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José Alfredo Escobar Araujo
Magistrado Sala Administrativa
Consejo Superior de la Judicatura

¢¢ La justicia es
la reina de
las virtudes
republicanas
y con ella se
sostienen
la igualdad
y la libertad;,

SiMON BoLivar

La justicia
distorsionada

uevamente el Gobierno Nacio-
nal insiste en el tema de la re-
forma constitucional a la justicia.

Lamentablemente, sigue en el ambiente
un aire de improvisacion.

Es innegable que desde el pasado 7 de
agosto, a partir de la posesion del doc-
tor Juan Manuel Santos Calderén como
Presidente de la Republica, se ha perci-
bido un nuevo clima en las relaciones
entre la Rama Judicial y el Gobierno Na-
cional. Sin embargo, quienes estamos
de este lado de la verja, hemos visto con
algo de decepcién, como nuevamente
la Administracién de Justicia se convier-
te en un escenario de improvisaciones
por parte del Ejecutivo.

Fue el primer mandatario de los colom-
bianos quien, desde su campafa presi-
dencial, evidencié la necesidad de una
concertacién con las Altas Cortes, no
de un consenso, para definir los puntos
basicos sobre los que deberia avanzar
una verdadera reforma a la justicia, e
incluso, se aventurd en alguna entre-
vista, a sostener que no impulsaria la
eliminacion del Consejo Superior de la
Judicatura

No obstante, el Gobierno, en cabeza
del presidente Juan Manuel Santos y del
Ministro del Interior y de Justicia, doctor
German Vargas Lleras presenté ante las
Altas Cortes, sin la concertacién anun-
ciada, un obsoleto proyecto de reforma
a la justicia, que parecia ser el compen-
dio de una serie de ideas de vieja data,
sin soportes y estudios, que ya habia
generado malestar en de esta Rama del
Poder Publico, por cuanto no solucio-
naba ningun problema estructural de la
administracion de justicia.

A pesar de ello, la Rama Judicial estuvo
a la altura del reto formulado, hizo la
tarea, estudio el proyecto y particip6 en

el debate. Se plantearon con claridad y
serena energia las profundas dudas que
generaba un proyecto que no propen
dia a resolver la congestion judicial y
desconocia el eje central de la misma: el
juez y el ciudadano, aspectos sin duda
alguna neuralgicos de la Rama Judicial.
Eventos de la importancia del VI Encuen-
tro de la Jurisdiccion Constitucional y el
XVI Encuentro de la Jurisdiccion Con-
tenciosa Administrativa se convirtieron
en los escenarios propicios en donde la
Rama Judicial adoptd una posicion casi
univoca frente al tema y frente al respal-
do a la institucién del Consejo Superior
de la Judicatura.

Como resultado de ello, y advirtiendo el
descontento generalizado, el Gobierno
Nacional convocé la mal denominada
“Mesa Nacional sobre la Justicia”. En di-
cha mesa participaron las Altas Cortes,
los partidos politicos, las universidades y
las organizaciones interesadas en el sec-
tor Justicia. Se avanzé en la cimentacion
de la base sobre la cual se debe erigir
una reforma a la justicia: el ciudadano y
el juez y en el apoyo casi unanime a la
judicatura colombiana.

Lamentablemente, el Gobierno Nacio-
nal deshizo los pasos que entre todos
habfamos avanzado. En una muestra
mas de la improvisacién con la que se
abordan los temas de la justicia, expidio
el Decreto 4095 del 4 de noviembre de
2010, “Por el cual se crea la Comisién
Interinstitucional para la Reforma a la
Justicia”, la cual, a primera vista, tie-
ne varias similitudes con la creada, al
finalizar el Gobierno anterior, median-
te Decreto 4932 de 2009, cuyo mérito
mas reputado ha sido un cuestionado
proyecto de reforma, que nunca fue
presentado al Congreso de la Republica
y fue objeto de toda suerte de criticas



provenientes de los diversos sectores
gue atafen a la justicia.

Si bien hay que aceptar que esta nue-
va Comision tiene avances importantes,
como la presencia del Presidente del
Consejo Superior de la Judicatura, del
Procurador General de la Nacién y de los
Presidentes de las Camaras Legislativas
del Congreso de la Republica, también
hay que poner de presente que repite el
error de confundir las instituciones con
las personas, como en el caso del Hono-
rable ex magistrado Manuel José Cepe-
da, a quien admiro por su conocimiento
profundo de la Justicia y del derecho,
pero que no puede tener la misma re-
presentacion de toda la Corte Suprema
de Justicia, en cabeza de su presidente.

De igual forma, la presencia del Secreta-
rio Juridico de la Presidencia de la Repu-
blica, sumada a la del sefior Ministro del
Interior y de Justicia, la del sefior Vicemi-
nistro de Justicia y la secretaria técnica
de la Comisién en manos de otro fun-
cionario del Ministerio del Interior, deja
entrever alguna forma de quebranta-
miento a la independencia y autonomia
de la Rama Judicial, la cual sélo cuenta
con la presencia de los presidentes de
las Altas Cortes, exceptuada la Corte
Constitucional por obvias razones, es
decir, tres de once miembros.

Otro hecho que evidencia la improvi-
sacion del Gobierno Nacional en este
tema, es la vigencia de la tan citada
Comision. El Decreto, de fecha 4 de no-
viembre, dispone que la Comision debe-
ra presentar el informe final a mas tardar
en el término de tres meses, contados a
partir de la expediciéon del Decreto.

Olvidé el doctor German Vargas Lleras
quien suscribe el Decreto, que las Altas
Cortes entran a vacancia judicial a partir
del dia 16 de diciembre, y hasta el 11
de enero del afio préximo, tiempo en el
cual la Rama Judicial, no podria partici-
par en las deliberaciones. Por lo menos
no, en un debate activo que se nutra de
los pensamientos e ideas nacidas de las
salas plenas de dichas corporaciones,
ni de los tribunales y jueces de la Re-

publica. Por lo demas, es un lapso muy
corto para adelantar los estudios y las
investigaciones que se requieren para
elaborar propuestas concretas y precisas
gue beneficien a la Rama Judicial y a
SUS usuarios.

De igual manera, olvidé el sefor Mi-
nistro del Interior y de Justicia, que du-
rante los Ultimos dias del mes de enero
y los primeros del mes de febrero, las
denominadas Altas Cortes cambian a
sus dignatarios, forzando unos nuevos
interlocutores durante los ultimos dias
de realizacion del informe final, por lo
gue desde ya se avizora una prérroga
del Decreto, o una frustracion en este
importante tema, tan publicitado en los
medios de comunicacion.

No obstante lo afirmado y restandole
importancia a algunos inconvenientes
puntuales que se puedan presentar en
el proceso debido a la gran improvisa-
cion, no desconocemos que Colombia
requiere una reforma a la justicia que
permita garantizar a la sociedad una
mejor prestacion del servicio, mayor ac-
ceso, eficiencia, eficacia, oportunidad
y prontitud y que tienda a proscribir la
congestién de nuestros despachos ju-
diciales, dejando a un lado los cambios
organicistas, que en nada benefician al
ciudadano.

Debemos aprovechar las buenas inten-
ciones gque existen de lado y lado, y el
buen ambiente de estas renovadas re-
laciones, para iniciar una etapa de es-
tudio, de presentacion de proyectos, de
analisis de los problemas y de busqueda
de las soluciones. Sin precipitarse, sin
correr, sin atropellar, porque una buena
reforma a la justicia requiere estudios
profundos y puntuales sobre tiempos
procesales, sobre oferta y demanda, so-
bre educacion legal, sobre congestion,
sobre aspectos presupuestales y finan-
cieros, sobre el mapa judicial del pais,
sobre carrera judicial, capacitacién de
operadores judiciales y otros tantos te-
mas de vital importancia para la justicia.

Con tantos anuncios de la creaciéon del
nuevo Ministerio de Justicia, el cual ya

ha sido aprobado en tercer debate en el
Congreso de la Republica, soélo le resta
uno para convertirse en ley, me atrevo a
proponer que sea esta la primera gran
tarea asignada a la novel cartera, la cual
por sus funciones es la llamada a asumir
el liderazgo de esta iniciativa guberna-
mental.

No se ve bien que el Ministerio de la
politica impulse reformas a la justicia y
mucho menos después del desalenta-
dor informe presentado por la doctora
Carina Knaul de Albuquerque e Silva,
relatora especial de la ONU para la inde-
pendencia judicial.

William Shakespeare decia en su obra
“Julio César” que la mujer de César no
solamente debia ser honesta, sino pa-
recerlo. ;Podrian entender esto todos
aguellos que intentan atentar contra
la autonomia y la independencia de la
Rama Judicial colombiana?

Para finalizar, debemos expresar que
no se puede desconocer la propia y
eminente soberania del poder judicial,
proponiendo una reforma a la justicia
gue no consulte a jueces, magistrados
de Tribunal, de Altas Cortes, y servido-
res judiciales, quienes conocen directa-
mente los problemas que aquejan a la
administracion de justicia. Aquella que
se proponga desde otras ramas del Po-
der Publico, sin concertacion y hasta sin
consenso, carece de legitimidad y esta
llamada a fracasar. La prudencia acon-
seja obrar con maxima responsabilidad.
Nos preocupan mucho los problemas
del Poder Judicial, pero estos deben
solucionarse dentro de los cauces insti-
tucionales, con ecuanimidad absoluta,
tranquilidad en la mente, en el corazén
y en el juicio. De otra manera, se per-
vierte la justicia.

La sensatez y la cordura recomiendan
en asuntos tan importantes para la esta-
bilidad institucional del pais y para pre-
servar el sistema de pesos y contrapesos
establecido en la Constituciéon Politica,
prudente y firme analisis, avizorando los
peligros y amenazas ocultas en el incier-
to porvenir. En estas delicadas materias
no es dable improvisar. (%)
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Reformar por reformar

Francisco Escobar Henriquez
Presidente Consejo Superior
de la Judicatura

66 Por diversas razones
de orden interno o
externo determinantes

de la politica

gubernamental

sobre justicia, se han
propiciado cambios
normativos tendientes a
acoger innovaciones en

los procedimientos o en
las normas sustanciales 99

esde su existencia, pero en particular

- Dlos ultimos afos, al Consejo Superior

de la Judicatura, denominaciéon que inclu-
ye no solo la Corporacién Superior como
cabeza sino a toda la organizacion o cuer-
po, el legislador, generalmente por iniciati-
va del Gobierno, le ha impuesto ingentes
misiones y tareas de ejecucién o realizacion
para la justicia. Asi, por diversas razones de
orden interno o externo determinantes de
la politica gubernamental sobre justicia, se
han propiciado cambios normativos ten-
dientes a acoger innovaciones en los pro-
cedimientos o en las normas sustanciales,
que reflejan una toma de conciencia de la
necesidad de que la Rama Judicial funcione
en términos éptimos, no para beneficio de
sus érganos o funcionarios por supuesto,
sino de la comunidad toda.

En todos los casos el Consejo termina sien-
do actor fundamental para asumir incluso
responsabilidades que van mas allad de las
que le son propias. Y las ha ejecutado satis-
factoriamente, aunque con las restricciones
y limitaciones de los presupuestos recorta-
dos y deficitarios.

Un rapido repaso de lo ocurrido los tltimos
afos, nos hace recordar:

La Ley 906 de 2004, emitida el 31 de agosto
de dicho afo, que consagro el Sistema Acu-
satorio Penal, ordené al Consejo Superior
de la Judicatura realizar los estudios necesa-
rios y tomar las decisiones correspondientes
para la implantacion gradual y sucesiva del
sistema y este tuvo que hacerlo a partir del
1° de enero de 2005 en los Distritos Judicia-
les de Armenia, Bogota, Manizales y Perei-
ra, con una asignacion apenas parcial de los
recursos requeridos.

La Ley 975 de 2005, por la cual se dictaron
disposiciones para la reincorporacién de

miembros de grupos armados organizados
al margen de la ley, a fin de que contribu-
yan de manera efectiva a la consecucién de
la paz nacional, le otorgd a la corporacién
la facultad de crear los tribunales de justicia
y paz, con la tarea implicita de organizar los
cuerpos judiciales, capacitarlos y ponerlos
en funcionamiento.

Después de diez afios de insistencia y per-
sistencia del Consejo Superior y del Consejo
de Estado, en el afio 2006 el gobierno acep-
td financiar los Juzgados Administrativos
establecidos por la Ley 270 de 1996, cuyo
articulo 42 encargé a aquel el cometido de
crearlos en el numero, lugar y caracteristi-
cas requeridos. Asi se crearon y pusieron a
funcionar 257 Juzgados Administrativos en
todo el territorio nacional, mediante acuer-
do 3345 de 2006 y otros actos ejecutorios.

La Ley 1098 de 2006 o Cédigo de la Infancia
y la Adolescencia que se fij6 como objeto
establecer normas sustantivas y procesales
para la proteccién integral de los nifos, las
ninas y los adolescentes, garantizar el ejer-
cicio de sus derechos y libertades consa-
grados en los instrumentos internacionales
de Derechos Humanos, en la Constitucion
Politica y en las leyes, asi como su restable-
cimiento; atribuy6 al Consejo Superior de la
Judicatura, entre otras actividades, la tarea
de tomar las medidas necesarias para ga-
rantizar la creacion y el funcionamiento de
los juzgados penales para adolescentes en
todo el pais, y avalar los recursos para la
conformacion de las Salas de Asuntos Pe-
nales para Adolescentes con Magistrados
especializados en el tema de la responsabi-
lidad penal adolescente.

La Ley 1123 de 2007, por la cual se esta-
bleci6 el Cédigo Disciplinario del Abogado,
con la innovacién de adoptar un proceso



Visita del Presidente de la Republica, Juan Manuel Santos, al Consejo Superior de la Judicatura, donde se reflexioné
sobre aspectos de la Reforma a la Justicia.

oral acorde con las modernas tendencias,
implicé para el Consejo Superior y los Con-
sejos Seccionales, que sus Salas Discipli-
narias tuviesen que acompasar el disefio
tedrico de la ley con la realidad inexorable
de una avalancha infinita de quejas. Y de
otra parte en lo administrativo la faena de
la adecuacion fisica y tecnoldgica.

La Ley 1149 de 2007, por la cual se reforma
el Codigo Procesal del Trabajo y de la Segu-
ridad Social para hacer efectiva la oralidad
en sus procesos, atribuyé al Consejo de la
Judicatura la responsabilidad en la realiza-
cion del sistema oral y dispuso que dentro
del afo siguiente, contado a partir de la
promulgacién de la ley, pusiera en practica
medidas especiales, suficientes para des-
congestionar los despachos judiciales labo-
rales, en los procesos promovidos antes de
la entrada en vigencia de la presente ley.
Dichas medidas deberian garantizar la des-
congestion de los despachos judiciales, en
un término no mayor de dos afios a partir
de la promulgacién de esta ley.

La fallida Ley 1153 de 2007, por medio de
la cual se estableci6 el tratamiento de las
pequefias causas en materia penal, que fue
declarada inexequible por la Corte Consti-

tucional, conforme a la Sentencia C-879 de
2008, asigno6 al Consejo Superior diversos
tipos de quehaceres, como la creaciéon de
los juzgados de pequenas causas, su locali-
zacién, dotacion y capacitacion.

La Ley 1285 de 2009, que modifica la Ley Es-
tatuaria de Administracién de Justicia, dis-
puso la implementacién del procedimiento
oral en todas las 4reas, como principio de
la administracion de justicia. Asi mismo or-
dend, sin que se hayan asignado mayores
recursos, la denominada desconcentracion
de los Juzgados en las ciudades de mas de
un millén de habitantes y el establecimien-
to de por lo menos un juzgado en cada mu-
nicipio del pais.

Asi mismo, la Ley 1395 de 2010, ordend
a la Sala Administrativa del Consejo Supe-
rior que para efectos de la descongestion le
dara prioridad a la creacion de los juzgados
de pequefnas causas y competencia mul-
tiple, y también le atribuyé facultad para
reglamentar y ejecutar la notificacion por
medios electrénicos, ademds de algunas
competencias en materia procedimental
para imprimirle celeridad a los procesos.

El conjunto de estas normas pueden ser
modelo de una reforma realmente util a la

justicia, es decir, aquella que esta destinada
especificamente a solucionar los problemas
basicos que pueden resentirla frente al ciu-
dadano usuario, cuales son, entre otros, la

¢6 El conjunto de estas
normas puede ser
modelo de una
reforma realmente
atil a la justicia,
es decir, aquella

que esta destinada
especificamente
a solucionar los
problemas basicos
que pueden
resentirla frente al
ciudadano usuario 99
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El Presidente de la Republica, Juan Manuel Santos, acompanado de los Presidentes de Altas Cortes, durante la visita

al Palacio de Justicia.

66 Al parecer una
tendencia semejante
a la que derribé
los ahora afnorados
Ministerios de
Justicia y del Trabajo,
pretende borrar del

mapa institucional
la organizacion
destinada a
salvaguardar la
independencia de la
Rama Judicial. 99
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dificultad de acceso, la falta de transparen-
cia, la ineficiencia, que se mejorarian ver-
bigracia con la desconcentracién, con un
juzgado por municipio, con la oralidad o
con la descongestion.

Pero la reforma verdaderamente importan-
te, la que se requiere para realizar estos
disefios que el legislador ha venido dispo-
niendo, aquella en la que no existe discre-
pancia, radica en la consagracion constitu-
cional de una autonomia presupuestal que
permita la plena realizacién del funciona-
miento auténomo previsto por la Asamblea
de 1991.

La confianza que revela la asignacion de
las trascendentes misiones senaladas en
las normas relacionadas y de muchas otras
que se haria demasiado extenso mencio-
nar ahora, pareceria garantizar al Consejo
una estabilidad institucional que permitiera
cumplirlas con la seriedad y serenidad debi-
das. No obstante, a la par de los reiterados
avales que parecen haberse dado, se han
sucedido varios proyectos de demolicion
de las estructuras concebidas por el cons-
tituyente.

Al parecer una tendencia semejante a la
que derribé los ahora aforados Ministerios
de Justicia y del Trabajo, pretende borrar
del mapa institucional la organizacién des-
tinada a salvaguardar la independencia de
la Rama Judicial.

El Consejo Superior no le teme ni se opone
sistematicamente a las reformas que lo pue-
dan afectar en su estructura original, pues
hay conciencia de que toda organizacién
es susceptible de ajustarse para mejorar
su funcionamiento y su servicio. Pero sigue
convencido de que el disefio constitucional
de 1991 es la mejor idea y, por ello, deberia
afianzarse, mejorar y prosperar.

Preocupa, entonces, que las recientes pro-
puestas del Gobierno para reformar la jus-
ticia, parece que estuvieran simplemente
dirigidas a acabar a toda costa con el Con-
sejo Superior, como cabeza y con su cuer-
po, sin explicar ninguna razén y de contera
resulta claro que no conducen a atacar los
verdaderos problemas de la rama judicial
y que de implantarse muy probablemente
conducirian a estados incipientes a costosas
pruebas y a la incertidumbre.



En la propuesta del Ministerio del Interior se
suprime el Consejo Superior de la Judicatu-
ra y se lo sustituye en el aspecto adminis-
trativo por un érgano denominado Consejo
Superior Judicial integrado por una Sala de
Gobierno y la Gerencia de la rama Judicial.
Aquella integrada por los presidentes de
las altas Cortes y por sendos delegados de
estas; un delegado de magistrados y jue-
ces y actuaran con voz y sin voto el Fiscal
General, el Ministro de Justicia y el Geren-
te. Como requisitos para ser delegados o
gerente se proyecta que sean profesionales
en ciencias administrativas, econémicas o
financieras y tener 15 anos de experiencia
en las mencionadas profesiones.

En el aspecto disciplinario la actual jurisdic-
cion de la especialidad se reemplazaria por
un colegio nacional de abogados, al que le
corresponderia llevar el registro nacional de
abogados, investigar y sancionar las faltas
disciplinarias de los abogados en ejercicio
de su profesion. La ley determinaria la com-
posicion y el funcionamiento del colegio,
pero mientras entra en funcionamiento las
funciones serfan asumidas por la Procura-
duria General de la Naciéon a la que con-
cerniria la investigacién, juzgamiento y san-

ciéon de los fiscales, jueces, magistrados de
tribunal y todo aquel que ejerza funciones
jurisdiccionales. Los empleados continua-
rian siendo disciplinados por su superior je-
rarquico, sin perjuicio del poder preferente
de la Procuraduria. En materia de conflictos
de jurisdiccion se asigna la funcion a una
Sala especial intercortes, a la Corte Supre-
ma y al Consejo de Estado, seguin los casos.

Sin entrar en detalles, que por si solos de-
mostrarian palmariamente su inconvenien-
cia, el simple esbozo de la propuesta la
hace aparecer vana y perjudicial, pues fuera
de que a corto, mediano o largo plazo, no
irfa a solucionar ningun problema concreto
de la justicia, implicaria una especie de sal-
to al vacio, un borrén y cuenta nueva con
consecuencias impredecibles, salvo en lo
evidentemente desfavorable de esa hipo-
tética nueva situacion. Supondria también
un desperdicio de experiencias, un retorno
a estadios superados, aparte de la infinidad
de problemas practicos que traeria.

En suma, es cierto que las reformas que sean
indispensables a la justicia deben darse, pero
no como producto de una suerte de ejerci-
cio de la imaginacion tendiente a justificar

la desaparicién de un érgano constitucional,
sino después de un trabajo cientifico muy se-
rio de definicion de los problemas esenciales
y de enunciacién de las formulas, precisas
y con absolutas garantias de acierto, para
remediarlos; un trabajo colectivo y partici-
pativo de todos los actores interesados, no
unilateral e impositivo, por canales idéneos,
objetivos e imparciales.

66 Las reformas que
sean indispensables
a la justicia deben
darse, pero no como
producto de una
suerte de ejercicio
de la imaginacion
tendiente a justificar
la desaparicién
de un érgano

constitucional. 39

El Presidente de la Republica y el Ministro del Interior y de Justicia se reunieron con la Sala de Gobierno del Consejo Superior de la Judicatura

para tratar el tema de Reforma a la Justicia. »
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Reforma a la Justicia:

La propuesta del Gobierno

William Namen Vargas
Magistrado de la Sala de Casacién
Civil de la Corte Suprema de Justicia

¢¢ Toda reforma debe
partir de las causas

reales sin restringirse

a la superacion de

crisis coyunturales en
el interior o con los

restantes 6rganos del
poder politico. Menos
a romper la estructura

funcional del Estado. 99

Con antelacion a la presentacion por el
Gobierno Nacional a las Altas Cortes de
su proyecto de reforma a la administracion,
expusimos nuestra perspectiva estrictamen-
te personal a proposito, la cual se itera en
este escrito con referencia puntual a la pro-
posicién gubernamental.

Un paragrafo indecente

Plantea el Gobierno ampliar el periodo cons-
titucional de los magistrados de ocho a doce
anos. Nuestra sugerencia es extenderlo a
quince afos.

Lo inaceptable es el paragrafo transitorio,
a cuyo tenor, “[e]l periodo individual de los
Magistrados que hayan sido elegidos con
anterioridad a la vigencia del presente Acto
Legislativo sera de doce anos, contados a
partir de su posesion.”

La simple insinuacion es indecente.

Contrario sensu, el paragrafo debe decir: «e/
periodo individual de los Magistrados elegi-
dos con anterioridad a la vigencia del pre-
sente Acto Legislativo sera el previsto en la
norma constitucional bajo la cual lo fueron».

La reforma propuesta no es seria

Los problemas de la administracién de justicia
son estructurales y de mayuscula gravedad.

Toda reforma debe partir de las causas reales
sin restringirse a la superaciéon de crisis co-
yunturales en el interior o con los restantes
organos del poder politico. Menos a romper
la estructura funcional del Estado.

Se requieren jueces justos, probos, intacha-
bles, con identidad, sentido del deber, voca-
cién de servicio, desprendimiento, entrega,
constancia, disciplina, equilibrio, absoluta

imparcialidad, ecuanimidad, calidad huma-
na, formacion ética y profesional.

Deben acceder a la judicatura, los mejores
ciudadanos, jueces, académicos vy litigantes,
auténticos paradigmas, cuyas calidades sean
referentes incontestables de exigencias mi-
nimas.

No en vano, evocando a Aristoteles enunciod
Ciceron, los principios cardinales de «hones-
tidad», «prudencia», «justicia», «fortaleza»
y «templanza», segun corresponde a la mas
excelsa virtud humana: «el arte de lo bueno
y de lo justo» (ius est ars boni et aequi), «la
constante y perpetua voluntad de dar a cada
uno de su derecho» (constans ac perpetua
voluntas ius suum cuique tribuendi, Ulpiano
D.1.1.1), donde confluye la suma de valores
para propiciar y mantener la simetria en la
vida de relacion, el Estado y una sociedad
justa en condiciones razonables de oportu-
nidad e igualdad.

