decisivo para que el derecho 
haga tránsito del topos uranos, en el que 
sólo es accesible a unos pocos predestina- 
dos, a este mundo de la realidad tangible, 
el de la realidad trivial y cotidiana que es 
la vida del hombre común, quien así capta 
la cara amable del derecho que para él 
había permanecido oculta. Sabe entonces 
que el derecho sirve de veras para apartar 
factores de zozobra, es decir, para ayudar- 
le al hombre a ser menos infeliz. Y no hay 
duda de que el estado de cosas así inducido 
constituye un supuesto esencial de ese bien 
tan anhelado que llamanos la paz. 

EL "DESBORDAMIENTO" DE 
LA TUTELA EN COLOMBIA 

De un tiempo para acá, y casi desde el 
mismo momento en que empezó a regir 
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la Constitución de 1991, se ha vuelto un 
lugar común en los círculos forenses, y 
particularmente en los ámbitos más próxi- 
mos a las altas Cortes, la afirmación de 
que la tutela "se salió de madre", que 
anda desbordada, que es urgente una nueva 
reglamentación que la vuelva a su sitio. 
Consecuencia de esa persistente opinión 
"autorizada" es la propuesta del gobier- 
no, incluida en el proyecto de reforma 
constitucional que cursa en el Congreso, 
encaminada a "reencauzar" la acción de 
tutela. 

No juzgo pertinente ahora, en esta cir- 
cunstancia, detenerme a analizar las en- 
miendas propuestas, sino más bien llamar 
la atención sobre un hecho que me pare- 
ce inquietante: se ha dado por supuesto 
que los males de la tutela radican en ella 
misma y no en factores externos que la 
tutela ha ayudado a desvelar y a identifi- 
car y que son, ellos sí, los que claman 
por una reforma. 

El Centro de Investigaciones Socio-Jurí- 
dicas de la Universidad de los Andes, 
cuus, que dirige el jurista y sociólogo 
del derecho Mauricio García Villegas, 
ha realizado un valioso y esclarecedor 
trabajo de investigación denominado "In- 
cidencia Social de la acción de tutela", 
que demuestra, con suficiencia, que la 
citada acción ha producido efectos pro- 
vechosos en el ámbito en que está llama- 
da a operar y ha determinado consecuencias 
colaterales plausibles en órbitas afines, 
donde los hábitos de indolencia y de 
irrespeto por los derechos fundamenta- 
les se abroquelaban detrás de procedi- 
mientos dilatorios y prácticas burocráticas 
encaminadas a escamotear el derecho y 
no a hacerlo efectivo. 

Una apretada síntesis de sus conclu- 
siones nos la ofrece el profesor García 
Villegas en los siguientes términos: 
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« 1. Las encuestas realizadas a los ac- 
tores de la tutela -demandantes, deman- 
dados y jueces- ponen de presente la 
existencia de una notable opinión positi- 
va en relación con este mecanismo de 
protección judicial de derechos. Así por 
ejemplo, el 79 % de los demandantes 
consideran que la tutela es un mecanis- 
mo útil para la protección de sus dere- 
chos. Este porcentaje es mucho mayor 
que el porcentaje de tutelas generalmen- 
te concedidas por los jueces (sólo 29 % ). 
En consecuencia, buena parte de los de- 
mandantes que han recibido decisiones 
negativas siguen considerando que la tu- 
tela es útil. De otra parte la encuesta a 
demandados dio como resultado una opi- 
nión mayoritaria favorable a la acción. 
Finalmente, es importante anotar cómo 
el 92 % de los jueces tienen una opinión 
positiva sobre la acción. 

2. La utilización masiva de la tutela por 
parte de los colombianos encuentra parte 
de su explicación en dos hechos relacio- 
nados: l) la deficiente eficacia de los me- 
canismos judiciales ordinarios establecidos 
para la protección de derechos", y 2) el 
deterioro de los mecanismos sociales de 
solución de conflictos. Aproximadamen- 
te el 40 % de las demandas de tutela son 
consideradas "pequeñas causas". Los con- 
flictos subyacentes a estas demandas cla- 
ramente podrían encontrar solución en 
mecanismos informales, no judiciales. El 
éxito de la tutela como acción judicial se 
explica entonces no sólo por sus bonda- 
des intrínsecas -ampliamente defendi- 
das en la doctrina y jurisprudencia 
nacionales- sino también por el contex- 
to de deterioro de los procedimientos so- 
ciales e institucionales de justicia. Desde 
este punto de vista la tutela contribuye al 
mejor funcionamiento del sistema demo- 
crático en cuanto la democracia es un sis- 
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tema político de solución de conflictos 
por medio de terceros independientes que 
deciden con fundamento en normas depo- 
sitarias de la voluntad popular. 

