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Resumen y Abstract Vi

Resumen

El papel principal del Juez de conocimiento de la ley 906 de 2004 al momento de ejercer
su funcién principal la cual es la elaboracion de la sentencia absolutoria 0 condenatoria
dirigida hacia la persona del acusado, se ve permeado por una serie de factores internos
y externos que afectan la imparcialidad que lo debe caracterizar en el cometido de dicha
tarea; asi como, para la consecucion de los fines legales y constitucionales
encomendados. Al incidir estos factores en la toma de sus decisiones, se deja a un lado
el mero papel de aplicador del derecho penal (aplicaciéon del principio de la estricta
legalidad) y ahora se convierten en verdaderos creadores de derecho, cuya conversion
de funciones directamente inducida, afecta a la toma de decisiones en ese sentido. En
realidad, es la aplicacién de la tesis principal defendida por los teéricos que defendieron
la corriente del Realismo Juridico, traducido en la eficacia del derecho por encima de la
validez, donde el juez juega el papel principal de creador del derecho vigente. La
consecuencia mas nefasta se mide en la desviacién de los fines del ius-puniendi, la
inseguridad juridica asi como la afectacion de la imparcialidad y del debido proceso en

contra de la persona del acusado.

Palabras Clave: Realismo Juridico — Juez — Legalidad — Sentencia — Imparcialidad —
Creador — Eficacia — Validez — lus-Puniendi— Inseguridad Juridica — Debido Proceso —

Acusado.
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Abstract

The main role of the trial judge of the Law 906 of 2004 at the time when exercising its
main function which is the development of acquittal or conviction directed toward the
person of the accused, is permeated by a series of internal and external factors that affect
the impartiality that must characterize the mission of the task, and to achieve the
mandated constitutional and legal purposes. By influencing these factors in making their
decisions, they put aside the mere role of criminal law applicator (applying the principle of
strict legality) and now become true creators of law, whose conversion functions directly
induced decisions in this regard. Actually, it is the application of the main thesis defended
by theorists who defended the current Legal Realism, translated into the effectiveness of
the right over the validity, where the judge plays the lead role of creator of existing law.
The most ominous consequence deviation is measured in the end the right to punish, and

the involvement of fairness and due process against the accused person.

Keywords: Legal Realism —Judge — Legality — Judgment — Impartiality — Creator —
Effectiveness — Validity — lus-Puniendi or Right to Punish — legal Uncertainty — Due
Process — Accused.
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Introduccioén

Durante mucho tiempo los tedricos del derecho y en particular los del derecho penal se
han encargado de exaltar las garantias que encierra el derecho penal subjetivo;
principalmente la de lex-stricta o Estricta Legalidad, para el érgano jurisdiccional esta
llamado al momento de encuadrar una conducta recogida en el Cddigo Penal bajo la
denominacioén “Tipo”, darle la categoria de “punibilidad” y posteriormente aplicar la pena
impuesta para tal conducta; esa lucha ha dado sus frutos y ha sido plasmada en muchas
Convenciones sobre Derechos Humanos, Constituciones Nacionales y Cédigos Penales
Sustantivos y Adjetivos. Colombia no ha sido la excepcién y ha encuadrado en su marco
constitucional y legal dicha garantia: “Nadie podra ser juzgado sino conforme a leyes pre-
existentes al acto que se le imputa, ante juez o tribunal competente y con observancia de

la plenitud de las formas propias de cada juicio™.

Desde el advenimiento de corrientes de pensamientos como las de Lewellyn, Duncan
Kennedy, entre otros, aquel papel en el que el Juez era una simple herramienta de
aplicacion del derecho pasé a formar parte de un noble suefio y tomé fuerza, sobre todo
en paises latinoamericanos -v.gr. Colombia- la idea que el Juez era el determinador del

alcance de la ley, inclusive que éste definia lo que es y no es derecho.

Por ejemplo Duncan Kennedy, en Libertad y Restriccién en la Decision Judicial, describe
la actividad judicial a partir de una serie de ejemplos, estableciendo la diferencia entre la
aplicacion del derecho y el fendmeno que antecede a su creacion: “Describir el proceso
de la argumentacion juridica tal y como imagino si ocurriria si yo fuese un juez al que se
le asigna un caso de aquellos que desde el primer momento parece presentar un
conflicto entre lo que “la ley” exige y “la-sentencia-a-la-que-yo-quiero-llegar... es muy

posible que resulte Gtil en el momento en el que se quieran evaluar las distintas nociones

! Articulo 29, Constitucion Politica de Colombia.
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de imagenes que se tienen de la ley y que suelen figurar en el debate politico, en la

teoria social y en la discusién juridica”.?

En realidad, Kennedy y los otros precursores de una nueva corriente del derecho distinta
al lus-naturalismo y el positivismo juridico, la cual es la del Realismo Juridico, intentaron
convencer a los estudiosos del derecho que la realidad de éste, no esta dada por la letra
muerta de la ley sino por las circunstancias de tiempo, modo y lugar en la cual se
desenvuelve la actividad jurisdiccional: el Juez estd rodeado por una dindmica social,
personal, politica y comunicacional que hace que su papel no sea el de mero aplicador
de la ley, sino que sus decisiones estan influenciadas por el contexto planteado, del cual
no puede escapar, y esto es por estar inmerso en él.

El Juez de conocimiento de la ley 906 de 2004 no es ajeno a tal realidad y se ve
inmiscuido en una realidad social donde sus enfermedades, sus problemas personales,
los medios de comunicacion, la politica, la religiébn, entre otros aspectos, estan
permanentemente en él, y éstos a su vez influyen en la actividad que llevan a cabo en los
estrados judiciales. Esta rama del derecho es la que tiene mayor influencia con relacién a
lo mencionado por Kennedy, en la medida en que estd constantemente vinculada con el
publico en general, con los medios de comunicacién dando opiniones acerca de los
casos que los jueces manejan, la opinién publica, la situaciébn de orden publico que
padece el territorio; entre otros Factores, que inducen al juez penal al momento de la

elaboracion del sentido del fallo y la posterior sentencia.

Es asi; que siempre se sostuvo una discusion entre las dos corrientes principales de la
filosofia del derecho, entre el ius-naturalismo y el ius-positivismo, con los principales
exponentes de una y otra corriente, siempre entre la rivalidad de cuéal de las dos
corrientes debia regir en lo referente a la aplicacion del derecho; siempre en todo caso,

defendiendo el criterio de validez.

Sin embargo; de estas dos corrientes clasicas del derecho, se va vislumbrando ya no

solo el criterio de validez como el Unico criterio de la aplicacion del derecho, si no, que va

2 KENNEDY, Duncan: Libertad y Restriccion en la decision judicial. Pag. 91.
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cobrando fuerza el criterio de la eficacia del derecho y surgen autores como H.L. Hart y
Dworkin —entre otros- quienes en su forma de pensar cuestionan la rigidez del criterio
validez, para combinarlo con la eficacia en la aplicacién de una norma, cuyas discusiones
conllevan; principalmente a Hart, en su pensamiento de un sistema incompleto, a la

implementacién de un juez creador de derecho.

Nace entonces; la teoria de la adjudicacion; en donde el juez no es el mero aplicador de
una letra muerta en la ley, si no, que éste cobra un papel importante en su actuar, pues
no se somete al imperio de la ley; si no, que tiene en cuenta diversos criterios en su
actuar, como juez creador de derecho y siendo esto asi, va surgiendo la nueva corriente
del derecho; esto es, el realismo juridico; corriente que al igual que las clasicas tiene

diferentes exponentes y légicamente una evolucién tedrica y practica.

Pasamos por un realismo juridico clasico; en el cual, asi sea de manera indirecta o su
propésito no haya sido especifico, influyendo teorias como la Aristotélica y la Tomista
cuando su pensamiento iba encaminado a que el derecho era lo justo, lo que a cada cual
le correspondiera, siempre pensando en el criterio de justicia; a un realismo juridico que
se podria llamar puro, el realismo juridico norteamericano cuyo principal exponente es
Duncan Kennedy; y que pregona la eficacia por encima de la validez del derecho, donde
se ve como el verdadero derecho ya no esta determinado por una norma, sino por la
sentencia que emite un operador de justicia; y es precisamente alli donde se ve la
eficacia del derecho, pues para llegar a una sentencia se recorrié un camino por parte del

juez siempre tendiendo a buscar una eficaz aplicacién de la norma.

Paralelo a esta corriente norteamericana; veremos cOmo nace la corriente realista
escandinava, la cual pretende rescatar el criterio de validez de la norma y conciliarla con
el criterio de eficacia; una y otra corriente cuyos principales exponentes son Alf Ross y
Karl Olivecrona; ya que uno y otro autor pretende en su manera conciliar los dos criterios,
apartandose de la corriente norteamericana que pregonaba solo la eficacia del derecho
dejando de plano la validez; y por su puesto indicando que no puede haber eficacia sin la

existencia de una norma valida.

Est& nueva corriente; la del realismo juridico, se vera reflejada dentro de lo que llamamos

la discrecionalidad judicial, marco dentro del cual el operador de justicia tiene libertad
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para moverse en su camino a la elaboracién de una sentencia; en donde en el caso
especifico de nuestro ordenamiento penal —ley 906 de 2004- se vera como nuestros
jueces penales no se cifien al imperio de la ley para aplicar el derecho; si no, que tienen

en cuenta diferentes factores —a voluntad o impuestos- para emitir sus fallos.

Sin embargo; esta discrecionalidad judicial de los jueces; en muchas ocasiones se vera
permeada por factores de la cotidianidad, que haran caer al juez en lo que llamamos o
conocemos como la arbitrariedad judicial, en donde se tergiversa los postulados de la
corriente realista que busca la eficacia por encima de la validez, y se cae en la
arbitrariedad judicial, en la cual ni hay validez ni mucho menos eficacia de una norma

aplicada en el sentido estricto del derecho.

Es asi como se vera; que existen algunos factores tanto externos como internos, que
afectan a la persona del juez penal —en nuestro caso de estudio-, factores externos como
por ejemplo la influencia de grupos guerrilleros o grupos paramilitares de acuerdo a la
region donde estos ejerzan su influencia y a la posicién dominante que ejercen sobre los
operadores judiciales para obtener sentencias que de una u otra forma los beneficie.
Factores internos de mera personalidad, psicoldgicos, de los cuales los seres humanos
no somos ajenos y mucho menos los operadores judiciales —en nuestro caso jueces
penales- quienes en todo momento tienen la obligacién de interactuar con todos los
sujetos procesales al interior de un proceso, jueces que en ningln momento dejan de ser
humanos y que al igual que los demas padecen, entre otras, enfermedades mentales y/o
psicolégicas que en un momento determinado llegan a influir en la toma de sus

decisiones y su consecuente reflejo en una sentencia.

Factores coyunturales; como por ejemplo el politico, por la falta de una verdadera politica
criminal y la influencia de los medios masivos de comunicacion que se atreven a
determinar la culpabilidad de un procesado y practicamente induciendo al juez penal el
camino y los pasos que debe dar para que llegue a emitir una sentencia practicamente
del agrado de la opinién publica. En todo caso; factores tanto externos como internos que
tienen injerencia en nuestro ordenamiento penal, desde el punto de vista de la corriente
del realismo juridico, pero no para garantizar ni la eficacia ni la validez del derecho
aplicado; si no, para causar un perjuicio en la toma de decisiones al momento de emitir

una sentencia.
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Por lo anterior, el objetivo general de esta investigacién, es demostrar la injerencia del
Realismo Juridico en la actividad del juez de la ley 906 de 2004 al momento de proferir
sus decisiones judiciales, corriente del pensamiento juridico traducida en la injerencia de
factores internos y externos- mencionados muy someramente con anterioridad- en la
referida actividad, con las consecuencias que dichas decisiones acarrean al momento de

aplicar una sentencia de caracter penal.






1.El realismo juridico

Esta corriente del pensamiento juridico tuvo su auge méas importante en el siglo XX a raiz
de un creciente activismo judicial que proliferé en distintos paises como Estados Unidos;
por medio de la intromision de esta corriente del pensamiento que describia la actividad
judicial como creadora de derecho, destacaremos la dinamica de un juez al momento de
tomar una decisibn en un caso concreto, asi como los criterios en que basan las

mencionadas decisiones.

1.1. El realismo juridico como nueva opcion frente a las
corrientes clasicas del derecho (ius-naturalismo —
IUsS-positivismo)

Dentro de las vertientes del pensamiento juridico que han desarrollado la concepcion del

derecho como instrumento de control social, el ius-naturalismo y el ius-positivismo se

postulan como las corrientes clasicas que durante mucho tiempo debatieron sobre los
fundamentos de las normas, de la completud del sistema juridico y de su criterio de
validez, estableciéndose asi como paradigmas dentro de la posicibn que cada uno
defendid y asumi6. “La historia de la filosofia del derecho estd marcada por el

enfrentamiento entre dos corrientes de pensamiento que proponen respuestas diversas a

la pregunta “;Qué es el derecho?”. Nos referimos a las doctrinas del derecho natural (o

ius-naturalismo) y del derecho positivo (0 positivismo juridico). En lineas generales, la

disputa gira en torno a la relacién que existe entre derecho y moral. Los iusnaturalistas
consideran que esa relacién es definitoria del concepto de derecho, mientras que los
positivistas consideran que es una relacion que de hecho existe, pero que no resulta

clave para comprender lo que es el derecho™.

*BONORINO, Pablo Ratl y PENA, Jairo Ivan (2006). Filosofia del Derecho. Bogota D.C.: Escuela
Judicial Rodrigo Lara Bonilla. Pags. 13-14.
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En efecto; las corrientes en comento comparten un concepto en comun, el cual consiste
en la pureza del derecho -desde puntos de vista divergentes- a partir del criterio de
validez de la norma juridica: por un lado; para el ius-naturalismo, la validez de la norma
juridica esta determinada por su compatibilidad con la ley natural o ley divina, segun sea
el caso (su plus o condicion de validez), por otro lado; la coherencia y la ausencia de
cuestiones extrajuridicas (morales) dominan al ius-positivismo. Para ahondar mas en la
discusion; mientras el ius-naturalismo vincula la validez normativa con una nocion de
“moral” (como criterio, la nocién de justicia) inmiscuida en la ley natural o divina, el
positivismo olvida esa nocién y ocupa al formalismo y a la creacion de la norma juridica
por el 6rgano encargado por el estado —desprovisto de cualquier situacion moral o
extrajuridica- para revestir de validez el enunciado normativo y en general la existencia

del Derecho.

Podriamos detenernos a analizar mas acerca de estas teorias en sus aristas puras; pero
lo mas importante de esa discusién radica en que aquéllas dieron origen a una evolucion
tedrica, cuyo aspecto principal era contribuir para que, en primer lugar, el ius-naturalismo
dejara de ser tan abstracto e impreciso en su fundamentacién de validez (ley natural — ley
divina) y este mutara a un punto de fundamentacibn mas racional (ius-naturalismo

moderno).

Ronald Dworkin; célebre teérico juridico, dio un vuelco al ius-naturalismo clasico al
reforzar dicha corriente del pensamiento, situacion extraida de las publicaciones
elaboradas entre 1970 y 1980. Su investigacion, produccion literaria y en general, su
discurso; no fueron accidentales ni mucho menos originarios, él tomé como base la
investigacion realizada por H.L.A Hart, quien a su vez tomé al positivismo y lo renovo
dandole un matiz moderado, admitiendo situaciones sin precedentes con relacion a dicha

corriente tedrica.

Las criticas y los razonamientos de estos dos personajes se centraron principalmente en
responder a una serie de preguntas que conllevarian a restarle importancia a la validez
de la norma y a observar con mas fuerza su eficacia y en general, del Derecho mismo;
preguntas alrededor del caracter de completo u omnicomprensivo del sistema juridico, la

discrecionalidad judicial, la creacion del derecho por parte del juez, la existencia de
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respuestas correctas en los fallos judiciales, etc., dieron origen a una serie de reacciones

y soluciones por parte de uno y otro autor:

a) Mientras Hart concebia un derecho mas racional, cuyo contexto es un sistema

juridico incompleto y textos juridicos de “textura abierta” que daban como
resultado que los jueces utilizaran la herramienta de la discrecionalidad y en el
gue se previera validamente la posibilidad de creacién del derecho por parte de
aquéllos, asi como la ausencia de respuestas correctas en los decisiones
jurisdiccionales; para Dworkin lo planteado y defendido por el anterior autor

resulta inconcebible e incomprensible.

Dworkin hace una critica a conceptos defendidos por los que él denomina
positivistas juridicos, sobre todo criticando a escritores como Hart, manifestando
que: “usamos efectivamente los conceptos de derecho vy obligacion juridica, y
suponemos que la justificacion de la sociedad para castigar y ejercer coercion
esta escrita en esos términos. Es posible que cuando se pongan en claro los
detalles de tal practica, se demuestre que de hechos los conceptos que usamos
son tan tontos y estan tan contaminados de ilusién como los que inventaron los
nominalistas. En tal caso, tendremos que encontrar otras maneras de describir lo
que hacemos y ofrecer otras justificaciones, o bien cambiar nuestras practicas.
Pero, mientras no lo hayamos descubierto y nos hayamos adaptado a ello, no
podemos aceptar la prematura invitacion de los nominalistas y dar la espala a los

problemas que nos presentan nuestros conceptos actuales™.

El planteamiento Dworkiniano se debe a situaciones que en su momento Hart
desarrollé en su obra mas importante: El concepto del Derecho; por ejemplo, éste
afirma que “cualquiera sea la técnica, precedente o legislacion, que se escoja
para comunicar pautas o criterios de conducta, y por mucho que éstos operen sin
dificultades respecto de la gran masa de casos ordinarios, en algun punto en que

su aplicacion se cuestione las pautas resultaran ser indeterminadas; tendran lo

* DWORKIN, Ronald (1977). Los Derechos en Serio. Barcelona: editorial Aries S.A. pag. 64.
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"5 Dicha indeterminacion se da a

que se ha dado en llamar una “textura abierta
partir que el juego del lenguaje utilizado en cada contexto o situacién puntual
tiende a variar en cuanto a esa utilizacién, que en alguna de ellas no dejara de ser
0 padecer algun problema de aplicacién. En el ambito judicial no es la excepcion y
en situaciones donde el uso del enunciado normativo produce un resultado
problematico de aplicacién, el Juez es discrecional, y por ende ejerce “un
genuino, aunque intersticial, poder de creacion de del derecho o discrecion
judicial en aquellos casos donde el derecho existente explicito no puede dar una
solucién o que no hay ninguna conexion importante, necesaria o conceptual, entre

el derecho y la moral™.

b) Por el contrario, para Dworkin, existe un sistema juridico completo y coherente
compuesto por reglas y principios, unos jueces cefiidos a él, asi como la
obligacion de fallos conformes a las reglas y principios morales que prevén
absolutamente todo -he aqui su creencia sobre la existencia de una respuesta

correcta en todos los casos-.

Obsérvese la importancia del debate; pero detengamonos en el planteamiento mas
relevante para el desarrollo tematico, el cual es el de Hart: su teoria ya no apuntaba a la
defensa Unica y estricta de la validez del derecho —como si lo hicieron los positivistas
clasicos, inclusive John Austin-, sino a la inclusion de la eficacia del derecho a partir de
una realidad caracteristica de éste, la cual ahora proviene de una naturaleza racional,
gue, por ende, modifica la concepcidon que se tenia acerca del sistema juridico y la

funcién de la persona del juez en sus fallos o providencias judiciales definitivas.

Otro aspecto que empieza a cobrar fuerza es la racionalidad del derecho; la cual se da a
partir del escenario donde éste se crea(existencia y conduccion por parte de los
hombres), los encargados de aplicar el sistema -los jueces- son sus productores, de tal
manera que se deja a un lado el escenario metafisico de nacimiento de normas juridicas

-como el sistema de validez del positivismo clasico de Kelsen y el derecho natural de

°® HART, H.L.A (1963). El concepto de derecho. Buenos Aires: AbeledoPerrot Ediciones. Pag. 150.
® HART, H.L.A. (2000). Post Scriptum al concepto de derecho. Buenos Aires: Universidad
Autonoma de México ediciones. Pag. 38.
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Fish y Dworkin- y muta a un escenario material o de razon practica en la que el derecho
se da gesta del escenario humano y se aplica, pero al mismo tiempo se muestra al
publico la situacion real del sistema, que en la realidad es incompleto y no regula el total
de las situaciones humanas existentes. Es decir; el planteamiento central, estd dado a
partir de un derecho racional que refleja la situacion o el contexto de cualquier sistema de
normas, los cuales estan abocados a enfrentarse con dos situaciones: a) No prever
respuestas a todas las actos humanos y no humanos juridicamente relevantes y b) El
encuentro con situaciones donde el texto mismo de los enunciados normativos ostentan

dudas de aplicacion a la situacion real estudiada.

Al Hart develar la realidad de un sistema juridico incompleto y el papel sobreviniente de
los jueces de rellenar ese vacio creando “normas” aplicables a casos no previstos, en
realidad estd apuntado a un derecho menos abstracto y mas racional asi como un juez
creador de derecho. “El conflicto directo mas tajante entre la teoria juridica de este
libro y la teoria de Dworkin surge de mi afirmacién de que en cualquier orden juridico
habra siempre ciertos casos juridicamente no regulados en los cuales, en algun punto, el
derecho no da ninguna solucién en ningun sentido y el derecho es, consecuentemente,
parcialmente indeterminado o incompleto. Si en tales casos el juez tiene que pronunciar
una resolucién y no, como Bentham alguna vez sostenia, declararse incompetente o
referir los asuntos no regulados por el derecho existente a la legislatura para que decida,
el juez tiene que ejercer su discrecion y crear derecho para el caso, en vez de aplicar
meramente el derecho preexistente ya establecido. De esta manera, en tales casos

juridicamente imprevistos o no regulados el juez crea nuevo derecho”’.

Con esa posicion, Hart deja a un lado la rigidez y la formalidad del positivismo clasico
para apuntar a una realidad imperfecta del sistema juridico y al cumplimiento de la norma
no dado por su mera existencia (validez) sino por su aplicacion concreta y definitiva por
parte de los jueces y magistrados. En realidad él no previo una tercera corriente del
pensamiento ius-filoséfico (realismo), pues la criticaba; solo dio un punto de vista distinto

a lo que venian defendiendo positivistas clasicos, proponiendo nuevos planteamientos

"HART, H.L.A. (2000). Post Scriptum al concepto de derecho. Buenos Aires: Universidad
Autonoma de México ediciones. Pag. 54.
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respecto a la concepcién imperfecta y racional del derecho y del sistema juridico, de la
aplicacion de las normas juridicas y su textura abierta, asi como un juez discrecional y
creador de derecho, sélo en casos excepcionales (por eso se distancia del realismo

juridico aunque es un gran aporte a la corriente).

Con el advenimiento de la importancia del papel del Juez, la relevancia de los fallos
judiciales con capacidad de “crear el derecho” —la teoria que propicié Hart, aunque ya
habia sido tratado por la Critical Legal Studies- se le resta importancia al concepto de
validez y la eficacia cobra protagonismo en la nueva corriente del realismo juridico:
minimizé la importancia de la validez sistema juridico y se observé con mayor
detenimiento la aplicacion de la ley por medio de la actuacion decisoria del operador
judicial, la cual entra a ocupar un rol trascendental y decisivo para

la creacion del derecho y ahora se vuelvo el centro de debates sobre la utilizacion
correcta o incorrecta del sistema: “La revolucion anti-patriarcial [Activismo Judicial y
Realismo Juridico] se ha iniciado con textos que eran, en los contextos originales de
produccién, bastante mas conservadores de lo que aqui se creia. A un observador
anglosajon le es dificil saber, por ejemplo, como y por qué los juristas de las nuevas
generaciones... encontraron tan estimulantes y controversiales las obras de un H.L.A.
Harto de un R. Dworkin. Pero lo hemos hecho, con unas hermenéuticas que han hecho
de estos autores importante simbolos de liberacién en un esfuerzo por airear politica y

moralmente a un derecho que parece estancado™.

“Quienes registran especial interés por la eficacia del derecho, mas que por la justicia 'y la
validez, a diferencia de los iusnaturalistas, asumen una posicién realista. En contraste
con el positivismo analitico no son formalistas, sino contenidistas y no aprecian el
derecho como deber ser, sino como efectivamente es, por medio de los fallos de jueces y

tribunales”®

. En efecto; la eficacia del derecho materializada en la decisién judicial y ésta
a su vez, creadora del derecho, deja a un lado las dos doctrinas clasicas —lus-
naturalismo y lus-positivismo- que tenian como centro de nacimiento y produccion del

derecho el criterio de validez, y ahora el juez y en general, todo lo que rodea la

8 LOPEZ MEDINA, Diego Eduardo: Estudio Preliminar en KENNEDY, Duncan (1999).Libertad y
restriccion en la decision judicial. Bogotéa D.C.: Siglo del hombre Editores. Pag. 13.
°Bobbio, 2007, pp.52
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actividad judicial ocupan el centro de importancia en la concepcion de los teéricos; el
activismo, la decision judicial y, en general, el Realismo Juridico, pasa a ser la nueva

corriente que ocupara el foco de criticas del pensamiento moderno.