Recursos de inversion

Es menester una verdadera justicia para el
ciudadano.

Las vicisitudes de la justicia no se solucionan
s6lo con normas. A mas de las exigencias
humanas, éticas y juridicas, toda solucién
implica moderados recursos de inversién —en
el 2010 equivalen al 1.24% del presupuesto
nacional- planeacion, gestién, administra-
cién, seguimiento y control, adecuada infra-
estructura en bienes y servicios, acceso real
y no formal, presencia y cobertura nacional,
coherencia y seguridad juridica, homoge-
neidad, simplificacion, flexibilidad y celeri-
dad de los procedimientos e instrumentos,
aprovechamiento e implementacion de las
nuevas tecnologias, confianza ciudadana,
seriedad, conciencia, compromiso, identi-



LA JUSTICIA
QUE QUEREMOS

Encuentro de la Jurisdiccion de lo Contencioso Administrativo, foro la justicia que queremos; en donde intervino el
Presidente de la Republica, Juan Manuel Santos sobre la propuesta de Gobierno a la Reforma.

dad, pertenencia y responsabilidad. Razona-
blemente la crisis de la justicia, es responsa-
bilidad de todos.

Una dimensién diafana del problema puede
observarse en los estudios de la Sala Ad-
ministrativa del Consejo Superior de la Ju-
dicatura, la Corporacién Excelencia para la
Justicia y el importante informe final de la
comision de expertos de Reforma a la Justi-
cia presentado el 10 de junio de 2010.

¢Serad que por fin la administracién de jus-
ticia contara con un presupuesto razonable
de inversion para atender sus retos?¢ Tendra
el ciudadano una verdadera justicia?; O, tan
loables propdsitos se desvaneceran y el «pa-
pel aguantara todo»?

Todo persuade del compromiso serio y trans-
parente del gobierno para buscar soluciones
graduales a la problemética de la justicia. Sin
embargo, su proyecto inicial no consulta la
realidad de la problemética. Tampoco es se-
rio. ¢En qué favorece al ciudadano? En nada.

Un presupuesto de inversion tan exiguo
como el actual, debe revisarse. En principio
aumentarse hasta un 5% del presupuesto
nacional y, posteriormente, realizadas las
grandes inversiones iniciales, apremiantes
y necesarias, mantenerse en un punto de
equilibrio razonable.

66 Las vicisitudes de
la justicia no se
solucionan solo con
normas. A mas de las
exigencias humanas,

éticas y juridicas,
toda solucién implica
moderados recursos
de inversion 99

Autonomia, “despolitizacion de la justi-
cia”, armonia, respeto y equilibrio entre
los poderes publicos.

El respeto a la figura del Juez, se gana diaria-
mente. No es obsequio gracioso.

La autonomia de la Rama Judicial es postu-
lado estructural de su eficiencia y eficacia.
La cooperacion funcional, armoénica y respe-
tuosa entre los poderes publicos no sélo es
deseable sino exigible.

La politica y la justicia no van de la mano:
«Cuando la politica entra por la puerta, la
justicia sale por la ventana».

El juez estd obligado a un perfil bajo, con-
centrarse en la jurisprudencia, los libros y ex-
pedientes, sin olvidar el mundo exterior ni su
dimensiéon humana.

El ciudadano tiene derecho a una decision
y el juez el deber de impartirla justa, cohe-
rente, ecuanime, imparcial y cefida al orde-
namiento juridico, cuanto garante primario,
genuino y por excelencia de la democracia,
las libertades, derechos y garantias.

Esa y no otra, es su funcién y misién. No
es beligerante ni contestatario, se conoce
exclusivamente por su labor, no por mal-
sanas y mezquinas ambiciones de poder o
figuracion, ni entrevistas de prensa, radio y
television.

Los medios de comunicacién, sin perjui-
cio del derecho a mantener informada a
la comunidad en asuntos vitales o exigir la
responsabilidad del juez, son valiosos en la
prevencion y evitacion de una justicia «es-
pectaculo».

De suyo, esta practica indeseable, genera
simpatias o antipatias, coloca al juzgador en
la tempestad de la opinién, la tormenta de
las pasiones y lesiona peligrosamente la ima-
gen de la justicia.

Menores traumatismos genera una adecua-

da oficina central de divulgacién en la Rama »>
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El juez esta obligado a un perfil bajo, concentrarse en la jurisprudencia, los libros y
expedientes, sin olvidar el mundo exterior ni su dimensién humana. (Archivo Corte Suprema
de Justicia).

Judicial, encargada de difundir al pais la ju-
risprudencia y, excepcionalmente, cuando la
defensa de la justicia lo requiera, comunica-
dos precisos, escuetos y respetuosos.

El principio es «la parte mas importante»
(potissima pars, Gayo Digesta lustiniani,
1,2,1): el Juez, exclusivamente administra
justicia.

El principio exige «descontaminar» la justicia
de la politica y, por tanto, mecanismos efec-
tivos para viabilizar y garantizar la autono-
mia e independencia del juez.

En perspectiva exacta, la «despolitizacion»
de la justicia se impone en el dmbito fun-
cional, la eleccién de los jueces y su respon-
sabilidad frente al Estado, la sociedad vy el
ciudadano.

La improvisacion en la creacién, supresion o
unificacion del aparato judicial es altamente
inconveniente, propicia dispersion, desvia-
Cién, Crisis y caos.

El Estado no puede cada diez o veinte afios
crear o suprimir érganos.

Es necesario poner la “casa en orden”.
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Debe aprovecharse la experiencia de los ul-
timos afnos:

Ministerio de Justicia

Restablecerlo es vital para la justicia. El perfil
del Ministro deberfa preponderar los aspec-
tos técnicos, verbi gratia, jurista por excelen-
cia, ex magistrado de Alta Corte, ex decano
de una facultad de derecho, etc.

En este aspecto, la proposicién guberna-
mental es acertada.

Consejo Superior de la Judicatura
vs. Consejo Superior Judicial-Gerencia
de la Rama

Me opongo radicalmente a la extinciéon del
Consejo Superior, tanto su Sala Administrati-
va cuanto la Sala Jurisdiccional-Disciplinaria.

La supresion del Consejo, en mi sentir, es un
retroceso indiscutible.

La labor del Consejo Superior de la Judicatu-
ra, ha sido eficiente y trascendente.

Este aserto se sustenta en el andlisis de su
actividad integral y no aislada.

La autonomia presupuestal de la Rama Ju-
dicial ha sido garantizada en todo instante
por sus integrantes, pese a la pequefiez del
presupuesto de inversion asignado por el
Gobierno.

La carrera judicial, aun con sus vicisitudes, es
uno de los logros de mayor relevancia.

La crisis de la justicia no es responsabilidad
del Consejo, es de todos, incluidos el Ejecu-
tivo y el Legislador.

Estos ultimos, tradicionalmente han visto a
los jueces con desdén, molestia, prevencién
y ahora con “temor”(?). Prueba irrefutable:
el horrendo crimen del Holocausto de Jus-
ticia, la insuficiencia de los recursos asigna-
dos, la inadecuada infraestructura, etc.

El Consejo Superior de la Judicatura debe
mantenerse con algunas reformas.

(i) La Sala Administrativa, con sus actuales
funciones, excepto la elaboracién de listas
para eleccion de magistrados, integrada
por: a) Los Presidentes de la Corte Consti-
tucional, el Consejo de Estado y la Corte Su-
prema de Justicia, el Procurador General de
la Nacion, el Fiscal General de la Nacion, el
Ministro de Justicia (los Gltimos con voz y sin
voto), y cinco magistrados, tres elegidos por
las Salas Plenas de las otras Cortes, uno por
cada una, y dos por los asi elegidos de listas
enviadas por las facultades de derecho de las
universidades, los colegios de jueces, fiscales
y abogados. O, b) Con su actual composi-
cion, siete magistrados permanentes, elegi-
dos uno por la Corte Constitucional, tres por
la Suprema y tres por el Consejo de Estado.

(ii) La Sala Disciplinaria, con funciéon estric-
tamente disciplinaria de los abogados, jue-
ces y magistrados de tribunal, conformada
por siete magistrados, designados por las
restantes Cortes de listas remitidas por las
facultades de derecho de las universidades,
los colegios de jueces, fiscales y abogados,
previo proceso de convocatoria abierta pu-
blica y control ciudadano.

Las universidades pueden y deben contri-
buir en el control de sus egresados, formar
profesionales éticos y competentes, bue-
nos ciudadanos; la colegiatura obligatoria
es excelente para otros asuntos; la funcion
disciplinaria debe conservarla el Estado y no



es prudente volver al antiguo sistema disci-
plinario del juez superior. La experiencia de
entonces, es elocuente a proposito.

El extinto control superior generé graves e
insuperables inconvenientes.

Ningun juez es superior jerarquico de otro,
salvo desde el punto de vista funcional.
Cada uno es autbnomo en sus decisiones.

Un Gerente de la Rama tan auténomo no
es pertinente. Un Consejo Superior con los
Presidentes de Altas Cortes o sus delegados
serfa ineficiente, causaria disputas innece-
sarias sobre la prevalencia de las politicas
de una jurisdiccién sobre otra. Pertinentes
reglas objetivas para desterrar preferencias,
imposiciones y diferencias en cuanto a la
destinacion de recursos, prioridades, etc.

Corte Constitucional

El juez, por elementales principios légicos,
debe dedicarse exclusivamente a sus debe-
res fundamentales, responsabilidades y con-
centrarse en lo suyo.

La Constitucional, circunscribirse al control
constitucional.

No convence una Corte ejerciendo las fun-
ciones del Congreso, el Ejecutivo, érganos
de control y otras Cortes.

Es inconveniente la dispersiéon de la jurispru-
dencia.

Crear, consolidar y mantener la jurispruden-
cia en cada especialidad es requerimiento
ineludible por coherencia, plenitud, certeza
y seguridad en los derechos, libertades y ga-
rantias.

Mas alla de su significativa funcién, una Cor-
te Constitucional “legislando”, "ejecutan-
do” y “creando” jurisprudencia civil, penal,
laboral, contenciosa administrativa y discipli-
naria, por decir lo menos resulta exdtica.

A cudl debe creer y atenerse el ciudadano, el
juez, el legislador, el ejecutivo?

Las restantes Cortes, ademas serfan innece-
sarias.

La Constitucional es y debe ser el maximo
tribunal constitucional del pais, sus fallos
constitucionales obligatorios erga omnes,

como ahora; su conformacién por nueve
magistrados es eficiente; su eleccion, total-
mente ajena al Ejecutivo y al Congreso.

Las facultades de suspender normas deman-
das antes del fallo constitucional, decision
sobre proyectos de ley objetados en las ma-
terias sefialadas y saneamiento de vicios for-
males o de fondo, son acertadas.

Consejo de Estado

Debe conservar su calidad de méaximo tribu-
nal de la jurisdiccién contenciosa adminis-
trativa, tribunal de casacion y sus reformas
puntuales sugeridas por sus integrantes.

Sin embargo, decisiones sobre pérdida de
investidura, procesos electorales y acciones
populares, a mi juicio, deberian controlarse
en segunda instancia por la Sala Plena. Con-
veniente, precisar el ambito de las acciones
constitucionales respecto de las ordinarias
sobre cada materia.

Corte Suprema de Justicia

Su caracter de maximo tribunal de la jurisdic-
cién ordinaria, tribunal de casacion, investi-
gacion y juzgamiento de los altos funciona-
rios del Estado, debe mantenerse.

Contrario sensu, las funciones de eleccion
de Fiscal General, ternas para Procurador,
Contralor, Auditor, etc., son extrafas a la
judicatura, fruto de ambicion, apetito de po-
der, intereses perniciosos, confrontaciones
innecesarias y han politizado en extremo a
la judicatura.

La investigaciéon y juzgamiento de los altos
funcionarios del Estado, debe conservarla la
Corte, con reformas precisas:

(i) La primera instancia por la Sala de Ca-
sacion Penal dividida en una Sala de
investigaciéon y acusacion integrada por
tres de sus magistrados, y otra Sala de
juzgamiento, con tres magistrados.

(i) La segunda instancia de las decisiones
adoptadas en la investigacion y el juicio,
podria asignarse, bien a una Sala forma-
da con los tres magistrados de la Sala
de Casacién Penal que no conocieron
en primera instancia - quienes actuarian
como ponentes y los magistrados de las
Salas de Casacion Laboral y Civil, o a

la misma Sala de Casacién Penal com-
puesta por los tres magistrados que no
actuaron en la primera instancia como
sugiere el Gobierno. Esta Sala, conoceria
del control de garantias, y de la segunda
instancia de toda medida privativa de la
libertad. Sin embargo, la segunda ins-
tancia por la Sala Plena de la Corte, la
garantiza aun mas.

(iii) La renuncia de la investidura del afora-
do, en ningun caso altera la competen-
cia privativa de la Corte.

Eleccion de magistrados de Altas Cortes,
periodos, calidades minimas, inhabilida-
des, incompatibilidades, investigacion y
juzgamiento

El proyecto del gobierno, mantiene el siste-
ma actual de eleccién en la Corte Constitu-
cional. En un palabra la influencia del go-
bierno y del Congreso en su conformacion,
sistema inconveniente. Baste pensar en algo
inadecuado por absurdo: las Cortes eligien-
do Ministros, Embajadores, Congresistas,
etc.

La elecciéon de los magistrados de la Corte
Constitucional debe alejarse de toda influen-
cia politica y, por consiguiente, de injerencias
del Ejecutivo y el Congreso.

Para garantizar la autonomia e indepen-
dencia y la "despolitizacién” de la justicia,
es prudente atribuirla a las restantes Cortes,
incluido el Consejo Superior de la Judicatura:
cuatro magistrados por el Consejo de Esta-
do, cuatro por la Corte Suprema y uno por el
Consejo Superior de la Judicatura.

Los magistrados del Consejo de Estado y de
la Corte Suprema de Justicia serian elegidos
por sus Salas Plenas de los aspirantes que re-
Unan condiciones y superen el concurso pu-
blico de méritos propuesto por el Gobierno,
pero también el control ciudadano. Tales lis-
tas serian elaboradas por las mismas Cortes.
Es decir, cooptacién con concurso y control.

El periodo constitucional de todos los ma-
gistrados de Altas Cortes hacia el futuro —sin
incluir los actuales— debe aumentarse a 15
anos, la edad de retiro forzoso a 70 anos,
y mantenerse un equilibrio razonable en su
conformacion: jueces de carrera, académi-
cos y litigantes, con preponderancia en quie-

»
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nes concurra judicatura o litigio y academia.
Aun el periodo a 12 afios, parece aceptable.

Las calidades exigibles: edad minima 50 afos;
15 afios de judicatura, litigio o academia, in-
tachable conducta ética y adecuada forma-
cion juridica en la especialidad. También los
20 afios de experiencia, son aceptables.

Proceso de eleccion: Siempre de cara al pafs,
por convocatoria publica, inscripcion, veri-
ficacion de condiciones formales, concurso
publico de méritos, control ciudadano, de la
academia, los colegios de abogados, y los de
jueces y fiscales.

Si para la eleccion las Corporaciones man-
tienen mayorfas calificadas, agotadas tres
sesiones en fechas diversas sin elegirse a
ningun aspirante, la eleccién procede por
mayoria simple.

Inhabilidades e incompatibilidades: Ningtn
magistrado de una Corte podra ser elegido a
titulo alguno y en ninguin tiempo en otra Cor-
te —salvo el caso que mas adelante se indica-
ni designado a cargos en el poder ejecutivo—

Los antiguos juristas eminentes se dieron
plenos, dignos e integros al ideal de jus-
ticia, aun con su vida, como memora la
inmolacion de 1985.
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excepto Ministro de Justicia- o de eleccion
popular dentro de los cinco anos posteriores
a su retiro; tampoco en este lapso, procura-
dor, fiscal, contralor, auditor. Sus parientes
hasta el cuarto grado de consanguinidad y
segundo de afinidad, no podran ser elegidos
en los mismos cargos o en esas entidades,
mientras desempefie el cargo de magistrado.

En el porvenir -sin comprender a los actuales
magistrados- el magistrado que culmine su
periodo constitucional tendré derecho a su
pension de jubilacion, segun las cotizaciones
a la seguridad social.

Presidencia y Vicepresidencia de las Cortes:
Periodo minimo, dos afos; lo ocupara el ma-
gistrado de mayor antigliedad que haya des-
tacado en el cumplimiento de su responsabi-
lidad; concurriendo varios, elige la Sala Plena
de cada Corporacion por mayoria simple y si
tiene diversas Salas especializadas, se alter-
naran rigurosamente entre sus integrantes.

Investigacién y juzgamiento de los magistra-
dos de las Altas Cortes: Los magistrados de
las Altas Cortes como todos los servidores
del Estado, estamos sujetos a la Constitucion
Politica y a las leyes que juramos cumplir y
observar en todas nuestras actuaciones.
Quienes las vulneren contraen responsabi-
lidad patrimonial, disciplinaria y penal que
debe exigirse.

Puede pensarse:

(i) Mantener la funcién actual de la Co-
misién de Acusaciones. No obstante,
para su eficacia es necesario reformar
su conformacion con nueve integrantes,
expertos en derecho penal y disciplinario,
calidades minimas de los magistrados
de Alta Corte y con exactas funciones
judiciales, facultades y responsabilidad.
Su eleccion por el Congreso pleno para
un periodo minimo de ocho afos. (ji). O,
crear una Corte de Investigacion y Juzga-
miento integrada por nueve magistrados
elegidos por las cuatro Cortes; uno por
la Corte Constitucional, uno por el Con-
sejo Superior de la Judicatura, tres por el
Consejo de Estado y cuatro por la Corte
Suprema de Justicia de ex magistrados
de estas Corporaciones, todos expertos
en derecho penal y disciplinario.

El procedimiento de eleccién, periodo, in-
habilidades e incompatibilidades igual al de

los magistrados de Altas Cortes. El control
disciplinario y penal de los miembros de la
Comisiéon de Acusaciones o de la Corte de
investigacion y juzgamiento, corresponde-
ria no a la Corte Suprema de Justicia, sino a
una Unidad Especializada conformada por
el Procurador General, el Fiscal General y
los cuatro Presidentes de las Altas Cortes
o, cualquier otro que garantice la plena
autonomia, transparencia, la plenitud de
las garantias constitucionales, tranquilidad
y ausencia de temor en el ejercicio de sus
funciones.

Fiscal General de la Nacion

A futuro -sin comprender la eleccién ac-
tual- seria conveniente su designacién por el
Presidente de la Republica, segun acertado
andlisis del profesor Yesid Reyes Alvarado,
célebre penalista y conjuez de la Corte, cu-
yas apreciaciones comparto y hago propias.

Por supuesto, es imprescindible implementar
el sistema penal acusatorio puro, corregir el
actual y unificar el procedimiento.

En un sistema penal acusatorio puro corres-
ponde al Ejecutivo designar fiscal general y
asumir la responsabilidad.

Su designacion, sin embargo, deberfa seguir
un proceso andlogo al de magistrados de las
Altas Cortes: convocatoria publica, inscrip-
cion y control.

Calidades: Idénticas a las de un magistrado
de Alta Corte.

Su funcién: investigar y acusar. Medidas,
tales como interceptaciones, allanamientos,
privativas de la libertad, persecucién de bie-
nes, principio de oportunidad, proteccién de
testigos, etc., deben solicitarse y autorizarse
previamente por un juez de la Republica.

Para prevenir descarrio funcional, persecu-
cién indebida o impunidad, algunas de sus
decisiones podran revisarse por los jueces.

El control disciplinario y penal sobre el fiscal,
lo ejerceria la Corte Suprema de Justicia.

Procurador, Contralor General de la Na-
cion y Defensor del Pueblo

Los elige el Congreso, previo proceso de
convocatoria publica, inscripcion y control
ciudadano. La Corte Suprema de Justicia, los
investiga y juzga.



Accion de Tutela

Estd arraigada en la conciencia colectiva,
es Util, importante y debe conservarse con
ajustes:

Crear una jurisdiccion de tutela podria ge-
nerar traumatismos, controversias y antago-
nismos.

Preferible redistribuir razonablemente lo

actual.

La Sala de Casacion Civil de la Corte, conoce
y decide mas de 5.500 tutelas al afo. Cada
sesion semanal ocupa por cada despacho en
promedio aproximado unas 20, o sea, por
los siete, un ponderado de 140 semanales,
560 mensuales y se conceden al afio no mas
de 100. En las otras Salas Especializadas, la
cantidad es levemente inferior. En otras Cor-
poraciones, las estadisticas pueden ser simi-
lares. Es absurdo, un costo alto para la justi-
cia y debe regularse adecuadamente. Claro
estd, ninguna queja, menos sustraccion al
deber. El Estado debe tomar conciencia.
Decisiones reiteradas sobre un punto deben
acatarse sin tutela.

En rigor, la accién de tutela contra sentencias
de las Altas Cortes es inconveniente. Adn
mas, no deberia existir ninguna tutela contra
ninguna providencia judicial de ningun juez
de la Republica. La tutela en la Rama Judicial
podria conservarse respecto de las actuacio-
nes de tramite o las administrativas. Podria
pensarse en un incidente constitucional en
cada proceso o, en consagrar como causal
de casacion o de revisiéon la vulneraciéon ac-
tual de un derecho fundamental.

Sin embargo, de admitirse tutela contra sen-
tencias de Altas Cortes (incluida la Consti-
tucional, salvo fallos constitucionales) debe
conocerse por cada Corporacion; y de man-
tenerse la revision de la decision de tutela
procederia ante la Sala Plena de cada Corte,
excluida la Sala que la profirié, por una cau-
sa exacta, precisa y objetiva. Ninguna Corte
debe conocer sino de las tutelas en su con-
tra. Esto es de principio, orden, eficiencia,
seguridad y cohesion. La revision de las res-
tantes decisiones tutelares la haria el supe-
rior funcional del juez de segunda instancia.

La Sala Jurisdiccional Disciplinaria no debe
conocer de acciones de tutela contra nin-

gun Juez distinto. Mejor, no debe ser juez
de tutela.

Prudente consagrar un incidente constitu-
cional en cada proceso antes de fallo defi-
nitivo. En idéntico sentido, un término de
preclusion coherente al amparo, no mayor
de seis meses.

La revision de los fallos de tutela por la Corte
Constitucional debe reflexionarse. No parece

€6 e requieren jueces
justos, probos,
intachables, con
identidad, sentido
del deber, vocacién
de servicio,

desprendimiento,
entrega, constancia,
disciplina,
equilibrio, absoluta
imparcialidad. 99

conveniente que una Corte revise las decisio-
nes de otra Corte. Tampoco que la revoque
o deje sin efectos, para ejercer la funcién de
otra. Si el Consejo de Estado y la Corte Supre-
ma de Justicia estan expuestos y sujetos a la
decision de la Corte Constitucional, para qué
mantener estas corporaciones como maxi-
mos tribunales de su jurisdiccion, cuando la
Corte Constitucional so pretexto de la revi-
sion y de los derechos fundamentales, pasa a
ejercer su funcién y a “crear” jurisprudencia
en el area de ocasion o impulsion.

El control constitucional o la proteccién de
derechos fundamentales no deben exten-
derse al ejercicio velado de las funciones del
Ejecutivo, el Legislativo, el Consejo de Esta-
doy la Corte Suprema de Justicia.

Europa, acrisolada por el afan de constitu-
cionalizacién de todo el derecho y el poder
incontrolado de las Cortes Constitucionales,
esta desmontando el sistema.

Valor de la jurisprudencia

La eficacia de todo ordenamiento juridico
supone cohesion, coherencia, seguridad y
certeza. Los derechos, libertades y garantias
ciudadanas lo exigen.

La jurisprudencia de las Altas Cortes en su
especialidad debe tener algun grado de
obligatoriedad, sin perjuicio del derecho a
pensar diferente, a disentir y a propiciar los
cambios necesarios para el desarrollo de una
sociedad justa. Debe ser obligatorio sin dis-
cusion para las autoridades administrativas.

Generar, consolidar y mantener una linea
jurisprudencial no es actividad simple. Por
esto, debe otorgarse un efecto importante a
la jurisprudencia, a punto que la separacién
del precedente por un juez sea excepcional,
fundada, seria y motivada como preconiza la
doctrina de la Corte.

Exceso, dispersion, revision y adaptacion
normativa

El exceso y la dispersion normativa es irrefu-
table. Esto atenta contra la plenitud sistémi-
ca del ordenamiento juridico, la seguridad y
certeza, y por tanto, los derechos, libertades
y garantias. Las codificaciones deben revisar-
se y adaptarse a la era actual.

El reto de la reforma a la justicia

Procurar una justicia mas humana, mas justa,
mas auténoma, mas imparcial, mas ecuanime,
mas objetiva, mas transparente, mas respetuo-
sa, sujeta al orden juridico, pronta, eficiente,
eficaz y para el ciudadano, sin ambiciones ni
descarrios, debe orientar cualquier reforma.