3. La acción de tutela ha producido 
transformaciones institucionales impor- 
tantes a lo largo de estos primeros años 
de aplicación. El caso más evidente es el 
de los procedimientos para el reconoci- 
miento y pago de las pensiones de jubila- 
ción de Cajanal y otras instituciones 
similares. Gracias a la tutela los pensio- 
nados pueden hoy obtener sus derechos 
pensionales a través de la tutela con una 
relativa rapidez, lo cual era impensable 
cuatro años atrás. En términos generales, 
la protección del derecho a la igualdad 
por medio de la acción de tutela ha trans- 
formado de manera silenciosa algunas 
relaciones privadas e institucionales cla- 
ramente discriminatorias en materias ta- 
les como educación, trabajo, petición, salud. 

4. La tutela también ha sido útil como 
instrumento de educación social en ma- 
teria de derechos fundamentales. Las de- 
cisiones de los jueces de tutela han puesto 
al descubierto una cantidad enorme de 
comportamientos violatorios de derechos 
que anteriormente no aparecían como ta- 
les. Desde este punto de vista la tutela ha 
servido para crear ciudadanos activos y 
conscientes de sus derechos». 

PREGUNTA IMPERTINENTE DE UN 
PROFANO A UNA COMUNIDAD DE 
EXPERTOS 

Es claro que una institución como la tu- 
tela, o el amparo, si nos atenemos a un 
lenguaje más generalizado en América 
Latina, articula asuntos propios del dere- 
cho constitucional con problemas que in- 
cumben al derecho procesal. Estos últimos 
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corresponden sin duda, específicamente, 
a la materia propia de un certamen como 
el presente. No obstante, no era ése el 
aspecto que razonablemente podría es- 
perarse que yo tratase, pues ni mis ante- 
cedentes académicos ni las funciones que 
hoy desempeño certifican mi idoneidad 
para ocuparme de ellos. Por eso me he 
limitado a hacer algunas reflexiones so- 
bre una institución nueva en el constitu- 
cionalismo colombiano, esforzándome por 
mostrar cómo ella resulta rigurosamente 
congruente con la filosofía democrática 
que informa la Carta de 1991. 

Pero como al poner de presente algu- 
nos de los hechos que corrientemente se 
han analizado como disfunciones de la 
institución, se ha sugerido que éstas de- 
berían más bien atribuirse a mecanismos, 
normativos o fácticos, externos a la tute- 
la, me atrevo a formular una pregunta a 
los distinguidos profesores y tratadistas, 
y de modo particular a los colombianos, 
que conocen con profundidad y rigor nuestras 
normas procesales, en sus diferentes ám- 
bitos materiales de validez. La pregunta, 
muy gruesa y general, es la siguiente: ¿No 
estará clamando la Constitución de 1991, 
tan sensiblemente distinta a la de 1886, 
por una renovación de nuestros estatutos 
de procedimiento, más congruentes con 
la filosofía de la nueva Carta? 

Intentar yo mismo una respuesta, sería 
irresponsable e irrespetuoso. Por ese motivo, 
apenas me atrevo a plantear el interrogante: 
¿no debería pensarse preferentemente, antes 
de alterar una institución que ha rendido 
frutos positivos, en reformar normas pro- 
cesales cuya ineficacia ha determinado, 
en alguna medida, que la tutela las su- 
plante para procurar, por ese camino, lo 
que por las vías ordinarias no se logra, a 
saber: administración pronta y cumplida 
de justicia? 
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Piénsese, por ejemplo, que en la Consti- 
tución anterior no existía una norma explí- 
cita como el actual artículo 228 que consagrara, 
no ya a modo de postulado teórico, sino 
con carácter normativo, vinculante, la 
prevalencia del derecho sustancial, prin- 
cipio constitucional que, a mi modo de 
ver, tendría que ser pauta constrictiva del 
nuevo legislador procesal. 

Pero, repito, son inquietudes que, des- 
de afuera, formula un profano a una co- 
munidad académica, ella sí altamente 
capacitada para dar respuesta autorizada 
a esos interrogantes. 