1.2. Realismo Juridico y sus diferentes perspectivas

tedricas

El Realismo Juridico resulta ser una nueva corriente del pensamiento filoséfico del
derecho distinta a las que conocemos como clasicas, la cual deja a un lado el purismo
gue aparentemente estaba revestido el ordenamiento juridico y pasa a mostrarse como
algo imperfecto, dindmico, inacabado y externo (interés publico);se le da prevalencia al
activismo judicial, la teoria de la adjudicacion cobra relevancia, al ser el juez el encargado

de, no solo aplicar la norma (una mera funcién mecanica) sino, de crear el derecho.

Si bien no existe una sistematizacion uniforme de esta corriente del pensamiento juridico

-por su caracteristica empirica- esto no es 6bice para detectar elementos que pueden ser

catalogados como esenciales, los cuales son los siguientes:

a. Laley “neutral”, “general”’ y “abstracta” no existe; por el contrario esta supeditada a la
actividad judicial.

b. Eljuez es discrecional.

c. Eljuez es creador de derecho.

d. Se opta por la eficacia normativa y a la validez se le resta importancia como criterio

influyente para la produccién del derecho.

El papel del juez deja de ser algo que importa s6lo a los estrados judiciales y a los
abogados litigantes y el interés se extiende a la opinién publica. “La tarea de los realistas
fue insistir en el caracter indeterminado e incompleto del derecho y en la consecuente
incidencia en la decision judicial de factores que, de acuerdo con la concepcion
dominante, eran extrajuridicos (v.gr. argumentos de conveniencia, posicion ideoldgica del

juez, presién de la opinion publica, etc.). asi, en la perspectiva realista la adjudicacion,
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como lo indica la Ultima cita de Holmes®™®, es un escenario al gue se extienden los
conflictos sociales y politicos entre personas y grupos opuestos, cuya solucion es una
creacion del juez, antes que el resultado de la aplicacion deductiva de las normas
juridicas”. En realidad, esta corriente del pensamiento ius-filoséfico se contrapone y

hace su batalla en contra de “los excesos al formalismo juridico”*?.

Esa nueva tendencia de aspecto practico y de critica al exceso del formalismo y del
deber ser tuvo tres aristas importantes, que si bien ostentan distintos puntos de vista,

comparten los elementos que conforman su estructura.

1.2.1.Realismo Juridico Clasico

Los pensamientos aristotélicos y tomistas conforman en gran parte esta vertiente clasica,
gue si bien no son, en estricto sentido de ésta, arrojan elementos diferenciales que se
familiarizan con la tendencia realista.

Cuando se acufian expresiones como “ley natural”, “justicia”, entre otras, se entiende con
claridad que hacen parte de la corriente ius-naturalista, pues ésta fue quien las incluy6
dentro de su desarrollo tedrico; sin embargo, al concebir la ley natural como condicién
sine qua nom de la existencia de la ley humana o positiva y a los jueces como
promotores de esa condicion de validez para la actuacion del derecho, en realidad se
esta poniendo al juez a jugar un papel protagénico, no solo como aplicador de la ley
positiva, sino también como un garante en la aplicacion de la ley natural y del

condicionamiento de validez y aplicacion de todo lo sefialado. “Para el realismo

19« as decisiones judiciales estan escritas generalmente en el lenguaje de la I6gica. Y el método y

las formas de la l6gica satisfacen ese anhelo de certeza y tranquilidad que se encuentra en toda
mente humana. Pero la certeza generalmente es una ilusion, y la tranquilidad no es el destino del
hombre. Detrds de la forma logica existe un juicio acerca del valor e importancia relativos de
propositos legislativos que compiten entre si; es verdad que este es a menudo un juicio
desarticulado e inconsciente, y aun asi constituye la médula misma del proceso judicial’.
WENDELL HOLMES, Oliver (1996).ThePath of the Law; Bedford, Applewood.Pags. 15-16, en
RODRIGUEZ, Cesar: EstudioPreliminaren KENNEDY, Duncan (1999). Libertad y restriccion en la
decision judicial. Bogota D.C.: Siglo del Hombre editores. Pag. 27.

! RODRIGUEZ, Cesar: Estudio Preliminar en KENNEDY, Duncan (1999). Libertad y restriccion en
la decisidn judicial. Bogota D.C.: Siglo del hombre Editores.Pag. 27.

12 pLAZAS, Mauricio (2009). Del realismo al trialismo juridico “Reflexiones sobre el contenido del
derecho, la formacion de los juristas y el activismo judicial. Bogota D.C.: Editorial Temis, 2°
Edicion. Pag. 59.
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aristotélico-tomista, el derecho es -lo justo-, aunque el paso del tiempo haya permitido la
divulgacion del significado de la palabra, a tal punto que se confunde su concepcién
como tal, con el arte de descubrirlo y llega a hablarse de quienes tienen que acudir a la
justicia para aludir a quienes han de promover la accién de los jueces™.

La importancia que poseen los conceptos mencionados -v.gr. ley natural y justicia-
consiste en que son elementos condicionantes para la validez y aplicacion de la ley
positiva, que dejan de ser letra muerta y pasan a ser dinamicos, donde se observa al
operador judicial como el dador de la “justicia”, lo cual es un concepto que ya no va a ser
propio de la 6rbita individual; sino, que sera de influencia concreta para dicho funcionario

con base en una necesidad moral existente.

Si bien se observa coémo esta concepcién no es propia del realismo juridico moderno si
ofrece pautas reveladoras en las que la condicion propia de validez del derecho deja de
ser primordial y ante ella se antepone el criterio de eficacia, situacién que se integra con

la corriente en comento.

1.2.2.Realismo Juridico Norteamericano

Una de las corrientes mas influyentes dentro del pensamiento juridico moderno y en
especifico del Realismo Juridico sin duda ha sido la que nacié y logré su desarrollo en los
Estados Unidos a lo largo del siglo XX, donde la realidad juridica que ese pais vivia en
ese momento se caracterizd por el fortalecimiento de la administracion de justicia y
principalmente, un creciente activismo judicial: las protestas sociales que se suscitaban
por factores econémicos, politicos, sociales determinantes para las decisiones judiciales.
Esta concepcion se torna revolucionaria al dar vuelta a la visibn que se tenia de un
derecho cuyo plus de aplicacién giraba en torno a la ley; ahora, la eficacia de aquél se
observaba en torno a la funcién propia del juez, conquistado por una realidad compleja

establecida y en constante cambio.

“Las tesis realistas dieron lugar en el medio anglosajon, especialmente en los Estados

Unidos, al nacimiento de una pluralidad de corrientes criticas a partir de los afios sesenta

* PLAZAS, Mauricio (2003). Ideas politicas y teoria del derecho. Bogota D.C.: Editorial Temis.
Pag.43.
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gue heredaron del realismo la actitud escéptica frente al derecho y a la adjudicacién y la
han complementado con frecuencia con una denuncia contra el papel de estos en la

conservacion de las desigualdades sociales.”*.

El Realismo Juridico norteamericano resalta la eficacia del derecho, la cual se materializa
en el papel preponderante del juez, el cual deja de ser un mero aplicador de la ley —en
sentido estricto- y por el contrario se encarga de determinar su alcance, examinar y
extender una interpretacion con base en el contexto donde las reglas deberan ser
aplicadas e inclusive, la posibilidad de creacion de nuevas normas, de conformidad con
los requerimientos de la dindmica social; es decir, la aplicacion de la ley y la creacién de
la norma juridica y del derecho se da por el alcance que el juez otorga en la decision de
un determinado caso. Sin embargo, como se observa, esta corriente es mas fuerte y va
mas alla: es el Juez el que manifiesta y determina qué es y qué no es el derecho. “El
derecho en su realidad, no se halla en las fuentes legales, doctrinarias vy
consuetudinarias, sino en las sentencias de los jueces y tribunales, sentencias que son
precedidas por la gestion de los agentes y funcionarios del derecho, vale decir, las partes
en los litigios y controversias, cada una de las cuales, a su manera, somete los hechos y

las reglas de derecho a la consideracion del juez™™.

El operador judicial es quien dice qué es derecho y la ley ya existente esta supeditada al
alcance que éste le otorga; por eso es que en esta corriente defiende la tesis en la que el
derecho esta o se encuentra en las sentencias judiciales y no en la letra general y
abstracta que compone el enunciado normativo. Con esto, la validez es desplazada del
centro de creacion juridica y se da paso a la eficacia que es materializada por el sujeto

arriba mencionado.

Esta ramificacion del Realismo Juridico dio como resultado la creciente confianza
legitima en torno a la actuacion judicial, asi como la dignificacion de la persona del juez y

el respeto de sus decisiones. Se desplaza la busqueda de la verdad real como prioridad y

Y RODRIGUEZ, César. Estudio Preliminar, en KENNEDY, Duncan (1999). Libertad y restriccion
en la decision judicial. Bogota D.C.: Siglo del Hombre Editores. Pag. 27.

!> PLAZAS, Mauricio (2009). Del realismo al trialismo juridico “Reflexiones sobre el contenido del
derecho, la formacion de los juristas y el activismo judicial. Bogota D.C.:Editorial Temis, 2° Edicion.
Péag. 60.



El realismo juridico 17

la verdad Procesal toma su lugar; por lo dltimo, las teorias del caso, de mano de los
abogados litigantes, juegan un papel importante e influyente en la légica del juez, asi
como la realidad social, contextual y comunicacional existente a su alrededor; tal realidad
es relatada por la siguiente afirmacion hecha por Duncan Kennedy: “El asunto mas
complejo de esta indagacién atafie a la polaridad que se establece entre mi primera
impresion respecto a “la ley” en si y la primera idea que me formo respecto a la —
sentencia-a-la-que-yo-quiero-llegar. Ahora bien, la-sentencia-a-la-que-yo-quiero-llegar
puede obedecer a que he sido sobornado y quiero cumplir con el arreglo: puede también
ser producto de lo que yo considero seria el fallo mejor recibido por la comunidad
(juridica o civil) a la que pertenezco o puede también obedecer a lo que sospecho que el
tribunal de apelaciones hara en el caso de que mi sentencia sea apelada.”®.

Por lo anterior, el realismo juridico norteamericano es la expresibn mas radical y mas
arraigada al criterio de la eficacia del derecho, dandole la mayor importancia al papel del
juez como su Unico creador, cuyo criterio esta por encima de la mera validez del

enunciado normativo.

1.2.3.Realismo Juridico Escandinavo

Una tercera arista o versién del Realismo Juridico es la que nacié en los paises
escandinavos; si bien, comparte ciertos postulados acerca de la eficacia normativa que
defendi6 y estudio la version norteamericana, rescata el concepto de la validez del
derecho como parte importante e integral del papel del operador judicial al momento de la
elaboracion de la sentencia. El punto de partida de los escandinavos es la concepcion
que se tiene respecto al derecho que “puede ser considerado como algo que consiste
parcialmente en fendmenos juridicos y parcialmente en normas juridicas, en correlacion
humana. Observando el derecho tal como funciona en la sociedad, nos encontramos con
gue un gran nimero de acciones humanas son interpretadas como un todo coherente de
significado y motivacién por medio de normas juridicas que configuran un esquema de

interpretacion”’.

® KENNEDY, Duncan (1999). Libertad y restriccion en la decisién judicial. Bogota D.C.: Editorial
Siglo del hombre Editores. Pag. 95.
" ROSS, Alf (2005). Sobre el derecho y la justicia. Buenos Aires:Editorial Eudeba. Pag. 17.
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Se rescata por parte de los precursores de esta corriente la teoria alemana del derecho
vigente; el fendmeno y el estudio del derecho no debe preocuparse por el origen de las
normas juridicas, sino por el por qué determinadas normas son aceptadas y aplicadas
por los jueces y por una determinada sociedad; es decir, como las normas son
interpretadas por la sociedad, pero principalmente por el juez que las aplica. “derecho
vigente significa el conjunto abstracto de ideas normativas que sirven como un esquema
de interpretacion para los fenédmenos del derecho en accion, lo que a su vez significa que
esta normas son efectivamente obedecidas, y que lo son porque ellas son vividas como

socialmente obligatorias™®.

Obsérvese que si bien los realistas norteamericanos desconocen o menosprecian la
validez normativa, el realismo escandinavo intenta rescatar y conciliarla con la eficacia
del derecho, sélo que se ignora o se le resta importancia al origen de la norma juridica y
se ocupan por establecer qué normas existentes son aceptadas por el juez que las
aplica. “El caminos entonces no es evadir el dualismo eligiendo uno de sus componente
(en este caso la realidad), sino superar el dualismo al mostrar que, debidamente
interpretado, no es expresion de puntos de vista opuestos e irreconciliables, sino que

simboliza elementos diferentes y reales del fenémeno juridico”.

Siendo asi, la eficacia del derecho esta determinada, no sélo por el Juez fallador, sino
por la armonia que debe ostentar su decision con la aplicacién de las normas aceptadas

por la sociedad.

1.3. El Realismo Juridico de AIlf Ross y Karl

Olivecrona

La corriente realista se caracteriza porque, ademas de los aspectos planteados
anteriormente, no es una vertiente del pensamiento uniforme o sistematica en cuanto a

los escritores o tratadistas, los cuales redujeron sus criticas a meros pensamientos u

8 ROSS, Alf (2005): ob. Cit. Pag. 18.
¥ PLAZAS V., Mauricio (2003). Ideas politicas y teoria del derecho. Bogota D.C.: Editorial
Temis.Pag. 49.
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opiniones, principalmente la versién norteamericana -como Oliver Wendell Holmes, so

pena de lo desarrollado por Llewellyn-, debido al corte practico o empirico que padece.

La preocupacion por la eficacia de las normas juridicas y del derecho en general, asi
como de la defensa de esta nueva corriente del pensamiento ius-filoséfico destacaron a
los escandinavos por la sistematizacién de la versién realista; los principales escritores
gue sobresalen en sus estudios son Alf Ross y Karl Olivecrona, cuyos desarrollos
literarios apuntan a explicar con mayor claridad y orden la nueva corriente del derecho -
Realismo Juridico-.

1.3.1.Realismo Juridico de Alf Ross

Una de las caracteristicas, quizas la principal de la nueva postura juridica, consiste en la

prevalencia y defensa de la eficacia del derecho, prescindiendo del criterio de la validez.

Alf Ross; por su parte, se apoya y toma como punto de partida de su planteamiento la
teoria del derecho vigente, atendiendo a que su preocupacién no apunto6 al origen de la
norma juridica, sino a la aceptacion de ésta por el juez que la aplica y el particular que se
somete a ella. La caracteristica de su teoria es la mixtura que padece, en el sentido que

intenta conciliar la eficacia con la validez del derecho.

“Todas las teorias realistas estdn de acuerdo en interpretar la vigencia del derecho en
términos de efectividad social de las normas juridicas. Una norma vigente de un mero
proyecto de ley o de una peticién de reforma legislativa en razén de que el contenido
normativo ideal de la norma vigente es activo en la idea juridica de la comunidad; hay un

derecho en accién que corresponde al derecho en las normas”®.

Ya que la eficacia consiste en la capacidad que posee una norma para producir una
determinada consecuencia juridica con un nivel de afectacion real y preponderante en
una sociedad o parte de ella, el derecho obtiene o cobra existencia a partir de aquélla

(hasta aqui realismo puro); sin embargo, Ross manifiesta que para explicar el derecho en

% ROSS, Alf (2005). Ob. Cit. Pag. 69.
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accion o la eficacia normativa, el Realismo Juridico debera explicarse a partir de una

division: una version psicoldgica y otra conductista.

En la versién psicolbgica del realismo; segun Ross, la eficacia del derecho est4 dada por
procesos complejos de caracter psicologicos -los denomina hechos psicolégicos- que no
son creados por un individuo aislado, sino que dichos procesos son generados por un
conglomerado colectivo -para el caso que nos ocupa- donde la existencia y los efectos
de una norma juridica son de obligatorio cumplimiento cuando éstos son aceptados por
un fendémeno social, el cual llamé conciencia juridica popular. “El realismo psicoldgico
encuentra la realidad del derecho en hechos psicoldgicos. Una norma es vigente si es
aceptada por la conciencia juridica popular. EI hecho de que tal regla sea también
aplicada por los tribunales es, de acuerdo con este punto de vista derivado y secundario;
es una consecuencia normal de la conciencia juridica popular que determina también las
reacciones del juez. El criterio efectivo no es la aplicacion como tal, sino el factor

determinante que esta detras de ella”.

Una conciencia juridica popular es el reflejo de la conciencia de cada ser humano frente
a una determinada situacién de vida en la que todos estan de acuerdo, que en este caso
seria frente a la existencia y obligatoriedad de una norma juridica o social (he aqui su
caracter de “juridico”). Por lo tanto, si esa conciencia no acepta la prescripcion normativa,
simplemente no puede existir, ni mucho menos entrar a producir efectos. Este proceso de
aceptacién se da en la medida en que “la conciencia juridica popular sustenta, ante todo,
como contenido indirecto y formalizado, la creencia de que el derecho es el derecho, y
gue tiene que ser obedecido. El publico acepta generalmente que cualquier regla
establecida de acuerdo con la Constitucion tiene titulos para ser respetada como

derecho™.

Luego del paso por la conciencia juridica popular, viene la aplicacion de la norma en
estricto sentido; dicha aplicaciébn esta dada por los jueces, cuya actuacion esta
supeditada a la posicion o criterios de aceptacion de la conciencia en comento (punto de

vista derivado); sin embargo, la actuacion judicial es impuesta e inducida, por cuanto los

ipidem.
2 ROSS, Alf (2005). Ob. Cit. Pag. 70.
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operadores judiciales se encuentran inmiscuidos en dicha realidad; por lo tanto, el criterio
del juez plasmado en la sentencia es el reflejo de lo que determina la conciencia juridica

popular frente a la aceptacion que tiene frente a la regla.

En la versién conductista, al contrario a la anterior version, la actuacion judicial esta
determinada por el alcance y la aplicacion de las normas juridicas existentes y del
derecho en general: es el Juez quien determina qué es el derecho. Sin embargo, Ross
prevé la existencia de la conciencia juridica popular, sélo que aca no tiene el papel
preponderante que tenia en la version psicolégica y por el contrario juega un papel
secundario, no dominante, ni mucho menos obligatorio; la mencionada conciencia pasa a
ser un criterio secundario, auxiliar, que eventualmente puede ser tenido en cuenta para la
solucion de ciertos casos. Por consiguiente, el criterio del juez es el prevalente en la toma
de decisiones; el juzgador es quien aplica y determina el alcance de la norma juridica y
del derecho en general. “El realismo conductista encuentra la realidad del derecho en las

acciones de los tribunales.

Una norma es vigente si hay fundamentos suficientes para suponer que sera aceptada
por los tribunales como base para sus decisiones. El hecho de que las normas sean
compatibles con la conciencia juridica dominante es, de acuerdo con este punto de vista,
derivado y secundario; es un presupuesto normal, pero no esencial, de la aceptacién por

parte de los tribunales™.

La intencién de la versién del realismo juridico de Ross es la de articular la validez, la
cual no es tenida en cuenta en la versién norteamericana del realismo; por el contrario a
esta Ultima afirmacion, la validez y la eficacia son dos criterios esenciales para que el
derecho exista. Si la eficacia estd por si sola el derecho es incompleto al carecer del
proceso de creacién de la norma juridica; si la validez no se complementa con la eficacia,
su existencia no tendria sentido y por ende no se podria hablar de produccion de efectos
en la vida real; por ende, son elementos imprescindibles del derecho como herramienta

de control social.

% ROSS, Alf (2005). Ob. Cit. Pag. 71.
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1.3.2.Realismo juridico de Hans Olivecrona

Hans Olivecrona, de origen sueco, ha sido uno de los principales exponentes y
tratadistas del Realismo Juridico de corte escandinava. El punto de partida que los
defensores de esta corriente tienen es que de entrada prescinden de una concepcién
“metafisica” del ordenamiento, afirmando que, en la medida en que algo no ocupe un
espacio y no esté concebido en el tiempo no puede ser catalogado como objeto de
verificacibn o comprobacién (empirico).

Concretamente Olivecrona, al referirse a las corrientes iusnaturalistas y positivistas del
derecho, asegura que son tesis que no son reales y que son producto de la mera
elucubracién humana sin trascendencia real o exteriorizada: la primera de ellas es
inconcebible por estar sustentada en un ser superior: “Dado que la admisién de un
Derecho natural divino es una cuestion de fe, queda fuera de los limites de la discusién

cientifica™.

Por su parte, la otra arista (positivismo clasico o voluntarismo -como él lo llama-) es
deleznable por basar el nacimiento del ordenamiento positivo en el seno de la voluntad
del estado -como si el Estado fuera algo concreto- siendo esto un concepto que no deja
de ser abstracto: “Tras esa actividad [voluntad del estado] no se esconde una ‘voluntad
unica’, sino que todo ello resulta de los esfuerzos, enfrentamiento y cooperacion de
millones de personas’®, desmintiendo teorias clasicas como las de Montesquieu, entre

otros precursores del positivismo purista como Hans Kelsen.

Una vez desmentidas las anteriores teorias, Olivecrona plantea su posicion o
pensamiento frente al derecho, el cual no lo concibe como “omnicomprensivo, del que
pueden deducirse decisiones judiciales en todos los casos. Y puesto que esto es una
ilusioén, los tribunales necesariamente deben adoptar decisiones en muchos casos en que
no hay derecho escrito preexistente. Y puesto que, una vez adoptado un principio, lo mas

probable que siga en el futuro; los tribunales, después de todo, crean derecho”®.

*OLIVECRONA, Karl (1980). El derecho como hecho. La estructura del ordenamiento juridico.
Traduccion de Luis Lépez Guerra. Barcelona: Ediciones labor Universitaria. Pag. 47.
*QOLIVECRONA, Karl (1980). Ob. Cit., pag. 110.

*OLIVECRONA, Karl (1980). Ob. Cit., P4g. 107.
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En primer lugar; obsérvese como el autor tiene una vision del derecho como algo que es
incompleto, el ordenamiento juridico no puede prever para todos los casos concretos una
solucién determinada y son en esas situaciones donde el Juez del proceso entra a jugar
un papel importantisimo: en tratAndose de la ausencia de derecho positivo, la pauta a
seguir es la de crear u ofrecer una repuesta o solucién al conflicto planteado ante los
Despachos judiciales; como quiera que el ordenamiento juridico padece frecuentemente
de esa imperfeccion, es una tarea que el juez realizar4 permanentemente, quizas, es una
tarea que se podria catalogar como funcion mecénica de creacion de derecho, que como
podemos ver, es subsidiaria en la medida que se presenta cuando no existe
ordenamiento juridico preexistente y aplicable al caso en controversia.

La idea y finalidad de este autor consiste en armonizar las funciones que cada poder
publico ostenta, principalmente la funcién judicial y la funcion legislativa, determinando y
delimitando una de otra al no desconoce la funcién de cada uno, como en efecto sucede
con la versién norteamericana del realismo juridico. Por el contrario; la funcién de
creacion del derecho es una situacion complementaria de la actividad del juez, la cual -
como se habia dicho con anterioridad- consiste en aplicar el ordenamiento juridico
preexistente, pues para Olivecrona resulta claro que la funcién principal y por la que se
caracteriza el poder legislativo es la de crear las normas que el Juez se encargara de
aplicar en los procesos judiciales. “La creacion judicial del derecho es concebible como
complementaria y no sustitutiva del derecho legislado y no puede implicar, en absoluto, la
afirmacion de un super poder, integrado por los tribunales, investido de la facultad de

desconocer, sin mas, lo dispuesto por el Parlamento y, en su caso, por el ejecutivo”27.

Desde la breve explicacién y aporte que ofrece Olivecrona se puede comprender
claramente por qué el Realismo Juridico Escandinavo ofrece una vision distinta que
puede catalogarse como una alternativa pacifica de dicha corriente del pensamiento ius-
filos6fico moderno, rompiendo con los esquemas clasicos que concebian a la validez
como la piedra angular del derecho; este pensador, asi como los demés precursores de

esta corriente juridica, intentan conciliar la eficacia y la validez de aquél, restandole

*" OLIVECRONA, Karl (1980). Ob. Cit. P4g. 107.
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importancia a esta Ultima como el centro y agregando importancia al primer elemento

como plus que justifica la existencia del derecho.



2.El realismo juridico de la discrecionalidad
judicial

En el capitulo anterior se analiz6 como el Realismo Juridico nacié en contravia y en
revelacion hacia las corrientes del positivismo y el ius-naturalismo que siempre habian
gobernado el pensamiento de los tedricos juridicos hasta gran parte del siglo XX. En este
capitulo nos detendremos a observar cOmo esta nueva vertiente del pensamiento se
articula con la nocion desarrollada por autores como Hart, la cual es la de
discrecionalidad judicial.