Dificil un proyecto de aquiescencia entre
las Altas Cortes y el Gobierno. Este, por su-
puesto, debe escuchar las Cortes sobre su
proyecto y presentar el que considere mas
cercano al consenso, y por encima de todo,
a los intereses del pais.

Empero, debe presentar un proyecto para ase-
gurar una verdadera justicia al ciudadano, y
esto presupone recursos de inversion, respeto
a los jueces, a su autonomia y despolitizacion.

Ergo, es poderosa la atraccion de ejemplar
ensefianza: los antiguos, juristas eminentes,
se dieron plenos, dignos e integros al ideal
de justicia, aun con su vida, como memora
la inmolacion de 1985.
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Reforma a la Justicia:

Una vision real

Julia Emma Garzén de Gémez
Presidenta de la Sala Disciplinaria
Consejo Superior de la Judicatura

66 La propuesta debe

contener parametros de
reflexién constitucional,
que permitan el
fortalecimiento de

las garantias de los
ciudadanos y de

las instituciones,
consolidando los
principios fundacionales
de nuestro Estadoee

| Gobierno Nacional ante el seno legis-

lativo y la opinién publica ha propuesto
un ambicioso proyecto de reforma consti-
tucional para transformar la justicia; entre
multiples aspectos se plantea modificacio-
nes sustanciales a la accion de tutela, a su
conocimiento y competencia, a la forma de
eleccién de Magistrados de las Altas Cortes,
su investigacion y juzgamiento frente a con-
ductas disciplinarias y penales, la ampliacién
de la edad de retiro forzoso, y periodo de
su eleccion, la delegacion de la administra-
cién de justicia en particulares ajenos a esta
funcion publica (abogados y Colegiaturas
de esta profesién, notarios), entre otros mas
puntos.

Paralelamente, en el mismo proyecto se pre-
tende la eliminacion del Consejo Superior
de la Judicatura como érgano constitucio-
nal, creando una institucién con similares
funciones, y delegando las facultades juris-
diccionales que en la actualidad ostentan la
Procuraduria General de la Nacion, las Altas
Cortes y organizaciones que seran creadas
por Ley como el Colegio Nacional de Aboga-
dos para el disciplinamiento de la profesion,
entre otras mas tareas de caracter judicial.

Pese a la pretension loable del Ejecutivo, la
reforma judicial no proporciona una solucién
audaz y eficaz a la administracion de justicia
en cuanto a los verdaderos problemas que
la aquejan, la congestion, la impunidad, el
acceso y la insuficiencia en la destinacion
presupuestal; por ello, mas que una reforma
estructural de caracter constitucional para
atacar tan grandes dificultades, desarticu-
lando la Carta Politica, dicha trasformacion
puede realizarse a través de instrumentos
legales y con voluntad politica.

Por ello, la propuesta debe contener precisa-
mente parametros de reflexién constitucio-

nal, que permitan el fortalecimiento de las
garantias de los ciudadanos y de las institu-
ciones, consolidando los principios fundacio-
nales de nuestro Estado.

Esta reforma es una modificacion inocua,
gue en nada aportara a la solucién de las fa-
lencias fundamentales que se presentan en
la administracién de justicia y que distancian
al ciudadano del comun de esta pretension,
principio y valor del Estado, generando en él
una desconfianza generalizada en sus pro-
pias instituciones.

Pretender la eliminacion de una de las Altas
Corporaciones en la administracion de jus-
ticia, como lo es el Consejo Superior de la
Judicatura, es un retroceso de incalculables
costos para la funcién publica y la ciudada-
nia, no solo por la vital tarea desempenada
por mas de 20 afos (infortunamente poco
visible) en la administraciéon eficiente, trans-
parente y gerencial de los recursos destina-
dos a la justicia, y en el disciplinamiento de
funcionarios y abogados, sino, también, en
la solucién de los conflictos judiciales entre
las distintas jurisdicciones penales, civiles, in-
digenas, administrativas, etc.

Sumado a lo anterior, la supresiéon de tal
institucién desnaturalizaria la estructura fun-
dacional que se visiond y se consolidd en
la Constitucion de 1991, como fue la crea-
cion de una institucion con independencia
funcional y con autonomia administrativa,
gue permitiera disciplinar a los funcionarios
y abogados en el ejercicio de su profesion,
gestionando de esta manera los recursos
conferidos por el gobierno. No hay que olvi-
dar precisamente que altos funcionarios del
Estado que hoy forman parte del Gobierno
Nacional, entre ellos el Vicepresidente de la
Republica, Angelino Garzén, participaron
como constituyentes e impulsaron la crea-



La propuesta de reforma debe contener precisamente parametros de reflexion constitucional, que permitan
el fortalecimiento de las garantias de los ciudadanos y de las instituciones, consolidando los principios

fundacionales de nuestro Estado.

cién de este organismo como una de las
razones de ser de la nueva forma de Estado
que alli se empezaba a visionar.

Constituyentes como Jaime Fajardo Landae-
ta y Alvaro Gémez Hurtado expusieron nota-
bles argumentos sobre el verdadero sentido
de esta Corporacién como la institucion res-
ponsable del funcionamiento integral de la
administracion de justicia:

"...Se pretende concebir al Consejo Su-
perior de la Judicatura como una em-
presa. Su caracter administrativo tendria
como propdsito modernizar todas las
instituciones de apoyo al sistema judicial
y concederle a la carrera administrativa
de la rama, no solo independencia, sino
un vigor suficiente para que sea la base
de la importante capacidad nominado-
ra que se le atribuya. Es una auténtica
creacion del derecho publico, preten-
diendo convertir al Consejo en la insti-
tucién responsable del funcionamiento
integral de la administracién de justicia,
asignandole para este fin funciones tan
disimiles como las de servir de instancia
en los asuntos disciplinarios relaciona-
dos con jueces y abogados, la de actua-

lizar y vigilar la operacién de la carrera
administrativa, la de utilizar para el su-
ministro de candidatos a las posiciones
judiciales, la de arreglar conflictos juris-
diccionales y de preparar y ejecutar el
presupuesto de toda la rama..."".

En razén de ello y desde su propia creacion,
el Consejo Superior de la Judicatura, ante
la creciente demanda de la administracion
de justicia por parte de los ciudadanos, ha
demostrado una respuesta eficiente y opor-
tuna a los conflictos judiciales que agobian
la comunidad. Basta observar la gestion ju-
risdiccional que desde el afo 1992 ha rea-
lizado esta Corporacién, reflejandose en
estadisticas la excelente labor institucional,
mas de 288.612 entre Consejos Seccionales?
y Consejo Superior (mirar cuadro).

Ponencia para primer debate en Plenaria, 16 de
mayo de 1991.

Sanciones impuestas por los Consejos Seccionales
de la Sala Jurisdiccional Disciplinaria durante el
periodo comprendido entre 1992 al 31 de agosto
de 2010, dentro de las investigaciones disciplinarias
adelantadas contra Abogados y Funcionarios
Judiciales: 46.472

66 Esta reforma es
una modificacién
inocua, que en nada
aportara a la solucién
de las falencias
fundamentales que

se presentan en
la administraciéon
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ciudadanoee

»

Septiembre 2010 | Revista Judicial | 15



Consejos Seccionales
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Fundonarios Abagados

B Abogadas Fundonarios

En Abogados: 54.378 equivalente a un 90% del total registrado
En Funcionarios: 6.056 equivalente a un 10% del total registrado.

Fuente: Secretarfa Judicial CSJ — Consejos Seccionales

Resaltando como las sanciones mas relevantes las siguientes:
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W Abogeckes suspersdn y censie Fundanasas muls y wepensdn

En Abogados: Censura y Suspension un total de 7.708 decisiones
sancionatorias

En Funcionarios: Multas y Suspensiones un total de 1.269 decisio-
nes sancionatorias

Fuente: Secretaria Judicial CSJ — Consejos Seccionales

De igual manera, la funcion judicial ejercida por esta institucién, tan-
to en los Consejos Seccionales como en el Superior, refleja un gran
numero de decisiones y providencias judiciales que superan con re-
sultados contundentes la produccién de otras Altas Cortes, lo cual no
solo sustenta su necesidad constitucional, sino también la eficiente
respuesta que le ha entregado a la comunidad en la administracion
de justicia.
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En Abogados: 12.209 equivalente a un 88% del total registrado
En Funcionarios: 1.697 equivalente a un 12% del total registrado

Fuente: Secretarfa Judicial CSJ — Consejos Seccionales

Resaltando como las sanciones mas relevantes las siguientes:
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En Abogados: Censura y Suspension un total de 11.167 decisiones
sancionatorias

En Funcionarios: Multas y Suspensiones un total de 1.317 decisio-
nes sancionatorias

Fuente: Secretarfa Judicial CSJ — Consejos Seccionales

En este orden de ideas, trasladar las funciones del Consejo Superior
de la Judicatura a otros érganos, o crear instituciones para el mismo
fin, agudizaria el grave problema de congestion que hoy enfrenta la
rama judicial, pues las decisiones adoptadas por estos érganos modi-
ficarfan la naturaleza jurisdiccional de las decisiones para convertirlas
en sanciones de caracter administrativo, desvertebrando la compe-
tenciay el nivel de decisién judicial que la Constitucion Politica le con-



firié a la Sala Jurisdiccional Disciplinaria del
Consejo Superior de la Judicatura, situacion
que ha dotado de identidad legal al derecho
disciplinario para preservar el cumplimiento
fiel de los deberes y obligaciones éticas que
deben ostentar los funcionarios judiciales y
los abogados, pues con ello precisamente se
consolidé un ordenamiento juridico especial
de reglas y sanciones bajo el ejercicio legiti-
mo del jus puniendi del Estado.

De allf que el Constituyente de 1991, bajo
los principios de autonomia administrativa
e independencia judicial sobre los cuales se
motivo la creacién del Consejo Superior de
la Judicatura, ided una conformacién de-
mocratica de la Corporacién, donde hicie-
ran parte las tres ramas del Poder Publico,
compuesta por 13 Magistrados, asi: 6 de los
cuales conforman la Sala Administrativa, 3
nombrados por el Consejo de Estado, 2 por
la Corte Suprema de Justicia, 1 por la Corte
Constitucional y los 7 restantes ternados por
el Presidente de la Republica y elegidos por
el Congreso, que estructuran la Sala Juris-
diccional Disciplinaria; ello, en razén a que
las determinaciones tanto administrativas
como judiciales no deben depender de la
injerencia de alguno de los poderes del Es-
tado, concibiendo el constituyente desde un
inicio, que el origen del Consejo Superior de
la Judicatura deberia ser democratico, como
un sistema de frenos, pesos y contrapesos,

que garanticen la independencia en la ad-
ministracion de justicia en el Estado Social y
Democratico de Derecho.

Asi mismo, la creacion del sistema de carrera
judicial permite la imparcialidad e indepen-
dencia del poder judicial, promoviendo que
la investigacion disciplinaria de sus funciona-
rios sea realizada por un Organo creado para
dicho fin.

De tal manera, con la creaciéon de un nuevo
6rgano que remplace el Consejo Superior de
la Judicatura, desestructura las intenciones y
motivaciones que fundaron la Constituciéon
de 1991, desnaturalizando la funcién publi-

¢6Pretender la
eliminacion de una de
las Altas Corporaciones
en la administracion
de justicia, como lo es
el Consejo Superior
de la Judicatura,
es un retroceso de
incalculables costos
para la funcion publica
y la ciudadania 99

ca de administracién de justicia, debiendo
llamarse la atenciéon sobre las verdaderas
falencias que la aquejan, como lo son la im-
punidad y la congestién judicial, problemas
gue se profundizarian, no solo por reduccion
del presupuesto estatal para esta rama del
poder publico, sino también con el traslado
de las funciones jurisdiccionales a la Procura-
duria General de la Nacién, en tanto las san-
ciones disciplinarias perderian su naturaleza
juridica pues se modificarfan en actos admi-
nistrativos, atacables mediante la accion de
nulidad y restablecimiento del derecho ante
el Consejo de Estado, congestionando aln
mas la jurisdiccién contenciosa y el Ministe-
rio Publico.

Sumado a lo anterior, dada la funcion social
de la profesion de abogado, las intenciones
de reforma deberian contener politicas de
educacion que fomenten el respeto por los
deberes y obligaciones en el ejercicio de la
profesion, creando una catedra obligatoria
en las facultades de derecho para la ense-
fianza de la ética a los futuros abogados,
pues de alli se nutre la carrera judicial y la
administracion de justicia.

Por lo anterior, cabe advertir la urgente ne-
cesidad de plantear criterios de reflexion a
la comunidad y al Gobierno, mucho mas
cuando existe la pretension de realizar modi-
ficaciones sustanciales frente a la estructura
judicial.

La Constituyente de 1991 crea el Consejo Superior de la Judicatura bajo los principios de autonomia administrativa e
independencia Judicial.
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Reforma

Reforma a la Justicia:

¢ Solucion a la impunidad,
la congestion judicial y el acceso?

Henry Villarraga Oliveros
Magistrado Sala Jurisdiccional
Disciplinaria Consejo Superior
de la Judicatura

66 Crear barreras de acceso

a la justicia o remitir a
quienes buscan justicia
a la administracion o

a particulares, rompe

con un elemento
estructurante de la
Constitucion Politica

de 1991 y excede

los poderes del
Constituyente derivado 39

“La experiencia ha demostrado que es necesario darle una mayor
flexibilidad a la organizacion judicial para que cada dia pueda ajustarse a
las cambiantes y exigentes necesidades de la sociedad”.

Se ha puesto a consideracién del pais y es-
pecialmente para concertar con la Rama
Judicial a través de los magistrados de la
Corte Constitucional, Corte Suprema de Jus-
ticia, Consejo de Estado y Consejo Superior
de la Judicatura, proyecto de reforma a la
justicia, la cual no solo resulta necesaria sino
oportuna para lograr superar los tres mas
grandes e importantes problemas que aque-
jan en la actualidad a la justicia colombiana:
(i) la impunidad, (i) la congestion judicial y
(iii) el acceso a la administracién de justicia.

Estudiada y analizada la misma, debo mani-
festar que ella, mas que un proyecto de re-
forma a la justicia, se trata de una estrategia
comunicacional del Gobierno para evitar el
andlisis de esos problemas, realmente cau-
sados por fallas masivas y generalizadas en
la prestacion de otros servicios a cargo del
mismo Gobierno (y de particulares) y por el
estrangulamiento fiscal a que ha sido some-
tida la Rama Judicial en los ultimos anos, en
tanto el déficit fiscal padecido afno tras afo
ha hecho inoperante e inaplicable las distin-
tas reformas judiciales contenidas en leyes
tramitadas y aprobadas oportunamente por
el legislativo'.

En otras palabras, las propuestas formuladas
en el borrador de reforma a la justicia, pre-

T Ley 1285 de 2009, reformatoria de la Ley Estatutaria

de Administracion de Justicia, en donde se establece
que se debe implementar la oralidad en todas las
jurisdicciones, un juzgado en cada municipio y la
desconcentracion de despachos judiciales; Ley 1395
de 2010, donde se establece la implementacion
y puesta en funcionamiento de los Juzgados de
pequenas causas.

Alvaro Gémez Hurtado.

sentado por el Gobierno Nacional, buscan el
efecto comunicacional de transmitir el men-
saje de que los causantes de esos tres pri-
mordiales problemas de la administraciéon de
justicia (impunidad, congestién judicial y ac-
ceso a la administracién de justicia) no son el
estrangulamiento fiscal de la Rama Judicial
ni las fallas de servicios a cargo del Ejecutivo
o de grandes empresas de particulares (se-
guridad urbana, pensiones, salud, bancos,
servicios publicos domiciliarios, etc.), sino
los ciudadanos que demandan justicia y los
operadores judiciales que, en vez de llenar
de formalismos y trabas el acceso a la justi-
cia, han incurrido en la “irresponsabilidad”
de tomar en serio el poder que les entrego el
Constituyente de 1991 para ser garantes de
los derechos fundamentales consagrados en
la Constitucion y para abrir las vias de acceso
a la justicia.

El Constituyente de 1991 tuvo la decisiéon
inequivoca de hacer del acceso efectivo a la
justicia un elemento estructurante o esencial
de la Constitucion Politica. En esta materia la
voluntad clara es que no se trata de avisos
de bienvenida sino de puertas de entrada.
Crear barreras de acceso a la justicia o remitir
a quienes buscan justicia a la administracion
0 a particulares, rompe con un elemento
estructurante de la Constituciéon Politica de
1991 y excede los poderes del Constituyen-
te derivado. Una reforma constitucional asf
concebida tendria un vicio competencial®.

2 Véase las sentencias de la Corte Constitucional,

siguientes: T-694 de 2000; C-058 de 2001; C-1200
de 2003; C-551 de 2003; C-572 de 2004; C-816 de
2004; C-817 de 2004; C-970 de 2004; C-971 de



El Constituyente de 1991 tuvo la decision inequivoca de hacer del acceso efectivo a la justicia un elemento
estructurante o esencial de la Constitucion Politica.

Ninguna de las reformas propuestas tie-
ne algun impacto en resolver esos grandes
problemas de impunidad y congestién. Por
el contrario, ella se torna contradictoria, in-
coherente y retardataria, en tanto contiene
una inadecuada valoracion del criterio e in-
dependencia de los juristas que conforman
las Altas Cortes, al consagrar dentro del
proyecto una especie de “incentivo” para
buscar su apoyo: al proponer el aumento de
la edad de retiro forzoso y su periodo en el
ejercicio del cargo (de 8 a 12 anos).

El ciudadano colombiano no entiende como
con esta clase de propuestas se pueda lo-
grar superar o solucionar esos tres grandes
problemas actuales de la administracion de
justicia, en tanto: (i) no tiene ningun efecto
en resolver los problemas de impunidad y de
congestion de la justicia; (ii) Su inclusién in-
troduce un factor (innecesariamente) pertur-
bador; (iii) Su inclusién, muestra (e induce) a
una falta de perspectiva y a una baja del ni-
vel de andlisis de los problemas de la justicia.

De la misma manera, la reforma contiene una
propuesta con la que se restringen derechos,
cuando se propone reformar la acciéon de tu-

2004; C-035 de 2005; C-061 de 2005; C-208 de
2005; Auto 040 de 2005; Salvamento de Voto de la
C-387 de 1997.

tela, pues ella como estd alli concebida en el
articulo 86 de la C.P. constituye un elemento
esencial o estructurante de la Constitucion
de 1991. Los derechos fundamentales que
la Constitucién reconoce solo tendrian un
valor declarativo y carecerian de significado
sin ese instrumento efectivo, agil, practico,
sin requisitos procesales, que no requiere
abogado, desprovisto de ritualidades y que
le da un poder a todos los jueces para ser
los garantes de los derechos fundamentales.
Al contrario de lo que se ha dicho sobre la
tutela, si todas las decisiones de la adminis-
tracion (licencias, permisos, sanciones, re-
gulaciones, desvinculacién de funcionarios,
contractuales, etc.) tuvieran un mecanismo
de control judicial tan expedito, 4gil y efec-
tivo como la tutela, el monto de las conde-
nas al Estado serfa infinitamente menor. Los
formalismos y la dilacion de los procesos
agregan inmensos costos de todo orden vy,
adicionalmente, hacen incalculable el valor
de las responsabilidades contingentes del Es-
tado (no se conoce siquiera si la decision se
adoptara en un plazo de 1, 3, 5, 6 10 anos!)

Con la reforma al articulo 230 de la C.P. se
petrifica la jurisprudencia constitucional y se
erige en norma constitucional la jurispruden-
cia y por ende de obligatorio acatamiento,
con lo cual se atenta enormemente contra

la autonomia funcional de los jueces; igual-
mente, con la propuesta de enmienda se
limita la competencia de la Corte Constitu-
cional, al disponer que las sentencias de la
Corte Constitucional solo tengan efectos ha-
cia el futuro (ex nunc), desnaturaliza la fun-
cién mas importante de control en el Estado
de Derecho. La posibilidad por parte de la
Corte Constitucional de reconocerle (excep-
cionalmente) efectos ex tunc (o retroactivos)
y, en general, de modular sus propias senten-
cias permite evitar la legislacién (o decretos
del Gobierno con ese caracter) que se expida

¢6La reforma contiene
una propuesta con
la que se restringe
derechos, cuando se

propone reformar la
accion de tutela §y
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Reforma

¢6El proyecto plantea
una renuncia a
la concepciony
finalidad propia del
Estado, pues rompe
con el principio

constitucional de la
divisién de poderes, al
delegar en particulares
una tarea que en
esencia identifica a
una Nacion yy

no solo en violacién de la Constitucién Poli-
tica, sino con el intento de defraudarla. Asi,
la Corte no podria evitar en ninguin caso que
la legislacién inconstitucional produjera sus
efectos, pues, paraddjicamente, sus fallos
solo podrian tener efectos pro-futuro. Una
dictadura al amparo de decretos de Estado
de Sitio o de Emergencia, o una legislacion
gue definiera delitos, penas o procedimien-
tos en violacion de los derechos fundamen-
tales, no podria ser declarada inconstitucio-
nal con efectos desde su expedicion. Por ello,
la propuesta no solo se torna inconveniente
sino también retardataria. Esta prohibicién a
la Corte Constitucional impide dar a sus sen-
tencias de inexequibilidad todos los efectos
gue considere necesarios para proteger los
derechos fundamentales y, en cambio, ga-
rantiza que en todo caso, las leyes inconsti-
tucionales tengan sus efectos, por lo menos
hasta que se declare su inexequibilidad, lo
cual puede tomar al menos seis meses.

Cuando se altera otro elemento esencial de
la Constitucién Politica de 1991, como lo es
aquella que la administracién de justicia sea
ejercida por funcionarios de carrera judicial,
la misma genera otro gran vicio competen-
cial de los aludidos anteriormente y sobre
cuyo tema ya la Corte Constitucional se ha
pronunciado en reiteradas oportunidades.
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El constituyente derivado no puede modi-
ficar un elemento estructurante de la C.P,
para entregar la administracién de justicia a
particulares que no pertenecen a un sistema
de carrera judicial, ni siquiera a la Rama Judi-
cial del Poder Publico.

El proyecto plantea una renuncia a la con-
cepcion y finalidad propia del Estado, pues
rompe con el principio constitucional de la
division de poderes, al delegar en particula-
res una tarea que en esencia identifica una
Nacién, como es la administracion de justicia
por parte de los operadores concebidos para
dicho fin, para el cual se ha creado todo un
sistema de ingreso y desvinculacién como lo
es la CARRERA JUDICIAL.

Desprenderse el Estado de su facultad juris-
diccional, esto es de la capacidad normativa
para resolver conflictos, y del atributo fun-
cional como poder en cabeza de este, es
renunciar a uno de sus mas elementales y
esenciales atributos estructurales del Estado
mismo, cual es la de ejercer y administrar la
justicia de sus conciudadanos.

Asi mismo, es una renuncia a la resolucion
de los conflictos judiciales por parte de un
sistema que ha disenado el Estado. Todo un
aparato judicial creado para tal fin, es acep-
tar su ineficiencia e ineptitud en tan delicado
y noble ejercicio de administrar justicia.

El Gobierno Nacional propone volver a tiem-
pos aciagos que poco bien le hicieron al Es-
tado de Derecho, en tanto con el borrador
de enmienda constitucional se pretende
desconocer la reserva de ley en materia es-
tatutaria y de cédigos, y con ello vulnerar los
principios democréaticos y los valores protegi-
dos de la Constitucién, cuando el Gobierno
Nacional solicita que se modifique el articu-
lo 150 de la C.P. para que se le concedan
facultades para expedir codigos a través de
decretos extraordinarios.

Recuérdese que una de las conquistas de-
mocréaticas mas sentidas dentro del texto de
la Constitucion Politica de 1991 fue aquella
que limito la posibilidad del Gobierno Nacio-
nal de expedir “cédigos”, pues el Constitu-
yente fue consciente de que la produccion
del derecho en el sistema juridico nacional
adolecia de la patologia que padecian todas
las normas —antes de la Carta de 1991- ex-

pedidas por parte del ejecutivo®, comporta-
miento que atenta de manera clara contra
la division de poderes y va en contra de los
elementales principios democréaticos del Es-
tado.

En efecto, el derecho moderno radico la pro-
ducciéon normativa en cabeza del Congreso?,
pues este como érgano constituido ostenta
el titulo de representante del pueblo y ante
la caracteristica de la publicidad de sus deba-
tes, se garantiza el principio de lo publico® y
efectiviza la participacion de los destinatarios
en la elaboracion de las normas, situaciones
que no se encuentran presentes cuando las
normas son dictadas por el Ejecutivo, toda
vez que pese a tener dicha institucion un ori-
gen ciudadano, su forma de operacién no es
propiamente la deliberacion, sino por el con-
trario la concentracion del poder en manos
del Presidente®.