LOQUECOMPORTALAJUDICIALIZACIÓN 
DELOS DERECHOS FUNDAMENTALES 
CONSAGRADOS EN LA CARTA 

En un hermoso ensayo ("El pudor de la 
historia"), Jorge Luis Borges escribe lo 
siguiente: «El 20 de septiembre de 1792, 
Johann Wolfgang von Goethe (que había 
acompañado al duque de W eimar en un 
paseo militar a París) vio al primer ejér- 
cito de Europa inexplicablemente recha- 
zado en Valmy por unas milicias francesas 
y dijo a sus desconcertados amigos: "En 
este lugar y el día de hoy, se abre una 
época en la historia del mundo y pode- 
mos decir que hemos asistido a su ori- 
gen". Desde aquel día han abundado las 
jornadas históricas y una de las tareas de 
los gobiernos (singularmente en Italia, 
Alemania y Rusia) ha sido fabricarlas o 
simularlas, con acopio de previa propa- 
ganda y de persistente publicidad. Tales 
jornadas, en las que se advierte el influjo 
de Cecil B. de Mille, tienen menos rela- 
ción con la historia que con el periodis- 
mo: yo he sospechado que la historia, la 
verdadera historia, es más pudorosa y 
que sus fechas esenciales pueden ser, así- 
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rnismo, durante largo tiempo, secretas. 
Un prosista chino ha observado que el 
unicornio, en razón misma de lo anóma- 
lo que es, ha de pasar inadvertido. Los 
ojos ven lo que están habituados a ver. 
Tácito no percibió la Crucifixión, aun- 
que la registra su libro». 

Luego señala algunos de esos aconte- 
cimientos que sí cambian el curso de la 
historia aun cuando no hubieran mereci- 
do la atención de los periodistas, por no 
satisfacer las condiciones de dramatismo 
y espectacularidad que de un hecho ordi- 
nario se exige para que haga noticia. Cito 
uno solo de ellos: cuando Esquilo, según 
cuenta Aristóteles en la Poética, elevó 
de uno a dos el número de actores ... «un 
día, quinientos años antes de la era cris- 
tiana, los atenienses vieron con maravi- 
lla y tal vez con escándalo (Víctor Hugo 
ha conjeturado lo último) la no anuncia- 
da aparición de un segundo actor. .. Un 
espectador profético hubiera visto que 
multitudes de apariencias futuras lo acom- 
pañaban: Fausto y Segismundo y Macbeth 
y Peer Gynt, y otros que, todavía, no 
pueden discernir nuestros ojos». 

Como quien dice: ese hecho aparente- 
mente insignificante contenía ya, en em- 
brión, todo el teatro occidental que no se 
concibe sin el diálogo. 

A los acontecimientos de esa clase, 
enunciados por Borges, yo me atrevería 
a añadir uno: el día del año 1804, en que 
el juez J ohn Marshall, al desatar el caso 
Marbury vs. Madison, reivindicó para los 
jueces, sin norma explícita previa, la po- 
testad, aneja a su función, de interpretar 
la norma fundamental del Estado, y ex- 
traer de ella conclusiones individualizadas 
y concretas. 

No parece un mero azar que hayan 
sido contemporáneos suyos, quienes, en 
este siglo, hayan antepuesto al derecho 

123 

abstracto contenido en los textos, el de- 
recho vivo que dicen los jueces. 

Por eso decía al comienzo que el dar 
vigencia a los preceptos constitucionales 
y muy especialmente a los que consa- 
gran los derechos fundamentales, impli- 
ca, sin duda alguna, su judicialización. 

Los colombianos, entonces, podemos 
leer nuestra Carta del 91, particularmen- 
te cuando diseña el mecanismo de la tu- 
tela, como el más significativo intento 
por vivificar el derecho hermosamente 
consagrado en los textos. Y como el pro- 
pio Kelsen ha admitido que la paz es el 
primer don que la vigencia plena del de- 
recho comporta, que esa Carta de 1991, 
como un juego de espejos, es una pro- 
puesta de conquistar la paz, que no tene- 
mos, por la única vía civilizada que la 
humanidad conoce, a saber: el derecho. 

CARLOS GA VIRIA DÍAZ 
Magistrado de la Corte Constitucional 

l. La aseveración puede corroborarse por cir- 
cunstancias tan significativas como éstas: mien- 
tras la Constitución anterior era texto de consulta 
sólo de los profesores de la materia y de algunos 
otros especialistas (el resto de los ciudadanos la 
ignoraba por completo y ni siquiera advertía la 
laguna), sorprende gratamente comprobar ahora 
en foros y en conferencias con auditorios confor- 
mados en su gran mayoría por ciudadanos comu- 
nes, cuántas inquietudes importantes se formulan 
en torno al contenido de la Constitución y cuánto 
interés tienen para la opinión pública los fallos 
de constitucionalidad y los que deciden acciones 
de tutela. Basta con echar una ojeada a los me- 
dios de comunicación para advertir que una gran 
proporción de las noticias tiene que ver con asun- 
tos atinentes a la Constitución. 
2. El problema de lentitud y congestión en los 
despachos judiciales tiene características estruc- 
turales de larga data, de tal manera que la acción 
de tutela no es una causa, sino más bien un inten- 
to de solucionar este problema. Desde el punto de 
vista sociojurídico, la congestión judicial no pue- 