Se observard cémo la discrecionalidad judicial juega un papel importante en la forma
cdmo los jueces, en especial los de la ley 906 de 2004, disefian sus decisiones, las
delimitan en cuanto a su alcance y tienen en cuenta una serie de factores que no se
desprenden necesariamente de la norma juridica que en principio aplican al caso que

esta en sus manos.

2.1. Corriente del realismo juridico y la

discrecionalidad judicial

Uno de los conceptos mas importantes e inspiradores de la corriente del Realismo
Juridico es la eficacia del derecho. Esta definiciébn toma su forma a partir de la ubicacion
del 6rgano encargado de producir el derecho, asi como la dinamica con que este mismo
lo crea. Para los realistas, la produccion del derecho estd en manos del juez que falla un
caso en controversia. Este es el ente encargado de determinar, no sélo el alcance de una
norma juridica, sino que esta en la potestad de aplicar conceptos que no se encuentran

en ellas.

Coémo se manifiesta en esta corriente critica; el centro de estudio es la actividad del Juez.

Para los realistas; en cada caso controvertido que se desprende de la préactica judicial, el
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organo encargado de decidir otorgaba una decision de fondo que daba fin, sea a una
instancia o acababa con el problema de manera definitiva; los pensadores decian que

aquél estaba haciendo derecho.

Creer que un sistema juridico es completo, coherente y sistematico no deja de ser un
noble suefio -en palabras de Hart-; para la corriente del Realismo Juridico, el
mencionado sistema es incompleto, lleno de muchos vacios y creer que cada regla es
clara no deja de ser una falacia argumental. Por ello, el Juez es el encargado de
determinar el alcance que se le puede dar a cada una, asi como proporcionar nuevas
soluciones no previstas en un sistema defectuoso. “La falacia a la que me refiero es la
nocién segun la cual la légica es el unico factor que opera en el derecho [...] el peligro el
que aludo consiste [...] en la afirmacién segun la cual un sistema juridico como el nuestro
[se refiere al norteamericano] puede ser derivado, como la matemética, de un conjunto
general de axiomas de conducta. Este es el error natural de las teorias, pero no esta
confinado a ellas. En una ocasién escuché a un juez eminente decir que nunca proferia
una decisién hasta que estaba completamente seguro de que era correcta. Por eso, las
diferencias de opinidn entre los jueces son condenadas a menudo, como si lo que
hubiese sucedido fuera que uno u otro grupo de jueces hubiera hecho mal la suma, y
como si lo que hubiese requerido para llegar al inevitable acuerdo fuese un poco mas de

trabajo”?®.

En efecto, estas criticas hacia el exceso del formalismo del derecho y hacia la creencia
gue el sistema juridico es completo tuvieron su auge en paises de tradicion juridica
anglosajona, en principio, donde el contexto que se vivi6 a mediados del siglo XX
contribuyé a que en paises que hasta 1990 eran herederos de la tradicién juridica
romano-germanica empezaran a mirar las ventajas que traian las criticas internas del
derecho; obsérvese que en el sistema norteamericano —por ejemplo, y que es heredero
de la corriente realista- encontramos que “las normas constitucionales tienen un valor
juridico, como quiera que son aplicadas a diario por jueces y cortes que examinan

cuestiones constitucionales a propésito de casos concretos o de acciones publicas de

* WENDELL HOLMES Oliver:;The Path of the law;Pag. 15-16, en KENNEDY, Duncan
(2005).Libertad y Restriccién en la decision judicial.Bogota D.C.: Siglo del Hombre Editores y
Uniandes. Pag. 25.
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inexequibilidad. Este modelo contrasta claramente con el monista de origen francés, que
prevaleci6 en Espafia y América Latina hasta finales de los setenta, y en el que el
predominio histérico de la ley como expresién de la voluntad popular ha impedido la
existencia de un control de constitucionalidad activo conservando asi la Constitucion un

valor fundamentalmente politico”?.

Estos importantes avances dejan entrever que el criterio diferenciador es la eficacia del
derecho y la trascendencia resultante de la funcion del juez deja de ser la aplicacion
mecanica del derecho; para los realistas, éste, visto asi, es imposible de concebir, ya que
la l6gica matematica no opera sobre alguien que esta influenciado por cuestiones
politicas, sociales, econémicas y personales, que no se encuentran en la letra muerta de
la ley; por eso el derecho es incompleto y sus enunciados normativos ostentan -en los

términos de Hart- una textura abierta®.

No obstante, Hart califica a estos tedricos del realismo juridico norteamericano como “los
gue ven el derecho como una pesadilla, es decir, como el conjunto de reglas
caprichosamente impuestas en cada caso por el juez de turno; [...] Los tedricos de la
pesadilla son los realistas radicales, como Holmes o Llewellyn, para quienes las reglas

juridicas son una simple prediccion de lo que diran los jueces™.

Quizas, la razéon que lleva a Hart a catalogarlos de tal formar es porque para él la
potestad de creacién del derecho es algo que el Juez no lo va a utilizar en todas las
ocasiones, sino que seria en aquellos casos en los que no existe derecho aplicable o el
significado de ciertas palabras o frases que constituyen un problema de vaguedad o
ambiguedad: “Para Hart, el significado de las palabras-concepto en las que deben ser
formuladas las reglas, depende del uso que se haga de los mismo en dicha comunicad.
Existen casos en los que la aplicacion del término no resulta problematica, estos
constituyen el nucleo del significado de la expresion. Pero existen otros casos en los que

existen desacuerdos sobre si el término se aplica o no. En esos casos se debe apelar a

* RODRIGUEZ, César: Estudio preliminar en KENNEDY, Duncan (2005). Libertad y Restriccion
en la decision judicial. Bogota D.C.: Siglo del hombre Editores y Uniandes. Pag. 30.

9 HART, H.L.A. (1998). El concepto de Derecho. Buenos Aires: Edicion AbeledoPerrot. Pag. 155.
¥ RODRIGUEZ, César (2005). La Decisién Judicial: el debate Hart-Dworkin. Estudio Preliminar.
Bogota D.C.: Siglo del Hombre Editores y Uniandes. Quinta Edicion. Pag. 39-40.
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consideraciones extralinguisticas para fundar la decisibn de aplicar o no el término
en cuestion. Estos casos constituyen la zona de penumbra del significado de toda

palabra-concepto perteneciente a un lenguaje natural.”®.

Hart no descarta la actuacion de la eficacia del derecho por parte de los jueces, sélo que
ésta potestad es de caracter excepcional, en la medida que también es consciente que el
derecho no es completo y que posee ciertas indeterminaciones, sobre las cuales el
operador judicial entra a jugar un papel preponderante.

Sin embargo; los pensadores realistas, sobre todo los norteamericanos, no comparten la
determinacion propuesta por Hart, puesto que el juzgador estd constantemente
influenciado por situaciones externas o internas —sean personales, politicas, econémicas,
etc.- que lo hacen tomar decisiones propias que se traducen en una produccién
constante del derecho, no influenciado por la ley aplicable, sin perjuicio de su existencia

(validez).

A pesar de haber esta zanja que separa a los realistas de la teoria propuesta por Hart;
también es cierto que confluyen en muchos aspectos, como por ejemplo: la existencia de
un sistema juridico incompleto; lo fundamental y que quizas inspira a la nueva corriente
del pensamiento ius-filoséfico es la eficacia del derecho a través de la discrecionalidad
judicial: mientras en Hart es una potestad excepcional o limitada, en los realistas, sobre
todo en la corriente norteamericana, es un tema mas libre y utilizado todo el tiempo, es
decir, un elemento caracteristico de sus pensamientos y que mediante éste nace el

derecho.

Si bien la discrecionalidad judicial es un planteamiento que es rechazado por
pensadores iusnaturalistas-racionalistas como Dworkin, suele presentarse como una
verdadera respuesta a la realidad que vivié los Estados Unidos en una época de un
activismo judicial en crecimiento y que poco a poco ha ido consolidandose hasta
encontrar su furor en la era contemporanea, produciendo importantes avances en la

tradicion juridica del pais en mencion, cuyo producto se ha adoptado en paises con el

% BONORINO, Pablo Raul y PENA AYAZO, Jairo Ivan (2006). Filosofia del derecho. Bogota D.C.:
Escuela Judicial Rodrigo Lara Bonilla. Segunda edicién. Pag. 93.
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legado del formalismo juridico: “Durante las ultimas dos décadas, la teoria y la practica
juridicas estadounidenses han tenido una creciente influencia en Espafia y América
Latina, motivada fundamentalmente por la adopcién o el fortalecimiento en buena parte
de los paises de habla hispana de una de las instituciones juridicas centrales de los

Estados unidos, el control de constitucionalidad de las Ieyes."33.

El concepto de Discrecionalidad judicial, que ha sido considerado por la doctrina® como
el choque més importante y radical que tuvieron las teorias de Dworkin y Hart, ha sido sin
lugar a dudas de gran trascendencia para el avance de las tradiciones juridicas
modernas, sean anglosajonas, asi como las que adoptaron paises como Colombia,
inclusive —aunque desde Llewellyn ya se viene cosechando la corriente Realista- ha
tenido influencia en el desarrollo de la nueva corriente ius-filoséfica del Realismo
Juridico; puesto que la determinacién del alcance de las normas, asi como la potestad de
creacion del derecho por parte del juez, son el reflejo directo de la importancia de la

aplicacion del concepto en comento.

Como se observara seguidamente, la discrecionalidad judicial vista desde el punto de
vista del realismo juridico —sin perjuicio del aporte de Hart- representara un papel
trascendental para el Juez de la ley 906 de 2004, en la que la influencia del contexto y de
sus situaciones personales contribuirdn a la produccion de la decision judicial, mas alla
de la incidencia de las leyes sustantivas y adjetivas en materia penal. Sin perjuicio de
este planteamiento, a continuaciéon se dara una explicacibn muy somera del concepto

mencionado al principio de este parrafo.

2.2. Discrecionalidad judicial

El sistema juridico estd caracterizado por contener un conjunto relacionado de normas
gue prevén un importante y creciente nimero de circunstancias facticas posibles y a las
cuales se les otorga un determinado significado y una determinada consecuencia. Pero

aquél no opera por si solo; existe un medio concreto encargado de darle vida o aplicar

% RODRIGUEZ, César: Estudio preliminar en KENNEDY, Duncan (2005). Libertad y Restriccion
en la decision judicial. Bogota D.C.: Siglo del hombre Editores y Uniandes. Pag. 29.

% RODRIGUEZ, César (2005): La Decision Judicial: El debate Hart-Dworkin. Bogota D.C.: Siglo
del Hombre Editores Uniandes. Quinta Edicion. Pag. 135.
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dichas reglas a partir de la interpretacion y la valoracion de los hechos que son puestos a
su conocimiento: el juez; con ello, la practica judicial se constituye en una funcién
importante en la que las normas juridicas cobran vida dentro del conglomerado social y

con ello el derecho encuentra la consecucion de su fin principal: el control social.

Hay casos en los que la aplicacion de una regla o norma juridica no acarrea
inconveniente alguno para el operador judicial; no obstante, existen otros hechos en los
gue la aplicacion de aquéllas resulta problematica, sea porque no existen reglas
aplicables, porque cierta terminologia contenida en la regla resulta incomprensible o
puede conllevar a mas de dos significados posibles y a dos soluciones razonables
susceptibles de implementacion. La Vaguedad, la Ambigiedad o la inexistencia
conceptual son circunstancias que se presentan comunmente cuando el referente
semantico resulta confuso para la atribucion de un significado posible, debido a que
ciertos hechos no lo representan con claridad y pueden tener mas de una interpretacion,

o simplemente no existen significados para ellos.

El sistema juridico tiene esa caracterizacion: es incompleto y padece de esas importantes
problematicas (ambigliedad, Vaguedad o ausencia de normas aplicables); es decir, es
indeterminado, creer que es completo, coherente y claro resulta absurdo, porque el
derecho intenta regular todas las conductas humanas y naturales importantes y
atribuirles una consecuencia, sin embargo, no las prevé todas, y esto es debido a los
permanentes cambios de la dinamica social existente. Veamos un ejemplo propuesto por
Hart:

“Cuando osamos formular una regla general de conducta (por ejemplo, la regla de que
no pueden entrar vehiculos en un parque), el lenguaje usado en este contexto fija las
condiciones necesarias que todo objeto tiene que satisfacer para estar comprendido por
la regla, y podemos tener en mente ciertos ejemplos claros de lo que sin duda cae dentro
de su ambito. Ellos son los casos paradigmaticos, los casos claros (el automovil, el
omnibus, la motocicleta); y nuestro proposito al legislar esta determinado, en esa medida,
porque hemos hecho una cierta eleccién. Hemos resuelto inicialmente la cuestion de que
la paz y la tranquilidad en el parque deben ser preservadas al costo, en todo caso, de la
exclusion de aquellas cosas. Por otra parte, mientras no coloquemos el propdsito general

de preservar la paz en el parque en conjuncién con aquellos casos que inicialmente no
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consideramos, o quizas no pudimos considerar (tal vez, por ejemplo, un auto de juguete
a propulsién eléctrica), nuestro propésito, en esa direccion, es indeterminado. No hemos
resuelto, porque no hemos previsto, la cuestion que planteard el caos no contemplado

cuando acaezca...”™®.

La existencia de esta compleja problemética obedece a que un sistema juridico, sea cual
sea, estd caracterizado porque éste padece una textura abierta. Por consiguiente, habra
choques constantes con la realidad y siempre resultaran situaciones en las que surgiran
serias dudas sobre su aplicacién, o peor aun, dudas sobre qué se aplicara ante un
evento nuevo. Creer o tener fe en que el legislador puede prever y dar significacion
juridica a todas las situaciones facticas y observar al juez como un ente mecanico, es

algo que podria catalogarse como ingenuo.

Hart asegura que “buena parte de la teoria juridica de este siglo ha consistido en hacerse
progresivamente cargo... el hecho importante de que la distincion entre la falta de
certeza de la comunicacion mediante el ejemplo dotado de autoridad (precedente) y la
certeza de la comunicacibn mediante el lenguaje general dotado de autoridad
(legislacion), es mucho menos firme que lo que sugiere este contraste ingenuo. Aun
cuando se usen reglas generales verbalmente formuladas, en los casos concretos
particulares pueden surgir dudas sobre cuales son las formas de conducta exigidas por

ellas.”®.

Ahora bien, la pregunta obvia para responder es la referente al fenémeno de la textura

abierta de las reglas o normas juridicas —en este caso-. Segun Hart*’

, cuando las pautas
de aplicacion de una norma juridica o un precedente resultan indeterminadas en un caso
en concreto es cuando podemos asegurar que existe tal fendmeno. Como ya se ha dicho
con anterioridad, esto sucede porque un sistema juridico esta plagado de imperfecciones

y no puede prever todos los estados de cosas y cambios en esos estados (hechos). Por

®HART, H.LA. (1998). El concepto de Derecho. Buenos Aires: AbeledoPerrot ediciones. Pag.
160-161.

% HART, H.L.A. (1998).0b. Cit. P4g. 157.

%’0b. Cit. En Supra pie de pagina N° 4 de este documento.
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mas esfuerzos que el autor de la regla realice para minimizar o reducir el campo de

incertidumbre de esta Ultima, siempre habran problematicas casuales de tal envergadura.

Por este fendbmeno o enfermedad que padece cualquier sistema juridico, alguna de las
autoridades existentes deben llenar ese vacio y para ello los jueces son los encargados
de aplicar el derecho existente, pero lo mas importante es determinar el alcance de las
normas en cada caso concreto. “La textura abierta del derecho significa que hay, por
cierto, reas de conducta donde mucho debe dejarse para que sea desarrollado por los
tribunales o por los funcionarios que procuran hallar un compromiso, a la luz de las

circunstancias, entre los intereses en conflicto, cuyo peso varia de caso a caso.”.

Esas situaciones en las que el derecho aplicable resulta indeterminado por la serie de
problematicas sefialadas, son los que en primera medida han dado la justificacién para el
desarrollo del concepto de discrecionalidad judicial, es decir, esa potestad que posee el
operador judicial de elegir entre varias soluciones posibles, una en concreto y ser
aplicada o, inclusive, apelar a cuestiones que no se encuentran en el derecho existente,

simplemente porque no existe norma objeto de aplicacién®.

No obstante la justificacion otorgada para la discrecionalidad —y que ya se ha dado- no es
la Unica, y mas alla de ella existen otras que avalan tal potestad. El tratadista César
Rodriguez siembra esta duda y se pregunta si “4Los jueces son aplicadores neutrales de
normas juridicas o creadores de derecho inspirados en razones politicas y morales?”*.
Esta inquietud fue la que desarroll6 de manera mas intrépida la teoria en comento,
atreviéndose a responder con un “no” a la neutralidad de los jueces y a decirle “si” a la

creacion del derecho inspirada en cuestiones politicas y morales.

% HART, H.L.A. (1998).0Ob. Cit. P4g. 168.

*En BONORINO, Pablo Raul y PENA AYAZO, Jairo Ivan, BONORINO, Pablo Raul y PENA
AYAZO, Jairo Ivan (2006). Filosofia del derecho. Bogotd D.C.: Escuela Judicial Rodrigo Lara
Bonilla. Segunda edicion. Pag. 92, se afirma que “...existen casos que caen dentro del area de
penumbra [algo indeterminado en esta obra], los denominados casos dificiles. En estos casos, la
regla no determina por si sola la solucién, y el juez debe elegir entre distintas alternativas
apelando a consideraciones extrajuridicas. La existencia inevitable de estos “casos dificiles” en la
practica de aplicacion judicial del derecho, constituye el fundamento de la llamada “tesis de la
discrecionalidad judicial.”.

“RODRIGUEZ, César: Estudio Preliminar en KENNEDY, Duncan (2005). Libertad y restriccién en
la decision judicial. Bogota D.C.: Siglo del hombre editores y Uniandes. Pag. 19.
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Si bien la teoria de Hart es aceptada -y acertada, dada la gran justificacion, por encima
de la concepcion de Dworkin-*!, es incompleta y restringida; en primer lugar, porque éste
no sefiala con precisién en sus obras a qué se refiere cuando habla de los criterios que
deben tener en cuenta los jueces para crear derecho, o mejor aln, a qué criterios debe
apelar al momento de crear derecho; en segundo lugar, porque la potestad de crear el
derecho sélo se restringe para los problemas de indeterminacion linguistica: “El poder
juridico creador que adscribo a los jueces para regular casos dejados parcialmente no
regulados por el derecho es diferente del [que dispone] una legislatura: no sélo porque
los poderes del juez estdn sometidos a muchas restricciones que estrechan sus
opciones, restricciones de las cudles una legislatura podria estar completamente libre,
sino porque, toda vez que los poderes del juez son ejercidos Unicamente para casos
particulares que surgen, no puede usarlos para introducir reformas de gran escala a

nuevos codigos.”.

Sin embargo; esto no es compartido por los realistas, puesto que en la mayoria del siglo
XX y todo lo que va corrido del XXI se ha caracterizado por un gran activismo judicial, y

por la renovacién de la legislacion propiciada por dicha actividad.

Retomando las razones extrajuridicas que llevan al juez a tomar una decision y a crear
derecho o determinar el alcance de éste por causa de antinomias, ambigliedades y
vaguedades que se suscitan por las situaciones que se presentan en los procesos
judiciales, el mismo RODRIGUEZ destaca que “en la perspectiva realista de la
adjudicacion... es un escenario al que se extienden los conflictos sociales y politicos
entre personas y grupos opuestos, cuya solucion es una creacion del juez, antes que el
resultado de la aplicaciébn deductiva de las normas juridicas. En esta vision, en

conclusion, se derrumba la distincién entre creacion y aplicacion del derecho; esto, a la

*! En RODRIGUEZ, César (2005). La decision judicial: el debate Hart-Dworkin. Bogota D.C.: Siglo
del Hombre editores y Uniandes. Quinta Edicion. Pag. 47, “es merecedor de apoyar el
planteamiento consistente en que gracias a discusiones como las presentadas por estos dos
autores propiciaron el nacimiento del movimiento de la discrecionalidad judicial y la creacién del
derecho, desarrollado por los realistas, por ello, esos dos autores “defienden posturas diferentes
en relacion con la pregunta sobre la solucion de los casos dificiles y la discrecionalidad judicial”.
*HART, H.L.A. (2000). Del pos Scriptum al concepto de Derecho. México D.F.: Edicién del
Instituto de Estudios Juridicos — Universidad Nacional Autbnoma de México. Pag. 56.
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vez, como un efecto domind, da al traste con la separacion entre derecho y politica que

yacia en el corazén de las corrientes juridicas dominantes.”3.

En ese sentido, la discrecionalidad judicial supera una etapa de ser algo que es estricto,
restringido y pasa a ser algo que comunmente los jueces realizan, y es alli, por medio de
esta nocion, que la creacion del derecho es una circunstancia que cada vez se hace mas
evidente e inducida por una realidad social existente, pero que las mismas normas
juridicas permiten y los mismos jueces lo saben, sobre todos los que actian en el
sistema procesal penal. La separacion o diferencias -aunque no fuesen muchas- que
existian entre la discrecionalidad y la creacién del derecho cada vez desaparecen y

comienzan a interactuar y a hacer parte una de otra.

Este fendbmeno se hace evidente en la medida que la potestad de elegir entre varias
soluciones posibles, a raiz de las inconsistencias del ordenamiento juridico, propicia la
libertad de elegir y recurrir a cuestiones existentes fuera del sistema e inclusive, tener en
cuenta cuestiones que nacen en la dinAmica social, situaciéon que no es caprichosa, sino
gue es el producto de circunstancias razonables a partir de las probleméaticas que padece

un sistema normativo.

2.3. Arbitrariedad judicial

Con detenimiento se ha observado que la discrecionalidad judicial es un concepto que se
desarrolla a partir de un defecto estructural que padece un sistema juridico: el sistema no
puede regular toda la dinAmica social y actos que se desprenden de ésta. De aqui la
justificacion del porqué el juez crea derecho y por ende, la justificacion de la utilizacion
razonable de situaciones extrajuridicas; en efecto, el derecho no puede determinar ni dar

solucion a todo lo existente y relacionado con el haber social.

La opcion de recurrir a la discrecionalidad es justificada y avalada por los ordenamientos,
asi como las cuestiones extrajuridicas que aqui se refieren: por ejemplo, en Colombia, el

articulo 8° de la ley 153 de 1887 avala la costumbre secundumlegem y las reglas

** RODRIGUEZ, César: Estudio preliminar en KENNEDY, Duncan 82005). Libertad y restriccion
en la decision judicial. Bogota D.C.: Siglo del Hombre Editores y Uniandes. Pag. 27.
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generales del derecho como fuentes formales de interpretacion —y por qué no- y de

aplicacion en los casos puestos a merced de un juez.

En el fondo, cuando aplicamos una costumbre, aplicamos reglas sociales, politicas,
morales que alli subsisten y se practican constantemente. Otro claro ejemplo es la
existencia de estandares juridicos que son determinados por el juez, el cual determina su
alcance (por ejemplo, el articulo 83 de la Constitucién Politica de Colombia, referente a la
buena fe). El sistema normativo estd lleno de dichos estandares y es el juez el que

determina en cada caso su alcance.

Observando la justificacién de la discrecionalidad como parte del ordenamiento juridico,
el Realismo Juridico también da el aval para que existan decisiones que mas bien son
producto de la realidad estructural del sistema juridico; es decir, existen providencias
judiciales que no tienen otro sustento mas que determinaciones que no pueden ser
objeto de valoracién alguna que ingresan al sistema juridico, los cuales son los se
desprenden de la realidad social existente y los que son el producto de la aplicacion de la
discrecionalidad judicial; todo esto acaece por el defecto estructural que ostenta el
sistema, pero mas aun, por la dinAmica constante del conglomerado social en el que el

operador judicial se encuentra inmerso.

Las mismas falencias que padece el sistema normativo son las que permiten que el juez
aplique la discrecionalidad en todos los eventos posibles que llegan a su cargo. La
existencia de un defecto estructural del sistema hace que el operador esté utilizando la

herramienta de la discrecionalidad para decidir los casos.

Los realistas hacen énfasis en la sentencia como la expresion acabada del sujeto

encargado de la “verdadera” produccion del derecho, y eso es el reflejo de dicho
movimiento: por cada caso que un juez decida aparece un nuevo punto de vista y una
nueva solucion. La ley no es el escenario o referente para las decisiones judiciales, sino
gue son otros factores que dejan a un lado su aplicacibn como prioridad y factores

internos o externos distintos son los que influyen en la decision final de un caso concreto.

Si bien el derecho ostenta una textura abierta, los parametros utilizados por el juez al

momento de proferir una decision deben tener en cuenta una realidad existente, es decir,
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lo que con anterioridad se habia abordado referente a la teoria del derecho vigente. Se
sugiere que son esas realidades las que inducen a un operador judicial a decidir, mas no
por el fenbmeno de la subsuncion normativa. Por ejemplo, la Corte Constitucional de
Colombia lo ha realizado en innumerables fallos, como en las sentencias T-406 de 1992,
C-109 de 1995, C-239 de 1997, C-836 de 2001, C-135 de 2005, C-075 de 2007, entre

muchas otras.