En otras palabras, la potestad politica para
que el Gobierno “expida Cédigos” en ejer-
cicio de facultades extraordinarias, implica
fortalecer el “presidencialismo” nacional y
atentar de forma directa contra el sistema
de fuentes del derecho establecido por la
Constitucion, menoscabando los principios
democraticos de la participacion y delibe-
racion ciudadana en la aprobacion y segui-
miento mismo de las reformas al sistema le-
gal, evitando asi que las mismas se adopten
de forma sorpresiva por un érgano uniper-

3 Dicha situacion estructural del Estado colombiano

fue calificada por Mauricio Garcia Villegas
como el “constitucionalismo perverso” segun
el cual atendiendo a la existencia de fendmenos
estructurales en la sociedad colombiana, Ila
producciéon del derecho se ha realizado apelando a
los procedimientos expeditos por via del Ejecutivo.
Cfr. GARCIA VILLEGAS, Mauricio. Constitucionalismo
perverso. Normalidad y anormalidad constitucional
en Colombia: 1957-1997 en SANTOS, Boaventura
de Sousa y Mauricio Garcia Villegas. El Caleidoscopio
de las Justicias en Colombia. Colciencias, Instituto
Colombiano de Antropologia, Universidad de
Coimbra, Universidad de los Andes, Universidad
Nacional, Siglo del Hombre Editores. Bogota. 2001.
P4g. 317.

4 Cfr. SANCHEZ VIAMONTE, Carlos. Las instituciones
politicas en la historia universal. Editorial Bibliografica
Argentina. Buenos Aires.

5 Cfr. JARAMILLO VELEZ, Rubén. Sobre el origen de

la esfera de lo publico en Problemética actual de la

Democracia. Ediciones Juridicas Gustavo Ibafez.

Bogota. 2004. P4g. 53.

Sobre las caracteristicas estatales derivadas del
presidencialismo Cfr. VASQUEZ CARRIZOSA, Alfredo.
El poder presidencial en Colombia. Ediciones
Suramérica Ltda. Colombia. 1986.



sonal que —sin mayores controles publicos—
proceda a dictar las mismas, con lo cual se
darfa un retroceso en materia de democracia
participativa’.

Propone el Gobierno Nacional como una
férmula salvadora para solucionar tan gra-
ves e importantes problemas de la admi-
nistracion de justicia, cambiar la forma de
postulacién del Procurador General de la
Nacion, estableciendo que en lo sucesivo la
terna ya no la deben proponer las Altas Cor-
tes sino el senor Presidente de la Republica 'y
su eleccion continle en cabeza del Congre-
so de la Republica. No creo que esa sea una
propuesta seria y relevante para combatir la
impunidad, la congestién judicial y el acceso
a la administracién de justicia. El Procurador
quedaria entonces con un origen netamen-
te “Politico” como lo acostumbran a decir
los enemigos de las instituciones cuando
quieren buscar su extincién. Por esa misma
razén de origen, es que desea el Gobierno
Nacional suprimir la Sala Jurisdiccional Disci-
plinaria, cuestion a la cual mas adelante haré
alguna alusion.

Se considera que haciendo esos ajustes a la
forma de postulacion del Procurador Gene-
ral de la Nacién quedaria superada cualquier
situacion anémala al respecto y por ello se
le asignan unas nuevas funciones, las cuales
consisten en que a partir de la aprobacion
de esta reforma dicho ente de control debe
asumir la investigacion de todos los funcio-
narios judiciales y los de los abogados, mien-
tras entran en funcionamiento los colegios
de abogados.

Ello significa que quien pretenda ejercer la
funcion de investigar y sancionar a los Fun-
cionarios Judiciales y a los Abogados debe
tener como prerrequisito, un origen de ca-
racter “Politico”, pues con ello se garantizan
los pesos y contrapesos que deben existir en
el ejercicio del Poder Politico. Se desvirtla
asi, que ella sea la razén suficiente para su-
primir la Sala Jurisdiccional Disciplinaria.

Y claro eso tiene alguna validez, ya que la
Procuradurfa es mucho mas vulnerable que

7 Tomado del escrito realizados por el Magistrado Jorge

Armando Otalora, titulado “Limites competenciales a
la potestad de reforma a la Constitucion por parte
del Congreso de la Reoublica” Justicia.

la Sala Jurisdiccional Disciplinaria para que
quienes funjan como investigadores y juzga-
dores de las conductas de los jueces, pueden
ser de origen politico (Delegados Departa-
mentales, Procuradores Judiciales Grado |,
Grado I, Procuradores Provinciales, etc.), en
tanto que los Magistrados de los Consejos
Seccionales de la Sala Disciplinaria de la Ju-
dicatura, son empleados de Carrera Judicial.

Por otra parte, ello contribuye a la conges-
tién judicial que tanto se espera combatir, ya
que las decisiones sancionatorias que emita
la Procuraduria General de la Nacién van a
ser susceptibles de ser controladas por la
Jurisdicciéon Contenciosa Administrativa 'y,
entonces, uno encuentra en esa reforma,
una incoherencia total al espiritu que debe
inspirar realmente a una verdadera reforma
judicial.

Podriamos hablar de las nuevas funciones
que se le asignan a la Corte Suprema de
Justicia, Corte Constitucional y Consejo de
Estado, en detrimento de las funciones de la
Comision de Acusaciones de la Camara de
Representantes, las cuales considero alteran
lo que deben ser los pesos y contrapesos que
predominan en un Estado Social de Derecho.

Pero, si con la supresion de la Sala Discipli-
naria del Consejo Superior de la Judicatura y
de todas sus seccionales y la transformacion

de la Sala Administrativa de la Corporacion y
la supresion de sus seccionales —a través del
novedoso Consejo Superior Judicial- se lo-
gra superar cualquiera de los grandes y tras-
cendentales problemas que en la actualidad
aquejan a la administracién de justicia, estoy
seguro de que estarfamos dispuestos a dar
un paso al lado para que ello se concretice;
si la democracia y nuestro pais necesita de
nuestro sacrificio para superar esos sentidos
problemas de la justicia, no dudariamos un
instante en contribuir a solucionar esos pro-
blemas, pero lo que encontramos con esa
reforma es que igualmente con ella se esta
resquebrajando otra parte esencial de la es-
tructura del Estado, ya que el Consejo Supe-
rior de la Judicatura es una institucion creada
por el Constituyente de 1991, contenida en
la propuesta de ONG No. 4, presentada por
el Colegio de Altos Estudios de Quirama que,
en su sustentacién argumentativa para que
se consagrara cComo una nueva institucion
independiente y auténoma de la Rama Ju-
dicial, expresé en ese entonces lo siguiente:
“Dotar al Organo Judicial de una estructura
administrativa que le permita funcionar con
independencia material, agilidad y eficacia.
Ademads, sancionara las faltas disciplinarias
en que incurran magistrados y jueces”.

Argumentos que fueron recogidos y amplia-
dos por los prestigiosos y connotados Cons-

El Gobierno Nacional propone volver a tiempos aciagos que poco bien le hicieron
al Estado de Derecho.
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Reforma

tituyentes doctores Jaime Fajardo Landaeta
y Alvaro Gémez Hurtado, quienes realizaron
la defensa argumentativa de la creacién de
esta institucion que venia siendo necesaria
en la Rama Judicial, en tanto que en paises
como ltalia, Francia, Espafa, Turquia, Portu-
gal, Grecia, después de la Segunda Guerra
Mundial, crearon el Consejo Superior de la
Magistratura como un érgano o institucion
de la Rama Judicial con el cual se garantiza
tres aspectos importantes, trascendentales
y aun hoy de mucha actualidad: (i) La inde-
pendencia y autonomia frente a los demas
poderes del Estado; (ii) La democratizacion
de la estructura judicial; y (iii) La moderniza-
cion del sistema.

Para 1991, como grandes visionarios y mo-
dernizadores del Estado, los Constituyentes
encabezados por Jaime Fajardo Landaeta y
Alvaro Gémez Hurtado, en la ponencia del
dia 5 de abril de 1991, realizaron las siguien-
tes precisiones:

“[...] Igualmente, en el campo de la or-
ganizacion judicial, donde se nos confié
el proposito de estudiar las propuestas
sobre la creacion del Consejo Superior
de la Judicatura, hemos coincidido en
concederle a ese cuerpo una importan-
cia superior. En cierta forma desborda
la tridivision del Poder Publico. Ejercera
su funcién conciliando la representacion
que deben tener los distintos ¢rganos
del poder en su conformacién. Cumplira
al mismo tiempo la funcién de Tribunal
Disciplinario, y las tareas administrativas
que requiere la Rama Jurisdiccional. Ese
cuerpo, asi integrado, tendra la impor-
tancia suficiente para participar en una
destacada labor nominadora.”

Circunstancia que fue igualmente ratificada
en el informe de primer debate presentado
por los mismos Constituyentes, en la plena-
ria el dia 16 de mayo de 1991, cuando ex-
presan allf lo siguiente:

“El Consejo Superior de la Judicatura
ha sido concebido como una unidad
Jjuridica coadministrativa que englobe
aquellas funciones, hoy dispersas, en las
cuales se afianza la eficacia de la admi-
nistracion de justicia.
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Se necesitan recursos para combatir la impunidad, la congestion judicial y para
lograr el acceso a la administracion de justicia.

Se pretende concebir al Consejo Supe-
rior de la Judicatura como una empre-
sa. Su caracter administrativo tendria
como propdsito modernizar todas las
instituciones de apoyo al sistema judicial
y concederle a la carrera administrativa
de la rama, no solo independencia, sino
un vigor suficiente para que sea la base
de la importante capacidad nominadora
que se la atribuya.

La unidad que se busca pretende con-
vertir al Consejo en la institucion res-
ponsable del funcionamiento integral
de la administracion de justicia. Por eso,
reune, contrariando la dispersion que
siempre ha existido, funciones tan disi-
miles como las de servir de instancia en
asuntos disciplinarios relacionados con
jueces y abogados, la de actualizar y vi-
gilar la operacion de la carrera adminis-
trativa, la de utilizar para el suministro
de candidatos a las posiciones judiciales,

la de arreglar conflictos jurisdiccionales y
la de preparar y ejecutar el presupuesto
de toda la rama”.

En este aspecto, con la propuesta de re-
forma del Gobierno Nacional desconocié
la labor ingente y denodada que la Juris-
diccién Disciplinaria del Consejo Superior
ha venido desarrollando desde su creacién
en tanto que las decisiones proferidas por
ella, tipicamente denominadas “egresos”,
tienen un comportamiento creciente desde
el nacimiento de esta jurisdiccion, como lo
demuestran las estadisticas, en donde para
1992 se tomaron 702 decisiones y en 2009,
alcanzaron 7.422, lo que representa un in-
cremento en la eficiencia de la jurisdiccion
de un 1.057,26%, sin contar que en lo que
va transcurrido del presente afo, ya alcanza
una eficiencia extraordinaria de 6.177 deci-
siones, para una proyeccion de aproximada-
mente 10.000 decisiones, muy superior a
cualquier otra Alta Corte, circunstancia que



también ocurre en todas los seccionales de
esta jurisdiccion.

Es que el pueblo colombiano, la comunidad
juridica y la academia desconocen que esta
institucion, recientemente creada, a través
del ejercicio del poder disciplinario ha logra-
do sancionar a 12.209 abogados de 15.133
investigaciones disciplinarias que decidio la
Sala Jurisdiccional Disciplinaria del Consejo
Superior de la Judicatura.

No hay ninguna razén para suponer que
los Colegios de Abogados o la misma Pro-
curaduria General de la Nacién, a quien ini-
cialmente se le asignan esas funciones en la
reforma propuesta, pueda acercarse a ese
nivel de eficacia del 80.67% en esta clase de
investigaciones.

Tampoco conocen algunos sectores que de
3.191 investigaciones disciplinarias de fun-
cionarios judiciales, la Jurisdiccion Disciplina-
ria ha sancionado 1.697 funcionarios, alcan-
za con ello un grado de eficacia del 53.17%.

En fin, para concluir estos comentarios po-
dria manifestar que quitar a la jurisdiccion
disciplinaria el caracter jurisdiccional y tras-
ladar esa funcién a un ente administrativo
(de control) muy respetable, como la Procu-
radurfa General de la Nacién, seria un grave
retroceso frente a los avances que inspiraron
a la Constitucion de 1991:

i) La autonomia e independencia de los

jueces.

ii) La despolitizacion de las investigaciones
disciplinaria de los funcionarios judicia-
les;

iii) La de ser investigados y juzgados por
jueces especialisimos;

iv) La seguridad juridica de las decisiones
impartidas en las investigaciones disci-
plinarias.

Lo mas grave, ello dejaria a Colombia en
un lugar extrafo entre las democracias oc-
cidentales, pues la regla universales de la
democracia es que a los jueces se les confia
el juzgar los actos de la administracion, pero
no a la administracién juzgar la conducta de
los jueces.

€6 La propuesta

de reforma del
Gobierno Nacional
desconocié la labor
ingente y denodada
que la Jurisdiccion

Disciplinaria del
Consejo Superior ha
desarrollado desde su

creacion 9o

Por otra parte, la afirmacién (implicita o ex-
plicita) de que quienes han dirigido la parte
administrativa y econémica de la Rama Ju-
dicial en los ultimos 18 anos, lo han hecho
de una manera ineficaz e ineficiente no solo
es una absoluta desconsideracién de parte
del Gobierno Nacional, sino una verdadera,
afrenta a las Altas Cortes del Estado, quienes
han sido las encargadas de postular y elegir
a los magistrados que han conformado di-
cha Sala.

Reconozco que se deben hacer ajustes, o
quizas incluso una “reingenieria” a la insti-
tucién para hacer mejor nuestra labor, pero
los argumentos para su supresion y las pro-
puestas para sustituirla (i) atacan elementos
estructurantes de nuestro Estado Social de
Derecho, como lo definié el constituyente
primario en 1991; (ii) no tienen ninguna vo-
cacion de incidir favorablemente en la solu-
cién de los problemas de congestion, impu-
nidad y acceso a la justicia; (iii) se basan en
argumentos contradictorios, inconsistentes
e incoherentes.

Que se deben cambiar las formas de postu-
lacion y eleccion de los Magistrados de las
Salas Administrativa y Disciplinaria, puede
ser motivo de una reforma; que deben ser
modificados sus requisitos de edad y expe-

riencia, también lo aceptamos; que debe ser
ajustada la edad de retiro forzoso para todos
los magistrados de Altas Cortes, es indispen-
sable para evitar discriminaciones odiosas
como las que hoy acontecen; que deben
buscarse mecanismos juridicos para supe-
rar los conflictos al tramitar y decidir tutelas
contra sentencias judiciales, no lo descono-
cemos, pero ello, serfa superable si tan solo
todos los jueces de Colombia, incluidos los
magistrados de las Altas Cortes apliquemos
y acatemos las reglas de reparto contenidas
en el Decreto 1382 de 2000 y se acepte de
una vez por todas que en dicha materia el
tribunal de cierre constitucional es, obvia-
mente, la Corte Constitucional.

Lo demas se soluciona aplicando y ejecu-
tando las distintas leyes expedidas por el
Congreso de la Republica, que ponen en
operacioén los juzgados de pequefas causas,
creando mas juzgados (Jueces con funciones
de garantia, penales del circuito, de familia,
laborales, administrativos) y designando mas
magistrados (Salas Laboral, Civil, Familia,
Penal, Administrativos, disciplinarias) en las
distintas capitales de los Departamentos en
donde esta verdaderamente concentrada la
congestion judicial, ademas creando salas
de audiencia, y despachos judiciales con el
personal y la logistica necesaria (equipos de
cémputo, papeleria, tinta, equipos de graba-
cion y filmacion, etc.) para que esos jueces
y magistrados funcionen adecuadamente.
Igualmente, se deben designar mas fiscales
debidamente capacitados y mas técnicos de
investigacién con sus correspondientes equi-
pos y laboratorios, para que la Policia Judi-
cial sea eficiente y eficaz, en el Sistema Penal
Acusatorio como asf lo exige. Es decir, se ne-
cesitan recursos para combatir la impunidad,
la congestién judicial y para lograr el acceso
a la administracion de justicia, y eso es solo
voluntad politica del Ejecutivo, en tanto que
el legislativo ha expedido varias leyes que la
Rama Judicial, a través de la Sala Adminis-
trativa del Consejo Superior, no ha podido
aplicar y ejecutar a cabalidad, debido a ese
estrangulamiento fiscal al que ha sido some-
tida la Rama Judicial en los ultimos afos.

»
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Limites competenciales
a la potestad del Congreso de la Republica
de reformar la Constitucion

Jorge Armando Otalora Gomez
Magistrado Sala Jurisdiccional
Disciplinaria Consejo Superior

de la Judicatura

66 La propuesta no puede

ser considerada como

una simple “reforma
constitucional”, sino como
una estrategia a través

de la cual se desmontan
los ejes conceptuales que
caracterizan la esencia

del “orden juridico

justo” disenado por el
Constituyente de 1991. 99

ecesariamente la posesion de un nuevo

Gobierno genera expectativas sociales
en los temas cruciales de la Nacién y den-
tro de tal conjunto de aspiraciones, el cam-
po juridico resulta funcional a tal propésito
generando representaciones conceptuales a
través de la eficacia simbodlica del Derecho,
en otras palabras, es a través de la ritualidad
propia de la produccion de las categorias
normativas donde continla el debate poli-
tico.

Asi las cosas, en el contexto nacional exis-
te la constante estructural de apelar al “re-
formismo constitucional”’ como estrategia
normativa para mantener la estabilidad del
sistema politico y se practica con la finalidad
de lograr consensos coyunturales que pre-
tenden una modificacion sustancial de la
realidad social a partir de las formas juridi-
cas, busca provocar mutaciones desde la ra-
cionalidad propia de los conceptos juridicos,
desconoce muchas veces la dindmica propia
del conflicto social o la l6gica que caracteriza
nuestra herencia cultural.

Dentro de este panorama y como uno de
los problemas centrales de la estructura del
Estado de Derecho colombiano, el tema de
la justicia se ofrece recurrente, es una pre-
ocupacion permanente en la agenda de la
totalidad de gobiernos elegidos en los ulti-
mos tiempos?, pero esto no implica haber
logrado soluciones radicales a los grandes
problemas que aquejan a dicha rama del

T Cfr. VALENCIA VILLA, Hernando. Cartas de Batalla.
Una critica del constitucionalismo colombiano.
Universidad Nacional de Colombia CEREC. Bogota.
1983. Pag.151.

2 Cfr. NEMOGA SOTO, Gabriel Ricardo. El Estado y la
Administracién de Justicia en Colombia. Ministerio
de Justicia. Escuela Judicial Rodrigo Lara Bonilla.
Imprenta Nacional. Bogota. 1988.

Poder Publico, tales como la impunidad, al
igual que la congestion presente en los des-
pachos judiciales y a partir de dicha inefica-
cia instrumental desde donde se comprueba
que tal problema estructural no se resuelve
con la simple expedicién de cédigos o a tra-
vés de la eliminacion de Corporaciones Judi-
ciales que la integran.

Bajo este panorama conceptual y acorde con
tal tradicion, se presenta a consideracion de
las instituciones del Estado y de la opinién
publica en general un proyecto “estructu-
ral” de reforma a la justicia,el cual promueve
un escenario discursivo para debatir la pro-
blematica presente en la practica judicial,
pero este debe abordarse en forma contex-
tualizada desde el plano politico, juridico y
social, igualmente, ser analizada a partir de
la filosofia que gobierna al Estado Social de
Derecho (art. 1 de la C.P), como forma esen-
cial de nuestra organizacion juridica, se con-
vierte en marco de referencia para escrutar
la validez de las enmiendas constitucionales.

En efecto, basta con revisar el contenido del
proyecto de acto legislativo para concluir
que con los 28 articulos planteado, se realiza
una modificacién sustancial de los criterios
que definen la racionalidad de la estructu-
ra judicial; por lo tanto, dicha propuesta no
puede ser considerada como una simple
“reforma constitucional”, sino como una es-
trategia a través de la cual se desmontan los
ejes conceptuales que caracterizan la esen-
cia del "orden juridico justo” (PreAmbulo)
disenado por el Constituyente de 1991.

Debe afirmarse que el proyecto introduce
modificaciones centrales a instituciones
que delimitan la operatividad propia de la
divisién de poderes y con el se desnatura-
liza la funcién publica de la administracion



Palacio de Justicia de Bogota, institucion al servicio de la ciudadania.

de justicia disefada por el poder constitu-
yente originario, toda vez que propone una
enmienda que resquebraja los criterios que
fundan el sistema de “pesos y contrape-
sos” estructurado en la Carta Politica que
se reforma.

El anterior panorama politico debe ser abor-
dado —juridicamente— a partir de las cate-
gorfas dogmaticas establecidas por la Corte
Constitucional como criterio para evaluar la
validez de una reforma constitucional, a par-
tir de las cuales el Congreso de la Republica
—como titular del poder constituyente deri-
vado- al realizar su tarea de enmienda a la
norma superior, encuentra limites a la com-
petencia en la identidad texto que pretende
modificar, puesto que dicha facultad politica
se encuentra condicionada al propdsito de
mantener el espiritu bajo el cual se caracterizd
el sistema juridico por parte del poder cons-
tituyente originario, sin que le esté permitido
mutar en grado tal —la Carta Politica— desfigu-
rando con ello la idea plasmada por el poder
Constituyente primario®.

3 La teorfa de los “limites competenciales” referida

a la capacidad politica del Congreso para reformar
la  Constitucién, comienza a  estructurarse
cronolégicamente desde el ano 2003, cuando la
administracion del Presidente Alvaro Uribe (2002
— 2006), demuestra una clara intencién de realizar

Bajo este presupuesto conceptual es facil
advertir que el proyecto desconoce los ele-
mentos definitorios del texto constitucional
a enmendar, pues solo basta observar las
modificaciones planteadas a la acciéon de tu-
tela para soportar dicha conclusién, toda vez
gue se propende a una formalizacion de tal
institucion que —precisamente— se caracteri-
za por su flexibilidad procesal y argumenta-
tiva, pues se exige que al tratarse de tutelas
contra sentencias judiciales, deben adelan-
tarse a través de un abogado, requisito que
reduce el caracter democratico del recurso
de amparo al quitarle la posibilidad de acce-
so a cualquier persona e igualmente torna
mas técnico el debate juridico, cuando fue
precisamente el querer del Constituyente
que a ella, tuviera acceso cualquier persona,
sin ningun tipo de limitacién o condiciona-
miento procesal y menos tecnificar el debate
juridico que esta posibilita. No debe olvidar-
se que detras del dialéctica judicial que se
provoca a través del ejercicio de este meca-
nismo constitucional de proteccién se en-
cuentra la disputa por la eficacia de los dere-

modificar elementos definitorios de la Constitucion
Politica de 1991. Cfr. Corte Constitucional,
Sentencias, T-694/00 || C-058/01 || C-1200/03 ||
C-551/03 || C-572/04 || C-816/04 || C-817/04 ||
C-970/04 || C-971/04 || C-035/05 || C-061/05 ||
C-208/05 || A-040/05 || C-1040/05.

66 Resulta preocupante
la asignacion de
competencias
jurisdiccionales a los
notarios y abogados,
pues dicha propuesta

denota una renuncia
voluntaria al
monopolio estatal de
resolver los conflictos
sociales mediante su
capacidad judicial 99

chos fundamentales y estos se convierten en
el criterio de legitimidad del Estado Social de
Derecho (art. 2 de la C.P); por tanto, cual-
quier recorte a su acceso va en contravia de
los modelos democraticos esbozados por el
Constituyente.

De otra parte, resulta preocupante la asigna-
cion de competencias jurisdiccionales a los

»
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El Consejo Superior de la Judicatura, autonomia e independencia de la Rama Judicial.

66 Solo basta recordar
que el sentido
de los derechos
fundamentales

se alcanzé6 en

sede judicial y no
propiamente a través
de determinaciones

legislativas. 99

notarios y abogados, pues dicha propuesta
denota una renuncia voluntaria al monopo-
lio estatal de resolver los conflictos sociales
mediante su capacidad judicial*, pues pese

4 Cfr. WEBER, Max. Economia y Sociedad. Fondo de
la Cultura Econdmica. México. 1997. Igualmente un
desarrollo de la idea de “monopolio de la produccién
juridica” se encuentra ELIAS, Norbert. EI proceso
de la civilizacién. Fondo de la Cultura Economica.
P4g. 333. A manera de juicio comparativo a efecto
de establecer las diferencias con sistemas juridicos
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a sostener que dichos operadores juridicos
estan en capacidad de adoptar decisiones
en derecho, no por ello se esta respetando
la intencién del Constituyente de radicar tal
competencia en cabeza de la funcién judi-
cial propia del Estado de Derecho, toda vez
que con la propuesta de enmienda lo que
se aprecia es la intencion de desvertebrar el
sentido unitario de la potestad politica esta-
tal de solucionar problemas sociales a través
de los jueces.