124 

de ser mirada como un fenómeno autónomo, sino 
como una parte, mínima además, del fenómeno 
conocido como la "pirámide de la lítigiosidad". 
En efecto, los conflictos sociales susceptibles de 
ser afrontados por la justicia son sólo un mínimo 
porcentaje de los que realmente resultan tratados 
por los jueces. El mayor o menor porcentaje de 
oferta judicial en relación con la demanda se 
debe a múltiples factores que no es del caso ana- 
lizar en este momento. Lo cierto es que en Co- 
lombia la disociación entre estos dos factores, 
demanda potencial y oferta efectiva de justicia, 
es demasiado grande e incide cada día más en el 
ahondamiento de la brecha entre el Estado y la 
sociedad civil. 
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La acción de tutela ha sido un instrumento judl, 
cial que sin duda ha contribuido a disminuir di- 
cha disociación. La simplicidad de su procedimiento, 
la posibilidad de que cualquier persona pueda 
hacer uso de ella sin necesidad de abogado y, en 
general, su carácter ágil y accesible, hacen de la 
tutela una acción especialmente efectiva para 
resolver los problemas de la gente. Es cierto que 
estas características también pueden ser aprove. 
chadas justamente para entorpecer la justicia, en 
un país donde no son escasos los abogados te- 
merarios e inescrupulosos. Sin embargo, sería 
una torpeza y una rendición injustificada, aca- 
bar con la tutela o desnaturalizarla, por estas 
disfunciones. 

JULIO ROBERTO.PIZA R. 

Modernización de la administración tributaria: 
tres experiencias 

La administración de los recursos públi- 
cos tiene una importancia estratégica, como 
que de ella derivan los ingresos que le 
permiten al aparato estatal financiar su 
funcionamento y la inversión pública. 
Muchas de las críticas a la gestión públi- 
ca son igualmente predicables de la ad- 
ministración hacendaria que, sin embargo, 
por el papel que cumplen en el funciona- 
miento del Estado han logrado un mejor 
nivel de desarrollo que el resto de la 
administración. 

Por lo mismo, dentro del contexto de 
una economía más competitiva, los retos 
de la modernización no comprometen úni- 
camente al sector productivo. Es necesa- 
rio que el Estado asuma con mayor 
eficiencia sus tareas para no trasladar a 
la sociedad en su conjunto los costos de 
sus ineficiencias. Propósitos de mejorar 
la eficiencia, eliminar la corrupción, re- 
ducir los costos y mejorar el servicio a 
los ciudadanos constituyen objetivos que 
los dos últimos gobiernos han promulga- 
do reiteradamente. 

En Colombia, desde 1986, se adelantó 
una reforma del sistema tributario que 
comprendió tres aspectos: una reforma 
sustancial para lograr mayor neutralidad 
y equidad, una reforma procedimental 
para obtener mayor simplicidad y agili- 

dad y una reforma administrativa para 
lograr mayor eficiencia. Las reformas 
se adelantaron entre los años 1986 y 
1992, y los resultados en recaudación 
permitieron aumentar la tributación de 
los impuestos de renta e rv A de 5 .14 del 
PIB en 1985 a 8.61 del PIB en 1992. Ade- 
más, buena parte de tales resultados se 
obtuvieron por una transformación de la 
Dirección General de Impuestos Nacio- 
nales, DIN que la colocaron a la vanguar- 
dia de los procesos de modernización 
estatal 1. 

LA MODERNIZACIÓN DE LA 
ADMINISTRACIÓN TRIBUTARIA 

La modernización de la administración 
tributaria se gestó con varios años de 
anticipación al proceso de moderniza- 
ción del Estado que la Constitución de 
1991 propició; aún más, algunas de las 
experiencias que ya se habían puesto en 
práctica en impuestos fueron retomadas 
en este proceso que lideró la Consejería 
Presidencial para la Modernización del 
Estado en 1992. 

Los puntos esenciales que explican este 
proceso de modernización fueron los si- 
guientes: 

Revista Derecho del Estado Nº 2, julio 1997 