Si la discrecionalidad es una respuesta a las fallas estructurales que padece el sistema
normativo, la arbitrariedad es el desconocimiento absoluto de todos los criterios a los que
el apela el operador judicial al momento de decidir con cuestiones extrajuridicas o,
inclusive, de creacion del derecho aplicable a un caso controvertido.

Para un mejor entender, en la sentencia C-543 de 1992, la Corte Constitucional de
Colombia (Magistrado Ponente. Dr. José Gregorio Hernandez Galindo) otorga una
explicacién —en materia de tutela- poco clara de lo que significa arbitrariedad Judicial, en
los siguientes términos: “Cuando la lesion del derecho sea consecuencia directa de éstas
(las providencias judiciales) por deducirse de manera manifiesta y directa de su parte
resolutiva. La parte resolutiva de las sentencias, segin se ha sefalado, contiene la
decision sobre la litis a que llegue el juez luego de considerar los hechos y el derecho y
no puede ser objeto de racional valoracion sin tener en cuenta las consideraciones en
gue se funda. En esta parte resolutiva se “declara” la existencia o inexistencia del
derecho y no le es dable al juez de tutela, como pretende la condicion examinada,
desvirtuar la decisién declarativa que por competencia constitucional y legal le
corresponde a la autoridad judicial, mediante un fallo que, por su naturaleza y finalidades
(articulo 86 C.N.) sélo puede prevenir o remediar directamente la vulneracién o amenaza

del derecho fundamental mas no declarar la existencia o inexistencia del derecho;”.

A lo que se refiere la Corte -que también es controversial por el modo en que cre6 una
norma juridica para aplicarla en materia de sentencias de tutela- es a las consecuencias
juridicas que produce un fallo donde un juez no tiene en cuenta la valoracion del sistema
juridico y de la utilizacion cuidadosa de las herramientas de interpretacion y creacion del

derecho.
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El Realismo Juridico es el autor de muchos fallos en los cuales el criterio judicial no esta
inducido por el sistema juridico y sus reglas de funcionamiento —debido a la realidad
social e individual que el operado ostenta-. Esto sucede porque las decisiones judiciales
son la fuente del derecho para la solucion de los conflictos de los usuarios de la
administracion de justicia, aunque utilicen la ley como escudo para que este fendbmeno
pase por desapercibido y se siga manteniendo un aparente equilibrio de poderes en el
Estado.

En esos términos, el fendbmeno de la arbitrariedad judicial se produce por las siguientes

causas:

1) El Sistema Juridico no es completo.

2) La afluencia constante de estandares juridicos hacen que el sistema cada vez mas
padezca de indeterminaciones, vaguedades ambigiedades.

3) La constante presion de factores internos y externos al juez —los veremos mas
adelante- que conforman el contexto juridico-social hace mas reiterativo la utilizacion
de la herramienta de la discrecionalidad.

4)

En materia penal -por lo menos en Colombia- ocurre un fendmeno mas especifico del

numeral tres (3) de lo mencionado con anterioridad: 3.1) Los estandares juridicos que

hacen parte del Cédigo Penal aparecen con mayor frecuencia en la parte especial -tipos

penales-, especificamente en los tipos penales en blanco.

Como se puede observar; una situacion es no tener derecho aplicable -donde avala la
potestad creadora del derecho, asi como tener en cuenta cuestiones extrajuridicas para
integrarlas al sistema que antes no lo habia previsto- y otra situacién es no fundamentar
las decisiones judiciales conforme a los parametros legales sefialados y de obligatoria
aplicacion; la arbitrariedad del juez esta determinada por la carencia de fundamentos
previstos y avalados por el sistema juridico al momento de emitir sus decisiones,
contrario a la potestad que tiene para establecer la actuacion de criterios propios de la

eficacia cuando el derecho aplicable es confuso o no existe.






3.El sistema penal colombiano y la injerencia
de la corriente realista en latoma de
decisiones judiciales por parte de los
jueces

Es menester recordar que la consigna principal bajo la que el Realismo Juridico se
desarrolla es aquélla en la que el derecho nace y se desarrolla a través de las decisiones
judiciales que definen situaciones especificas a través del proceso.

No obstante, es importante sefialar que la funcion creadora del juez -que se materializa
en la providencia proferida- esta inducida por una realidad externa y una interna de la
cual no es ajeno, por el contrario, se encuentra avocado a asumirla y a actuar de
conformidad a ella, trayendo serias consecuencias que repercuten en la sociedad
destinataria de su actuaciéon. Dichos factores serdn desarrollados con detenimiento en

estos capitulos.

Hay que tener en cuenta, que los postulados que alimentan la corriente del Realismo
Juridico, presentan inconvenientes de aplicacion cuando se intentan armonizar con la

dogmatica penal y la funcién judicial relacionada con esta rama del derecho.

En materia penal, la facultad del Estado consistente en crear y aplicar penas -ius-
puniendi-, consiste en una serie de garantias que aquél debe tener en cuenta para la
realizacion de dicha funcion: las garantias penal, legal, judicial y criminal. De estas
cuatro, para efectos de la exposicion del inconveniente, resulta mas relevante la garantia
legal; de esta, se desprende la garantia de la lex stricta o Estricta Legalidad, de tal
manera que los jueces penales -quienes son los llamados a aplicar las leyes
sustanciales y procesales de esta rama del derecho- estan sometidos al imperio de la ley

aplicable en el proceso de la misma rama.
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En principio, desde un punto de vista meramente tedrico, el papel creador de los jueces
no podria ser concebido en materia penal, debido a que ellos estan estrictamente
sometidos al tenor literal de la ley -Estricta Legalidad-, la cual deben aplicar fielmente. No
obstante, el punto de vista tedrico seria valido en la medida en que el juez penal sea
ajeno o esté por fuera o encima de una dinamica social, politica, moral, econémica y
tecnolégica existente. Sin embargo, es una realidad manifestar que aquéllos se
encuentran inmersos en una dinamica social compleja que va en constante crecimiento y
gue ha sido producto de la modificacion de los sistemas procesales, principalmente en
paises latinoamericanos que estan en un periodo de transito de las metodologias
permeadas por lo escrito y ahora mutan hacia la oralidad.

Los sistemas penales que han incluido la oralidad en sus procedimientos contienen unos
aspectos que acarrean una serie de consecuencias importantes que debilitan la idea de
la aplicacion estricta de la ley penal y por el contrario, fortalecen la idea de una funcién
judicial que no esta supeditada a la ley, sino a una dinamica personal y social existente,
veamos:

a. En primer lugar; existe un aspecto de orden estructural: los sistemas de tendencia
acusatoria utilizan la metodologia de la Audiencia Publica en las etapas de
instruccién y juzgamiento, que de conformidad al principio de publicidad y oralidad de
las formas procesales; todas las actuaciones, salvo ciertas excepciones normativas,
son abiertas al publico; esto implica que el Juez tenga una interaccién, no solo con
las partes e intervinientes procesales, sino también con la sociedad, la cual estara
conformada por las personas del comun, la prensa, grupos sociales de opinion,
grupos sociales especializados, instituciones publicas y privadas e inclusive por

grupos armados estatales, paraestatales y subversivos.

b. La existencia de un aspecto de orden material: desde la implementacion de un
proceso penal de tendencia acusatoria, los jueces que ahora tramitan sus
actuaciones con un publico variable como espectador, han venido manejando una
creciente ola de casos de gran relevancia o importancia determinada, no solo por la
gravedad de la conducta que se procesa; sino también, por el impacto social, politico
y econémico que conlleva, lo cual genera una creciente ola de opiniones positivas y

negativas que inevitablemente es dindmica y de fécil acceso por parte del juez, que
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gira en torno al manejo o trato extraprocesal frente al caso puntual manejado por éste

-Redes sociales, Internet, medios masivos de comunicacion-.

c. Un aspecto de orden decisional: los sistemas penales de tendencia acusatoria que no
estan provistos de jurados de conciencia -como el colombiano, por ejemplo- tienen un
Juez al que se le ha encomendado la funcién decisoria; teniendo en cuenta sistemas
de apreciacion de los hechos y de las pruebas de cortes més liberales, los cuales dan
un margen amplio de discrecionalidad concerniente a la apreciacion de los hechos,
determinacion del alcance normativo, postulacion y aplicacién de doctrinas asi como
la valoracion discrecional de los medios de prueba y el reflejo de todo esto, es el

sistema de la Sana Critica.

d. Un aspecto de orden procesal-practico: los sistemas penales de juzgamiento con
tendencias acusatoria, han creado una trascendental y creciente actividad en la
dialéctica manejada en las audiencias publicas; la cual influye inevitablemente en la
toma de la decisién judicial, siendo la ley un factor al que se le resta trascendencia en
los casos que se ponen a merced del operador judicial; asi, cada parte e interviniente
“vende” al juez un punto de vista, el cual estd materializado en la teoria del caso, y
gue no deja de ser trascendente en el eventual rumbo o futuro que el juez pueda

disefiar en cuanto a la produccion de una decision judicial.

La facultad de creacion del derecho por parte del Juez penal a partir del sistema de
valoracion de la sana critica que esta contenido en un sistema de proceso de tendencia
acusatoria; esta justificada aun mas por la diferencia conceptual existente entre lo que se
conoce como enunciado normativo y norma. El primero de ellos se define como aquellos
postulados que se encuentran previstos en el derecho objetivo, particularmente en las
leyes y la norma es aquella regla que se desprende a partir de la aplicacion del
enunciado normativo por parte de la autoridad que se ha dispuesto para esta funcion; es
decir, la persona del juez, “asi lo hace Kelsen (1979) por ejemplo, quien define la norma

juridica como una norma (enunciado condicional de deber ser) que establece una



42 La injerencia del realismo juridico en el proceso penal colombiano

sancién coercitiva aplicable por un érgano del estado”.** Es por esto que la facultad de
creacion de normas juridicas es una atribucion propia encomendada al operador judicial;
esto es dable, en la medida en que el derecho obtiene su eficacia a partir del criterio

individual de cada uno de los sujetos encargados de hacer actuar el derecho.

Por otra parte, los aspectos mencionados, no modifican la idea de un juez cuyas
decisiones estan sometidas estrictamente a la ley sustancial y procesal en materia penal;
por el contrario, la toma de decisiones se convierten en un aspecto complejo, en el
sentido que la funcidn judicial estara relacionada con una dindmica personal y social
existente de la que el operador de justicia no es ajeno; situacion que deja entrever la
actuacion del Realismo Juridico, al ser el operador judicial quien define sus casos

conforme a sus convicciones y conforme a la ya mencionada realidad externa.

Estas realidades externas e internas se han definido como factores; es decir, situaciones
gue se desarrollan dentro y fuera de la persona del juez, que tienen relacién directa con
su funcién y por ende, tiende a ser afectada. De esta forma, el juez penal es inducido por
una realidad en la que éste esta incluido y sobre la cual estarA permanentemente
influenciada, por encima de la estricta legalidad, que no trasciende de su composicion
tedrica. Es asi como el Realismo Juridico se manifiesta en la légica decisoria del
operador judicial, y ésta, a su vez, se concreta en sus decisiones. Veamos algunos

factores que inciden en las decisiones de los jueces.

3.1 Factores externos que inciden en latoma de
decisiones judiciales por parte de los jueces

Existen situaciones sociales complejas y realidades que implican la modificacion de la
forma de pensar y de actuar de la persona que alli se encuentra inmersa. Estos factores
gue pueden ser denominados externos; pueden variar de acuerdo al contexto en el que
el sujeto coexiste con otros. “La realidad de la vida cotidiana se presenta ya objetivada, o

sea, constituida por un orden de objetos que han sido designados como objetos antes de

*“BONORINO, Pablo Raul y PENA AYAZO, Jairo Ivan (2006). Filosofia del derecho. Bogota D.C.:
Escuela Judicial Rodrigo Lara Bonilla. Segunda edicion. Pag. 73.
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que yo apareciese en escena.”® Asi pues; el juez penal al llegar a determinado territorio
nacional, estad expuesto a lo que en ese territorio esté determinado para su actuar;
porgue nuestro mundo humano estd permanentemente influenciado por -ciertas
situaciones externas y pragmaticas que inciden en nuestra forma de pensar y actuar; y

asi, nuestras conciencias son fruto de la realidad objetivada que nos rodea.

Muchas realidades estan arraigadas a una corriente de pensamiento, una regién, un
grupo social, una religién, a costumbres, entre otros aspectos. Sin embargo, en paises
como Colombia, existen realidades mas complejas, en comparacién con otros estados.
La realidad de Colombia estd marcada por una situacién de conflicto armado interno
entre milicias que se han alzado en armas en contra de las instituciones estatales, asi
como de grupos que comulgan con éstas: Guerrilla y Paramilitarismo. Estas
agrupaciones se han encargado de imponer pensamientos, politicas sociales, e inclusive
-como se vera mas adelante- de condicionar la forma cdmo las instituciones deben obrar
-por ejemplo, la funcién judicial-. Por estas razones, los factores externos que se
describiran a continuacion, estaran relacionados con la influencia que estos grupos al
margen de la ley han ejercido en ciertas partes del territorio nacional y su incidencia en la

toma de decisiones por parte de los jueces.

3.1.1 Lainfluencia de las agrupaciones guerrilleras

Los grupos subversivos al margen de la ley denominados guerrillas, nacieron en
Colombia poco después de la muerte de Jorge Eliécer Gaitan y su origen, se debi6 a una
creciente y abrumadora inequidad social existente en el pais, consistente en la
distribucion del suelo, el cual se encontraba -y adn se encuentra- en manos de
terratenientes reflejado en grandes latifundios. Los que no eran de propiedad privada, se
encontraban en grandes baldios no adjudicados a personas necesitadas, principalmente
de clase obrera y campesina. Esta pugna llevé a que dichos grupos se concentraran en
zonas preferiblemente rurales del territorio nacional, cuyas consignas reflejan la defensa
de los intereses de los necesitados y del campo; la cual fue clara hasta los afios 80, en

los que el narcotrafico hizo que la lucha inicialmente planteada se volviera confusa.

** BERGER, Peter y LUCKMANN, Thomas (2001): La Construccién social de la realidad. Buenos
Aires: Amorrortou Editores. Pag. 37.
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Sin perjuicio de lo dicho; hay que rescatar que durante mas de 50 afios de constante
lucha en contra de las politicas Estales, principalmente por las reformas agrarias, las
guerrillas han ido colonizando diferentes partes del territorio nacional, donde se han
asentado y fomentado formas de justicia regional; creando procesos de solucién de
conflictos conforme a sus conveniencias, que no dejan de ser imposicion de valores
que éstas defienden y que han ido mutando por el paso del tiempo y han jugado un papel
importante en la dinamica social en los territorios donde estan asentados: “En la
resolucion de conflictos entre individuos puede observarse que en sus comienzos la
tendencia de la guerrilla era la de desafiar el derecho “burgués” o estatal al tomar
decisiones judiciales en contra del orden social que combatian. Posteriormente; a
mediados de los afios ochenta, cuando comenz6 a acufiar normas parciales y dispersas,
la tendencia fue contraria, pues sus decisiones respetaron los pilares basicos del
capitalismo. Su accion judicial estaba dirigida a la desactivacion de los conflictos, a
resolver los problemas con criterios de equidad y a que “prevaleciera lo justo y el interés
de los mas humildes y explotados”, sin que ello significara un cuestionamiento de fondo

de las relaciones econémicas vigentes.”*.

Estas politicas de propia mano se dan a raiz del control de un territorio; este control se da
a partir que “la guerrilla logré un importante control en zonas estratégicas en las que
desarrollé funciones estatales a partir, en algunos casos, del uso de la fuerza. En otros
casos el control de los territorios se debié al reconocimiento de la autoridad, que ellos
ejercian, por parte de los pobladores. En ese contexto, sus practicas judiciales se
orientaron hacia el desarrollo de la solucion de conflictos individuales o comunitarios
haciendo hincapié en el manejo de los recursos municipales™’; principalmente
influenciando o presionando instituciones como el poder judicial -en lugares de su control
donde éstas existen-. En resumen, la guerrilla “garantiza el orden publico, imparte
soluciones judiciales, distribuye recursos econémicos y protege la naturaleza en zonas

en las cuales tiene presencia™®.

“® DE SOUSA SANTOS, Boaventura y GARCIA VILLEGAS, Mauricio (2001.). El Caleidoscopio de
las justicias en Colombia. Volumen 2. Bogota D.C.: Siglo del Hombre editores.Pag. 391.

*" DE SOUSA SANTOS, Boaventura y GARCIA VILLEGAS, Mauricio (2001.). Ob. Cit. Pag. 392.

8 DE SOUSA SANTOS, Boaventura y GARCIA VILLEGAS, Mauricio (2001). El caleidoscopio de
las justicias en Colombia. Volumen 1. Bogota D.C.: Siglo del Hombre editores. P4g. 39.
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Lo anterior refleja, que las partes del territorio Colombiano, en donde el Estado no ejerce
0 no ha ejercido presencia, y mantenido en un estado de abandono; las personas que alli
habitan reconocen bien por voluntad propia, o por el uso de la fuerza, la autoridad que la
guerrilla les impone acatando las decisiones que estos grupos dan en la resoluciéon de
conflictos; bien entre los mismos pobladores, o entre los pobladores y los miembros de
dicha guerrilla.

Es asi, como los mismos habitantes de las zonas de influencia guerrillera, se ven
sometidos a las decisiones de estos insurgentes e inmiscuidos directa o indirectamente
en sus actuaciones. F. Giraldo, condenado por los delitos de rebelion y otros delitos,
declaré recientemente al ser entrevistado; que no pertenece a ningudn grupo guerrillero,
pero que por ser comerciante en una zona de influencia guerrillera (Puerto Cachicamo
Guaviare), se ve obligado incluso a hacer negocios con ellos, bien por temor o por
conveniencia, delo contrario, tendria que abandonar su familia y negocios en dichas
zonas. Asi mismo, refiere, que la guerrilla mantiene atemorizado a los habitantes de ese
territorio para que nada o nadie se mueva sin la autorizacion de ellos, a quienes deben
obediencia so pena incluso de la pena de muerte. En cuanto a los jueces; dice que nadie
denuncia por temor a la guerrilla, dando a entender que sus asuntos los resuelven ellos.

(F. Giraldo, comunicacién personal, 15 de septiembre de 2012).

En el anterior aspecto, parece tener la razon el sefior Carlos Agudelo; quien
recientemente en entrevista hace relacion a la justicia que imparten sus comandantes en
las zonas de influencia guerrillera en la que él ha participado, cuando manifiesta que
incluso los campesinos acuden a ellos para dirimir sus conflictos y son sus comandantes
guienes imponen las sanciones o castigos a que haya lugar; y asi mismo, impone las
penas que deben acatarse cuando son juzgados sus propios miembros. (C. Agudelo,

comunicacion personal, 15 de septiembre de 2012).

Como se puede observar, las guerrillas condicionan los mecanismos de solucion de
conflictos mediante el uso de la coaccion -unas veces avalada u otras veces impuestas
en estricto sentido-, sobre todo si son asuntos de orden judicial, los cuales no sélo se
limitan al campo penal -en el cual se encuentra la imposicion de la pena capital- sino que

trascienden a otras ramas de importancia como la civil -en materia de tierras-.
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Al impartir u ofrecer soluciones judiciales en territorios donde tienen asentamiento
permanente los grupos insurgentes; es necesario relacionarlos con las decisiones de los
jueces en tales jurisdicciones, quienes deben coordinar su actuacién con los mecanismos
de solucidon de conflictos que ofrecen las organizaciones insurgentes, asi no sean
aceptados por el resto de la comunidad. Esto sucede porque hay regiones del pais
(LIanos orientales, zonas del Putumayo, Caqueta, Amazonia, entre otras) donde existe
poca presencia del Estado o simplemente esta ausente®.

Existe presencia de las instituciones del Estado en lugares apartados del pais -los cuales
siguen existiendo hasta nuestros dias-; la cual es de caracter precaria, lo que facilita la
presencia, no solo de agrupaciones guerrilleras, sino también de la proliferacion de sus
politicas publicas generales y especificas -como la politica criminal caracteristicas de
ellos que es la imposicidon de pena capital-. Un juez que vive bajo estas realidades no
hace otra cosa que asumir por imitacién-sumisiéon las directrices o soluciones que el
grupo insurgente establece en ese determinado territorio; y bajo esta realidad, la ley no
es la que condiciona la validez ni la eficacia de las decisiones de los operadores

judiciales del Estado.

3.1.2 Lainfluencia de las agrupaciones paramilitares.

Alrededor de los afios 70, en los departamentos de Cérdoba y norte-centro de Antioquia
fueron creados grupos privados de seguridad, cuyos servicios eran prestados a los
hacendados de dichas zonas, a raiz de una creciente ola de delincuencia comuin y el
crecimiento de las guerrillas, puesto que estos Ultimos amenazaban con el despojo de
tierras y el hurto de ganados y cultivos. Por el tiempo de los 80 y 90 se crearon
organizaciones privadas organizadas de limpieza social, cuyo principal campo de accién
dejo de ser en las haciendas y se enfocaron en la ciudad: Medellin y Envigado, es un

ejemplo de la proliferacion de estas ‘milicias’ que por esos afos fueron avaladas por los

49 “Segun informacién contenida en El Tiempo acerca de las FARC, en las zonas rurales donde

tiene presencia, el movimiento guerrillero prohibe, por ejemplo, pescar con dinamita, cortar
arboles en el nacimiento de los rios, cazar especies nativas Yy circular por rio o carretera después
de las seis de la tarde. En San Juan de Lozada, una inspeccion de San Vicente, las FARC
sancionan el alto volumen de la musica en los negocios, las peleas, las amenazas con cuchillo y
revélver, los insultos y han impuesto una ‘hora zanahoria’ que va hasta las doce de la noche entre
semana. “(Como se cita en DE SOUSA SANTOS y GARCIA VILLEGAS, 2001, p. 39)”.



El sistema penal colombiano y la injerencia de la corriente realista en la toma 47
de decisiones judiciales por parte de los jueces

gobiernos locales y regionales y que en algunos territorios se abrogaron el hombre de

“convivir’y es por eso la denominacion de organizaciones “paraestatales”.

Ya por el aino de 1991 “las milicias se dieron a conocer plenamente en la ciudad. La
poblacion se sorprendié ante el espectaculo de unos jovenes encapuchados y armados
gue andaban en los medios de comunicacién proclamandose a si mismos como el poder
armado de los barrios, de manera menos publica ya que la gente conocia de su
existencia como grupos que parecian dispuestos a exterminar delincuentes y

drogadictos.”®.

Estas agrupaciones criminales no se alzan en armas en contra del Estado; sino, que van
en defensa del orden publico y de la guarda de la seguridad en zonas donde tienen
presencia; su modus operandi se divide en dos fases: por un lado; establecen
mecanismos de ajusticiamiento para personas que -segun ellos- son desadaptados
sociales, como los drogadictos, los habitantes de la calle, las prostitutas y la poblacién
homosexual; puesto que son un mal ejemplo -segun ellos- para las comunidades. La
pena capital o el destierro -mediante la emisiéon de panfletos- son los mecanismos que
mas se utilizan para tales fines. Por otro lado; en el norte del pais, principalmente en la
costa Atlantica, asi como han asumido la defensa de tierras de algunos hacendados,
también han establecido su propia politica de adjudicacion y entrega de tierras a ciertas
poblaciones campesinas. En resumen, “en el norte del pais los paramilitares han
entregado tierras a los campesinos; en los barrios populares de Medellin y Cali las
milicias han brindado proteccién a los pobladores y emprendido campafias de aseo y

educacion™?.

Ya para el afio 2006, con el advenimiento de la ley 975 de 2005 o de ley de Justicia y
Paz, las Autodefensas han venido realizando un proceso de desarme y reinsercion a la
vida civil, situacion que ha dado resultados positivos y negativos; sobre todo estos

tltimos, al propiciar el nacimiento de grupos emergentes provenientes de las

*° DE SOUSA SANTOS, Boaventura y GARCIA VILLEGAS, Mauricio (2001): El Caleidoscopio de
las Justicias en Colombia. Volumen 2. Bogota D.C.: Siglo del Hombre Editores. Pag. 430.

°! DE SOUSA SANTOS, Boaventura y GARCIA VILLEGAS, Mauricio (2001). El Caleidoscopio de
las Justicias en Colombia. Volumen 1. Bogota D.C.: Siglo del hombre Editores. Pag. 39.
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agrupaciones desmovilizadas, bajo el nombre de Bandas Criminales (BACRIM). Por otro
lado, la intimidacion a las instituciones estatales se ha venido dando en dos momentos,

antes de la ley que facilité la desmovilizacién y después de dicha ley:

En el primer planteamiento; es caracteristica las politicas de tierras (civil) y el
impedimento para ajusticiamiento criminal de los integrantes de las AUC por parte de los
organismos judiciales, situacion que se presenta a raiz que estas agrupaciones eran las
gue tenian la autoridad y la justicia en las zonas donde estaban asentadas: el operador
judicial, asi como los demas funcionarios de las distintas ramas del poder publico a nivel
local se sometian a las directrices que ellos imponian, no interviniendo ni entorpeciendo
su desarrollo; es decir, que el operador judicial estaba impedido para juzgar esta serie de
criminales -pues menos eran investigados- ya que tenian inmunidad, dado el dominio que

tenian en el territorio donde se encontraban.