Sorprende que se revista al Gobierno Na-
cional de la posibilidad —extraordinaria— de
expedir “cédigos”, toda vez que dicho
planteamiento va en contravia del interés
del Constituyente de radicar dicha com-
petencia en el Congreso de la Republica y
asi respetar los principios democraticos de
representacion y participacion a través de
una produccion discursiva del derecho, toda
vez gue las decisiones de dicho cuerpo co-
legiado son publicas y bajo tal presupuesto
existe un mayor campo de deliberacién en
las decisiones juridicas que se adopten en
el Estado y apareja —de similar manera— una

donde existe concentracion estatal en la resolucion
de conflictos Cfr. GROSSI, Paolo. El orden juridico
medieval. Marcial Pons. Madrid. 1996.

mayor érbita de control ciudadano sobre di-
chas determinaciones y la conducta de sus
representantes®.

Resulta mds paraddjico que se regule de for-
ma —integral- el sistema de fuentes formales
del derecho establecido en la Constitucion
Politica de 1991, pues a partir de tal pro-
puesta de reforma, se desconoce la auto-
nomia de los jueces en la determinacion del
sentido y alcance de sus fallos, por cuanto el
valor de la jurisprudencia se hace depender
de los contenidos legales, restandole con ello
peso a los precedentes judiciales y canoni-
zando —con caracter de infalibilidad- las de-
cisiones legislativas, cuando es precisamente
en el espacio del “derecho de los jueces”®
donde se defini6 que la fuerza normativa de
las providencias judiciales, propésito que se
alcanzd a partir de garantizar la autonomia
gue los jueces en el ejercicio de sus funcio-
nes y a partir de la cual guardaron distancia
frente a los contenidos legales, mostraron
una clara sujecion al imperio de Constitu-
cion, fenémeno que en el lenguaje académi-
co se conoce como la “constitucionalizacion
del derecho”, considerando la Carta Supe-
rior como un criterio de correccion —formal
y sustancial- de los contenidos legales, toda
vez que esta se encuentra sujeta a aquella
(art. 241 numeral 1° de la C.P).

Frente a dicho topico, solo basta recordar que
el sentido de los derechos fundamentales se
alcanzo en sede judicial y no propiamente a
través de determinaciones legislativas, pues
muchas garantias superiores tienen validez
juridica desde los contenidos jurispruden-
ciales y no a partir de las normas legales;
por lo tanto, la propuesta de enmienda va
en contravia de esa produccién dindmica,
razonada y argumentada del derecho guia-
da por los criterios de un “sistema juridico
justo” (Predmbulo) y no a partir de los inte-
reses politicos que dinamizan la practica del
escenario legislativo, con lo cual se atenta
contra el sistema de fuentes establecido en

> Sobre las caracteristicas estatales derivadas del

presidencialismo Cfr. VASQUEZ CARRIZOSA, Alfredo.
El poder presidencial en Colombia. Ediciones
Suramerica Ltda. Colombia. 1986.

El desarrollo de la manera como los jueces lograron
definir el valor juridico vinculante de sus decisiones se
puede consultar a LOPEZ MEDINA, Diego. El Derecho
de los Jueces. Editorial Legis. Bogota. 2006.



la Constitucion y la division de poderes; igual
comentario merece la determinacion de los
efectos de las sentencias dictadas por la Cor-
te Constitucional que serd competencia de
la ley, pues con ello se lesiona el principio de
independencia judicial.

Se aborda el tema relacionado con el retiro
forzoso de los Magistrados de la Altas Cortes
y se establecié que dicha situaciéon se con-
figura a los 70 afios de edad, tratamiento
juridico que se convierte en una “discrimina-
cién odiosa”, si se la compara desde el régi-
men juridico aplicable al resto de servidores
del Estado, pues no se observa la existencia
de una razon suficiente para otorgar dicho
trato diferencial a los referidos funcionarios
judiciales, lo cual va en contravia de los prin-
cipios que orientan la seguridad social en la
Constitucion Politica de 1991.

Se desmonta el régimen de competencias
asignado a la Comisién de Acusacion, es-
tableciendo que de las faltas disciplinarias
cometidas por los Magistrados de las Cortes
de cierre conocen las mismas Corporaciones
Judiciales, lo cual atenta de manera directa
contra el sistema de “pesos y contrapesos”
disefado en la historia del constitucionalis-
mo’, pues fue a través de los procesos po-
litico institucionales donde se asignd tales
funciones de control politico al érgano re-
presentativo y dicha competencia se justifica
a partir de la revision de la conducta de los
Magistrados en tanto que son funciona-
rios que participan de manera activa en la
creacion de categorias juridicas aplicables
a todos los ciudadanos de la Nacién y co-
rresponde al legislativo la funcién de control
politico como representante de los intereses
del pueblo.

Finalmente, en cuanto hace relacion a la
supresion del Consejo Superior de la Judica-
tura, la suerte del proyecto no deja de ser
distinta a las conclusiones anotadas, puesto
que dicha propuesta afecta de forma sustan-

7 Sobre la evolucion histérica del sistema de pesos y

contrapesos Cfr. BLACO VALDES, Roberto. El valor de
la Constitucion. Separacion de poderes, supremacia
de laleyy control de constitucionalidad en los origenes
del Estado Liberal. Alianza Editorial. Madrid. 1998.
Igualmente ARTOLA, Miguel. Constitucionalismo
en la Historia. Editorial Critica. Barcelona. 2005.
Finalmente MATTEUCCI, Nicola. Organizacién y
Libertad del Poder. Historia del Constitucionalismo
Moderno. Editorial Trotta. Madrid. 1998.

cial los elementos que definen la administra-
cién de justicia, toda vez que se asiste a una
mutacion radical en la naturaleza del control
disciplinario, pues este pasa de ostentar una
condiciéon judicial, para convertirse en un
procedimiento administrativo que se radica
en cabeza de la Procuraduria General de la
Nacion —para el caso de los funcionarios—
y en el denominado “Colegio Nacional de
Abogados” —en el tema de los litigantes—,
cuando fue intencion del Constituyente que
fuera la Rama Judicial, la instancia donde se
discipline a los operadores juridicos que ac-
tdan en los diferentes roles.

Resulta preocupante que el proyecto no de-
fina la naturaleza juridica del referido “Cole-
gio” y mas aun que se entregue la potestad
disciplinaria al Procurador General de la Na-
cién, quien —segun el proyecto- tiene el mis-
mo origen y forma de eleccién que los ac-
tuales Magistrados de la Sala Jurisdiccional
Disciplinaria del Consejo Superior de la Judi-
catura, con esto no se observa que se supere
la tan reiterada critica a dicha Colegiatura,
sobre su “origen politico”; por el contrario,
lo que se logra es una ruptura con la idea
originaria del texto constitucional a partir del
cual se establecio que fuera el poder judicial
quien ejerciera el control disciplinario garan-
tizando con ello su naturaleza judicial y no
administrativa.

En conclusiéon, el proyecto de enmienda
constitucional atenta de forma directa contra
los elementos definitorios de la Carta Mag-
na en cuanto hace relaciéon a los criterios de
operacion de la administracion de justicia,
sin que se incluyan en él aspectos nodales
de la administracion de justicia como es la
ensefanza del derecho, pues si se trata de
una reforma estructural deben incluirse en
ella todos los niveles que participan en su
desarrollo, sin que pueda desconocerse la
flexibilidad con la que actualmente se con-
ceden los titulos de abogado y la permisibi-
lidad inmediata con la que se puede ejercer
la profesién, una vez se obtenga tal recono-
cimiento estatal, aspecto este que debe ser
abordado con extremo cuidado, por cuan-
to es en la formacién universitaria donde el
operador juridico estructura los conceptos
gue guian su practica profesional.

De otra parte, no se entiende la manera
cémo los problemas esenciales que aquejan
al aparato judicial alcancen solucién con la
supresion del Consejo Superior de la Judi-
catura. Por ello las propuestas de reforma
planteadas por el Gobierno Nacional de-
ben ser analizadas en el plano estructural y
abordadas de manera integral, puesto que
los problemas de la justicia, asi como la exis-
tencia de un orden juridico justo no pueden
reducirse a la érbita meramente institucional
de reasignacién de competencia, sin incluir
factores de ponderacion sociales y culturales
para evitar caer en el reiterado fracaso de las
propuestas que se han presentado como la
supuesta solucion a la crisis judicial.

¢6Las propuestas de
reforma planteadas
por el Gobierno
Nacional deben ser
analizadas en el
plano estructural y
abordadas de manera
integral, puesto que
los problemas de
la justicia, asi como
la existencia de un
orden juridico justo
no pueden reducirse a
la 6rbita meramente
institucional de
reasignacion de
competencias, sin
incluir factores de
ponderacién sociales y
culturales. 99
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El Consejo Superior de la Judicatura
como 6rgano constitucional
en el Estado de derecho moderno

_—
José Ovidio Claros Polanco
Magistrado Sala Jurisdiccional
Disciplinaria Consejo Superior
de la Judicatura

66 A partir del

constitucionalismo de

la sequnda posguerra
surgio en Europa la

idea de dotar al Poder
Judicial de un érgano que
garantice su autogobierno,
como instrumento de
garantia de la autonomia
e independencia de los
jueces. 99

A partir del constitucionalismo de la segun-
da posguerra surgié en Europa la idea de do-
tar al Poder Judicial de un érgano que garan-
tice su autogobierno, como instrumento de
garantia de la autonomia e independencia
de los jueces. Asi, en la Constitucion italia-
na de 1947 se instituyé el Consejo Superior
de la Magistratura, el cual habfa sido creado
desde 1907 y venia funcionando como un
6rgano consultivo del Gobierno, al que es-
taba subordinado. En el articulo 104 de la
Carta Politica, que restauré la Republica tras
la Segunda Guerra Mundial, se transformo
dicho érgano sobre la base de que “La Ma-
gistratura constituye un orden autébnomo e
independiente de cualquier otro poder”. Es
este el principio fundamental sobre el que
se edifica la figura del Consejo como érga-
no de autogobierno del Poder Judicial, que
si bien surgié como instrumento garante de
la vigencia de tales principios, en su confor-
macion participan las tres ramas del poder
publico.

A partir de este modelo, otros paises eu-
ropeos empezaron a incluir dentro de la
estructura del Estado a los Consejos de la
Magistratura en los textos constitucionales,
rompiendo asi con dos ideas que habian
dominado en el constitucionalismo de la
preguerra, incluso con peticiéon de princi-
pio, a saber: i) que el Poder Judicial no era
propiamente un poder, sino que hacia parte
de la Administracién en el Estado (Adminis-
traciéon de Justicia) vy, ii) tal vez por la mis-
ma razén, que ese poder judicial —o, mejor,
esa Administraciéon de Justicia— era incapaz
de autogobernarse. De tal manera que la
importancia del surgimiento de un organis-
mo por fuera de los demas poderes publi-
Cos —aungue con representacion de todos
ellos— encargado de ejercer las funciones

de autogobierno y disciplina de la Rama
Judicial radica en el reconocimiento que tal
institucién supone del Poder Judicial como
un verdadero Poder Publico vy, con ello, el
reforzamiento del principio de separacién
de poderes como consustancial al Estado
Constitucional y Democratico de Derecho.

Pero también cabe destacar que este cam-
bio en la concepcion del Poder Judicial res-
ponde, también, a una légica en la propia
actividad de los jueces. Aunque la Revolu-
cién Francesa eligi® como uno de los prin-
cipios fundamentales del Estado el de la
separacion de poderes, lo cierto es que los
jueces habian quedado —en la realidad juri-
dica- subordinados tanto al Poder Ejecutivo
como al Legislativo. Al primero, por la via de
la dependencia en cuanto a la asignacion y
manejo de los recursos, a la designacion de
los jueces, etc.; y, al sequndo, en cuanto al
limite fijado en la ley para la funcién judicial,
pues al juez solo se le permitia aplicar la ley,
pero no interpretarla y, consecuentemente,
a la jurisprudencia no se la reconocia como
fuente de derecho'.

De tal manera que, con el viraje que supu-
so para el constitucionalismo de la segunda
posguerra, en el reconocimiento del papel

' FEra el paradigma de la desconfianza del Juez sobre

el que explica Jorge Chaires Zaragoza que “el poder
de juzgar, que Montesquieu consideraba terrible por
lo que no deberia recaer en una clase o profesion
y mucho menos en un jurado permanente, pronto
quedd sometido al Ejecutivo, convirtiéndose de
nuevo la justicia en pura administracion alejada
de un verdadero poder. No obstante, la idea de la
independencia del Poder Judicial no fue formalmente
negada sino que permanecié pero como mero valor
ideolégico, sin proyeccion real en la articulacion de
la justicia”. La Independencia del Poder Judicial.
Boletin Mexicano de Derecho Comparado, nueva
serie, afo XXXVII, nim. 110, mayo-agosto de 2004,
p. 527. Chaires Zaragoza es doctor en derecho de la
Universidad Complutense de Madrid.



Visita del Presidente de la Republica, Juan Manuel Santos, al Consejo Superior de la Judicatura; de izquierda a derecha Magistrados Ovidio
Claros Polanco, Francisco Escobar Henriquez y German Vargas Lleras, Ministro del Interior y de Justicia.

del juez como intérprete de la norma vy, so-
bre todo, con el énfasis sobre el principio de
supremacia constitucional como uno de los
principios fundamentales del Estado, con
todo lo que ello suponia para la democracia
constitucional, el juez adquirié un papel pro-
tagonico en la dindmica del Estado y logré
una mayor independencia respecto del Po-
der Legislativo. Pero, el reconocimiento del
Poder Judicial como verdadero Poder Publi-
o, exigia, ademas como garantia de inde-
pendencia y autonomia, que se le sustrajera
de esa condicion de subordinacién que tenia
del Ejecutivo, y es en ese contexto en el que
surge la necesidad de dotar al Poder Judi-
cial de un 6érgano de autogobierno como el
Consejo de la Magistratura.

Esta idea de dotar al Poder Judicial de ver-
dadera autonomia e independencia, tam-
bién ha sido considerada en algunos do-
cumentos internacionales en los cuales se
ha resaltado la notable trascendencia de la
judicatura independiente, como elemento
basilar del Estado de Derecho moderno.
Asi, por ejemplo, vale la pena mencionar
el Estatuto del Juez Iberoamericano?, do-

2 Fuente: Poder Judicial de la Federacion — Suprema

Corte de Justicia de la Nacion y Consejo de la
Judicatura Federal: Hacia un Cédigo de Ftica para el
Poder Judicial de la Federacién, México 2003.

cumento aprobado en la VI Cumbre lbe-
roamericana de Presidentes de Cortes Su-
premas y Tribunales Supremos de Justicia,
celebrada en Santa Cruz de Tenerife (islas
Canarias), Espafa, en mayo de 2001. Inclu-
ye los siguientes aspectos, orientados a ga-
rantizar la independencia del Poder Judicial:
i) el sometimiento de los jueces Unicamente
a la Constitucion y la ley, “con estricto res-
peto al principio de jerarquia normativa”; ii)
el respeto a la independencia de la judica-
tura por parte de los otros poderes del Es-
tado "y, en general, todas las autoridades,
instituciones y organismos nacionales o in-
ternacionales, asi como los diferentes gru-
pos y organizaciones sociales, econémicos
y politicos”; iii) como garantia de indepen-
dencia interna, los jueces no deben estar
sometidos “a autoridades judiciales supe-
riores, sin perjuicio de la facultad de estas
de revisar las decisiones jurisdiccionales a
través de los recursos legalmente estableci-
dos, y de la fuerza que cada ordenamiento
nacional atribuya a la jurisprudencia a los
precedentes emanados de las Cortes Supre-
ma y Tribunales Supremos”; iv) la exigen-
cia de responsabilidad disciplinaria de los
jueces “serd competencia de los 6rganos
del Poder Judicial legalmente establecidos,
mediante procedimientos que garanticen el
respeto del debido proceso y, en particular,

¢6En el caso

colombiano, la
creacion del Consejo

Superior de la

Judicatura no fue un
invento caprichoso
del Constituyente

de 199199

el de los derechos de audiencia, defensa,
contradiccion y recursos legales que corres-
pondan”, etc.

El Consejo Superior de la Judicatura en Co-
lombia.

En el caso colombiano, la creacién del Con-
sejo Superior de la Judicatura no fue un
invento caprichoso del Constituyente de
1991. Ya en 1979, con el Acto Legislativo N° >
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COLOMBIANOS: LAS ARMAS
OS HAN DADO INDEPENDENCIA

LAS LEYES OS DARAN LIBERTAD

Frase de Francisco de Paula Santander, conocido como “el hombre de las leyes”

1 de ese aflo —que fuera declarado inexequi-
ble por la Sala Plena de la Corte Suprema de
Justicia®-, se habifa intentado poner al pais a
tono con los avances que el sistema consti-
tucional europeo venia impulsando en ma-
teria de autonomia e independencia judicial,
mediante la creacién del Consejo Superior
de la Judicatura, con las funciones de admi-
nistrar la carrera judicial y ejercer la potestad
disciplinaria. Dentro de las funciones que se
le asignaban al CSJ, estaba, ademas de ad-
ministrar los recursos de la Rama Judicial, la
postulaciéon de candidatos a Magistrados del
Consejo de Estado y de la Corte Suprema
de Justicia, y ejercer el control disciplinario
sobre los jueces y magistrados, incluidos los
de las Altas Cortes. Era, sin duda, un signi-
ficativo salto hacia la consolidacion de la in-
dependencia del Poder Judicial en Colombia,
que situaba a nuestro pais a la vanguardia
en ese aspecto en la regién latinoamericana.

Después de ese frustrado intento, vino la
Asamblea Nacional Constituyente de 1991,
donde se retomo6 la idea y se dio un am-
plio debate sobre los principios rectores de
la Administracién de Justicia y sobre la ne-
cesidad de crear el Consejo Superior de la
Judicatura como el mecanismo mas idéneo
para garantizar tales principios, sobre todo,
los de autonomia e independencia judicial.
En el informe de ponencia presentado por
los doctores Alvaro Gémez Hurtado y Jaime
Fajardo Landaeta, publicado en el Acta del
16 de mayo de 1991, teniendo en cuenta

3 CORTE SUPREMA DE JUSTICIA, Sala Plena, sentencia
de 3 de noviembre de 1981 (Acta N°51), Exp. 786,
M.P. Dr. Fernando Uribe Restrepo.
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la ontologia y la teleologia del nuevo Con-
sejo Superior de la Judicatura, se enfatiz6 en
la importancia de darle un origen “lo mas
democratico posible”. En esto —como en la
idea misma de la creacion del Consejo- los
constituyentes siguieron los lineamientos que
venian del constitucionalismo europeo de la
segunda posguerra. Y en la discusién sobre
ese origen democréatico, luego de analizar
diversas propuestas, decidieron los constitu-
yentes acoger la formula que finalmente se
incorpord al texto constitucional, mediante la
eleccion por parte del Congreso en pleno de
ternas enviadas por la Presidencia de la Repu-
blica, para la integracion de la Sala Jurisdiccio-
nal Disciplinaria y a través de la eleccién de la
Sala Administrativa directamente por las otras
Altas Cortes, asi: dos por la Corte Suprema de
Justicia, uno por la Corte Constitucional y tres
por el Consejo de Estado.

De esta manera, en la conformacion del Con-
sejo Superior de la Judicatura intervienen las
tres ramas del Poder Publico: el Ejecutivo, que
envia las ternas para la eleccion de los Magis-
trados de la Sala Disciplinaria al Congreso en
Pleno; el Legislativo, que elige entre las ternas
enviadas por el Presidente a los integrantes de
la Sala Disciplinaria; y el Jurisdiccional, que eli-
ge a los seis integrantes de la Sala Administra-
tiva, en una forma proporcional a la composi-
ciéon de cada Corporacion Judicial. Sobre esta
forma, se dijo en la exposicion de motivos al
articulo sustitutivo finalmente acogido, que
se “trata de conciliar los distintos intereses
gue se mueven alrededor de la forma de in-

tegracion de esta importante y trascendental
superestructura jurisdiccional”.

Finalmente, es pertinente recordar que en la
ultima sesion de la Asamblea Nacional Cons-
tituyente, celebrada el 31 de diciembre de
1991, el constituyente Ivan Marulanda Go-
mez dej6 a modo de constancia el discurso
que pronuncié el doctor Luis Carlos Galan
Sarmiento en la Instalacion del Primer Foro
Nacional del Liberalismo, realizado en el Ca-
pitolio Nacional, entre el 14 y el 15 de abril
de 1988, titulado £/ Liberalismo y las Refor-
mas Constitucionales. En ese discurso, el in-
molado lider expuso su pensamiento en rela-
cién con el tema de la Justicia, destaco, entre
otros, dos aspectos: “La creaciéon del Conse-
jo Superior de la Judicatura que administrara
la carrera judicial, vigilara la conducta de los
funcionarios judiciales y de los abogados y
dirimira los conflictos de competencia entre
las jurisdicciones y el fortalecimiento de la
autonomia de la rama jurisdiccional median-
te la destinacion de los recursos presupues-
tales necesarios, la autonomia para la crea-
cion de despachos judiciales y cargos dentro
de las disponibilidades presupuestales y la
autonomia para determinar la jurisdicciéon
territorial y las competencias.”*

En definitiva, para el Constituyente de 1991,
la independencia judicial no quedaba ga-
rantizada al alejar al Consejo Superior de la
Judicatura de las influencias e interferencias
de poderes extranos al Poder Judicial, se re-
queria, ademas, tomar distancia respecto de
que dentro de la Rama Judicial se abriera la
posibilidad de una inconveniente y peligrosa
concentracion de poder. Por eso, se buscé la
férmula, que ya algunos paises europeos ha-
bian ensayado, consistente en garantizar la
participacion de todos los sectores de poder
de la sociedad en la conformacién de este
cuerpo colegiado, responsable de garantizar
el autogobierno del Poder Judicial.

No es casual, entonces, que este modelo,
adoptado por la mas democrética, participati-
va y pluralista Asamblea Constituyente que ha
tenido nuestro pais en su historia republicana,
sea pionero en el contexto latinoamericano.

4 ASAMBLEA NACIONAL CONSTITUYENTE, Gaceta
Constitucional N° 144, martes 31 de diciembre de
1991, pp. 36-37.
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La problematica de la Justicia

Humberto Sierra Porto
Magistrado Corte Constitucional

¢¢ Hay que ser cauteloso

con reformas integrales
del aparato juridico y del
Derecho. La seguridad
juridica y la estabilidad
institucional deben ser
ponderadas de manera
tal que con las reformas
no se generen problemas
mayores de aquellos que
pretenden evitar 99

El punto de partida que se asume en esta
presentacion, si se quiere, la hipétesis de tra-
bajo es sencilla: (i) Toda reforma integral de
la administracion de justicia genera inestabi-
lidad institucional y, por esta via, inseguridad
juridica, y las funciones y la razén de ser de
los jueces y del aparato judicial es evitar, pre-
venir y resolver los conflictos, en esta logica,
las reformas a la administracion de justicia
deben procurar reducir la inestabilidad ins-
titucional y la inseguridad juridica que se
ocasione debe valorarse como un elemento
para determinar la pertinencia y utilidad de
las propuestas de reforma judicial; (ii) La ra-
z6n de ser de la justicia es dirimir, resolver
conflictos, no crearlos. La utilidad o perti-
nencia de una propuesta de reforma judicial
no debe generar mas inconvenientes que
soluciones. Las propuestas de reforma judi-
cial no deben cumplir el propdsito de reducir
la litigiosidad, no el de incrementarla, asi sea
a corto o mediano plazo.

En este orden de ideas, todo proceso de re-
forma judicial requiere de un analisis sobre
(i) Pertinencia o importancia del tema objeto
de reforma para lograr los fines de la admi-
nistracion de justicia, esto es evitar o resolver
los conflictos que se presenten; (i) Implica-
ciones en la estabilidad institucional y la se-
guridad juridica, y (i) Ponderacion que nos
permita determinar no solo su conveniencia,
sino también su viabilidad.

Para determinar la utilidad, la necesidad
y eficacia de las reformas judiciales y para
evitar o mejor reducir el margen de deses-
tabilizacion institucional y de incertidumbre
juridica que generan las reformas judicia-
les, se requiere que los sujetos encargados
de aprobar y de implementar las reformas
tengan en cuenta una serie de criterios o
supuestos que permitan hacer el anterior

en Colombia:
Criterios para su ana

SIS

analisis de manera tal que se pueda apreciar
que es lo realmente necesario e importante
y gque sea accesorio e irrelevante. Separar el
oro de la arena, determinar qué es esencial
para el buen funcionamiento de nuestra jus-
ticia y qué no.