El segundo aspecto; data a partir de la promulgacion de la ley 975 de 2005 o ley de
Justicia y Paz, este mecanismo, entre otras circunstancias en pro de los paramilitares,
fue el producto de las presuntas negociaciones que se llevaron en el afio 2001-2002 en
Santa Fe de Ralito y que se plasmaron en el famoso Pacto de Ralito, en el cual; estos
grupos armados de la mano con politicos de la Costa Atlantica, pretendian acceder a la
vida politica del pais, asi como obtener beneficios del Gobierno Nacional para su
reinsercion a la vida civil: “La rapida expansion del paramilitarismo y de su poder militar
se tradujo en un “enorme poder econémico, no solo gracias al control de las rutas del
narcotréafico; sino, porque se convirtieron en coadministradores de los recursos publicos.
Una vez consolidado ese poder militar y econdmico, las AUC iniciaron un proyecto
politico para infiltrar las instancias del poder publico a niveles regionales y para el afio
2001 y 2002, proyectandose a otras instituciones del nivel nacional... segun el ente
acusador, el pacto fue usado también por los paramilitares como un[a] jugada clave para

obtener beneficios futuros dentro de un eventual proceso de negociacién.”?.

2 VERDADABIERTA.COM. La  historia  detrds del  ‘Pacto de  Ralito’
http://www.verdadabierta.com/politica-ilegal/parapoliticos/2103-la-historia-detras-del-del-pacto-de-
ralito [Consulta: jueves, 8 de agosto de 2013]
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Desde la implementacién de la ley de Justicia y paz, ningun operador judicial se encarg6
de emitir una sentencia en contra de un solo desmovilizado; la primera condena fue en
junio de 2010 -5 afios después de la implementacion del mencionado marco juridico- en
contra de alias ‘Diego Vecino’ y alias ‘Juancho Dique’, “por el Tribunal Superior de
Bogota a penas ordinarias de 39 y 38 afios respectivamente por la masacre de 11
campesinos y el desplazamiento de 300 familias en Mampujan el 10 y 11 de marzo de
2000.”3, Las razones por las cuales ha habido pocas condenas han sido las
repercusiones que ha tenido esta ley negociada por las mismas organizaciones
paramilitares, situacion que ha condicionado las gestiones judiciales y en consecuencia

se produzcan pocas condenas en contra de aquéllos.

Es decir, el marco juridico creado en favor de estos grupos, condicionan la funcion
judicial, lo que se ve reflejado en las pocas condenas que se han presentado hasta la
fecha, asi como la calidad del procesado; puesto que no son todos, sino que ciertos
cabecillas o dirigentes son los que estan dentro de los procesos; por otro lado, en materia
de imposicién de penas, como se puede observar en el reportaje citado, por delitos de
grave afectacién al derecho internacional humanitario y de lesa humanidad se otorgan
sanciones que no van mas alla de 40 afios, cuyo quantum punitivo amerita mucho mas,

dada la naturaleza de los bienes juridicos que han sido vulnerados.

Notese entonces, que con relacion a la influencia que los grupos paramilitares han
ejercido en el sistema penal, se tiene que son ellos mismos los que propician un
acercamiento con las autoridades nacionales para crear una ley que les beneficie y asi
reinsertarse a la vida civil; esto es, la creacion de la ley de justicia y paz, disefiada
exclusivamente para que estos grupos dejen las armas y como beneficios otorgados,
entre otros, esta el ser condenados a la médica condena de 8 afios de prision; con la
excepcion que si siguen delinquiendo o no se ajustan a los paramentos de la ley de

justicia y paz, seran juzgados conforme esté tipificado en el cédigo penal.

%3 VERDADABIERTA. La primera condena de Justicia y Paz.
http://www.verdadabierta.com/justicia-y-paz/2527--la-primera-condena-de-justicia-y-paz [Consulta:
jueves, 8 de agosto de 2013]
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De esta manera tienen injerencia, no solo en la creacién de leyes en su favor, sino en la
dosificacién punitiva para aquellos que supuestamente se desmovilicen. Obviamente,
beneficios que favorecen mas a los cabecillas de estas organizaciones al margen de la
ley, que a los mismos militantes o paramilitares de bajo perfil; pues éstos, en dltimas
solo cumplen las ordenes atroces de sus jefes; quienes son los directos responsables
ante el ordenamiento nacional e internacional, en cuanto a la comision de delitos de lesa

humanidad se refiere.

Estos son algunos factores que influyen en las decisiones del juez penal; provocadas por
la accion de estos grupos externos que inciden, no sélo en el marco juridico aplicable,
sino en las regiones del pais donde, hasta hace pocos afios, dichas organizaciones
tuvieron voz y mando, creando inmunidades en su favor, politicas agrarias, de seguridad
y de administracién de territorios. Es decir; las realidades aplicadas por el juez,
particularmente del penal, estdn condicionadas por el medio externo en el que se
encuentran, mas si estan influenciados por la presencia de organizaciones criminales
encargadas de imponer directrices a la forma como deben actuar las instituciones del
Estado; esto, mas no la ley desprovista de estas realidades, es lo que condiciona la

actuacion del operador judicial.

De la forma antes descrita se muestra la injerencia de la corriente del realismo juridico,
esta vez condicionado por algunos factores externos (grupos armados al margen de la

ley) que permean la funcion del juez, interpretando una realidad existente a su alrededor.

3.2 Factores internos que inciden en latoma de
decisiones judiciales por parte de los jueces

El juez es un ser humano, y por el hecho de serlo es falible; no sélo lo es por la influencia
gue la dinamica social le impone -a veces sin ser consciente de ello-; sino, que también
existen situaciones propias de él que lo conducen a ciertas y determinadas actuaciones
en su labor principal de operador judicial como lo es, la de ejercer la facultad decisoria.
No obstante, esas cuestiones que le son propias o abrogadas a dicho sujeto y que tienen
una fuente externa -como lo veremos mas adelante-, son producto de su desarrollo
interno, en la medida que, de conformidad con esas fuentes (ideologia, ambito laboral,

social, etc.), las asume o aprehende, tomando una posicién individual al respecto.
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A partir de ese planteamiento, se afirma que los factores internos son aquellas
situaciones puntuales que hacen parte del juez y que inducen e influyen en la funcién de
aplicacion y determinacion del derecho en general y de las normas juridicas en particular.
Dichas situaciones son producto de fuentes externas -como se vera mas adelante-, pero
a diferencia de los factores externos -vistos con anterioridad-, los internos obedecen a
cuestiones que hacen parte de la persona del juez; es decir, de su propio ser, su propio
entender y su personalidad. Conforme la anterior conceptualizacion, algunos factores

internos se pueden dividir en varias categorias, asi:

3.2.1 Factor Interno de mera personalidad.

El juez, como ser humano, es un sujeto que a lo largo de su vida va adquiriendo y
aprehendiendo conocimientos en diferentes espacios, situacion que poco a poco va
creando en éste una determinada posicion frente a ciertos aspectos de la vida y la

sociedad que lo rodea.

La personalidad se puede definir como aquellos rasgos conductuales y actuariales que
caracterizan la individualidad de un sujeto y que lo diferencian de otro; paralelo a lo
anterior, se crea la actitud en el hombre, la cual se puede conceptualizar como la forma
cémo éste enfrenta o asume una determinada situacion de vida; a partir de esto, nace lo
gue conocemos como experiencia. Este ultimo concepto es bien aplicado por el hombre
en general y especificamente por el Juez, acuidndose un término mas construido
conocido como reglas 0 maximas de la experiencia; es decir, lo que el Juez tiene como
soporte; entre otros aspectos, en el marco de un proceso penal.“Son definiciones o
juicios hipotéticos de contenido general, desligados de los hechos concretos que se
juzgan en el proceso, procedentes de la experiencia, pero independientes de los casos
particulares de cuya observacion se han inducido y que, por encima de esos casos,

pretenden tener validez para otros nuevos.”*.

* STEIN, Friedrich: El conocimiento privado del juez. Ediciones Universidad de Navarra S.A,;
Pamplona (Espafia). 1973. P4g. 30, en PARRA QUIJANO, Jairo: Manual de Derecho Probatorio.
Ediciones del Profesional Ltda. Bogota D.C. (Colombia). P4g. 80.
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Pues bien, toda esta reflexion recrea en el ser humano -incluyendo la persona del juez- una
forma personal para asumir ciertas situaciones que ante su vida se ponen de presente,
sobre todo la forma de buscar y discernir ante la posibilidad de ofrecer soluciones
determinadas. En el fondo, por cada persona existe una forma distinta de asuncién de las
problematicas o conflictos, asi como una forma distinta de ofrecer una salida. Todo esto es
producto de la capacidad de raciocinio que nos caracteriza como seres humanos. “El
proceso por el cual se llega a ser hombre se produce en una interaccién con un ambiente.
Este convencimiento cobra significacion si se piensa que dicho ambiente es tanto natural
como humano. El hombre asi desarrollado se familiariza con los acontecimientos naturales
y aprende a interpretarlos, otro tanto ocurre con los comportamientos humanos. El hombre
llega a su completud en forma fundamental relacionado y educado por los deméas hombres.

Aprende de ellos, y aprende de sus comportamientos a penetrar sus intimidades.”>.

Es asi, que el Juez como persona, a lo largo de su formaciébn como ser humano y
profesional del derecho va asumiendo una determinada posicibn a partir de ciertas
situaciones de vida que observa o que vivencia; y es de alli donde va creando una serie de
hipotesis o predicciones, que van haciendo parte de su experiencia personal. Pero no solo
esta formacion influye en la légica de este sujeto, las realidades sociales, politicas,
morales, religiosas, entre otras, inciden en el desarrollo de la personalidad del Juez, y la
posicion que tome frente a éstas; disefardn su razonamiento al momento en que le

corresponda solucionar un determinado caso; es decir, hacen parte de su razoén.

Ahora bien, cabe sefalar que a este personaje le fue encomendado por parte del Estado,
la facultad de decidir las controversias de los particulares mediante el uso de la
adjudicacion. En materia penal; la labor consiste, en el juzgamiento a través de la
imposicion de las penas que existen en la legislacién a partir del encuadramiento de
conductas que el Sistema cataloga como punibles. Esto no es mas que el reflejo de la

garantia de la estricta legalidad.

No obstante, el mismo proceso le da la potestad al operador judicial de aplicar su buen

entender, mediante la determinacion del alcance de los hechos puestos en controversia, de

PARRA QUIJANO, Jairo: Manual de Derecho Probatorio. Editorial Ediciones del Profesional
Ltda., 162 Edicién. Bogota D.C. (Colombia). Pag. 79.
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las normas procesales y sustanciales, dandoles su propio entender, asi como determinar el
valor de los medios de prueba que se allegan al proceso; esto es el desarrollo del Sistema
de valoracion de la Sana Critica, que no es otra cosa que la aplicacion del derecho a partir
del entender propio del operador judicial, es decir, de lo que esta inmerso en su
personalidad.

El entendimiento de la forma de manejar el proceso y el definir las controversias a partir de
las normas que va creando o que segun el juez se desprenden de los enunciados
normativos; es determinado en cuanto a su alcance por cada operador, que define la forma
como asume un determinado caso, asi como la posterior imposicion de su propia

conviccién —por supuesto que fundamentada- en la sentencia.

El realismo juridico resalta la eficacia del derecho a partir de las actuaciones judiciales
materializadas en la definicién de controversias a través de la sentencia. En materia penal;
el sistema de valoracién de la sana critica, le otorga al juez penal la discrecionalidad de
adoptar sus fallos conforme a sus propios conocimientos y a las normas juridicas que se
desprenden de su labor, al momento de extraerlas de los enunciados normativos y he aqui

donde la corriente realista cobra una influencia notable:

La estricta legalidad y las normas juridicas no suelen ser un factor que influye directamente
en los fallos de los jueces; sino que pasan a un segundo plano, siendo la conviccién de
dichos funcionarios la que constituyen uno de los factores encargados de arrojar las
soluciones a controversias judiciales, aunque se puedan observar decisiones escudadas

en la norma aplicable o en lo que los mismos operadores consideran aplicable.

3.2.2 Factor Interno Psicoldgico.

La psicologia es una disciplina que se ocupa del estudio de los procesos mentales y del
comportamiento, principalmente del ser humano. Esto quiere decir que se ocupa también
del estudio de la personalidad como uno de los frutos principales de los procesos que
ocurren en el hombre.

Si bien, la personalidad tiene una relacion intrinseca con los procesos mentales del
hombre, se quiso diferenciar los factores internos de mera personalidad de los

psicoldgicos, para discriminar aquellas situaciones en las que el ser humano presenta
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perturbaciones en su estado mental y en sus procesos y estados morbidos. En
consecuencia, asociaremos el factor interno psicolégico a aquellas situaciones en las que
la persona experimenta una alteracion en su estado mental y consecuente con esto, en su
personalidad: “En patologia mental acordamos el mismo privilegio a la nocién de totalidad
psicologica; la enfermedad seria la alteracion intrinseca de la personalidad,
desorganizacion interna de sus estructuras, progresiva desviacion de su devenir; sélo tiene

sentido y realidad en el interior de una personalidad mérbida.”®.

Los trastornos en los procesos mentales del hombre son debido a la misma interaccion que
éste tiene con la dinamica del mundo, la dindmica social y el desarrollo de procesos
humanos alrededor de aquél, y es por esto que “la enfermedad atafie a la situacién global
del individuo en el mundo: en lugar de ser una esencia fisiolégica o psicolégica es una

reaccion general del individuo tomado en su totalidad psicoldgica y fisioldgica.”’.

En este orden de cosas; los trastornos de la personalidad se pueden dividir en dos: la
Psicosis y la Neurosis. La primera de ellas la podemos asociar con “perturbaciones de la

personalidad global”*®

, lo cual implica una “alteracion del pensamiento [Esquizofrenial,...
una alteracién general de la vida afectiva y del humor;.... Una perturbacién del control de la
conciencia, de la observacién en perspectiva de los distintos puntos de vista, formas
alteradas del sentido critico (creencias delirantes en la paranoia)’.>’La segunda; “por el
contrario, es solo un sector de la personalidad el que esta enfermo... pero el curso del
pensamiento se conserva intacto en su estructura”®; entonces, bajo esta ultima definicion
podemos clasificar: las obsesiones, las fobias, angustias, ansiedades y enfermedades de

adaptacion como el Stress, entre otras.

El Juez, como ser humano no esta exento de estas situaciones, por el contrario, la misma
exterioridad en la que esta inmerso condiciona su afectacion mental. No nos detendremos

a examinar cada una de las patologias o padecimientos mentales que puedan padecer los

*®FOUCAULT, Michael: Enfermedad Mental y Personalidad. Editorial Paidos. Barcelona (Espafia).
2002. Pag. 17.

> FOUCAULT, Michael: Ob. Cit. Pag. 19.

® FOUCAULT, Michael: Ob. Cit. Pag. 17.

% FOUCAULT, Michael: Ob. Cit. Pag. 17.

®0b. Cit. Pag. 18.
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operadores judiciales, pero si en uno de ellos, que -para efectos de esta investigacion- es
el que se presenta con mayor frecuencia en medios que implican funciones de largas
jornadas, de mayores requerimientos fisicos y mentales; en la resolucion de conflictos

dentro de su funcién judicial, como lo es: el Estrés.

El Estrés -0 Stress- es una enfermedad de adaptacion; es decir, patologias provocadas por
perturbaciones relacionadas con el proceso de asimilacién que un individuo tiene con cierto
tipo de situaciones o con el medio ambiental, social, cultural o personal en el que se
encuentra inmerso. Esta enfermedad aparece desde el inicio de nuestra humanidad como
una respuesta a las amenazas que experimenta el hombre y que produce en éste una
serie de cambios fisiol6gicos y psicologicos. Sin embargo, cuando el organismo
experimenta constantemente esta serie de modificaciones repentinas o abruptas, produce
una serie de cambios que suele ser mas lentos y no paralelos, los cuales no se acomodan
eficazmente a su ritmo de vida. Es asi, que “Los problemas empiezan porque nuestros
sistemas nhervioso, cardiovascular e inmunol6gico han evolucionado a un ritmo mucho

menor que nuestro estilo de vida.”".

De acuerdo con el ambiente en el que el ser humano se encuentre, el estrés toma una
faceta diferente: cuando la persona esta en un ambiente de orden laboral, aparece -en
ciertas circunstancias- el estrés relacionado con el trabajo y con la funcion alli
desempefada. “Los investigadores de habla hispana que mas han escrito sobre el tema lo
han concebido como un estrés organizacional cronico y cotidiano, que afecta con mayor
frecuencia a trabajadores del area deservicios: médicos, enfermeras, profesores y
maestros, terapeutas, psicélogos, policias, bomberos, agentes de relaciones publicas,
empresarios y trabajadores en contacto directo con publico”®.

La funcion judicial (en particular la de los sistemas penales de tendencia acusatoria)
requiere contacto permanente con el usuario, sea con las partes e intervinientes

procesales, como con terceros -publico y otros funcionarios judiciales-. Esta constante

. ACOSTA, José Maria: Gestion del Estrés. Ediciones Protif. Barcelona (Espafia). 2011. Pags.
18.

%2 MIRA FRANCO, Katherine, SALAZAR RENDON, Valentina y URAN CADAVID, Kelly Maria:
Aproximaciones teodricas y hallazgos empiricos sobre el sindrome de burnout. Tesis de grado.
Facultad de Psicologia. Universidad Pontificia Bolivariana. Medellin (Colombia). 2005. P&ag. 30.
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interaccion con el personal que estd alrededor del juez, sumado a los problemas de
congestién de los procesos y las crecientes dindmicas sociales que influyen en el
funcionario -teorias criticas develadas por Duncan Kennedy en las realidades procesales
gue vivencia el operador de justicia- son factores que producen Estrés, ahora en un
ambiente laboral. Bajo la situacién persistente en la légica del juez, se producen

decisiones judiciales inducidas bajo la patologia mencionada.

“Entre las condiciones que podrian determinar estrés laboral se han descrito:

1. El disefio de los trabajos: trabajo pesado, descansos infrecuentes, turnos y horas de
trabajo largos, trabajos frenéticos y de rutina que tienen poco significado inherente, no
usan las habilidades de los sujetos y proveen poco sentido de control.

2. El estilo de direccién: falta de participacion de los trabajadores en la toma de
decisiones, falta de comunicacion en la organizacion y falta de politicas favorables para
la vida de familia.

3. Relaciones interpersonales: malos ambientes sociales y falta de apoyo o ayuda de
comparfieros y supervisores.

4. Los roles de trabajo: expectativas de trabajo mal definidas o imposibles de lograr,
demasiada responsabilidad y demasiadas funciones.

5. Las preocupaciones de la carrera: inseguridad de trabajo, falta de oportunidad de
crecimiento personal, el fomento o el ascenso, cambios rapidos para los cuales los
trabajadores no estan preparados.

6. Las condiciones ambientales: condiciones desagradables y peligrosas como las areas
de trabajo atiborradas, el ruido, la contaminacion del aire o los problemas ergonémicos
(NIOSH, 1999).

Otros factores que condicionarian estrés ocupacional son: el contexto macro social y el
estrato socioeconémico; el tipo de trabajo; el apoyo social, dentro y fuera del trabajo; los
sentimientos de autoestima y de control; el tipo de personalidad; la edad y el género.
(WILLIAMS, DR. 1991; TRUCCO, M. 1999).”%,

® GARCIA MATURANA, Carolina Alejandra: Estrés laboral en el personal de la unidad de
emergencia gineco-obstétrica. Hospital Clinico Regional Valdivia. Tesis de Grado. Facultad de
Medicina. Universidad de Chile. Valdivia (Chile). Pags. 8-9.
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Todas esas condiciones que observamos se producen con relacion al tipo de trabajo -
trabajos pesados, de largas jornadas, consideraciones o condiciones peligrosas de éste,
descansos infrecuentes, etc.- bajo los cuales los jueces, sobre todo los que manejan
sistemas con metodologias de audiencias (orales), se ven abocados a desarrollar y

situaciones moérbidas como el estrés.

Para los usuarios de la justicia en especial de la penal, no es ajeno ver en los complejos
judiciales, como los jueces bien con funcion de garantias, o de conocimiento; salen de una
audiencia y entras seguidamente a la otra; muchas veces confunden los asuntos a tratar
por andar corriendo de audiencia en audiencia. Por si fuera poco y mas en los jueces con
funcién de control de garantias, éstos tienen que cumplir jornadas extenuantes debido al
roll que desempefian; esto es, estar en servicio constantemente, pues son a ellos a los que

inicialmente traen las personas capturadas en la comision de conductas punibles.

Por eso teniendo decisiones bajo el influjo de esa perturbacién de la personalidad -estrés-
desencadenan realidades decisionales que desplazan el papel ideal de mera aplicacion de
la ley por otros factores muy distintos, reflejAndose una vez mas la influencia del Realismo
Juridico; en el sentido de demostrar que el derecho esta dado por la realidad objetivada y
subjetiva que los jueces develan en sus decisiones, mas no por depender de directrices

otorgadas por la norma juridica.

3.3 Factores coyunturales que inciden en latoma de
decisiones judiciales por parte de los jueces.

Si bien es cierto y como vimos anteriormente, hay algunos factores tanto externos como
internos que afectan o inciden en la toma de decisiones por parte de los operadores de la
justicia en nuestro caso, el Juez penal. Estos factores podriamos enmarcarlos dentro de
la cotidianidad de la actuacion del Juez pero también existen algunos factores que no se
podrian catalogar como frecuentes, o cotidianos; esto es, que son algunos factores que

injieren en la toma de decisiones por parte del Juez, de manera ocasional.

En la realidad social que nos rodea; vemos como existen personas o situaciones que

guieren de alguna manera controlar o influenciar en los roles de otras personas y que
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estas a su vez, se dejan influenciar o controlar por el temor a que sus actuaciones sean
mal vistas o bien vistas, aprobadas o desaprobadas; y en el caso que nos ocupa, el Juez
penal no es ajeno a esto siendo una persona que por su roll, esta siempre expuesta a la
aprobacién o no de sus actos, mas cuando sus actuaciones por regla general deben ser

de conocimiento publico.

El juez y en general la Administracion de Justicia, no son 6rganos que se encuentran por
fuera de la sociedad ni de las opiniones o reacciones ideoldgicas que se originan en el
conglomerado en comento. Toda critica social nace a raiz de la exteriorizacién de
actuaciones de organizaciones o individuos y a partir de éstas se genera el rechazo o la

aprobacion, el juez no es ajeno a la aparicién de este fenébmeno.

Como cualquier ser humano, el Juez estd inmerso en subjetivaciones que expresa, que
nacen a partir de las objetivaciones producto de la interaccion con otros hombres. “La
expresividad humana es capaz de objetivarse, o sea se manifiesta en productos de la
actividad humana, que estan al alcance tanto de sus productores como de los otros
hombres, por elementos de un mundo comun. Dichas objetivaciones sirven como indices
mas o menos duraderos de los procesos subjetivos de quienes los producen, lo que
permite que su disponibilidad se extienda mas alla de la situacién ‘cara a cara’ en la que
aprenderse directamente... [Por eso] la realidad de la vida cotidiana no solo esta llena de
objetivaciones, sino que es posible por ellas. Estoy rodeado todo el tiempo de objetos
que ‘proclaman’ las intenciones subjetivas de mis semejantes™, de tal manera que la
influencia externa va intrinsecamente relacionada con las posiciones de la sociedad que
tienen vinculo directo con las actuaciones del individuo, asi como con el acarreo de
consecuencias de aprobacién o reproche, bien sea porque éste se aparta o sigue la

mencionada objetivacién social de su conducta.

A esas intromisiones -por llamarlas asi- podriamos asemejarlas a las objetivaciones
sociales que nacen a partir de ciertas situaciones nuevas dentro del conglomerado social,
de las cuales ésta asumiria posiciones de aprobacion o de desacuerdo; si se actia en

contra o a favor, o si se genera rechazo o aceptaciéon. Como se puede establecer; son

*BERGER, Peter y LUCKMAN, Thomas: La construccién Social de la realidad. Ediciones
Amorrotu. Buenos Aires (Argentina). 1993. Pag. 53.
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posturas que se toman a partir de la asuncién de nuevos planteamientos que la sociedad
0 un grupo dentro de ésta, consideran como digno de seguir o reprochar. Este fendmeno
se puede llamar factor coyuntural.

La realidad judicial estd rodeada de nuevos hechos que generan nuevas posiciones,
opiniones, planteamientos y criticas por parte de la sociedad y los grupos que la
componen, con mayor frecuencia en el proceso penal, dada la publicidad que ostenta y el
constante crecimiento de procesos de interés que implican una decision producto de la
presién de esa coyuntura. Esto es otro factor importante en el que las actuaciones
judiciales reflejan la realidad del momento y no la actuacién de la norma juridica. “Las
restricciones que un medio impone dependen del proyecto por el que uno ha optado, de

la opcién que se quiere tomar.”®.

Pueden existir muchas situaciones coyunturales que incidan en las decisiones judiciales
del juez penal, pero de todas las que puedan surgir y considerarse se destacaran dos
gue son decisivas y de suma importancia y que para efectos de esta investigacion son

tenidas muy en cuenta por el operador judicial: La politica y los Medios de comunicacion.

3.3.1 Lainfluencia Politica.

“Dificilmente, sin una auténtica independencia judicial, puede hablarse de estado de
derecho por ende de una democracia™®; esta frase refleja la constante y creciente critica
que se centra alrededor de la situacion de relacion entre las decisiones judiciales y las
organizaciones o grupos politicos, sobre todo aquéllos que estan de turno y posicionados

en las ramas del poder publico.

La relacién existente entre la politica preponderante de Estado y la Administracion de

Justicia tiene una explicacion que va desde las normas juridicas que regulan el poder

®*K ENNEDY, Duncan: Libertad y restriccién en la decision judicial. Editorial Siglo del Hombre y
Uniandes. Bogota D.C. (Colombia). 2005. Pag. 121.

% SILVA GARCIA, German: El triangulo del control social: Poder judicial, violencia politica y
narcotrafico. Tres problemas centrales”, en Memoria. Conferencia Iberoamericana sobre reforma
de la justicia penal. El Salvador, Octubre de 1991, pag. 34, en PARRA QUIJANO, Jairo: la
administracién de justicia en Colombia. Pag. 136.
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publico hasta la intervencién politica para su creacién, por ejemplo: en Colombia, esta
fundamentada por la Constitucion de 1991 en su articulo 113 cuando establece que “los
diferentes o6rganos del Estado tienen funciones separadas pero colaboran
armonicamente para la realizacion de sus fines”. Sin embargo esta relacién va mucho
mas alla de lo que la norma prescribe, puesto que las realidades existentes en paises
como Colombia, dejan entrever una serie de fenébmenos que rodean a la Administracion
de Justicia y a la intromisién del poder politico en su funcionamiento, incluyendo sus
decisiones. Estos fendmenos pueden sintetizarse en uno solo, el cual es el llamado

politizacién de la justicia.

La politizacion de la justicia puede ser definida como un conjunto de situaciones,
opiniones y grupos de orden politico que influyen en el desarrollo de la funcion judicial.
Esta realidad es muy criticada, debido a la afectacion que se presenta a un poder que, en
teoria, es independiente del resto, y que ahora, por intromision del poder politico, la

funcién y las decisiones se ven afectadas o permeadas.

Los condicionamientos en el aparato jurisdiccional poseen dos aspectos fundamentales:
por un lado, en materia de produccion de condicionamientos normativos que deben ser
aplicados por el juez, y por el otro lado, la influencia del poder politico en términos de la

obtencion de favores a través de los jueces.

El primer lado o faceta de la influencia de la politica obedece a un aspecto que va mas
relacionado con la ejecucion de politicas publicas (politica Criminal); en ocasiones,
existen limitaciones a la materializacion de las decisiones judiciales, y esto es debido a la
falta de presupuesto para este cometido, asi como implementaciébn de decisiones
normativas que condicionan la decision de los jueces. “La pregunta sobre la
independencia de los jueces esta unida de manera intima con las preguntas sobre la
legitimidad y la capacidad... la pregunta sobre la independencia surge asi en dos
contextos: en el de la legitimidad, cuando su cuestionamiento lleva al legislativo o al
ejecutivo a tomar medidas que el poder judicial entiende como mitigadoras de su

independencia, y en el de la capacidad, cuando el poder judicial al carecer de autonomia
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financiera y administrativa, resulta dependiendo de los otros poderes para obtener los

recursos que considera adecuados para el buen desempefio de sus funciones.”®’.

El segundo lado o faceta es atinente a la influencia que el poder politico posee como
condicionante de las decisiones judiciales; es decir, que el primero obtiene de los
segundos decisiones favorables en virtud de la influencia, favores burocraticos y
mantenimiento de ciertas situaciones benéficas para aquéllos. “Hay otro problema... que
no se puede eludir y esta siendo soslayado en las discusiones actuales: la politizacion de
la justicia. Hay que decirlo con absoluta claridad. Como parte del fragor y de la contienda
politica, es importante acceder a las posiciones del poder judicial. Porque desde alli se
incide en los procesos electores y de fiscalizacion politica y control fiscal’®®; asi como
prebendas econdmicas, entre otras; esto muchas veces es debido a que en paises como
Colombia existe “un poder politico concentrado, tradicionalmente afirmado en una
pequefia clase politica de extraccién oligarquica, supo crear a lo largo de muchos afos
inmunidades juridicas y facticas que redundaron en la impunidad general de los crimenes
cometidos en el ejercicio de las funciones politicas. Esta practica se convirtié en piedra
angular de una cultura juridica autoritaria en la que sélo es posible condenar hacia abajo
(los crimenes de las clases populares) y nunca hacia arriba (los crimenes de los

poderosos).”®.

Lo anterior nos lleva a concluir, que por falta de un verdadera politica criminal que mida
con el mismo rasero tanto a pobres como a ricos, se cometan injusticias y condenas
desiguales desde el punto de vista de la clase social a la que pertenezca el encartado en
un proceso penal, pues las penas que se imponen a delitos cometidos por las personas
del comun son significativamente mas altas que las que les imponen a los llamados

“delincuentes de cuello blanco”.

® DE SOUSA SANTOS, Boaventura y GARCIA VILLEGAS, Mauricio: El Caleidoscopio de la
Justicia. Volumen I. Pag. 87-88.

® MARTINEZ, Néstor Humberto: Retos de la Justicia en Revista Politica Colombiana. Enero-
Marzo. Bogota D.C. (Colombia). Afio 2010. Pag. 13.

% DE SOUSA SANTOS, Boaventura y GARCIA VILLEGAS, Mauricio: El Caleidoscopio de la
Justicia. Volumen 1.Siglo del hombre Editores. Bogota D.C. (Colombia). 2001.P4g. 110.
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Cualquier punto, modifica de una u otra forma la manera cémo un operador judicial -mas
si en materia penal se trata- toma decisiones de ese orden, las cuales se plasman en las
sentencias en concreto, donde la norma juridica deja de ser el criterio que influyente en

dicha funcion.

3.3.2 Los medios de comunicacion.

Uno de los fendmenos mas notables dentro de la sociedad en general y del poder judicial
en especifico, es el que tiene que ver con la influencia de los medios de comunicacién
en las funciones del administrador de justicia, principalmente la de proferir decisiones

jurisdiccionales, medios de comunicacion como: prensa, radio, tv, redes sociales, etc.

Los medios de comunicacién son hoy por hoy vistos como un nuevo poder, dotado del
manejo y distribucion de la informacion y de formacién de opinién publica o privada
(especializada). Esta ha hecho “de él sujeto pasivo de un ejercicio de poder de
dimensiones extraordinarias, por su capacidad de penetracion en las esferas privadas, de
condicionamiento de las actitudes y de orientacién de las preferencias.””® Es manifiesto
gue no s6lo maneja masas y condiciona pensamientos, sino que “vende” su Verdad a
todas aquellas personas que no son mas que receptores de la informacién que aquéllos

ofrecen.

El mismo gremio que alimenta los medios de comunicacion (periodistas) asegura que
ellos son el Cuarto Poder; estableciendo en distintos escenarios de la vida del pais las
directrices, no sélo del pensamiento cotidiano; sino, que se han convertido en ciertos
aspectos, en los coordinadores de acciones del Estado. En reciente entrevista rendida
por el Periodista Fabian Guerrero de Canal Capital, relata como: “los medios de
comunicacion o los generados de opinién han sido considerados durante mucho tiempo
como el cuarto poder; yo creo que hemos llegado muchas veces a ser el primer poder.
Hemos asistido a casos donde a través de un medio de comunicacién se ha dado
ordenes que el gobierno ha ejecutado practicamente...No sé si ustedes recuerdan el

caso del secuestro de Andrés Pastrana, y los secuestradores llaman a Caracol Radio y le

° IBANEZ, Perfecto Andrés: Proceso Penal: équé clase de publicidad y para qué? En Estudios
sobre Justicia Penal. Homenaje al profesor Julio B.J. Maier. Editorial del Puerto. Buenos Aires
(Argentina). 2005.Pag. 168.
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dicen al director del medio en ese momento que ellos llevan secuestrado a Andrés
Pastrana y que hay un retén que la Policia ha puesto a las afueras de Bogota y que si la
Policia los detiene dicen que van a matar a Pastrana. El Director hace un llamado al
Director de la Policia y le dice “por favor, levanten los retenes”, y los levantaron. Ese
ejemplo se sigue repitiendo; muchas veces, desde los medios de comunicacion se da
instrucciones que se ejecutan por el miedo a la influencia de los medios, una emisora, un
periodista, un micr6fono, una camara de television. El periodista asiste muchas veces a
escenarios que cambian draméaticamente cuando prenden una camara de television o

llegan periodistas.” (F. Guerrero, comunicacion personal, 18 de septiembre de 2013)

En ejemplos como los anteriores, se percibe que los medios de comunicacién, son un
poder que tiene influencia directa en las Ramas del Poder Publico, principalmente en la
Ejecutiva y Legislativa; asi lo asegura el Senador German Carlosama, quien en entrevista
rendida manifiesta que “los medios permiten que el pueblo se entere y que la comunidad
se pronuncie; por ejemplo: el tema de la reforma de la justicia que los medios han
propiciado para que la comunidad se entere y que de alguna forma haya un control
politico por parte del ciudadano, informan a la comunidad y el pueblo se manifiesta
también ejerciendo presion frente a los estamentos.” (G. Carlosama, comunicacion
personal, 13 de septiembre de 2013)

La verdad que la prensa maneja no tiene limitaciones o controles, la razén es porque en
estados liberales de derecho -como en Colombia- los productores y emisores de la
informacion se escudan y justifican su actuacion en el derecho a la libertad de expresion,

de informacién, opinion y prohibicion de censura.

Un poder sin limitaciones y sin controles, trae consecuencias negativas para muchas
esferas sociales e institucionales que no son ajenas a la recepcién de informacion, ya
gue parte de éste se entromete en la gestion del Estado. Asi como se establecid, que el
poder Ejecutivo y Legislativo han sido permeados por la opinion periodistica, el poder

judicial no esté exento de tal presion.

“El resultado es que la noticia puede llegar a cumplir, incluso, y de nuevo
paradojicamente, una funcién de encubrimiento muy parecida a la del secreto: impedir el

andlisis instruido de aquello que es su objeto. En consecuencia; apurando la paradoja,
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cabe decir que se dan usos de la informacion y de la publicidad frente a los que apenas
existen garantias. Y; en concreto, es claro que hay modalidades de ejercicio de ambas
tanto o mas lesivas que el secreto mismo, en la perspectiva del ciudadano individual
sometido a proceso; que, ademas, inducen en el propio curso procesal gravisimas
distorsiones. Es el caso de la publicidad masiva, que, como escribiera Habermas, “pierde
su funcién critica por una funcién demostrativa”; y “mas que para el control de las
sentencias por parte de los ciudadanos, sirve para la confeccién de procedimientos

juridicos de uso y consumo de la cultura de masas” ™.

De lo anteriormente descrito; vemos que los medios de comunicacion dejan de ser un
mero emisor de informacion de interés publico -porque lo convierten en esto- para
modificar su modus operandi y transmitir, no sélo noticias sobre los procesos judiciales,
sino conceptos especializados sobre el manejo de estos, ofreciendo soluciones al
respecto, mas si se tratan de controversias que involucran sujetos publicos: “La
incidencia mediatica en el espacio judicial se ha acentuado mas todavia en ocasion de
procesos seguidos contra sujetos publicos, tan frecuentes en estos afios. Se trata de
causas de notable trascendencia por su manera de proyectarse sobre la politica en acto;
en particular, por la fuerte carga de deslegitimacién que arrojan sobre los afectados. Lo
gue puede determinar que una parte sensible de las vicisitudes de aquélla se desplace

ocasionalmente a la arena judicial.””.

Para comprobar esta afirmacion, se tomaran tres casos de relevancia nacional, en los

cuales es notable la existencia de presiones sobre los operadores judiciales:

a. Caso de Luis Andrés Colmenares

El proceso penal adelantado para esclarecer la muerte del joven universitario ha estado
seriamente influenciado por los medios de comunicacién durante todo el tiempo en el
cual se ha suscitado el debate; el pasado 27 de octubre de 2013 Caracol Radio irrumpi6

sus columnas de opinidn con una noticia titulada “Tres afios del caso Colmenares”; en

" IBANEZ, Perfecto Andrés: Proceso Penal: ¢qué clase de publicidad y para qué? Ob. Cit. Pags.
168-169.
?0b. Cit. Pag. 169.
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dicha columna se afirma que “La batalla juridica con costosos abogados y expertos en
areas forenses ha tenido de todo. Amenazas, ofensas, agresiones, insultos, sobornos y
hasta problemas judiciales que relacionaron incluso con el carrusel de las audiencias,
gue para las partes pudo influir en algunas decisiones, sin contar con los cambios de

juzgado que dilataron aiin mas el proceso”’>.

Lo anterior ha sido el producto de tres afios en los cuales la prensa ha presionado y
condicionado la directriz de las investigaciones; inclusive, poniendo en entredicho las
decisiones judiciales, tal como la noticia en la cual, segln la prensa, se escogio la juez de
control de garantias que llevaria a cabo la audiencia de revocatoria de la medida de
aseguramiento impuesta al joven Carlos Cardenas; la cual horas antes, habia sido al
parecer, visitada por el Ex Fiscal y defensor Mario Iguaran Arana. Al respecto, la noticia
del 22 de octubre de 2013 emitida por el Periédico El Espectador, fue la siguiente: “Por
medio de un comunicado, la jueza Carmen Aliria Gualteros Candela rechazé las
declaraciones hechas por Luis Alonso Colmenares sobre el presunto
direccionamiento de la audiencia en la que se definié la revocatoria de la medida de

aseguramiento de Carlos Cardenas Gémez"".

Desde sus inicios, ha sido un proceso en el cual la prensa cada mes esta haciendo un
balance, ofreciendo teorias del caso y conclusiones que no escapan al operador judicial;
por ejemplo, en la noticia emitida por la Revista Semana el 10 de octubre de 2013, se
concluye que “El juicio contra Cardenas continuara en las proximas semanas y en las
audiencias pasadas han desfilado un grupo de funcionarios del cuerpo de bomberos y

agentes de policia que estuvieron en el cafio El Virrey donde aparecié6 muerto

& Caracol Radio. Tres anos del caso Colmenares.

http://www.caracol.com.co/noticias/judiciales/tres-anos-del-caso-
colmenares/20131027/nota/2002773.aspx. [Consulta: miércoles, 30 de octubre de 2013].

" Periédico ElI Espectador. Jueza niega direccionamiento del caso Colmenares.
http://www.elespectador.com/noticias/judicial/jueza-niega-direccionamiento-del-caso-colmenares-
articulo-453778[ Consulta: miércoles 30 de octubre de 2013]
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Colmenares. Todos han dicho lo que vieron alli pero ninguno ha dicho haber visto a

Cardenas en el lugar de los hechos.””.

El 13 de abril de 2012, la revista Semana publicé un articulo titulado “No sé con qué fin
buscan desacreditarme”: juez implicada en el caso Colmenares”, el cual menciona “La
tltima vez que se escuché el nombre de Nury Cervera fue hace tres semanas cuando
ella, la juez del caso de Aidé Acevedo y Maria del Pilar Gémez, acusadas de querer
desviar la investigacion en el proceso de Luis Andrés Colmenares, denuncié que
recibi6 amenazas del fiscal Luis Gonzélez, quien lleva todo el caso del joven estudiante
de los Andes, cuya muerte sigue siendo un misterio”’®. Todas esas situaciones han
implicado el cambio de los operadores judiciales que han re-direccionado el proceso, los
cuales han estado envueltos en amenazas, injurias, descréditos y una constante presion

periodistica y publica para que se condenen a los implicados.

b. Caso Rosa Elvira Cely

Otro de los procesos penales adelantados en la actualidad que ha generado polémicas y
opiniones acerca de la actuacién de los jueces ha sido el de Rosa Elvira Cely; mujer que
fue, al parecer, sujeto pasivo de la conducta punible de Homicidio Agravado el dia 24 de
mayo de 2012. El 2 de junio del mismo afio la Revista Semana publicé un articulo de
prensa titulado “La muerte de Rosa Elvira Cely, un crimen abominable”, en el cual senala,
entre otras cosas, quiénes fueron responsables por la muerte de la mujer, sin adn
haberse declarado judicialmente tal afirmacion: “Gracias a multiples entrevistas y a lo que
la misma Rosa alcanzé a decir al ser hallada moribunda se establecié una secuencia de
hechos y quiénes son los responsables: “La madrugada del 24 de mayo de 2012 en el

Parque Nacional (Bogotd) transcurrid, quiza, una de las escalofriantes noticias que se

& Revista Semana. Caso Colmenares: Rifirrafe por declaraciones.

http://www.semana.com/nacion/articulo/caso-colmenares-rifirrafe-por-declaraciones/360526-3.

[Consulta: miércoles,30 de octubre de 2013]

1. "® Revista Semana."No sé con qué fin buscan desacreditarme": juez implicada en el caso
Colmenares.

http://www.semana.com/nacion/articulo/no-se-que-fin-buscan-desacreditarme-juez-implicada-
caso-colmenares/256353-3. [Consulta: miércoles, 30 de octubre de 2013]
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hayan registrado en los ultimos afios en Colombia. Una mujer de nombre Rosa Elvira
Cely (35 afos) era violada, torturada y asesinada”. Mas adelante menciona que: "Javier
Velasco y Mauricio Ariza", alcanz6 a decir la victima al ser auxiliada. Tras varias
pesquisas de las autoridades los responsables fueron identificados: ambos estudiaban en
el colegio Manuela Beltran, en horario nocturno, aunque en un curso distinto al de

Rosa”’’.

La presion de los medios de comunicacion fue tal, que el sefior Javier Velasco se entreg6
a la Policia Nacional, admitiendo culpabilidad en una de las audiencias preliminares que
comportaron su proceso. Sin perjuicio de lo anterior, se observa cémo los medios de
comunicacion condenan a las personas, sin que los casos tengan su curso normal dentro
de los estrados judiciales, quienes son objeto de estos juicios de valor emitidos por tal

aparato generador de opinién.

c. Caso Fabio Salamanca

Otro de los hechos que ha generado inquietud en los medios de comunicacién ha sido el
de Fabio Salamanca; quien presuntamente embistié 2 mujeres y 1 taxista, dejando las
dos primeras muertas y el Gltimo parapléjico. Sin embargo; los actores de la noticia, sin
otra herramienta mas que la atribucion de responsabilidad sin haberse adelantado el
proceso penal respectivo, son condenados por los medios de comunicacion. Al respecto,
el diario El Tiempo, en articulo de 30 de julio de 2013, menciona lo siguiente: “La juez 67
de garantias decidi6 este martes no enviar a la carcel a Fabio Salamanca, a quien se le
imputaron los delitos de homicidio en calidad de dolo eventual y lesiones personales por
haber manejado en estado de embriaguez y haber arrollado un taxi. En el hecho,
ocurrido el 12 de julio, murieron dos mujeres y el conductor del vehiculo de
servicio publico quedo parapléjico. Esta decisién se conoce dos dias después de que
un juez enviara a Jonathan Cabrera Ortiz, de 24 afios, a la carcel La Modelo de

Bogota, como medida preventiva tras arrollar con su vehiculo a un peatéon cuando

" Revista Semana (2012). La muerte de Rosa Elvira Cely: un crimen

abominable.http://www.semana.com/nacion/articulo/la-muerte-rosa-elvira-cely-crimen-
abominable/258867-3. [Consulta: miércoles, 30 de octubre de 2013]
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conducia con grado uno de alcohol. Tal como sucedié con Salamanca, la Fiscalia le

imputé a Cabrera homicidio con dolo eventual.”’®.

Como se puede observar; la prensa cuestiona las decisiones de la Juez 67 de Control de
Garantias, e inclusive le pone de presente otra decision judicial menos grave (debido al
grado de alicoramiento), para fungir como juez y manifestarle ante la opinién publica que

su determinacion fue errada.

Toda esa ola de irrespeto por las decisiones judiciales llevé a que los jueces con funcién
de control de garantias expidieran un Comunicado a la Opinién Publica y a los medios de
comunicacion (31 de julio de 2013), manifestando su inconformidad con relaciéon al
irrespeto por sus decisiones, las cuales han sido desconocidas y cuestionadas por los
generadores de opinién publica del pais; al respecto, el documento dice lo siguiente:

“Los jueces penales del sistema penal acusatorio de la ciudad de Bogot4, en atencion a
las multiples opiniones que se han suscitado en torno a las decisiones de los jueces tanto
de garantias como de conocimiento en casos mal llamados de connotacién nacional y en
especial a las decisiones tomadas en eventos de homicidios en accidente de transito,
consideramos necesario hacer las siguientes precisiones:
1. Las decisiones de los jueces de control de garantias no significan fallos en torno a
la responsabilidad penal y en consecuencia, cuando no se impone medida de
aseguramiento privativa de la libertad, no conlleva una declaratoria de absolucion

como imponerla, tampoco implica responsabilidad. El juicio de responsabilidad es

de exclusiva competencia del juez de conocimiento y no de los medios de

comunicacion y de funcionarios del ejecutivo o redes sociales. (subrayados fuera

del texto original).

2. Reivindicamos la autonomia e independencia de los jueces como un pilar del
estado social y democratico del derecho consagrado en la constitucion politica de
1991.

3. Rechazamos enfaticamente el “linchamiento mediatico” v las amenazas de muerte

que se han proferido contra la doctora Carmen Aliria Gualteros con motivo de la

Bhttp://www.eltiempo.com/colombia/bogota/ARTICULO-WEB-NEW_NOTA INTERIOR-
12955629.html. [Consulta: miércoles 30 de octubre de 2013]
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reciente decisidn _donde se abstiene de imponer medida de aseguramiento

reiterando, que no _imponer medida, no absuelve o condena a la persona

judicializada.(Subrayados fuera del texto original).
Por ultimo, reafirmamos que en el sistema penal acusatorio las decisiones de los jueces
dependen unica y exclusivamente del acierto o desacierto en el cumplimiento de los
deberes de las partes y la decision se circunscribe a lo que se pida, documente y
argumente en audiencia, sin que pueda tener en cuenta en ningun evento los criterios u

opiniones que se ventilen por fuera de la sala de audiencia.””.

Con lo anterior se hace cada vez mas clara la actuacién permeable, falible e influenciada
del juez penal, el cual intenta ser independiente y ajeno a las opiniones malintencionadas
e irrespetuosas de

los medios de comunicacion, pero, sin embargo, la presién es tal que los operadores
judiciales han tenido que manifestarse de esta forma, puesto que la prensa ahora quiere

remplazar su papel y ponerlos en contra de la opinién publica.

Todo eso, sin lugar a dudas, pone en tela de juicio las actuaciones del operador judicial,
el cual no es independiente, sino un inevitable receptor de opiniones malintencionadas de
la prensa, que presiona para que se acojan al punto de vista ofrecido al publico. Es por
ello, que al momento de proferirse una decision judicial, el Juez ya no sabe si aplicar la
norma que manda la ley como principio de la estricta legalidad, o fallar de acuerdo a lo
que la opinién publica le presione a fallar, esto es, la injerencia del realismo juridico que

en la actualidad aqueja al pais.

En lo atinente a la influencia de los medios de comunicacién en el escenario judicial, en
entrevista rendida por Victor Mario Arango, Productor de Noticias RCN, asegura que
“aunque la misma justicia tiene sus propios medios y procedimientos internos, exponer

los casos ante los medios de comunicacion, si se ejerce una presion social para que los

" portal Rama Judicial. Comunicado de Jueces.
http://www.ramajudicial.gov.co/csj/publicaciones/index/categoria/412/NOTICIAS---PALOQUEMAO.
[Consulta: domingo, 20 de octubre de 2013]
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actores judiciales tomen una decisién para que la rectifiquen o aumenten las penas.”