I. La seguridad juridica y la estabilidad ins-
titucional como valores del ordenamiento.
Importancia de estos valores como criterio

para analizar las reformas judiciales

La reflexion que corresponde a este acapi-
te puede ser apreciada, prima facie, como
innecesaria, como un hecho notorio: el Es-
tado en su conjunto y la administracion de
justicia particularmente debe procurar la es-
tabilidad institucional y un importante grado
de seguridad juridica. Sin embargo, como
tendremos ocasion de apreciar, no obstante
la claridad del propdsito, parece ser que la
conducta y la naturaleza de las propuestas
de reforma judicial van, en muchas ocasio-
nes, en sentido contrario. Esto hace que lo
elemental, que las reformas judiciales procu-
ren no generar inestabilidad institucional ni
inseguridad juridica, sea objeto de atencién.

El primer punto esencial parte de responder
a este interrogante: De qué hablamos cuan-
do nos referimos a la seguridad juridica. La
seguridad juridica existe cuando un Estado
es capaz de proporcionar: (i) reglas de juego
claras, derechos y obligaciones precisas de
los ciudadanos entre si y de estos frente al
Estado, (ii) previsibilidad de las decisiones en
dos ambitos, cuando se ejercen peticiones
frente al Estado y previsibilidad en la deci-
sion de conflictos que el Estado dirime, v (iii)
mecanismos 4giles y eficaces para resolver
los conflictos.

»
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Encuentro de la Jurisdiccion Constitucional, didlogos con la Nacion

€6 El sistema de administracion judicial, sino hay

certeza sobre estabilidad de funcionarios ni de los
organismos o instituciones, el derecho que se aplica
y los operadores juridicos encargados de aplicarlos

se genera una situacién de incertidumbre juridica,
que no puede ser resuelta con garantias judiciales
concretas como las que se enunciaron inicialmente.99

Que la seguridad juridica sea un fin, un pro-
posito del Estado genera una obligacion de
coherencia, impone un deber de prudencia
cuando se trata de hacer reformas judicia-
les (sus implicaciones seran validas cuando
las reformas sean infraconstitucionales, y de
conveniencia si se expresan en la Constitu-
cion).

Un aspecto que quisiera proponer para la
reflexion y que se deriva de las anteriores
consideraciones es el relativo a la seguridad
juridica y a la estabilidad institucional como
proposito del Estado y de las politicas de go-
bierno en un momento politico en el que se
habla de prosperidad democratica, basada
en un contexto que permita la llegada de ca-
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pitales extranjeros, y las condiciones sociales,
politicas y econémicas de un comercio exte-
rior acorde con la légica de la globalizacién
gue impera en el concierto internacional.

Las preguntas que sirven para la reflexion
son:

Realizar una reforma integral de la justicia
que comprenda la modificaciones estructu-
rales y sustanciales del aparato judicial y el
derecho es plenamente coherente con las
condiciones y propositos que persigue el Es-
tado y el Gobierno de incorporar a Colombia
como un pais receptivo de capitales extran-
jeros y competitivo en el marco del comer-
cio internacional. Dicho de manera sencilla:

¢Una reforma integral a la justicia es acorde
con el propdsito de prosperidad democréti-
ca? ¢Favorece el clima para atraer capitales?

Es comun afirmar que la decisién de invertir
en un pais esta determinada por elementos
de diverso orden como

1) la situacién macroeconémica, 2) el acceso
a insumos, 3) el régimen fiscal, 4) el acceso
a terceros paises del Estado anfitrion, 5) el
desarrollo en materia de infraestructura y
servicios, 6) la seguridad ciudadana. A estos
temas se adiciona la seguridad juridica como
elemento transversal. La seguridad juridica
como presupuesto para la inversion extran-
jera se expresa a su vez, en dos aspectos,
uno relativo a garantias judiciales concretas,
y otro que tiene que ver con la estabilidad
institucional.

En el primer nivel de garantias judiciales
concretas se destacan como elementos juri-
dicos para la inversién extranjera y nacional
en nuestro pais los tratados bilaterales de
inversion, conocidos por su sigla en inglés
BITS los tratados y normas internas de li-
bre comercio TLC, los tratados y normas
sobre solucion alternativa de conflictos; el
régimen de zonas francas; los contratos de
estabilidad juridica y la calidad de los re-
gistros publicos. Junto con estas garantias
concretas, de manera mas trascendente se
incluyen, aspectos de caracter socioldgicos-
politicos, mas intangibles, pero de mayor
o igual importancia como son: la inde-
pendencia politica y econdmica del poder
judicial que tiene incidencia directa en la
objetividad e imparcialidad de la funcién de
impartir justicia, de resolver conflictos, y la
calidad de escuelas de derecho, facultades,
publicaciones en general el grado de desa-
rrollo cientifico del derecho con propositos
similares a la anterior exigencia.

Como un elemento adicional, que aqui se
resalta, la estabilidad politica o institucional
del pais. Si no hay estabilidad institucional,
si existen permanentes o frecuentes cambios
en las fuentes del derecho, en las competen-
cias de las jurisdicciones, en la permanencia
de las funciones, bien, mediante carrera ad-
ministrativa, bien, mediante periodos fijos,
si se elimina total o parcialmente el sistema
de administracion judicial, si no hay certeza
sobre estabilidad de funcionarios ni de los




organismos o instituciones, el derecho que
se aplica y los operadores juridicos encar-
gados de aplicarlos se genera una situacion
de incertidumbre juridica que no puede ser
resuelta con garantias judiciales concretas
como las que se enunciaron inicialmente.

Las conclusiones parciales que se pueden ex-
traer son las siguientes:

1. Las reformas judiciales en tanto que afec-
tan en mayor o menor grado la estabili-
dad del Derecho (existencia y aplicacion)
y generan efectos sobre la independencia
judicial y la estabilidad politica pueden
fortalecer, menguar o cambiar la relacion
de poderes.

2. Hay que ser cauteloso con reformas inte-
grales del aparato juridico y del Derecho.
La seguridad juridica y la estabilidad insti-
tucional deben ser ponderados de mane-
ra tal que con las reformas no se generen
mayores problemas de aquellos que pre-
tenden evitar.

3. En materia de reformas judiciales la pri-
mera prevision que la sensatez y la pru-
dencia nos reclaman estriba en que las
exigencias de seguridad juridica y de
estabilidad institucional, como presu-
puesto de aquella, desaconsejan que se
reclamen o tomen medidas radicales de
cambio total. Esto es todavia mas valido
en un ordenamiento como el nuestro, en
donde, a pesar de sus muchas falencias,
ha sido un sistema juridico institucional
exitoso.

Il. La solucion de conflictos como razon de
ser y fuente de legitimidad del Estado
colombiano. Importancia de este pro-
posito para analizar las reformas judi-
ciales

Uno de los supuestos que determinan la ne-
cesidad del aparato estatal es precisamente
el de evitar y el de resolver los conflictos que
se produzcan en la sociedad. Un aparato
estatal que no evite, prevenga, catalice los
conflictos en una sociedad es un Estado que
incumple su razén de ser. Es un Estado con
un déficit grave de legitimidad democrética,
por lo menos la legitimidad que se deriva de
la actuacién. El papel o la labor de preve-
nir, evitar, de hacer que la sociedad resuelva

Palabras de Humberto Sierra Porto, magistrado Corte Constitucional.

sus discrepancias, que resuelva y no genere
demasiados conflictos, es de todo el apara-
to estatal. La solucion a los conflictos que
busca evitar la autocomposicién, la ley del
mas fuerte, la inexistencia de justicia, no es
una responsabilidad exclusiva de la adminis-
traciéon de justicia, es mas, requiere una ne-
cesaria y decidida colaboracién de todos los
organos y ramas del poder.

Esto determina unos limites a las expectativas
gue se generan con las propuestas de refor-
ma judicial y nos proporciona criterios para
determinar si son exitosas o no las reformas
judiciales. Unas reformas que contribuyan a
la generacién de mayor litigiosidad solo seran
aconsejables como Ultimo recurso.

El punto de partida para comprender y utili-
zar el criterio de litigiosidad para determinar
la pertinencia o utilidad de las reformas judi-
ciales es muy sencillo: Colombia es un pais
con un alto nivel de conflictividad o litigio-
sidad y debemos ser muy cautos para que
las reformas judiciales disminuyan (y en todo
caso no incrementen) estos niveles. Las esta-
disticas proporcionadas por el Consejo Su-
perior de la Judicatura en materia de litigiosi-
dad son elocuentes para expresar esta idea.

La Rama Judicial recibe 2.356.000 proce-
sos al afo, dentro de esta cifra se incluyen

398.000 tutelas y se deben sumar 615.000
noticias criminales que llegan a la Fiscalfa al
afo. En total la Rama Judicial tiene una de-
manda de 3.071.000 asuntos. Se estima que
existen en la Fiscalia 1.000.000 de asuntos
acumulados. En el afo 2002 las sentencias
fueron 1.193.547 lo que se realizaron con
3.915 jueces y magistrados. Hoy se produ-
cen 2.512.000 sentencias y esto se hace con
4.515 jueces y magistrados.

La litigiosidad se ha incrementado en los
ultimos 8 afnos, en una cifra cercana a
1.500.000 procesos (en las distintas jurisdic-
ciones, sin fiscalia), y con solo un incremento
del 15% de los jueces y magistrados se da
respuesta a este aumento.

Ahora bien, Colombia es un pais conflictivo
esto nos obliga en primer lugar a reflexionar
por las causas, qué aspectos originan esta
conflictividad o litigiosidad que se refleja en
la actividad y mayor congestiéon de la Rama
Judicial.

Un andlisis desde la perspectiva del juez
constitucional permite proponer lineas de
argumentacion dirigidas a explicar el porqué
de tanta conflictividad y que simultanea-
mente nos sirva de criterio para evaluar si las
reformas judiciales pueden ser eficaces y per-

tinentes. Los altos niveles de litigiosidad se >
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deben i) a la manera como funciona nuestro
Estado Social de Derecho, ii) a las tensiones
entre distintas ramas y érganos del poder
originadas en un fuerte sistema presidencia-
lista de gobierno, iii) a la inestabilidad que
se expresa en las frecuentes reformas cons-
titucionales, iv) a los problemas derivados de
deficiencias de la administracion de justicia,
problemas de estructura y organizacion, v)
a problemas conceptuales o dogmaticos del
derecho, y vi) a los niveles de impunidad en
materia penal.

A. Colombia es un pais conflictivo por

el disefio, por la forma como efectiva-
mente funciona nuestro Estado Social de
Derecho

Comprender el papel que estan ejerciendo
las distintas ramas y érganos del poder para
hacer efectivos los mandatos constituciona-
les en materia de derechos sociales o presta-
cionales y, en general, para hacer operativos
los mandatos de igualdad y solidaridad pro-
pios del Estado Social, nos permite apreciar
la razén de ser de una de las principales
fuentes de conflictividad en nuestro pais.

La Constitucién colombiana podria descri-
birse como una Constitucidon con una parte
dogmatica intervencionista, propia y carac-
terizada por el modelo de Estado Social que
contrasta con una estructura organizacional
minima propia de una légica neoliberal, una
Constitucion social en derechos, neoliberal
en su organizacién, que es compensada, en
esta segunda parte, por la iniciativa privada.

Agui es donde podemos apreciar el gran
reto y las paradojas que encierra el Estado
Social de Derecho en Colombia. El asunto
de fondo, el gran reto para el Estado en su
conjunto y particularmente para la Adminis-
tracién de Justicia es hacer que coexistan y
se armonicen los propoésitos de solidaridad,
igualdad, y bienestar general, propios del
ideario constitucional contenido en los dere-
chos constitucionales, con el animo de lucro
gue impulsa la actividad de los particulares.
El reto que conlleva un importante esfuer-
zo de conciliaciéon y ponderacion estriba en
conseguir que el sector privado, los parti-
culares como personas naturales o como
empresas que estos constituyan, pueden
colaborar, contribuir al logro de los objetivos
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generales de la sociedad mediante la presta-
cion de servicios publicos, derechos sociales
o ejerciendo, en algunos casos, funciones
publicas; y que estas actuaciones puedan
hacer compatible los propdsitos de animo
de lucro, dentro de un esquema capitalista
por una parte y, otra los objetivos de solidari-
dad, justicia social y defensa de los derechos
fundamentales.

Sin embargo, las deficiencias del sector pri-
vado (llamese EPS, IPS, Empresas Prestadora
de Servicios Publicos ESP, bancos, entidades
financieras, fondos de pensiones, empresas
con concesiones en educaciéon, en espacios
publicos, vias, infraestructura, etc.) cuando
no son resueltas por los érganos de control
inspeccion y vigilancia a cargo de la Admi-
nistracion Publica, del Ejecutivo, en la mayo-
ria de ocasiones esta generando profundas
implicaciones en el principio de separacién
de poderes y en el poder que debe cumplir
el juez en nuestro Estado Social de Derecho.

Hoy el Estado Social de Derecho colombia-
no es un modelo con protagonismo judicial
donde la ineficiencia o la inoperancia de: a)
las empresas que prestan directamente los
servicios publicos y b) la inactividad o inefica-
cia del gobierno o de los érganos de control,
inspeccion, sancion y vigilancia, se ve refleja-
da en un aumento cuantitativo y cualitativo

66 Este cambio de
paradigma en las
funciones del Estado
debe ser comprendido
adecuadamente para

entender y responder
a muchas reacciones
y criticas contra la
administracién de
justicia. 99

de la actividad judicial, con un consecuente
papel protagénico.

Los problemas originalmente administrativos
que deben ser resueltos de manera ordinaria
por los prestadores de servicios o por los or-
ganos de control inspeccion y vigilancia ter-
minan resueltos de manera administrativa.
Toda inoperancia de la administracion, de
los 6rganos estatales de control inspeccién y
vigilancia, asi como todo vacio o imprecision
de las leyes y actos administrativos al final
son competencia judicial.

Este cambio de paradigma en las funciones
del Estado debe ser comprendido adecuada-
mente para entender y responder a muchas
reacciones y criticas contra la administracion
de justicia. Reflexionemos sobre una de las
mas comunes: El activismo judicial. La critica
consiste en afirmar que los jueces se estan
extralimitando en sus funciones y estan in-
miscuyéndose en funciones propias de otros
poderes, en particular, de la administracion
publica. Esta vision desconoce la légica de
divisién de poderes que esta vigente en el or-
denamiento colombiano, parece afiorar una
vision estricta de este principio, parecida a la
que existié en el primer constitucionalismo
francés (de absoluta separacion de poderes,
donde los jueces no podian juzgar las acti-
vidades del gobierno). La administracion de
justicia solo opera como Ultimo recurso en
materia de derechos sociales o prestaciona-
les, solo cuando existe una negativa o una
omision de la Administraciéon Publica o de la
entidad competente es que actla la admi-
nistracion de justicia. La mayor competencia
de las autoridades en materia de proteccion
de derechos prestacionales, que en nuestro
ordenamiento se consideran como derechos
fundamentales, es directamente proporcio-
nal a las deficiencias de los 6rganos encar-
gados constitucional y legalmente de garan-
tizarlos. No es activismo judicial administrar
justicia. Asi como no es usurpacion de fun-
ciones de los ciudadanos ordenar pagar un
cheque, o restituir un bien inmueble, no lo
es dar orden de pagar una pension o que se
preste un servicio médico.

El sector productivo y todos los sectores del
gobierno deben comprender que es absur-
do pensar que puede haber mas desarrollo
econémico si se excluyen espacios de com-



petencia a la administracion de justicia. No
hay més prosperidad y desarrollo econdémico
con menos justicia.

En este mismo orden de ideas, no es restrin-
giendo los derechos como se resuelven las
disfunciones que se han generado en nues-
tro modelo de Estado social. Un adecuado
funcionamiento del resto de poderes y de los
particulares, mediante mayor esfuerzo en la
responsabilidad social empresarial, es impres-
cindible para que haya soluciones efectivas.

Las reformas judiciales contra la conges-
tion judicial, dirigidas a proporcionar mayor
personal, mas jueces, requisitos procesales,
cuantfas, legitimacion ante abogado, siem-
pre seran insuficientes si no se comprende
que el protagonismo en materia de politicas
publicas se origina en la dejacion de compe-
tencias de la Administracion Publica.

B. Colombia es un pais en donde se gene-
ra un importante nivel de conflictividad
entre las ramas del poder y en la Rama
Judicial debido en buena parte a las
tensiones que genera la dinamica de un
sistema de gobierno presidencialista

El principio de separacién de poderes y au-
tonomia judicial son dos aspectos que se
ven distorsionados por la existencia de una
organizaciéon estatal en la que se privilegia
el presidencialismo, entendido como un sis-

tema en el que existe una mayor asignacion
cualitativa y cuantitativa de competencias al
Presidente y al Gobierno.

Los conflictos o divergencias en la Rama
tienen la tendencia a ser potenciadas como
mecanismos de fortalecimiento del poder
presidencial que se nos presenta como “me-
diador” o arbitro. En este contexto debemos
entender la expresién choque de trenes en-
tre las Altas Cortes. Las divergencias por la
revision de sentencias del Consejo de Estado
y de la Corte Suprema de Justicia, el Consejo
Superior de la Judicatura y la Corte Consti-
tucional, no son choque de trenes en el sen-
tido de enfrentamientos que no conducen
a ninguna parte. Se trata de discrepancias,
formas de entender el derecho de manera
distinta y que se dan precisamente porque
se indican en un Estado pluralista, donde las
divergencias pueden ser expresadas. Ahora
bien, mientras existan, como existen cauces,
canales, mecanismos para poner punto final
a estas divergencias, mientras existan prece-
dentes y érganos que diriman estas distintas
posiciones el Estado funcionard correcta-
mente.

La efectiva autonomia de la adminis-
tracion de justicia se expresa en la ca-
pacidad de decidir objetivamente, de
manera imparcial, los conflictos que se
sometan al conocimiento de los jueces.
La efectiva autonomia requiere de una es-

Magistrados de la Corte Constitucional, creada con la Constitucion de 1991

tructura institucional que permita estabili-
dad y permanencia de los jueces. Se requiere
de periodos duraderos sélo por bautizar la
estabilidad de los jueces y magistrados, sino
también por la salas de gobierno y por la
administracion judicial. Las continuas tenta-
tivas de todos los gobiernos de cuestionar la
existencia del Consejo Superior de la Judica-
tura debe ser vista con prudencia, con cierto
grado de desconfianza en un Estado marca-
damente presidencialista como el nuestro.

La existencia de un Consejo Superior de la
Judicatura ha servido para limitar y frenar los
embates burocraticos y las pretensiones de
injerencia del Ejecutivo, por una parte, y por
otra, de las mismas Altas Corporaciones. La
efectiva autonomia administrativa se garan-
tiza y se expresa frente a los embates clien-
telistas producto de la légica corporativista
propia de las Altas Cortes, y de los gobiernos
de turno.

Ahora bien, que la autonomia judicial se ex-
prese en autonomia de metas, politicas pu-
blicas, administracién y financiamiento frente
a presiones e intereses, no puede hacernos
desconocer los inconvenientes, disfunciones
y también los intereses clientelistas y de “gru-
po” propios de un 6rgano colegiado como
es la Sala Administrativa. Las criticas al fun-
cionamiento de la Sala Administrativa son
numerosas, pero en buena parte expresan la
necesidad de hacer ajustes puntuales y refor-
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El acceso a la justicia debe ser para todos los ciudadanos sin excepcion.

mas estructurales, pero no mas alla de este
nivel. Veamos algunas de las mas frecuentes:
a) No existe una administracién con criterios
gerenciales; b) Se deben reasignar las com-
petencias internas propias de las direcciones;
) es insuficiente la labor de caracter misio-
nal, la relativa a los problemas derivados de
aplicaciones homogéneas del derecho, y la
coordinacion de la actividad judicial con ne-
cesidades administrativas; d) existen serios
problemas de comunicacion que impiden
transparencia y rendicion de cuentas y un
adecuado proceso de retroalimentacién con
la Rama y la ciudadania; e) practicas de clien-
telismo y asignacién milimétrica de cargos
entre los miembros del Consejo. Al margen
de que se trate de reservas con un importante
grado de validez, y sobre las que es posible
y necesario hacer reformas, tarea que es ob-
jeto de discusiéon con las propuestas que ha
presentado el Gobierno nacional, considero
gue debemos hacer un par de comentarios
con el propdsito de comprender a cabalidad
el alcance de esas criticas:

- Aunque es innegable que en la admi-
nistracion los procesos de toma de de-
cisiones requieren una mayor agilidad,
la Rama Judicial, a través de la Sala Ad-
ministrativa, nunca ha sido protagonista
de un escandalo por la contratacion que
realiza.

- Los llamados a que la Sala Administrativa
tenga un perfil gerencial deben ser mati-
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zados, pues la justicia no es una empresa
de zapatos o un holding empresarial,
“la funcion de la Sala Administrativa no
es meramente instrumental proporcio-
nadora de insumos o gerencial; su labor
es también y esencialmente estratégica
por cuanto se encarga de que los apara-
tos judiciales respondan a los cambios y
orientaciones del sistema juridico...”.

Las constantes propuestas de supresion
del Consejo, Salas Administrativa y Dis-
ciplinaria, que incluyen los Consejos
Seccionales, generan unos procesos de
busqueda de apoyo en los érganos pu-
blicos y privados que tienen competencia
o injerencia para la decision politica que
produce un proceso de politizacion que
genera permeabilidad a presiones en ma-
teria de clientelismo y corrupcion. Esta di-
namica perversa se viene dando en otros
6rganos del Estado como es el caso de la
Comision Nacional de Television (la actual
es la octava tentativa de supresion).

Por otra parte, estas constantes propues-
tas de supresion del Consejo superior de la
Judicatura, tiene consecuencias importan-
tes en materia de la l6gica de negociacion
interinstitucional que se realiza periédica-
mente en materia presupuestal. Un érgano
como la Sala Administrativa, que debe legi-
timarse constantemente, y que se encuentra
con frecuencia en situacién de precariedad,
no tiene la posiciéon adecuada para negociar

el presupuesto de la Rama. Una Rama a la
gue se le asignan obligaciones mayores a
través de leyes que no se les acompafa una
adecuada financiacién, situacién que se tra-
duce en problemas de legitimacion ante la
opinién publica. Las propuestas de supresion
no pueden ser un instrumento consciente o
inconsciente para menguar la autonomia de
la Rama Judicial.

C. Colombia es un pais que no diminuye
su litigiosidad por las frecuentes refor-
mas constitucionales. Por la ausencia de
un consenso ciudadano definitivo sobre el
contenido constitucional’

Colombia ha tenido nueve constituciones,
numerosas reformas en cada una de éstas.
Hemos ensayado gobiernos contratistas,
descentralizados, confederados, federales,
descentralizados con autonomia territorial,
unitarios. Hemos tenido constituciones con-
fesionales, laicas, por otra parte, hemos en-
sayado distintas posibilidades para escoger
al Congreso, al Procurador, a los Magistra-
dos de las Altas Cortes. La Constituciéon de
1886 tuvo 65 reformas, algunas de estas
pueden ser calificadas como definidoras de
un modelo constitucional nuevo. La Consti-
tucion de 1991, en sus 20 anos, ha tenido
29 reformas, mas de 450 proyectos de re-
forma.

La inestabilidad constitucional al mas alto ni-
vel ha generado la tesis del control de cons-
titucionalidad de las reformas constituciona-
les mediante vicios de competencia.

El frecuente reformismo constitucional ge-
nera inestabilidad institucional, inseguridad
juridica y, en este sentido, hay una cierta pre-
cariedad del sistema democratico. Por otra
parte, genera un desarrollo desordenado y en
ocasiones incoherente de las politicas de Es-
tado. Es quiza en esta posible disfuncion que
encuentra mayores fundamentos de conve-

Las constantes reformas normativas, tienen
un aspecto negativo que se destaca en esta
presentacion, pero de igual forma hay que destacar
que existe una faceta positiva que se expresa en
el hecho de que el sistema politico colombiano ha
permitido un margen de flexibilidad juridico que
permite que las constantes trasformaciones de la
sociedad se expresen en el Derecho. Se trata de un
derecho incluyente que no se petrifica y permite dar
respuesta a las nuevas y constantes reivindicaciones
de una sociedad en constante transformacion.




niencia la tesis del control de vicios de com-
petencia de las reformas constitucionales. Las
reformas dirigidas a potenciar una légica pre-
sidencialista y las otras dirigidas a desarrollar
una légica parlamentaria son claro ejemplo
del riesgo de incoherencia, e incluso de ar-
monia que puede existir en el constituyente.

D. Colombia es un pais conflictivo porque
el acceso a la administracion de justicia
es un derecho muy restringido y en oca-
siones inexistente para la mayoria de los
colombianos

La mayor parte de los colombianos estan
excluidos del Estado de Derecho. La mayor
parte de los colombianos no encuentra me-
canismos judiciales efectivos para resolver
los conflictos mas comunes y cotidianos.