(V.M. Arango, comunicacion personal, 18 de septiembre de 2013)

Este fendmeno de intromisién en la decision del Juez es mas notable en procesos que
utilizan la metodologia de la Audiencia Publica como el proceso penal de tendencia
acusatoria de la ley 906 de 2004; porque en tiempo real, la prensa esta informando al
publico y a su modo de ver lo que pasa con el[los] proceso[s] que ha[n] seleccionado y
asi emitir sus conceptos sobre el caso, sus previsiones de alabanza o repudio del Juez
respecto a las decisiones que profiere; esto trae consigo una creciente influencia que
afecta las decisiones emitidas por el operador judicial, el cual no escapa a noticias con
opiniones que acusan y condenan anticipadamente -en la mayoria de veces- procesados
a su cargo, y pocas que justifican su actuar; es decir, de “datos inculpatorios [0 de
justificacién] desde los medios de comunicacién hacia el juzgado.”®. De acuerdo con la
misma entrevista entregada por Victor Mario Arango, esto sucede porque “los jueces
cuando ven que hay un medio de comunicacibn y una comunidad que los esta
observando, se sienten, creo yo, como cualquier ser humano, un poco mas responsable
y con la decision que deben tomar.” (V.M. Arango, comunicacion personal, 18 de
septiembre de 2013).

Todos estos factores inciden en la actuacion decisoria del Juez, quien temeroso al
repudio de los medios de comunicacién por una decision adversa a la prevista por este
ultimo, opta por absorber la Verdad vendida por la prensa. Sin embargo; no toda
influencia de los medios de comunicacion es nociva para la administracion de justicia,
pues hay eventos en los cuales contribuyen a que algunos delitos no queden en la
impunidad; lo que no se puede comulgar con ellos, es la intromision en la toma de

posibles decisiones e incluso inmiscuirse en la cantidad de pena que deba imponerse.

Por otro lado las coyunturas también son factores que modifican la forma como el
operador judicial adelanta sus casos y ofrece soluciones, ya imbuidas o presionadas, que
en realidad, constituyen otros puntos importantes que reflejan la intervencion de la

corriente del realismo juridico en el proceso penal de tendencia acusatoria.

OIBANEZ, Perfecto Andrés: Proceso Penal: ¢qué clase de publicidad y para qué? Ob. Cit. Pag.
171.



4.Aplicacion de larealidad presente en el
pensamiento del juez penal en Colombia

Al interior del pensamiento juridico se ha hecho un esbozo sobre la funcion de los jueces,
queriendo mostrar o al menos, remitir la funcion de adopcion de decisiones judiciales
como el producto de racionalidad del juez o de la aplicacion de la técnica de adecuacion -

subsuncion de preceptos legales-.

Seria magnifico que ese pensamiento, consistente en la realizaciébn de decisiones
judiciales con base en planteamientos racionales y logicos de aplicacién de la ley por
parte de los jueces Colombianos se mantuviera puro y apartado de todo factor distinto al
propio del razonamiento l6gico; infortunadamente la realidad de la Administracién de
Justicia, nos ha mostrado situaciones distintas, ya que hoy en dia los jueces (no en su
generalidad) tienden a alejarse de dicho pensamiento al verse afectados de algunos

factores externos e internos que no deberian influir en una eventual decision.

Partamos de la idea de como se concibe el juez: en primera medida, es el vehiculo
mediante el cual la ley es aplicada, pero que a la luz de la realidad social, politica, etc., es
un ser humano que la maneja, un hombre que por su misma condicién no puede ser
ajeno a los males y debilidades propias de su interaccion con la sociedad y de su propio
raciocinio; y es precisamente esa interaccion con la realidad, la que lo afecta al momento

de emitir una sentencia, bien absolutoria, o bien condenatoria.

Lo anterior es tomado por los realistas para sus teorias y asi determinar que la
racionalidad legal no es la Unica que influye en el momento de tomar una decision de
caracter judicial, estando de igual forma presentes otros factores, ya sean sociales,
psicologicos, politicos, etc., que en ultimas hacen parte de la realidad en la que el

administrador de justicia se encuentra. Queriendo significar con lo anterior, que la
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corriente del realismo juridico se debe aplicar para garantizar la eficacia del derecho, por

encima de la validez.

4.1. Injerencia de la corriente del realismo juridico en el

Sistema Penal Colombiano.

“Las normas juridicas no poseen ni siquiera realidad, ya que los jueces, aunque se sirven
de proposiciones verbales pre-existentes, de hecho deciden en base a reglas formuladas
por ellos mismos en vista de la utilidad social que ellos entienden de modo personal”.?.
Esto es perfectamente aplicable, cuando se busca esclarecer la verdad procesal
emitiendo juicios de valor al momento de emitir el fallo, pero reiterando, buscando la
utilidad para la sociedad; es decir, velando por que la sentencia que ellos emiten sea Uutil,

eficaz, pero en todo caso dentro del margen de lo legal.

Con base en lo estudiado en los capitulos anteriores, veremos si efectivamente la
Decision del Juez de la ley 906 de 2004 est& influenciado por factores externos e internos
gue estan presentes en la actividad de administrar justicia. Cuando se implemento el
nuevo sistema penal de tendencia acusatoria, no se previé por parte de los legisladores o
del Congreso de la Republica las medidas de infraestructura y capacitacién del personal

(Jueces) que proferiria los fallos dentro del marco de la aplicacién de la norma adjetiva.

La primera falla inmediata que presentaba este novedoso sistema de enjuiciamiento, fue
la falta de una infraestructura adecuada, compuesta por las Salas de Audiencias
dotadas de la tecnologia suficiente y eficaz para garantizar el desarrollo de la
metodologia, puesto que durante el cambio de lo escrito a la oralidad, era necesario que

se dejara constancia en medios magnéticos lo actuado por las partes y el fallador.

Asi fue, como el nuevo sistema penal de tendencia acusatoria, fue diseflado para ser
mas efectivo en cuanto al tiempo de fallar desde la concepcién de la noticia criminal,
dejando atras, un viejo sistema congestionado y saturado de papeleria que lo hacia

obsoleto y asi dar paso a un sistema moderno y agil en la resolucién de los conflictos.

8 FASSO, Guido. Historia de la filosofia del derecho. Tomo IIl. Ed. piramide. Madrid. 1982. Pag.
240
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Sin embargo, no se tuvo en cuenta que al pretender ser mas agiles con la toma de
decisiones no se contaba con los medios adecuados en lo que a infraestructura se
refiere; a tal punto, que en la actualidad solo en las grandes ciudades se puede ver una

infraestructura fisica mas o menos acorde al nuevo sistema.

El otro aspecto que no se tuvo en cuenta al entrar en vigencia el nuevo sistema de
tendencia acusatoria fue el talento humano; pues se requeria de un personal nuevo como
nuevo era el sistema, es decir, se cometid el error de seguir con los mismos jueces de
conocimiento de la ley 600 de 2000,con unas precarias inducciones de actualizacion al
nuevo sistema, que aun en la actualidad afecta las decisiones tomadas en los procesos

penales, al punto de mezclar en varios fallos dos sistemas procesales excluyentes.

Si bien es cierto, que desde la implementacién del nuevo sistema se discutié acerca de

1

las caracteristicas del mismo, hasta el punto que se hablé de “un sistema penal de
tendencia acusatorio a la Colombiana”; también es cierto que podemos entonces hablar
de una corriente ius-filosofica como lo es el “Realismo Juridico a la Colombiana”.
Diferente de las dos corrientes tradicionales -ius-naturalismo y ius-positivismo-; y por

supuesto, no acorde con las corrientes puras del realismo juridico.

Si lo proclamado por el realismo juridico es la incompatibilidad de la norma con la
funcién decisoria; esta Ultima basada en la eficacia que produzcan tales decisiones,
también lo es que en Colombia esta corriente, al parecer, influye en la toma de esas
determinaciones; pero no en la forma que tal corriente pregona, por un lado porque esta
corriente defiende la eficacia por encima de la validez, y por otro porque los factores que

influyen en los Jueces Colombianos no garantizan tal eficacia.

Se dijo en capitulos anteriores que grupos al margen de la ley e incluso los legalmente
constituidos influenciaban en las decisiones de los Jueces; quiere decir esto que tal
influencia se puede ver como negativa; pues una cosa es que el Juez al momento de
fallar se aparte de la norma bajo el pretexto de aplicar una corriente realista y apartarse
de la validez para garantizar la eficacia; y otra muy diferente es, que se aparte para tomar
decisiones bajo presion o amenazas que ejercen dichos grupos y que no garantiza,

desde luego, ni la validez de la norma y mucho menos su eficacia.



74 La injerencia del realismo juridico en el proceso penal colombiano

En los términos del Realismo Juridico Escandinavo, cuando se pretende conjugar la
validez con la eficacia, se falla de una u otra forma en derecho y bajo el criterio de la
discrecionalidad judicial; pero cuando se falla por la influencia de los factores externos -
guerrillas, paramilitares, bandas criminales, etc.-, o internos -personales, psicolégicos,
enfermedades, ideologias, etc.- o coyunturales -politicos, medios de comunicacién, redes
sociales-; se cae en la arbitrariedad judicial o en cualquier otra forma, que lo Ultimo que

garantiza es la validez o la eficacia del derecho.

Por otro lado, Colombia padece de una realidad inducida por poderes que estan por fuera
del Sistema Constitucional, y es precisamente el que esta en cabeza de los medios de
comunicacion, pues estos se han convertido en el mayor factor de Influencia y presion
para que los jueces fallen mas para una opiniéon creada que para la finalidad sustancial
buscada -debido proceso-, sobre todo si los casos puestos de presente a la opinion
publica son considerados trascendentales a nivel social; asi lo ha manifestado en
reciente entrevista rendida por la periodista Milena Morales de la Seccion Judicial del
Canal City TV; al decir, que: “Los medios de comunicacion ejercen un punto de tensién
frente a algunos casos que pueda ser algia, tratese del tema que se trate. No podria decir
si los jueces se sienten o0 no con miedo, pero los medios de comunicacién juegan un
papel importante frente al esclarecimiento de los hechos, presentado pruebas, de pronto
entrevistas con personajes que los organismos de control, al principio no deciden llamarlo
a investigacion, y un medio de comunicacion lo sacan antes”. (M. Morales, comunicacién

personal, 18 de septiembre de 2013).

Asi vemos, leemos o escuchamos a diario las opiniones de periodistas, que en un afan
de transmitir una noticia, perjudican al sistema, pues una vez resuena un caso especifico,
ya no le es posible al Juez de conocimiento decidir o fallar conforme a los postulados de
la sana critica; sino, por aquello que crea que es mas conveniente para el publico en
general, con el temor de equivocarse 0 no y caer en el escarnio publico y decide bajo las
condiciones descritas. Nétese que en la entrevista realizada la periodista se atreve a
decir que incluso presentan pruebas, siendo esto de exclusiva competencia de las partes

procesales.

Los periodistas creen que existe una crisis de la Administracién de Justicia y por ello se

han abrogado la tarea de “presionar” para que los operadores judiciales actien como
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ellos creen que deben actuar; esto se puede concluir de la entrevista rendida por John
Contreras, comunicador social y periodista de la Cadena Colmundo; en la que afirma
que: “muchas veces la justicia tiene sus falencias y puede que haya casos que no se
traten como debe ser y por ellos las personas se ven avocadas a acudir a dichos medios”
(J. Contreras, comunicacion personal,18 de septiembre de 2013). Es tan evidente la
presion e injerencia de los medios que inclusive, en entrevistas como la rendida por la
periodista Milena Morales, se ha aseverado que “el hecho que un medio de comunicacién
enfatice en un tema o no, es relevante para que un organismo de control tenga bases o
herramientas para que puedan esclarecer el hecho, argumentos para que puedan llamar
a alguien a atestiguar, en eso si ayuda. Hay otros sucesos donde los medios son
exhaustivos para llevar al centro la informacién o para interés propio.”(M. Morales,

comunicacion personal, 18 de septiembre de 2013).

Por otro lado un caso concreto puede fallarse de manera distinta en Colombia
dependiendo la zona de influencia militaren la que predomine organizaciones guerrilleras
0 paramilitares, por traer a colacion solo dos grupos, pues un territorio influenciado por
uno u otro, con ideologias diferentes y con la metodologia de justicia por su propia mano;
se convierte en el escenario perfecto para que los Jueces de cada lugar se sientan

intimidados y decidan los procesos de conformidad con las convicciones mencionadas.

Aqui de nada vale la poca o mucha pericia que el Juez de conocimiento tenga del nuevo
sistema de tendencia acusatoria, que en muchas ocasiones se tiene que apartar de la
norma para fallar de acuerdo a los ideales del sistema normativo; puesto que lo que
prima en muchos territorios Colombianos con esa serie de caracteristicas es, el

mantenimiento de la vida y la integridad personal.

Esa es la Realidad Juridica que en la actualidad ostentamos; pues la problematica
nacional y los conflictos internos hacen la diferencia con cualquier otro Estado con el que
se quiera comparar a Colombia y no es que seamos los Unicos con esa clase de
problemas, pero si padecemos problemas de orden publico importantes, en los que los
grupos legales e ilegales presionan y condicionan las decisiones del Juez penal de la ley
906 de 2004.
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En consecuencia, su decision se aparta del sistema normativo y termina basandose en
convicciones personales y en lo que creen es el derecho a aplicar; de no ser asi, no
serian revocadas muchas sentencias bien sea condenatorias ora absolutorias, por medio
de los recursos ordinarios o extraordinarios; mucho menos habria la posibilidad de dejar
sin efectos, sentencias judiciales por la via de la Tutela, por considerarlas verdaderas

vias de hecho.

4.2. Perjuicios de la presencia de la corriente realista en

el Sistema Penal Colombiano

Todos los Estados de corte democratico tienen como uno de sus fines la blusqueda de la
seguridad juridica: “La seguridad juridica y la autonomia e independencia judiciales son
principios fundantes de los Estados democraticos, pero no pueden ser empleados para
blindar decisiones exclusivamente basadas en el capricho, en la saliente negligencia o en
la arbitrariedad de los jueces. En el Estado de Derecho, las actuaciones de las
autoridades publicas deben permanecer dentro de los rangos de juridicidad establecidos
por la Constitucion y las leyes, de modo que la seguridad juridica y la autonomia e
independencia judiciales deben servir de refuerzo de la legalidad y no, como algunos lo
pretenden, erigirse en hitos para el desconocimiento de ésta”.?? Por ello la seguridad
juridica, al mostrarse dentro de nuestro ambito como uno de los fines de nuestro
ordenamiento juridico resulta fundamental, y con base en ella, el reconocimiento de
derechos fundamentales y garantias adjetivas y sustanciales no pueden ser
desconocidas de forma arbitraria; pues en este evento se convierte en un perjuicio el
gue los operadores judiciales; al momento de emitir sus fallos, no lo hagan con base en

un debido proceso, respetando las minimas garantias fundamentales de las personas.

Cuando hablamos de la arbitrariedad en capitulos anteriores; nos referiamos
precisamente a los fallos que los jueces dictan por mero capricho; bien por voluntad
propia o por la injerencia de los factores que hemos mencionado. Sin embargo,
encontramos una consecuencia de las decisiones judiciales arbitrarias que generan el

contraste rose con el principio de legalidad y es lo que se conoce como inseguridad

8 CORTE CONSTITUCIONAL DE COLOMBIA: sentencia T-359 de 2003. Magistrado Ponente:
Dr. Jaime Araujo Renteria.
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juridica. El hecho que las instituciones encargadas de decidir no ofrezcan soluciones
acordes con el ordenamiento juridico, acarrea como consecuencia la zozobra con
respecto a qué tipo de decisiones afectardn al conglomerado social. Lo dicho no se
aparta de la realidad que comporta cuando se crea la jurisprudencia; la cual es permeada
de circunstancias que afectan al administrador de justicia cuando necesita acogerse a
ella en decisiones judiciales; y se convierte en: “Una jurisprudencia carente en absoluto
de uniformidad o una jurisprudencia inalterable y con manifestaciones de inseguridad
juridica, y por tanto, contrarias al Estado de Derecho”.®*. Al Operador judicial, pero en
especial al Juez de la ley 906 de 2004, le fue encomendada una tarea o funcién
fundamental consistente en “resolver los asuntos sometidos a su consideracion dentro de
los términos previstos en la ley y con sujecién a los principios y garantias que orientan el

ejercicio de la funcion jurisdiccional.”®

Con la injerencia de factores externos o internos en la decisién del Juez penal en el
asunto que nos ocupa, se llega al término “desconocimiento inducido”; que ha sido
introducido con base en el siguiente razonamiento: al ser una de las tareas del Juez la
consistente en resolver situaciones conforme a los principios y garantias que orientan el
ejercicio de su funcién; la mencionada labor no se esta llevando en la realidad existente,
por cuanto la sentencia judicial que emite el Juez del conocimiento de la ley 906 de 2004

esta permeada, -entre otros aspectos expuestos con anterioridad- por el factor estrés.

Asi, el juez puede pasar por alto los principios y las reglas que orientan la emisién de la
sentencia, pero esto puede ser también por la influencia de alguna clase de estrés, del
estrés laboral cronico que pueda padecer y en consecuencia se toma una decision
alejada de los parametros que rigen la seguridad juridica y con ello se hace evidente la
afectacion de garantias fundamentales que rigen la actividad procesal y que protegen al
usuario sobre el que recae tal decision. “El Estrés puede causar insatisfaccion. El estrés

laboral causa insatisfaccion con el trabajo. De hecho esta insatisfaccion es “el efecto

8 LOPEZ BARJA DE QUIROGA, Jacobo: Instituciones de derecho procesal penal. Ediciones
Juridicas Cuyo. Mendoza (Argentina). 2001. P4g. 33.
8 Numeral 2, Articulo 138, ley 906 de 2004.
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psicolégico mas simple y mas obvio” del estrés.®® Pero el estrés también se expresa en
otros estados psicolbgicos; por ejemplo, tensién, ansiedad, irritabilidad, aburrimiento y

demoras.

“Las evidencias indican que, cuando las personas ocupan puestos que les imponen
demandas numerosas y contradictorias o en las que falta claridad sobre los deberes,
autoridad y responsabilidades del trabajo, aumentan el estrés y la insatisfaccién. Del
mismo modo, cuanto menos control tienen las personas sobre el ritmo de su trabajo,

mayores son su insatisfaccién y su estrés.”®.

Uno de los postulados que defiende el paradigma del estado de derecho consiste en la
seguridad que debe brindar su ordenamiento juridico valido. La creacion de una certeza
colectiva respecto de las normas que nos rigen es lo que busca la seguridad juridica.
Asi, la seguridad juridica debe caracterizarse por su objetividad, frente al componente
subjetivo de la “certeza juridica”. Por otro lado; cuando faltan estos componentes, propios
del estado de derecho, se suscita lo que conocemos como inseguridad juridica: “La falta
de certeza afecta a la misma esencia de la libertad, pues para poder elegir entre las
distintas posibilidades que se ofrecen a la persona para su realizacion, tiene que existir la
confianza de que cualquier otra opcién podra desarrollarse plenamente”.?” Esto es lo que
sucede a falta de la seguridad juridica; la sentencia como una norma juridica mas,
deberia salvaguardarla al momento en que el operador judicial se encargue de

elaborarla, pero no es asi.

En ese sentido, una de las consecuencias y la mas importante que se ve reflejada en
Colombia, en aquellas regiones o partes del Territorio donde influyen los factores
mencionados, es la inseguridad juridica, y esto lo vemos mas los abogados litigantes que
el comun de la gente, pues en aquellos escenarios donde desarrollamos nuestra labor,

nos vemos impedidos de hacer actuaciones procesales importantes para los intereses de

® B.D. Steffy y J.W. Jones: Worldplace stress and indicators of coronary-Disease Risk. Pag. 687,
citado en P. ROBINS, Stephen: Comportamientoorganizacional. Editorial Pearson Educacion de
México. Décima Edicion. Afio 2004. P4ag. 582.

% p. ROBINS, Stephen: Ob. Cit. Pag. 582.

¥ MAGARINOS BLANCO, V.: La seguridad juridica y el estado de derecho en Espafa. Real
Academia Sevillana de Legislacion y Jurisprudencia. Sevilla (Espafia). 1993. Pag. 35. En
ANGELES GALEANA, Saura: Ob. Cit. Pag. 95.
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los procesados, pues los jueces estan fallando mas por conviccion propia que por los
postulados de las sana critica.

Pongamos el ejemplo de un Juez al que le acaben de hurtar el celular dirigiéndose
precisamente a su lugar de trabajo; y precisamente le toca decidir sobre un caso similar
puesto en su conocimiento. ¢Cudl se creeria que es su decision? Indudablemente de
caracter condenatorio y con los méaximos afios posibles de condena, obviamente sin
ninguna clase de beneficios por cuanto se asemeja que al que estd condenando es el
mismo que instantes antes le hurtara el celular. Y asi, en innumerables ejemplos de
violaciones, homicidios, etc., en donde el fallador de una u otra forma haya pasado por

una situacion similar.

Podemos ver, como la influencia de la corriente del realismo juridico a la Colombiana, en
lo referente a aquellos factores de caracter externo o interno se refiere, perjudica el
ordenamiento juridico, mas especificamente en su area penal; pues ésta a diferencia de
las otras ramas del derecho —civil, comercial, agrario, etc.- en la actualidad es la que se

implementa bajo el sistema de la oralidad.

Y es precisamente lo que diferencia en mayor medida la injerencia de la corriente del
realismo juridico; pues en cuanto a los factores estudiados que intervienen en la toma de
las decisiones por parte de los jueces Colombianos, es en la rama penal en la que mas
se observa, pues por su caracter de oral, se ve integrada con el publico; son los jueces
penales los que tienen que dar directamente la cara a los procesados, a los abogados, a
los intervinientes y al publico en general; por ello se ven sometidos al escrutinio de toda

clase de publico, a ser juzgados por las actuaciones y las decisiones que tomen.

Debido a la injerencia de los factores externos e internos que se han venido
mencionando, en especial por la injerencia de la justicia mediatica, los jueces
Colombianos fallan mas por el agrado, el desacuerdo o la aprobacion de sus
actuaciones, que por lo que el principio de la sana critica les otorga basados en los
postulados de la buena fe. Es asi; que hoy en dia la mayoria de las audiencias —por lo

menos las que son de connotacién nacional- son realizadas en reserva; para evitar la
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intromision por los menos, de uno de los factores que en lo urbano mas sucede y que

son los medios de comunicacion.

Todas estas situaciones que inciden en la toma de decisiones, enmarcados dentro de la
corriente del realismo juridico a la colombiana, inciden negativamente en la toma de
decisiones por parte del Juez penal en Colombia, creando de paso una ineficacia en la
aplicacion del derecho y su consecuente inseguridad juridica con perjuicio de los
asociados; apartandose en todo caso del principio de validez y de eficacia, para caer en
la arbitrariedad.



5.Conclusiones

Si bien es cierto que la corriente del realismo juridico plantea una nueva alternativa al
viejo conflicto entre el ius naturalismo y el ius positivismo, basandose mas en la eficacia
de la norma que en su validez, también es cierto que esta corriente, al igual que las
anteriores, no es completa ni mecho menos perfecta, pues no puede llegarse a garantizar
una eficacia a cualquier precio; siendo lo valido o la validez de suma importancia, pues
en ello radican los parametros de la misma eficacia  -pues considero no puede ser

eficaz lo que no es valido-.

En Colombia no somos del todo ajenos a esta corriente; sin embargo, como se expuso,
Colombia no es un Estado homogéneo en la aplicaciéon de la ley, porque como se
evidencié con anterioridad, estamos en medio de un conflicto armando, donde en unas
zonas existe influencia de fuerzas paramilitares, en otras fuerzas guerrilleras, en otras las
denominadas BACRIM, sin dejar de lado la misma influencia de los agentes del Estado,
siendo esto realidades que encuadran en la aplicacion de la corriente del realismo

juridico disefiado para nuestra propia cotidianidad.

Seria posible la implementacién de esta corriente en Colombia, siempre y cuando los
operadores judiciales gozaran de una verdadera independencia de funciones, donde se
garantice el libre desarrollo de su gestién y donde la capacitacion de los mismos sea

acorde a la realidad que vivimos.

La consecuencia que se desprende de toda la investigacion es, en efecto, la existencia
de la influencia de la corriente del realismo juridico dentro de la actividad judicial,
reflejada en una serie de factores externos e internos que, sin perjuicio de tener sus
ventajas teodricas o0 materiales en el contexto planteado, también plantean serias
problematicas como la situacion de la inseguridad juridica. Esta realidad en la

interpretacion, aplicacion y creacién normativas desconoce uno de los fines del estado de
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derecho y es la generacion de confianza en las instituciones a partir del cumplimiento y
de la actuacion de un ordenamiento juridico que si bien no es completo, ostenta
coherencia y es —en principio- sistematico, el cual es acatado por la sociedad receptora
(seguridad juridica); cuando sucede el efecto contrario y se pierde esta finalidad se crea

el escenario adverso a las finalidades puestas de presente.

Esta problematica se presenta en las instituciones que componen el Estado, pero la méas
importante y en la que se baso el presente estudio fue, en general, la conformada por los
jueces y en especifico los operadores judiciales del sistema procesal implementado
mediante la ley 906 de 2004, en el que encontramos coOmo las decisiones de este tipo
han sido permeadas por una serie de factores que traen como consecuencia —sin
perjuicio de notables avances y ventajas- la afectacion a la seguridad juridica de uno de
los modelos de Estado adoptado por Colombia como es el del Estado de Derecho.