Las dificultades en el acceso a la administra-
ciéon de justicia podemos clasificarla en dos
grupos claramente diferenciados: uno es
el gran sector de la poblacién que por sus
condiciones de marginalidad, falta de edu-
cacion, conocimiento y presencia del Estado
no tiene la posibilidad de acudir a la admi-
nistracion de justicia, bien para reclamar sus
derechos, bien para dirimir los conflictos,
se trata en estos casos de ausencia de Esta-
do. Con el consecuente efecto de generar
fendmenos de justicia privada, de la ley del
mas fuerte o, si se quiere, de una cultura de
violencia y justicia por su propia mano. Este
es un problema colombiano, pero también
mundial. La comision opera el empodera-
miento legal de los pobres y el programa de
Naciones Unidas para el desarrollo estiman
en cuatro mil millones de personas las que se
encuentran en esta situacion.?

2 “la mayor parte de las personas pobres no actuan

bajo la proteccion del derecho, sino que viven alejados
del amparo legal y a las oportunidades y ventas que
esta ofrece. Enmarca las actividades en normas e
instituciones informales, que terminan por oprimirlos.
Como consecuencia de la falta de reconocimiento de
derecho, los pobres son mas vulnerables al abuso
por parte de la autoridad y el resto de la sociedad,
refugidndose en la criminalidad con el objeto de
construir posibilidades para incrementar su bienestar;
sin embargo termina por buscar sobornar o favorecer
intereses de la clase influyente que busca finalmente
impedir la participacién econémica, politica y social
de los pobres o los despoja de sus propias tierras”.
Comisién Econdémica para América Latina y el
Caribe, CEPAL, estudio econémico de América Latina
y el Caribe 2009-2010: impacto distributivo de las
politicas publicas S. de Chile, 2010, cit. por Hernando
Torres, pag. 9

El otro grupo que también encuentra restric-
ciones o exclusion en el acceso a la Adminis-
tracién de Justicia se expresa en la totalidad de
la poblacién colombiana que tiene serios pro-
blemas para resolver por cauces institucionales
eficaces los conflictos cotidianos menores que
se presentan en el dia a dia, en la cotidiani-
dad. Me refiero a los problemas de vecindad,
perturbacion de los vecinos, las molestias por
obras, las agresiones menores, las contraven-
ciones, los problemas en la calidad de servicios
0 bienes o el no pago de cuentas menores.

Las leyes de pequefias causas, el replantea-
miento de las funciones y la naturaleza de los
inspectores de policia, de los jueces de paz,
la utilizaciéon de sistema de oralidad, deben
ser prioridades de cualquier reforma judicial®.

lll. A manera de conclusiones: Criterios para
estudiar la pertinencia y utilidad de las
reformas a la justicia

Las reformas judiciales deben interpretarse
en clave teleoldgica, de manera que se pue-
da concluir si hay concordancia o no con los
propdsitos de claridad y previsibilidad pro-
pios del concepto de seguridad juridica.

1. Las reformas que generan inestabilidad
institucional, como podria ser una refor-
ma integral a la justicia, generan un im-
portante grado de incertidumbre juridica.
Una reforma integral requiere un mayor
tiempo que puede ser décadas, para que
las instituciones asimilen las modificacio-
nes que se aprueban.

2. En un pais con un nivel de conflictividad
alto, como es Colombia, no conviene, no
parece acertado, prima facie, hacer re-
formas que generen o contribuyan a una
mayor litigiosidad.

3. Los problemas de congestion derivados
de las exigencias en materia de Dere-
chos Sociales propios de nuestro mode-
lo de Estado Social requieren soluciones
integrales, conllevan simultdneamente
transformaciones en otros poderes en la
Administracion Publica.

En este sentido, también se adscribe la propuesta
gubernamental, al proponer que notarios y otros
figuras puedan ejercer funciones judiciales. Aqui la
discusién interesante, esta en que supuestos estas
figuras son Utiles y cuando se requiere de la figura del
juez. Hasta donde llega el acceso a la administracion
de justicia, en su variante derecho al juez?
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4. Corregir las disfunciones del Estado So-
cial significa hacer que existan controles y
sanciones efectivas a los particulares que
prestan servicios publicos o proporcionan
Derechos Sociales. Corregir no significa
acabar o restringir los derechos.

5. La dindmica que anima nuestro sistema
presidencial se dirige a generar estructuras
organizacionales mas débiles en las otras
Ramas del Poder, lo que hace que se deba
tener mucha precaucion con las propues-
tas que desde el gobierno se refieran a la
autonomia administrativa y presupuestal.

6. Las constantes propuestas de supresion
del Consejo Superior estdn generando
procesos de busqueda de apoyo que pro-
picia procesos de politizaciéon que produ-
cen permeabilidad y presiones en materia
de corrupcién y clientelismo.

7. Las constantes y numerosas reformas nor-
mativas, tanto de caracter constitucional
como legal, impiden que se decante la
aplicacion del Derecho y el desarrollo de
las Instituciones. Esto puede generar una
cultura de la impaciencia, de improvisa-
ciéon y una cierta precariedad democrética.

8. Mejorar y trabajar por hacer efectivo el
derecho de acceso a la justicia tanto en
la variante de inclusién social como la
de establecer mecanismos para resolver
conflictos cotidianos y de menor cuantia,
es quiza la principal reforma integral a la
justicia que esta pendiente.

9. La lucha contra la impunidad por redu-
cir el margen de impunidad debe ser una
meta prioritaria de las politicas publicas
en justicia del Estado colombiano.
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Proceso de Justicia y Paz
Un modelo de justicia transicional en medio
del conflicto garantista de los derechos

Luis Gonzalez Leon
Jefe de la Unidad de Justicia y Paz
de la Fiscalia General de la Nacién

€6 £| Estado mantiene
su deber de juzgary
sancionar las violaciones
a los derechos humanos
y al Derecho Internacional
Humanitario no obstante
el beneficio de la pena
alternativa dispuesta por
el legislador en tanto
la victima conserva su
derecho a la proteccion
judicial y a intervenir en

el proceso. 99

de las victimas

Con la finalidad de conseguir la paz, la re-
conciliacién nacional y una eficaz garantia
de los derechos de las victimas a la verdad,
justicia y reparacion, el Gobierno Nacional
adelanto6 didlogos con grupos armados or-
ganizados al margen de la ley para lograr su
desmantelamiento, la entrega de menores
reclutados ilicitamente, armas y bienes, pero
también para que se reincorporaran a la vida
civil y colaboraran efectivamente con los
mencionados fines. Fue asi como mediante
Resolucién 091 de 2004 el Presidente de la
Republica y sus Ministros del Interior y Jus-
ticia y Defensa Nacional declararon abierto
el proceso de didlogo, negociaciéon y firma
de acuerdos con las Autodefensas Unidas de
Colombia (AUC), en los términos del articulo
3°de la Ley 782 de 2002.

Por supuesto, el anhelo de Paz en Colombia
regueria un respaldo no solo politico, sino
del marco juridico que se buscé mediante el
proyecto de ley que se presento a considera-
cion del Congreso de la Republica y que se
materializd en la 975 promulgada el 25 de
julio de 2005, instrumento normativo que
claramente sefiala su propdsito en el epigra-
fe “Por la cual se dictan disposiciones para la
reincorporacion de miembros de grupos ar-
mados organizados al margen de la ley que
contribuyan de manera efectiva a la conse-
cucion de la paz nacional y se dictan otras
disposiciones para acuerdos humanitarios”,
razén por la cual cominmente se le conoce
como “Ley de Justicia y Paz".

La citada Ley 975 establece las lineas gene-
rales del procedimiento penal especial al que
se someten, de manera libre y voluntaria, los
desmovilizados de grupos armados irregula-
res que han sido postulados por el Gobierno
Nacional como candidatos al beneficio de
la pena alternativa que se otorga a quienes

cumplan los requisitos de elegibilidad esta-
blecidos en ese mismo cuerpo normativo y
aquellos otros dispuestos por la jurispruden-
cia constitucional como el de confesar de
manera completa y veraz todos los hechos
cometidos por el grupo ilegal, entregar las
personas desaparecidas o secuestradas o in-
formacién que conduzca a establecer su pa-
radero y también los bienes de procedencia
licita e ilicita para efectos de la reparacién de
las victimas.

Sin lugar a dudas, la Ley 975 de 2005 resul-
ta ser un modelo de justicia transicional, no
solo por su caracter temporal, sino porque
tiene como finalidad consequir la paz a par-
tir de los acuerdos para la desmovilizacion
de grupos ilegales, su sometimiento volun-
tario a la justicia y garantizar los derechos de
las victimas a la verdad, la justicia, la repara-
cion y la no repeticion.

En efecto, el Estado mantiene su deber
de juzgar y sancionar las violaciones a los
derechos humanosy al Derecho Internacional
Humanitario no obstante el beneficio de la
pena alternativa dispuesta por el legislador
en tanto, la victima conserva su derecho
a la proteccién judicial y a intervenir en el
proceso.

La Fiscalia General conserva entonces su
obligacion de adelantar las investigaciones
relacionadas con los postulados por el Go-
bierno Nacional al procedimiento y bene-
ficios previstos en la Ley 975 de 2005 con
el propodsito de establecer la verdad de lo
acontecido, formular imputacion y cargos
a los responsables y solicitar la condena por
sus crimenes, sin perjuicio de la accién pe-
nal que se adelante en contra de todos los
participes en la jurisdiccién ordinaria. Pero,
asimismo, debe procurar que a la victima se
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La victima tiene derecho a la verdad, a conocer la realidad de lo que sucedié en su caso.

le restablezca el derecho afectado y se le re-
pare el dafo infligido, para lo cual propicia
su intervencién durante todo el proceso en
condiciones de igualdad con el postulado y
demas intervinientes en la actuacion.

La victima, ciertamente, tiene derecho a la
verdad, a conocer la realidad de lo que su-
cedid en su caso; a saber quién o quiénes
fueron los autores o participes; a que se ade-
lante una investigacion seria que conduzca
a la sancion del responsable como forma de
prevencion de impunidad, pues la verdad no
es solo aquella que vierte el postulado en
su version, sino el resultado de la investiga-
cién y verificacion que realiza el Fiscal de la
Unidad y su equipo de policia judicial, como
expresamente se precisa en las directrices
impartidas en la unidad nacional de Fiscalias
para la Justicia y la Paz y la abundante juris-
prudencia nacional en la materia.

La victima, de acuerdo con los principios y
lineamientos para la lucha contra la impuni-
dad en un Estado Social de Derecho, también
tiene acceso a la justicia para hacer valer sus
derechos a través de una intervencion activa
y directa o por conducto de representante
judicial en todas las etapas del proceso.

En consecuencia, en el marco del proce-
dimiento de Justicia y Paz, la victima tiene

derecho a intervenir para solicitar o aportar
pruebas; a interrogar al versionado sobre el
hecho que la afectd; a dejar constancias o
solicitar aclaraciones y a denunciar bienes
con vocacion de reparacion, entre otras for-
mas de participacién, todo ello orientado al
descubrimiento de la verdad de lo aconteci-
doy a la reparacion del dafio infligido, bien
porque se le restituye a la condiciéon anterior
al crimen, ora porque se le indemnice o se
le rehabilite o se le prodiguen medidas de
satisfaccion o se le garantice la no repeticion
de la conducta.

En ese contexto normativo y jurisprudencial,
afin con los instrumentos internacionales in-
corporados a la legislacion interna, el proce-
so de Justicia y Paz se desarrolla alrededor de
la victima y en el marco de la paz como va-
lor constitucional, fin esencial del Estado de
derecho que debe asegurar la convivencia
pacifica y la vigencia de un orden justo, de
manera compatible con los derechos huma-
nos y el Derecho Internacional Humanitario.

Sin embargo, a pesar de la abundante re-
gulacién normativa —la Ley 975 de 2005 ha
sido reglamentada por medio de 15 decre-
tos— y jurisprudencial de las altas Cortes,
cierto es que su implementacién ha esta-
do matizada por enormes dificultades de
diferente indole. En efecto, ni la sociedad

o proceso de
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colombiana ni las instituciones encargadas
de su aplicacion estaban preparadas para la
dimension de la tarea que significaba ubicar,
visibilizar, abordar, escuchar, garantizar el
acceso, participacion y determinar el dafio
individual y colectivo infligido a las victimas
del conflicto interno ni para individualizar,
identificar y procesar a los autores de la in-
mensa cantidad de hechos atroces de que
estas fueron objeto.

Con este panorama, la Unidad Nacional de
Fiscalias para la Justicia y la Paz abordd a
finales del afo 2005 el cumplimiento de la

»
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Jornada de atencion a victimas, realizada por la Fiscalia General de la Nacion.

responsabilidad definida en los articulos 6°,
15y 16 de la citada ley, sin contar con la
infraestructura humana, tecnolégica, técni-
ca y logistica requerida para ello. Debi6 en-
tonces, ademas de buscar el espacio fisico
para ubicar a los servidores que gradual y
progresivamente se designaban, prepararse
para el inicio de las investigaciones, para lo
cual debi6 proyectar las labores previas que
le permitieran contar con herramientas ido-
neas y suficientes para lograr los resultados
esperados por la comunidad nacional e in-
ternacional, pues, ciertamente, no tenia in-
formacion suficiente sobre los grupos arma-
dos organizados al margen de la ley que se
desmovilizaban.

Su primera estrategia fue entonces recopilar,
centralizar y sistematizar los datos que pau-
latinamente se iban obteniendo, orientados
a la construccion de la verdad sobre el feno-
meno criminal en su conjunto y en particular
respecto de cada uno de los grupos ilegales,
bajo la premisa de que la investigacion de-
mandada no comprometia el esclarecimien-
to de conductas individuales, sino el accio-
nar total de cada una de las organizaciones
criminales, para lo cual la Unidad acudié a
diferentes fuentes como los organismos de
inteligencia, bases de datos especializadas
en temas como desaparicion forzada, des-
plazamiento forzado, secuestros, Comision
y Corte Interamericana de Derechos Huma-
nos, OIT, Fiscalia General de la Nacion, ONG,
entre otros. También tuvo que analizar estu-
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dios sociolégicos realizados por expertos en
el fenémeno de la violencia, prensa y efec-
tuar una revision masiva de procesos pena-
les ordinarios, en busca de informaciéon que
permitiera conocer los origenes, desarrollos
y acciones de las organizaciones criminales
durante varias décadas.

Desde aquella época, inicios del afio 2006,
se definieron los aspectos relevantes para te-
ner en cuenta en la “documentacion” de los
grupos armados organizados al margen de
la ley: i) génesis, caracterizacién o identifica-
cion; i) estructura y organizacion; iii) zonas
de injerencia (georreferenciacion); iv) inte-
grantes; v) fuentes de financiacion; vi) bie-
nes; vii) hechos y victimas; viii) armamento, y
ix) patrones de comportamiento sistematico
y generalizado, entre otros. Esto es lo que
en lenguaje de la Unidad Nacional de Fisca-
lias para la Justicia y la Paz se conoce como
“dossier” de la organizacion criminal.

Ya en avance la documentacién de los dife-
rentes grupos ilegales desmovilizados, como
resultado de una amplia interpretacion del
mandato de la Ley 975 de 2005 sobre la
competencia de los Fiscales de la Unidad para
conocer de las investigaciones en curso o por
iniciar en contra de los desmovilizados, se ini-
Ci¢ la actividad de revisar procesos penales en
la justicia ordinaria (activos e inactivos), inclu-
50 averiguaciones sin imputado conocido; asi-
mismo, la lectura y andlisis de las carpetas de
los desmovilizados individuales en el CODA
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y la conformacion del adloum fotografico de
los integrantes de cada blogue o frente de
la organizacion criminal, su hoja de vida con
datos como verdadera identidad, alias, nu-
cleo familiar, social y econémico, actividades
dentro y fuera del grupo ilegal, armamento y
entrenamiento recibidos, hechos atribuibles y
antecedentes penales.

Respecto de las victimas, eje del Proceso Espe-
cial de Justicia y Paz, nuevamente la Unidad
tuvo que acudir a la creatividad de sus inte-
grantes para disefar estrategias orientadas a
ubicarlas y convocarlas para garantizar su ac-
ceso a la justicia y, por supuesto, a la verdad
y a la reparacién. Era claro que no era posible
guedarnos en nuestras oficinas esperando la
llegada de las victimas, sino que debiamos sa-
lir a buscarlas a los municipios donde ellas se
encontraban. Para ello se disefiaron el edicto
emplazatorio y el formato de reporte de he-
chos atribuibles a grupos armados organiza-
dos al margen de la ley. Al mismo tiempo, se
estableci¢ la actividad conocida como “jorna-
das de atencién a victimas” en las regiones
donde tuvieron injerencia las organizaciones
criminales, regiones que han sido apoyadas
por amplia difusién de los derechos de las vic-
timas a través de los medios de comunicacion,
volantes y afiches repartidos en el territorio
nacional. Aspecto relevante es la implemen-
tacién de la estrategia regional de 18 equipos
especializados en la busqueda de las personas
desaparecidas o muertas, su exhumacion,
identificacién y devolucién a sus familiares.



Los resultados masivos y altamente satisfac-
torios de esa convocatoria crearon la nece-
sidad de disefar un sistema de informacion
(SUYP), inicialmente para registrar, almace-
nar y analizar los datos reportados por las
victimas para luego asignar los casos a los
Fiscales que deben adelantar las respectivas
investigaciones, teniendo en cuenta la espe-
cialidad que desde un principio se les definid
en relaciéon con las distintas estructuras de-
lincuenciales desmovilizadas.

Meses después, agosto de 2006, se recibie-
ron las primeras listas de postulados por el
Gobierno Nacional al procedimiento y bene-
ficios establecidos en la Ley 975 de 2005.
Otra vez, por carecer de referentes norma-
tivos y practicas afines con el propdsito del
Proceso Especial de Justicia y Paz, la Unidad
se vio enfrentada a la necesidad de disenar
la metodologia para la diligencia de versién
libre, la cual fue adoptada por el Fiscal Gene-
ral de la Nacién mediante actos administrati-
vos que fueron atacados por criticos del mo-
delo de justicia transicional ante diferentes
instancias; no obstante, fue convalidada, por
fallos del Tribunal Administrativo de Cundi-
namarca, Consejo de Estado y, finalmente,
por la Corte Constitucional en su Sentencia
de Revisién T-49 de 2008.

Ya en curso la fase judicial del procedimien-
to establecido someramente en la Ley 975
de 2005, otras importantes estrategias han
tenido que implementarse —por ejemplo,
en relacion con la atencion de las victimas
durante el desarrollo de las diferentes actua-
ciones en las que tienen legitimo derecho a
intervenir (v. gr. versiones libres, exhumacio-
nes, entrega de restos éseos)-, todas ellas
consignadas hoy en el protocolo identificado
en el Sistema de Gestion de Calidad con el
c6digo FGN-58000-P-03, adoptado median-
te la Resolucién 0-7178 de 28 de noviembre
de 2008 del Fiscal General de la Nacién, el
cual de manera precisa sefala la ruta por
recorrer para divulgar sus derechos, convo-
carlas a participar en el proceso, orientarlas
sobre el procedimiento de Justicia y Paz,
comunicarles la asignacion del caso al res-
pectivo despacho, solicitar su representacion
judicial, citarlas para las actuaciones proce-
sales, acompafiarlas en salas y solicitar la
cooperacion interinstitucional para ubicarlas
y brindarles atencion psicosocial. También

se crearon procedimientos para la verifica-
cién e investigacion eficientes de los hechos
atribuibles a los grupos ilegales, con aten-
cion especial para el tema de busqueda de
personas desaparecidas, de manera que se
obtengan elementos probatorios suficientes
para llevarlos al conocimiento de la Magis-
tratura, los cuales han sido recogidos en el
protocolo de “Procedimiento General de la
Unidad de Justicia y Paz”, adoptado en el
Sistema Gestion de Calidad (cédigo FGN-
58000-P-01), el cual consigna cada una de
las actividades por realizar por los servidores
gue integran los equipos de trabajo, desde el
inicio del proceso hasta la audiencia de lec-
tura del fallo y sentencia, utilizando para ello
el programa metodolégico especialmente
disefiado para la Unidad.

No obstante lo anterior, los avances y resul-
tados del Proceso Especial de Justicia y Paz
no eran los esperados, pues el fenémeno
de la macrodelincuencia, los varios miles de
desmovilizados que le correspondié inves-

tigar a la Unidad y los millares también de
victimas ubicadas y con derecho a intervenir
en las actuaciones desbordaban la infraes-
tructura de los equipos de trabajo. Fue ne-
cesario entonces disefar la estrategia para
abordar los casos por regiones, dindmica de
trabajo que ha arrojado muy buenos resul-
tados porque facilita el manejo diferencial
y especial de aquellos casos en los cuales
aparecen involucrados varios postulados o
varios grupos ilegales, dinamica de trabajo
que también se ha aplicado para llevarlos
al conocimiento de la Magistratura en las
diferentes audiencias preliminares y de co-
nocimiento.

A pesar de las dificultades de diferente
indole que afectan el desarrollo del Pro-
ceso Especial establecido en la Ley 975 de
2005, la Unidad Nacional de Fiscalias para
la Justicia y la Paz ha logrado significativos
avances, especialmente en lo que atafie a
la atencién a las victimas, los que podemos
resumir como sigue:

UNIDAD NACIONAL DE FISCALIAS PARA LA JUSTICIA Y LA PAZ
REPORTE DE ATENCION A ViCTIMAS

Reportes de victimas de hechos atribuibles a GAOML, en el sistema de

informacion “SIJYP”

Jornada de atencién a victimas

Jornada atencién a familiares de desaparecidos

Toma de muestras bioldgicas para cotejo e identificacion por ADN
Victimas que han participado en diligencias de version libre
Victimas que han interrogado a postulados en version libre

Numero de preguntas realizadas por las victimas a postulados en version

libre

299.551

99.869
33.111
13.255
53.974
21.877

27.730

UNIDAD NACIONAL DE FISCALIAS PARA LA JUSTICIA Y LA PAZ

BUSQUEDA PERSONAS DESAPARECIDAS O MUERTAS
(ARTiCULO 48 LEY 975 DE 2005)

Fosas exhumadas 2.719
Cuerpos encontrados 3.299
Cuerpos en proceso de identificacion 584
Cuerpos plenamente identificados 1.100
Cuerpos entregados a familiares 973
Cuerpos identificados y pendientes de entrega a familiares 127
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Aprendizajes de los primeros anos
de la Ley de Justicia y Paz

Andreas Forer
Coordinador del Proyecto ProFis de
" Apoyo al Proceso de Paz en Colombia
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El proceso de Justicia y Paz en Colombia es
un modelo interesante de justicia transicio-
nal' y tedricamente presenta un modelo en
el que se promueve una mayor rapidez en
el juzgamiento de las conductas con conno-
tacion de crimenes internacionales y graves
violaciones de derechos humanos, ya que
se parte de un incentivo —una pena relati-
vamente baja y no mayor a ocho afios— a
cambio de mayores confesiones por parte de
los desmovilizados sometidos a la ley.

A continuacién se realiza una breve relacion
de algunas cifras de relevancia en el proceso
de Justicia y Paz que evidencian logros en su
implementacion, pero que deben ser acom-
panadas de la alusion a ciertos problemas
para los cuales se sugieren algunas ideas en
aras de encontrar salidas.

Los alcances en cifras

Los cinco anos del Proceso Especial de Jus-
ticia cumplidos el pasado 25 de julio han
mostrado altas cifras en cuanto a los hechos
cometidos? (44.406), los cuerpos identifica-
dos (3.299) y las fosas encontradas (2.719)
y muestran que hay numerosos avances en
la busqueda de la verdad, esclarecimiento
sobre hechos delictivos y los primeros pasos
hacia el enjuiciamiento®. Sin Justicia y Paz

Para la Justicia Transicional en general leer AMBOS,
Kai: El marco juridico de la justicia de transicion.
Temis 2008; FORER, Andreas: Ley de Justicia
y Paz: Origenes, estado actual y proyecciones.
Ponencia presentada en el marco del V Encuentro
de la Jurisdiccion Constitucional, en la ciudad de
Barrancabermeja; FORER, Andreas; GUERRERO,
Alejandro: “Ley de Justicia y Paz: Un ejemplo
de justicia transicional en Colombia. En Revista
Iberoamericana. Edicién X, 2010, pags. 161y ss.
Fiscalia General de la Nacion. En http:/Avww.fiscalia.
gov.cofjusticiapaz/index.htm Consultada: 02.08.10.
Las demas cifras que se citan en el presente
documento son tomadas de la misma fuente.
FORER, Andreas. Estado actual, perspectivas y retos
del proceso especial de Justicia y Paz. En periddico

no hubieran podido ser encontrados este
numero de desaparecidos, y los hechos con-
fesados hubieran quedado en la impunidad.