Esta serie de fendmenos acarrean el nacimiento de situaciones nocivas -como se
observé en los capitulos precedentes- para las partes e intervinientes procesales, pero
con énfasis en la persona del procesado. Por otro lado, la seguridad juridica, como uno
de los fines a proteger por parte del modelo de Estado, se ve seriamente afectada por
tales decisiones, que en el fondo se puede resumir como el olvido del garantismo penal
de manera inducida, no por el capricho del Juez, sino por condiciones que comprometen

seriamente sus funciones y finalidades encomendadas.

Si bien, la ciencia juridica no prevé Unicamente el aspecto normativo no significa que el
ordenamiento formal y material existente asi como la dinamica que compone la actividad
misma del Juez sean dejados a un lado por realidades externas e internas que influyen
en la funcién judicial, con mucha mas preocupacién si es en materia penal, puesto que
para la persona del procesado la consecuencia juridica a imponer probablemente es la

de la pena o0 medida de seguridad, segun sea el caso.

Recordar la idea del garantismo penal nos hace recapitular en la importancia de los
limites del derecho penal subjetivo o ius-puniendi, y esta salvaguarda de los derechos
humanos se traduce en bienes juridicamente protegidos, los cuales provienen, desde el
plano individual hasta el plano colectivo. Pero la idea fundamental que esta corriente

critica del derecho penal tiene su énfasis en la persona del procesado —segun se llame-,
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a lo largo del proceso en el que esta vinculado, hasta la eventual imposicion de la pena y
vigilancia de su implementaciéon y cumplimiento, debido a que esta Ultima consiste en la
disminucion de derechos fundamentales, como los de la libertad, integridad, vida, etc. Es
por esto que cuando tenemos esta situacion tan peligrosa para los derechos del sujeto en
comento es necesario promover una mirada critica hacia las actuaciones del juez y los

factores que incluyen en éstas.

Los hallazgos encontrados a lo largo de esta investigacion; utilizados cuidadosamente,
me permiten inferir, de acuerdo al choque con la finalidad de los sistemas procesales
como el nuestro, que se exigen una serie de reformas que van desde lo estructural,
hasta lo material y que su ambito de aplicacion debe hacer énfasis en el operador
judicial, en su funcién decisoria, y que hoy se rescatan, a manera de conclusion,
mediante propuestas que podrian mejorar la implementacién y el progreso del proceso

penal de tendencia acusatoria establecido en la ley 906 de 2004.

A partir de esta realidad develada; la Constitucion colombiana establece la forma como
los jueces deben direccionar sus actuaciones, manejar el ordenamiento sustancial y
procesal, respetar las formas de cada juicio® y su sometimiento al ordenamiento
juridico®, otorgandoles independencia, asi como la implementacién de sistemas de
valoracion procesal y probatoria de amplio espectro de actuacién; por lo tanto, tales

reformas podrian ser:

a. Reformas Estructurales

Este tipo de reformas consisten en una serie de modificaciones en aspectos que hacen
parte de la estructura misma del sistema procesal penal ya sefialado con anterioridad (ley
906 de 2004), cuya repercusion incide directamente en la facultad decisoria del Juez,

pero principalmente apuntando a la imparcialidad y a una mayor objetividad.

No se hablara de todos los reparos que se podrian realizar a la estructura del proceso

penal de la ley 906 de 2004, pero si de aquéllos que afectan directamente a la capacidad

8CONSTITUCION POLITICA DE COLOMBIA, Art. 29.
80b. Cit. Art. 230.
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decisoria del juez penal, las cuales vinculan factores internos como conocimientos
propios, limitAndolos, con la finalidad de priorizar la aplicaciébn de las herramientas
contenidas en la ley sustancial y procesal, sin perjuicio del sistema de valoracion

aplicable, el cual es el de la sana critica:

Obsérvese cémo la etapa del Juicio inicia con la presentacion del escrito de Acusacion
ante el Juez de Conocimiento®, y acto seguido este Gltimo convoca a Audiencia de
Formulacién de Acusacion®, exenta de controles materiales y exenta de dialéctica,
caracteristico de un sistema autoritario, ya que el manejo de una sola teoria del caso
produce asuncién de posicion tempranas para un juez de conocimiento que asume el
adelantamiento del juicio oral pero que también conoce de etapas que son preparatorias
a su verdadera funcion de juzgamiento.

Para evitar el acaecimiento de este defecto estructural que afecta la decision judicial con
base en el prejuzgamiento creado a raiz de un solo planteamiento dilucidado en la

Audiencia de Formulacién de Acusacion, se proponen las siguientes soluciones:

1) La creacién de un Juez para el adelantamiento de las audiencias de acusacion y
preparatoria. Con esta primera solucién se rescata la idea de sistemas como el
italiano, en el que el Juez de las audiencias de acusacion y preparatoria no es el
mismo que juzga; la idea es que conozca, en igualdad de condiciones, las
distintas teorias del caso que se hacen expresas en la audiencia de juicio oral,
donde es el verdadero proceso; esto se logra mediante la creacion de unos

jueces gue conozcan etapas preparatorias al juicio oral.

Para el desarrollo de esa propuesta se sugiere la creacion de un Juez
Especializado que se encargue de adelantar esas etapas; por otro lado, se

propone que dichas funciones sean asumidas por el Juez de Control de

PArt. 336, ley 906 de 2004, dice asi: “El fiscal presentara el escrito de acusacién ante el juez
competente para adelantar el juicio cuando de los elementos materiales probatorios, evidencia
fisica o informacién legalmente obtenida, se pueda afirmar, con probabilidad de verdad, que la
conducta delictiva existio y que el imputado es su autor o participe.”

Art. 338, ley 906 de 2004, dice asi: “CITACION. Dentro de los tres (3) dias siguientes al recibo
del escrito de acusacion, el juez sefialara fecha, hora y lugar para la celebracién de la audiencia
de formulacion de acusacion. A falta de sala, el juez podra habilitar cualquier recinto publico
idéneo.”
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Garantias. Sin embargo; recargar a los ultimos funcionarios, contribuiria a una
inevitable alza en su labor, un eventual represamiento de procesos y otras
situaciones como el estrés laboral; por ello, seria una buena herramienta la de
pensar en la creacion de una nueva categoria de juez dentro del sistema para que
se encargue de adelantar las audiencias mencionadas. Con esto; se afianza aun
mas la imparcialidad del Juez de conocimiento, se reduciria la congestion y
también se evita la asuncion de juicios en etapas procesales no aptas para tal fin

y con posibles repercusiones en las resultas de un proceso determinado.

2) Creacion Legal e implementacion del jurado de conciencia. Con la inclusién de un
sistema de tendencia acusatoria en el proceso penal, en realidad nos volvemos a
la idea y consideracion de un jurado de conciencia, encargado de suplir la funcion
decisoria del Juez (art. 116, C.N.). Con esto se suprime esta capacidad —para
algunos delitos- en manos de este Ultimo sujeto y pasa a ser un coordinador que
maneja la etapa del juicio, el cual, de ninguna forma influiria en la decision del
organo colegiado y velaria Unicamente por los aspectos procesales de la
mencionada etapa. En la Constitucién Politica de Colombia esta instituido el
Jurado de Conciencia®”, pero desde la implementacion del Acto Legislativo 03 de
2002 no ha sido desarrollado por la ley.

b. Reformas Anti-coyunturales
Este tipo de modificaciones tienen su razén de ser a raiz de lo que se llamé con

anterioridad justicia coyuntural y la idea principal es la de evitar todas esas reformas que

tienen su fuente en ciertos eventos de dicha categoria que aparecen en la dinamica

%2Constitucién Politica de Colombia, Art. 116: “. Modificado por el art. 1, Acto Legislativo No. 03 de
2002. El nuevo texto es el siguiente: La Corte Constitucional, la Corte Suprema de Justicia, el
Consejo de Estado, el Consejo Superior de la Judicatura, la Fiscalia General de la Nacion, los
Tribunales y los Jueces, administran Justicia. También lo hace la Justicia Penal Militar.

El Congreso ejercera determinadas funciones judiciales.

Excepcionalmente la ley podrd atribuir funcion jurisdiccional en materias precisas a determinadas
autoridades administrativas. Sin embargo no les sera permitido adelantar la instruccion de
sumarios ni juzgar delitos.

Los particulares pueden ser investidos transitoriamente de la funciéon de administrar justicia en la
condicién de jurados en las causas criminales, conciliadores o en la de arbitros habilitados por las
partes para proferir fallos en derecho o en equidad, en los términos que determine la ley.
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social y que tienen influencia en el ambiente judicial, y que sin estudios serios son
implementadas subitamente. En anteriores capitulos se analizé la forma de cémo la
denominada justicia coyuntural aparece mediante la creaciébn e implementacion de
reformas que nacen por situaciones facticas repentinas, que se vuelven importantes muy

rapidamente y se reflejan en reformas legales de aplicacion judicial o administrativa.

El problema de adoptar decisiones sobre situaciones coyunturales es la aparicion de una
serie de peligros que van desde la desnaturalizacion y desconocimiento de ciertas
instituciones procesales de importancia, perjuicios para las partes procesales,
principalmente del procesado, hasta la afectacion de la funcion decisional del juez. Por lo
anterior; la idea de una reforma en contra de imposiciones coyunturales evita las
decisiones judiciales de este tipo, asi como la asunciébn de controles para la
implementacion de reformas serias, fundamentadas y estudiadas que perduren y no
afecten a los demas usuarios del sistema procesal de tendencia acusatoria promovido

mediante la ley 906 de 2004; se sugiere:

1) Reformas politico-criminales y conformes a la realidad judicial. Las reformas
legislativas de Colombia; estan caracterizadas por ser apresuradas y no ostentan
un verdadero estudio previo, serio, no consecuencial con el andlisis juicioso y
razonable de los fendmenos delincuenciales existentes; asi como los que
aparecen repentinamente en el camino (coyunturales); la razén de esta propuesta
es que en Colombia no existe una politica criminal seria, esta es improvisada y
politizada: “la politica criminal en Colombia: que ésta es tan confusa y variable,
gue en la préactica es inexistente. Con base en estas apreciaciones, se ha vuelto
de uso corriente la afirmacién de que la politica punitiva colombiana es reactiva y
carente de toda estrategia, pues el gobierno, secundado por el Congreso, se
limita a reaccionar improvisadamente frente a los problemas y emergencias del
momento. Aungue esta forma de razonamiento tiene algo de cierto -basta ver la
cantidad de reformas penales que se aprueban cada afio-, no presenta el

problema en toda su dimensién.”®*.

®|ITURRALDE, Manuel: Politica Criminal inequitativa y desorganizada. Revista Semana; reportaje
27 de marzo de 2008. Recurso periodistico obtenido en la pagina Web:
http://www.semana.com/opinion/articulo/politica-criminal-inequitativa-politizada/91792-3
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Una politica criminal se encarga de la creacion e implementacion de mecanismos
tendientes al tratamiento del fendmeno del delito; para ello, realiza estudios,
investigaciones que buscan establecer qué conductas merecen tratamiento
delictual y cudles no, cuales merecen tratamiento punitivo y qué otras merecen
tratamientos preventivos o pedagdgicos, sin descuidar los derechos
fundamentales que protegen a los procesados. En Colombia esto no existe y, por
el contrario, se observa un Congreso que, en vista del crecimiento de
problematicas nuevas y recientes, el tratamiento obvio y previsible es la creacién
de tipos penales y un alza indiscriminada del quantum punitivo en las penas de
las conductas ya reguladas. El ejemplo méas fehaciente —y no es el Unico- es
tratamiento de los delitos cometidos contra los nifios, nifias y adolescentes: la
coyuntura es la creciente proliferacion de las conductas punibles en contra de
esta poblacién, pero la Unica solucién para el legislativo, al parecer es la
apresurada alza en las penas y el resultado es un alza en las conductas
delictuales mencionadas asi como el recorte inconstitucional de garantias en

contra de los procesados.

Realidades como las mencionadas anteriormente, han sido implementadas como
las Unicas medidas o la Unica solucién, que no han sido fruto de una politica
criminal-como se explicé con anterioridad- sino de la idea apresurada de uno o
dos colegiados legislativos, sin estudios previos de politica criminal y tratamiento
adecuado del fenbmeno. Por el contrario, lo que se ha presentado es una
reduccién en las garantias de los procesados (aumento de penas, hacinamientos
en las carceles sin solucién) y el delito sigue en constante crecimiento; por ende,
los jueces se ven abocados a aplicar esta clase de reformas, pues es la funcion

encomendada.

La idea de la politica criminal es de minimizar el impacto del delito sin limitar
garantias procesales de los implicados defendidas en la Constitucion Nacional. Si
es asi, los operadores judiciales aplicarian normas mas fundamentadas y
garantistas, pues la misma norma debe ser un reflejo de los derechos defendidos
por la Constitucién, un reflejo de la funcion judicial y del fin de la Administracion

adecuada de Justicia.
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2) ¢Reformas apartadas de las decisiones de la Corte Constitucional? Este
organismo ha sido creado y establecido en el articulo 241 de la Constituciéon
Nacional como defensor de la norma mencionada. Sin embargo ha desconocido
tal labor en el sentido que desde la sentencia C-109 de 1995 se ha abrogado la
facultad de creador de normas juridicas, de creador de interpretaciones que no se
pueden desprender de la Carta Politica, dandole el caracter de obligatorio
cumplimiento a sus decisiones, introduciendo retazos de sistemas judiciales que
son abiertamente incompatibles con el existente en nuestro territorio; por ejemplo:
con la sentencia S.U. 047 de 1999, se introdujo la obligatoriedad del precedente
judicial (Common Law) y la ratio decidendi, en este pais que ostenta un sistema

de tradicion continental europeo.

En materia procesal penal se han introducido reformas supremamente gravosas
gue modificaron el sistema, como por ejemplo, la generacion de desequilibrio
entre las partes e intervinientes a favor del ente acusador y en contra del
procesado, desconociéndose garantias del debido proceso, y estas doctrinas
equivocadas se ven reflejadas en las actuaciones de los jueces penales, quienes
se ven abocados a aplicarlas: por ejemplo, en las sentencias C-209 y C-1154,
ambas de 2007, la Corte Constitucional realiz6 modificacion del papel de las
victimas dentro del proceso penal de la ley 906 de 2004, que pasé de ser un
interviniente —como deberia ser- a ser una parte. Con esto se desconoce,
principalmente —para no mencionar otros aspectos-, la finalidad del proceso

penal, la cual es la de la aplicacion del ius-puniendi®bajo la humanizacién del

%Existe muchas definiciones que develan la busqueda de esta finalidad dentro del proceso penal:
en FERNANDEZ, Whanda: Sistemas Penales de Juzgamiento; Ediciones del Profesional Ltda.;
Bogota D.C. 2001, se citan una serie de citas en las que todas confluyen en la idea que la
finalidad del proceso es la de la imposicion de la pena bajo el respeto de la garantias del
procesado: “En un Estado de Derecho, la funcién del proceso penal no puede identificarse
Unicamente con la aplicacién del juspuniendi, en virtud de que su destino es también el de
proclamar la garantia de la libertad del ciudadano inocente: “El proceso penal se erige, pues, en
un instrumento jurisdiccional neutro cuya finalidad consiste, tanto en aplicar el iuspuniendi como
en declarar e incluso restablecer, el derecho a la libertad, derecho fundamental y valor superior
del ordenamiento juridico segun nuestra Constitucién. [Blat Gimeno: 1998. Pp. 63.]

Segun Alberto M. Binder “Todo proceso penal es una sintesis, culturalmente condicionada, de dos
fuerzas: una que busca la eficiencia en la persecucién penal y otra de garantia, que procura
proteger a las personas del riesgo derivado de un uso arbitrario de ese poder penal’. Apoyado en
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castigo y el respeto por el procesado-condenado, mas no la de perseguir
derechos de victimas, sin confundir esto con la busqueda de la verdad procesal

La solucion a esta serie de probleméticas es la de la busqueda de reformas
constitucionales que clarifiquen el verdadero papel de la Corte Constitucional, que
es el de decidir sobre la constitucionalidad o inconstitucionalidad de las normas
juridicas sometidas a dicho examen y que son de su competencia, mas no la de
crear normas ni interpretaciones normativas, convirtiéndose asi en un 4rgano
conocedor de sus limites, sobre todo si de materia penal se trata; asimismo,
reafirmar el respeto de las decisiones de los jueces de conformidad con el
ordenamiento juridico y las particularidades de cada caso, su independencia, sin
perjuicio de las superioridades jerarquicas que se manejan con la doble instancia
y la presentacién de los recursos extraordinarios existentes para acudir a las altas

Corporaciones de justicia.
c. Reformas parala seguridad judicial.
Son reformas que consisten en brindar acompafamiento a los operadores judiciales en

materia de seguridad en aquellas regiones del pais donde existe presencia de grupos al

margen de la ley como la guerrilla y los paramilitares.

ese concepto, el autor infiere que dentro de un Estado de Derecho donde el proceso penal es el
unico medio legitimo para el ejercicio del poder penal, el proceso es, esencialmente “un conjunto
de garantias”. [Binder: 1993. Pp. 59.] (pag. 2).

En relacion con el denominado “objeto del juicio penal” el diccionario de Escriche ensefa: “El
juicio penal tiene por objeto averiguar la existencia de un delito, descubrir y llegar a la conviccion
del que lo ha cometido y, consecuencialmente, a la imposicidon de la pena que merece”... “Se
llama Derecho Procesal Penal al conjunto de normas juridicas de un estado que disciplina el
procedimiento necesario a seguir para imponer una sanciéon o medida de seguridad penal,
regulando de esa manera el comportamiento especifico de quienes intervienen en él, e instituyen
y organizan los érganos publicos que realizan la funcién penal del Estado”. [Maier: 1978. Pp. 15].
(pag. 3).

Luego, méas adelante la autora, al referirse al sistema procesal penal de los Estados Unidos,
manifiesta que “No se admite parte civil dentro del proceso penal. A pesar de que en las primeras
épocas, tanto en Ingalterra como en Estados Unidos la accion era entablada por la victima,
actualmente, con excepcion de algunos Estados, la indemnizacion de perjuicios y dafios
ocasionado por el punible, debe tramitarse en juicio separado” (Pag. 59).
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El refuerzo de la seguridad de los jueces por medio del acompafamiento de la fuerza
publica en aquellos lugares del territorio nacional donde los grupos armados al margen
de la ley como los mencionados tienen presencia ideolégica y militar. De esta forma se
disminuiria la influencia de las agrupaciones en comento en lugares donde también tiene
presencia el Estado por medio de sus jueces, sobre todo en sitios donde estos ultimos
adelantan procesos judiciales donde estdn implicados personajes pertenecientes a
dichos grupos. Es asi como se garantizaria mayor confianza del juez para sus
actuaciones, con ausencia de presion y conforme a las directrices estatales que se
materializan en la voluntad de creacion del sistema juridico por el autorizado para ello

(Congreso).

d. Reformas en salud para los jueces, con la importancia del area de

promociény prevencion

En las ciencias de la salud y la seguridad social en la misma materia se prefiere a la
aplicacion de politicas de prevencion y promocién, que se traducen en mecanismos
médicos de tratamiento preventivo sobre un esquema de patologias previsibles o
frecuentes en actividades laborales de alta exigencia mental y constante flujo de
personas como lo es la actividad judicial; se han de preferir politicas de esta naturaleza a
las encaminadas a la curacién o tratamiento de patologias existentes, las cuales sale

mucho mas costosas y hasta menos eficaces que las primeras.

Se habia tratado que existan factores internos que estan compuestos en parte por
enfermedades de orden mental y que confluyen con la adaptacion del ser humano con el
ambiente como el estrés, el cual se constituye como la mas importante de todas aquéllas;
en el ambito laboral, el problema de adaptacion se relaciona con el trabajo, en materia
judicial, la labor del juez estd marcada por una serie de situaciones que devienen en la
enfermedad mencionada, afectando su capacidad decisional.

Teniendo en cuenta esa realidad, el Estado, por medio del Consejo Superior de la
Judicatura o el Ministerio de Justicia y de la mano con el Ministerio de Salud y Proteccion
Social, deben centrar sus esfuerzos en el establecimiento de politicas de salud
encaminadas a la promocién y prevencién del estado fisico y mental de los jueces, pero
haciendo énfasis en el Ultimo, materializando el esfuerzo en el acompafiamiento

psicologico permanente del estado mental de los operadores. De esta manera se evita el



Conclusiones 91

tratamiento de patologias tan complejas como el estrés laboral, y se promociona un
rendimiento mayor, asi como decisiones donde no va a desaparecer dicha patologia,
pero con un debido acompafiamiento, se minimizar4 considerablemente su impacto,
sobre todo en las decisiones judiciales como la tarea principal que el funcionario judicial

tiene a su cargo.

e. Reformas Anti-Mediaticas.

Esta clase de reformas tiene como objetivo limitar la influencia de los érganos de
produccién de justicia mediatica existentes y que concurren con la generacién de opinion
e influencia hacia la actividad judicial; es decir, la creacion de mecanismos expeditos
para evitar y contrarrestar la incidencia de los medios de comunicacion en la opinién de

los jueces del sistema penal de la ley 906 de 2004.

En Colombia; la libertad de difundir informacion y opinion son derechos fundamentales
garantizados por la Constitucién Nacional, que sumado a la prohibiciéon de censura hacen
de los medios masivos de comunicacion sistemas de poder sin control que difunden
informaciones y opiniones de todo tipo, sin discriminacion alguna y sin mesura y respeto
a cierto tipo de situaciones que lo merecen; como se habia manifestado en capitulos
precedentes, una de esas actividades es la que conforma la actuacion de los jueces,
guienes son objeto de constantes ataques por parte de la prensa, respecto de sus
decisiones y que si no estan de acuerdo con la opinion de aquélla son terriblemente
condenadas; asi lo hace manifiesto el Honorable Senador de la Republica German
Navas Talero, quien en reciente entrevista recopilada, con relacion a casos como el de
Luis Andrés Colmenares, manifestd que en:“Colombia sucede un fenémeno curioso: los
medios influyen en la comunidad, la comunidad estd compuesta con un 90% de
ignorantes sobre el tema, termina diciendo lo que el periodista dice y creando una
aparente ola de protesta; si coge a la mayoria de la gente que protesta y pide
explicaciones, seguro que se raja; en eso es lo que el juez debe pensar dos veces, en no
aceptar la presion del publico, producto de los medios y decidir conforme a la ley. Por
ejemplo, si se ha visto aqui en Colombia, presionaron a los jueces en el caso
Colmenares, si hubo una presién infame por parte de los medios hacia los jueces.” (G.N.

Talero, comunicacion personal, septiembre 13 de 2013).
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Los mas perjudicados con esta realidad son los procesados, quienes tienen que soportar
la infamia a la que son sometidos por los medios, y los jueces, a la infamia a la que son
sometidas sus decisiones en caso que éstas sean incompatibles con el estado de opinién

generado por la prensa.

Ese problema debe acabar de una buena vez: el Estado colombiano, asi como debe
garantizar el ejercicio de los derechos individuales consagrados en la Constitucion
también debe evitar que la persona se extralimite en el ejercicio de estos, mediante la
proteccion de cada una de las personas perjudicadas en su vida, honra, bienes y
derechos también reconocidos por la Carta; el ejercicio de un derecho fundamental va
hasta donde esta el campo de accién de otro derecho ejercido.

Es asi como para terminar esta problemética resulta justo y necesario el establecimiento
de reformas que impliquen la modificacion del articulo 20 de la Constitucion Nacional, en
el sentido de limitar el ejercicio del derecho de difusién de informacién y las opiniones de
prensa, pero centrandose en el respeto por las decisiones judiciales y de las actuaciones
de los jueces; esta reglamentacién, como es muy extensa, debera estar reglamentada
por la Ley de Prensa, asi como una regulacién sobre la publicidad y el tréfico de la
informacion una vez que se observe la existencia de opiniones que generen criticas

discriminadas y extralimitadas referente a las actuaciones de los jueces.

La razén de la limitacién de ese derecho fundamental estd dada por el constante dafio
gue se le hace a la actividad judicial mediante el uso irresponsable de la informacién
difundida por los medios de comunicacién, opiniones o informaciéon apresurada, cuyos
objetivos son los procesos judiciales, opiniones que van en detrimento de las garantias

de los implicados o procesados en mas de una ocasion.

Con el lanzamiento de estas pequefias propuestas se abren una serie de controversias e
interrogantes pero que son soluciones que contribuirian eficazmente con la forma coémo
los jueces penales toman sus decisiones, de manera que tengan como directriz
fundamental el ordenamiento juridico y menos intromision de aspectos negativos de la
corriente del Realismo Juridico, sin desconocer que es una realidad que poco a poco va

tomando una mayor fuerza en nuestro haber judicial.
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