Las cifras en cuanto al Proceso Especial de
Justicia y Paz demuestran avances respecto
de la investigacion de delitos (42.785 homi-
cidios). Sin embargo, llama la atencién que
hay una falencia en la confesién y la inves-
tigacion de otros tantos. Por ejemplo, los
pocos casos de violencia sexual confesados
(42) contrastan con el caracter generalizado
de la violencia sexual en el conflicto armado
colombiano®. Lo mismo ocurre con el tema
de desplazamiento forzado. Probablemente
Colombia tiene por lo menos tres millones
de personas que fueron desplazadas por la
violencia no obstante, los desmovilizados en
las versiones libres han confesado apenas
7.825 casos. Por lo tanto, la investigacion
y verificacion de los delitos confesados de-
beria enfocarse en probar la sistematicidad
y la generalidad caracteristica del conflicto
armado.

Otro resultado de gran significado social,
y que ha contribuido en el esclarecimiento
de la relacién entre miembros de institucio-
nes del Estado, politicos y militares con los
grupos paramilitares, ha sido la apertura de
investigaciones en la justicia ordinaria a 344
miembros de las Fuerzas Armadas, 113 ser-
vidores publicos y 404 politicos a partir de lo
compulsado desde Justicia y Paz.

Al Derecho. Universidad de los Andes. Edicion 14,
octubre de 2009.

4 CAICEDO, Luz Piedad; BUENAHORA, Natalia;
BENJUMEA Adriana. Guia para llevar casos de
violencia sexual. Bogota, Humanas, Ed. Antropos,
2009, pag. 17. CHAPARRO, Liliana. “Ley de justicia
y paz. Se perpetta la impunidad de los crimenes
sexuales y de género cometidos contra las mujeres”.
En ¢Justicia desigual? Género y derecho de las
victimas en Colombia. BUESO, Margarita (Coord.
General), Bogotd, 2009, pag. 87.



Salas de audiencia de justicia y paz del Tribunal Superior de Bogota.

Asi mismo, es importante resaltar la alta par-
ticipacion de las victimas en los diferentes
municipios durante las jornadas de victimas
y las diligencias de version libre. Por ello la
Comision Interamericana de Derechos Hu-
manos en sus recomendaciones al proceso
de Justicia y Paz resalta como punto positivo
el acercamiento a las victimas, las posibilida-
des de participacion efectiva en el proceso y
el logro de sus derechos consagrados nacio-
nal e internacionalmente®.

Todo lo anterior fue posible, a pesar de al-
gunos limites facticos, como la permanencia
actual del conflicto interno, que restringe las
actividades de investigacion y juzgamiento.
El proceso de adaptacion de las instituciones
vinculadas al proceso de Justicia y Paz, como
la creacion de una unidad especial en la Fis-
calia, una institucién nueva como la Comi-
sion Nacional de Reparacion y Reconciliacion
(CNRR), y la asignacion de nuevas funciones
a la Procuraduria General de la Nacion y la
Defensorfa del Pueblo han necesitado un
tiempo prolongado para efectuar adecuada-
mente sus funciones.

Por falta de recursos técnicos, econdmicos y
de personal, la Fiscalia General de la Nacién
inicialmente operaba desde tres ciudades
(Bogota, Medellin, Barranquilla) y solo a lo
largo del 2008 se pudo ampliar su campo

> Comisién Interamericana de Derechos Humanos,

Informe anual 2008, Capitulo IV, Colombia. 2008.

de accién a otras ciudades. La Defensoria
del Pueblo asumié muy tarde su rol en la
representacion activa de las victimas; la Pro-
curaduria General de la Nacion ha carecido
de un mandato claro y su papel, aunque de
impacto positivo, se ha reducido a la repre-
sentacion de las victimas indeterminadas, y
la CNRR no ha asumido con suficiencia sus
funciones, que, basicamente, son dos: pre-
sentar propuestas para la elaboracion de cri-
terios en materia reparacion en Justicia y Paz
y preservar la memoria histérica del conflic-
to. En la actualidad el balance es el siguien-
te: mientras la funcién de memoria histérica
avanza al ritmo esperado, alin se espera una
propuesta contundente en materia de dano
colectivo y en términos de la restitucion de
bienes.

Algunas ideas para agilizar el proceso

Lamentablemente, tras cinco afios de Justi-
cia y Paz solo existe una condena, lo que no
se puede justificar ni con falta de recursos, ni
con la complejidad o cantidad de los delitos,
ni con la comparacién de otros escenarios
internacionales. A diferencia de ellos, el pro-
ceso colombiano parte de una confesion de
los delitos y no de casos contenciosos. Por
otro lado, la cantidad de desmovilizados que
estan en Justicia y Paz (4.346), la cantidad
de los delitos confesados y los que faltan por
confesar hacen necesario el establecimiento
de una estrategia transparente que priorice

¢6 La cantidad de
delitos dentro del
proceso de Justicia
y Paz y la cantidad
de desmovilizados

ponen en riesgo
el funcionamiento
de la justicia, pues
congestiona el
sistema judicial.
09

ciertos delitos e investigaciones®. Ademas,
se debe buscar y priorizar algunas regiones
caracteristicas, en donde actuaban grupos
armados emblematicos. Asi pues, las inves-
tigaciones deberan concentrarse en los per-
petuadores que cometieron los delitos mas
graves y tenfan cierto grado de poder. Sin
esa priorizacion, y sin una seleccion clara y
transparente se ponen en riesgo los dere-
chos de las victimas a tener un proceso rapi-
do que esclarezca lo sucedido y que juzgue
a los victimarios oportunamente.

La cantidad de delitos dentro del proceso de
Justicia y Paz, y la cantidad de desmoviliza-
dos, pone en riesgo el funcionamiento de la
justicia, pues congestiona el sistema judicial;
por lo tanto, habria que buscar soluciones
alternativas. Por esa razén, la Corte Supre-
ma de Justicia hizo un llamado al gobierno
colombiano para establecer una comision de
la verdad que pueda trabajar integralmente
los hechos de la violencia paramilitar’. Tam-

6 SAFFON, Marfa Paula. Problematic selection and lack

of clear prioritization: the Colombian experience. En:
BERGSMO, Morten (ed.). Forum for International
Criminal and Humanitarian Law. Criteria for
Prioritizing and Selecting Core International Crimes
Cases, Oslo, International Peace Research Institute,
Oslo (PRIO), 2009. pp. 93-102. AMBOS, Kai.
Procedimiento de la Ley de Justicia y Paz y Derecho
Penal Internacional. Bogot4d, 2010, Deutsche
Gesellschaft fir Technische Zusammenarbeit (GTZ)
GmbH, pag. 213.

Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Penal.
Rad. 32.022 del 21 de septiembre de 2009. M.P:
Sigifredo Espinoza Pérez. Numeral 3.
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bién se puede pensar en crear comisiones de
la verdad en asuntos especificos, como es el
tema de la reparacioné.

Medidas como las mencionadas se justifican
en tanto estas comisiones pueden actuar
con mayor agilidad y flexibilidad que las ins-
tancias judiciales®, y pueden cumplir funcio-
nes complementarias. Sin embargo, la expe-
riencia internacional ha demostrado que las
comisiones de la verdad estan lejos de ser la
férmula mdgica para superar los conflictos'.
Por ello, hay que reconocer los limites de la
verdad", y ver la contraposicién, es decir,
el derecho a olvidar que tienen los pueblos
para la superacion de un conflicto, mientras
este sea voluntario y no impuesto'.

8 DIAZ, Catalina. “Elementos para un programa
administrativo de  reparaciones  colectivas en
Colombia”. En Tareas pendientes: propuestas para
la formulacién de politicas publicas de reparacion en
Colombia. ICTJ, 2010, pags. 293y ss.

9 LOZANO BEDOYA, Carlos Augusto. Justicia para la
dignidad. La opcion por los derechos de las victimas,
Bogotd, Ed. Consejeria en Proyectos (PCS), 2009,
pag. 17.

0 GOMEZ, Marfa Paula. “Comisiones de verdad
¢qué tanto aportan a la verdad, la justicia y la
reconciliaciéon?” En revista Oasis, No. 11 2005.
Universidad Externado de Colombia, pag. 57.

PAYNE, Leigh. Testimonios perturbadores ni verdad
ni reconciliacién en las confesiones de violencia de
Estado. Uniandes, Bogotd, noviembre de 2009,
pags. 297 y ss. En donde cita a Ariel Dorfman: “La
gente puede morir por una dosis excesiva de verdad,
sabes”.

JIMENEZ, Absalén (comp). Las luchas por la memoria.
Universidad Distrital Francisco José de Caldas.
Bogota, 2009, pag. 17.
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La reparacion de las victimas se caracteri-
za por su complejidad y pluralidad de vias
por medio de las cuales una persona pue-
da acceder a la reparacion'. Si el victimario
pertenecia a un grupo armado al margen
de la ley, la victima tuvo hasta abril de 2010
la posibilidad de acudir a la reparacion ad-
ministrativa (creada por el Decreto 1290 de
2008). Actualmente, solamente le es posible
obtener reparacion por la via judicial den-
tro del proceso de Justicia y Paz (preferible-
mente, pues la via ordinaria penal no esta
precisamente disefiada para obtener repa-
raciones), en donde la reparacion depende
de la confesién del victimario y de lo que se
pruebe durante el incidente de reparaciéon
integral. Por otro lado, si el victimario per-
tenecia al Estado, la victima debe buscar un
medio de reparacion por la via contencioso-
administrativa.

Por ello, debe darse una claridad creando
una Unica via de reparacién que parta de
una prueba sumaria. Teniendo en cuenta
la necesidad y los intereses de las victimas
(que en su mayorfa son mujeres pobres ca-
beza de familiay cuyos ingresos mensuales
estan por debajo de 360.000 pesos colom-
bianos, asi las medidas de reparacion prefe-
ridas son el cubrimiento de sus necesidades
econémicas)'4, pues como lo muestran las
cifras, el proceso judicial no ha logrado otor-
gar hasta el momento ninguna reparaciéon y
por esta razon las victimas encaminaron has-
ta hace unos meses sus esfuerzos a entrar
al programa de reparaciéon administrativa.
Infortunadamente, a la fecha no se tiene
conocimiento de ninguna prérroga y mejo-
ramiento del Decreto 1290 que permita a las
victimas seguir accediendo dicha reparacion.

De otro lado, actualmente la Ley de Justicia y
Paz establece la competencia para investigar
crimenes cometidos hasta el 25 de julio de
2005, fecha de su expedicién; sin embargo,
esto se ha convertido en un hecho proble-

GUZMAN, Diana. “Reparaciones para las mujeres
victimas de la violencia en Colombia”. En Reparar
en Colombia, los dilemas en contextos de conflicto,
pobreza y exclusion. UPRIMNY, Rodrigo et al.
(editores). Bogotd, Centro Internacional para la
Justicia Transicional (ICTJ); Centro de Estudios de
Derecho, Justicia y Sociedad (Delusticia). 2009, pag.
193-226.

RETTBERG, Angelika. Reparacion en Colombia.
¢Qué quieren las victimas? Ob. cit., pags. 22-23.

matico, ya que luego de esta fecha algunos
grupos se desmovilizaron y probablemente
cometieron delitos entre la fecha limite de
la ley y su desmovilizaciéon. Por ejemplo, el
Blogue Central Bolivar se desmovilizé el 31
de enero de 2006 con 2.519 miembros y el
Bloque Elmer Cérdenas el 15 de agosto de
2006, con 743 miembros™. En principio, la
Ley deberfa cubrir todos los delitos come-
tidos hasta el dia de la desmovilizacién, no
obstante, debe establecerse una fecha li-
mite para que aquellos grupos que siguen
delinquiendo puedan desmovilizarse, pues a
pesar de ser una ley de transicién y excep-
cional, no se puede convertir en un proceso
permanente.

Ademads, se debe pensar en otras reformas
de la Ley de Justicia y Paz, como la optimi-
zacién de la ruta juridica por medio de la fu-
sién de etapas procesales que cumplen las
mismas funciones. La experiencia ha mostra-
do que si bien pasos como la formulacion
de imputacion, la formulacién de cargos, la
legalizacion de cargos, el incidente de re-
paracion y la sentencia en el sistema penal
acusatorio tienen una aplicacion practica, en
el proceso de justicia y paz algunos sobran.
Agui bastaria con una sola acusacién por
parte de la Fiscalfa y una sentencia por parte
de los magistrados. Adicionalmente, ayuda-
ria al proceso la creacidon de nuevas salas de
justicia y paz en ciudades como Barranquilla
y Medellin.

En el tema de pruebas deberia ser suficiente
si la confesion del postulado coincide con lo
denunciado por la victima. En ese orden de
ideas, para llegar a una condena, no seria
necesario llevar a cabo un proceso dispen-
dioso de verificacion.

Es importante tener en cuenta que las refor-
mas a la Ley de Justicia y Paz no pueden ser
contempladas de manera individual, sino en
el marco de una estrategia alineada con la
politica criminal del Estado que permita ha-
cer los correctivos necesarios para el debido
cumplimiento de los derechos a la verdad, la
justicia, la reparacion y las garantias de no
repeticion que tienen las victimas.

> Verdad Abierta. En http://www.verdadabierta.com/

archivos-para-descargar/category/10-desmovilizacin-
y-desarme?download=506% 3Aestadisticas-sobre-
reinsercion-en-colombia-agosto-2009




Justicia y paz

A cinco anos de la entrada

en vigencia de la Ley de Justicia y Paz

Uldi Teresa Jiménez Lopez
Eduardo Castellanos Roso
Léster Maria Gonzalez Romero
Magistrados Sala de Justicia y Paz
del Tribunal Superior de Bogota
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El Constituyente de 1991 incorpordé el tema
de la paz en varias de las cldusulas del cuerpo
normativo de la Carta Politica: En el predm-
bulo es mencionada cuando se enumeran
los bienes de orden moral, politico y juridico;
en el articulo 2° se afirma que uno de los fi-
nes esenciales del Estado es asegurar la con-
vivencia pacifica, considerada como derecho
fundamental y como deber de obligatorio
cumplimiento por el canon 22, entre otros.

Frente a esa dimensién que tiene la paz,
existe una obligacién correlativa del Estado:
asegurar la convivencia pacifica, traducida
en la busqueda e implementacion de me-
canismos legales que tiendan a poner fin a
todos los conflictos sociales que afectan a la
colectividad.

Desde esta perspectiva, la Ley 975 de 2005
estd justificada, en la medida que tiene por
objeto la reconciliacién Nacional, mediante
la ejecucion de mecanismos encaminados
a poner fin a un largo periodo de violencia.
Conformada por un conjunto de normas, se
muestra como una salida juridica que facilita
la reincorporacién individual o colectiva a la
vida civil de miembros de grupos armados
organizados al margen de la ley' responsa-
bles de crimenes atroces a quienes se exi-
ge su desmovilizacién, colaboracién con el
descubrimiento de la verdad y la reparacion
integral a quienes han resultado afectados.
Para ello, regula lo concerniente a la investi-
gacion, procesamiento, sancion y beneficios
judiciales de aquellos cuando han actuado
como autores o participes de hechos delicti-
vos cometidos durante y con ocasiéon de su
pertenencia a la organizaciéon criminal, siem-
pre que hubieren decidido desmovilizarse y
contribuir decisivamente a la reconciliacion

' Articulo 1° Ley 975 de 2005.

nacional’, aspecto de especial relevancia
dentro del proceso de Justicia y Paz, en la
medida que su alcance requiere no solo de
su desmantelamiento, sino que ademas es
necesario el concurso de las victimas, a quie-
nes se les debe garantizar la concurrencia a
los escenarios judiciales a reclamar por los
danos sufridos con ocasion del actuar ilegal
de tales grupos y obtener de esta manera
una reparacion integral.

Para el efecto, la judicatura —Fiscalia y los
Magistrados de Justicia y Paz (garantias y
conocimiento)- han tenido que desarro-
llar una serie de labores encaminadas a la
reconstruccién de la verdad, comenzando
con las versiones de quienes se han desmo-
vilizado, documentacion de hechos y poste-
rior verificacion (a cargo del Ente Fiscal), las
gue sirven de fundamento para adelantar la
correspondiente imputacién, imposicion de
medidas de aseguramiento personales y rea-
les y posterior formulaciéon de cargos (ante
el magistrado de control de garantias). Ago-
tado lo anterior, se realiza el control de le-
galidad formal y material de este, que al ser
legalizados dan espacio para continuar con
el incidente de reparacién integral a las vic-
timas y finalmente la sentencia de condena,
imposicién de penas ordinaria y alternativa
y pronunciamiento con relacién a la repara-
cién individual y colectiva a las victimas.

Dentro del marco descrito, el magistrado de
control de garantias de esta ciudad ha ges-
tionado 149 audiencias de formulacién de
imputacion e imposicion de medidas de ase-
guramiento, 89 formulaciones de cargos y
41 de medidas cautelares.

2 Articulo 2° Ley 975 de 2005.

»
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Por su parte, esta Sala de Conocimiento ha
finalizado ocho legalizaciones de cargos a
11 postulados con 1.619 delitos de distinta
indole: secuestro, tortura, extorsion, terro-
rismo, concierto para delinquir, homicidio
agravado, homicidio en persona protegi-
da, tentativa de homicidio, desplazamiento
forzado, dafio en bien ajeno, destruccion
de bienes protegidos, exaccion o contribu-
cién arbitraria, hurto calificado y agravado,
utilizacién ilegal de uniformes e insignias y
porte ilegal de armas de uso privativo de las
fuerzas militares; dos incidentes de repara-
ciéon integral: el primero con participacion
de las victimas de las agresiones del frente
Fronteras, blogue Catatumbo (postulado
Jorge Ivan Laverde Zapata), por 29 homici-
dios agravados, 141 homicidios en persona
protegida, actos de terrorismo, dafio en bien
ajeno, tortura en persona protegida, des-
plazamiento forzado, secuestro agravado y
exaccion o contribucién arbitraria. El segun-
do, con 1.544 victimas del frente Canal del
Dique, bloque Montes de Maria (postulados
Uber Banquez Martinez y Edwar Cobos Té-
llez), por homicidios agravados, desplaza-
miento forzado, hurto calificado y agravado
y secuestro, llegando en este ultimo a la
sentencia de condena, imposicion de pena
alternativa y decisiéon de reparacion integral
a las victimas.

66 La Ley 975 de 2005
esta justificada,

en la medida que
tiene por objeto
la reconciliacién

nacional, mediante
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Pese al numero reducido de hechos legali-
zados, pues solo representan el 0.39% de
la totalidad de los registrados por la Unidad
de Justicia y Paz de la Fiscalia a 1° de mayo
del afo que avanza), la importancia de esta
sentencia puede ser analizada desde dos
puntos de vista, en el entendido, que se tra-
ta de imputacién parcial y en consecuencia
de sentencia parcial: i) son representativos
de la forma como operé el bloque “Montes
de Maria” en la zona norte de nuestro pafs,
muestran los patrones delictivos de esa or-
ganizacion, reflejan la forma de financiacion
y el modo como se involucraron particulares,
empresarios, ganaderos, dineros estatales y
la principal fuente: el narcotrafico, ademas
de la colaboracion recibida por autorida-
des civiles, politicas y militares, vy ii) la deci-
sién involucra a dos comandantes, uno de
ellos —Cobos Téllez— politico y financiero de
la organizacién, cercano a la casa Castafo
y a Salvatore Mancuso, ademas de ser uno
de los pocos comandantes de alto nivel que
permanece en el pals, pues se negd su ex-
tradicién a Estados Unidos. De otra parte,
esta alias “Juancho Digue”, jefe maximo del
frente Canal del Dique y responsable de un
sinnimero de masacres de gran impacto en
la region donde hicieron presencia.

Audiencia de Justicia y Paz

A estos comandantes se les condend con
sentencia de 29 de junio del presente afio
por el desplazamiento forzado de aproxi-
madamente 1.500 personas, 11 homicidios
agravados, 7 secuestros, multiplicidad de
hurtos, porte ilegal de armas de uso privati-
vo, uso de uniformes e insignias de uso priva-
tivo y concierto para delinquir agravado, por
hechos ocurridos los dias 10y 11 de marzo
de 2000 en las poblaciones de Mampujan y
San Cayetano, ademas de 10 secuestros en
Isla Mucura y hurto para Banquez Martinez,
ocurridos el 19 de abril de 2003. La pena
principal impuesta fue de 468 meses de pri-
sién para alias “Diego Vecino” y 462 meses
para alias “Juancho Dique”, acompanada
de multa de equivalente a 1.500 salarios
minimos legales vigentes. Se les sustituyd
por la pena alternativa de 8 afos —maxima
contemplada en la ley de Justicia y Paz—y
en el campo de la indemnizacion, la Sala,
al considerar que las limitaciones de orden
presupuestal si bien constituyen un factor
importante para tener en cuenta para afec-
tados de la reparacién de las victimas, conju-
gando posturas del Consejo de Estado y de
la Jurisprudencia Internacional, para cumplir
a cabalidad con los postulados que en esa
materia impone la Ley 975 de 2005, prio-
rizé criterios de equidad que finalmente le
permitieron conciliar esa realidad econémica




En la foto estan los Magistrados de la Sala de Justicia y Paz del Tribunal Superior de Bogota; de derecha a izquierda:

Drs. Eduardo Castellanos Roso, Uldi Teresa Jiménez Lopez y Léster Maria Gonzalez Romero, en la audiencia de los

desmovilizados “Juancho Dique” y “Diego Vecino”.

nacional con la satisfaccion de las legales y
justas pretensiones de las victimas.

Han sido muchos los inconvenientes que se
han tenido que superar dentro de un proce-
so de caracteristicas particulares como este,
donde se juzga una criminalidad concreta,
de connotaciones nacionales e internacio-
nales y que precisamente por ello ha plan-
teado grandes retos desde el punto de vista
juridico. La viabilidad de las imputaciones
parciales y la adecuacion tipica de las con-
ductas desplegadas por los miembros de los
grupos armados al margen de la ley son un
claro ejemplo de ello, toda vez que si bien es
cierto que el mayor nimero de estas infrac-
ciones constituye crimenes de guerra, las fe-
chas en que se cometieron —antes de julio de
2001-han impedido, por virtud del principio
de legalidad, aplicar de manera retroactiva
las normas propias del Cédigo Penal que
sancionan dichos comportamientos. No obs-
tante, la Sala Penal de la Corte Suprema de
Justicia esta abriendo camino frente a este
inconveniente y con optimismo vemos que
el principio de legalidad extendido comienza
a hacer escuela en la juridicidad Nacional.

3 Corte Suprema de justicia, Sala Penal, radicado tnico

33.118 de 13 de mayo de 2010.

Adicionalmente, los delitos de lesa huma-
nidad no estan incluidos en nuestra legisla-
cién penal, toda vez que no hay un titulo
o capitulo que consagre tipos penales refe-
ridos a esta modalidad de agresion contra
la humanidad, motivo por el que la labor
de adecuacion tipica fue objeto de estudio
y andlisis en la decision de legalizacién de
cargos, acudiendo a lo que al respecto han
dicho no solo la Corte Constitucional, sino
ante todo la Corte Suprema de Justicia en
diversos fallos.

Pese a las dificultades presentadas, el pro-
ceso de justicia y paz avanza y se proyecta
como un mecanismo juridico que ha desper-
tado expectativas a nivel nacional e interna-
cional, no solo por lo novedoso, sino porque
se muestra como una alternativa de paz, en-
marcada dentro de la Constitucion y la Ley,
porque ante tantas y tan graves violaciones
de los derechos humanos y del Derecho In-
ternacional Humanitario que se hallaban
impunes, la Ley 975 de 2005 se convierte
en una herramienta adicional para clarificar
innumerables procesos penales archivados
en la justicia ordinaria ante la imposibilidad
de encontrar un sujeto responsable.

66 Pese a las
dificultades
presentadas, el
proceso de justicia
y paz avanzay se
proyecta como un
mecanismo juridico
que ha despertado
expectativas a
nivel nacional
e internacional,
no solo por
lo novedoso,
sino porqgue se
muestra como una

alternativa de paz. 99
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Extincion de dominio

Modificaciones introducidas por la Ley 1395 de 2010

Proceso de extincion
de dominio (Ley 793 de 2002)

il é,

Julio Ospino Gutiérrez
Magistrado Tribunal Superior de Bogota

66 Se trata de bienes
inmuebles cuya
complejidad es notoria,
piénsese a manera de
ejemplo, en inmuebles
donde se encuentren
construidos hoteles o
complejos habitacionales
o de cualquier otro tipo,
que no son excepcionales
en un proceso de extincion

de dominio. 99

La extinciéon de dominio' creada de
forma singular por nuestra juridicidad,
como necesidad para enfrentar con
una herramienta adicional la ‘crimina-
lidad organizada de alto rendimien-
to econémico transnacional’, ha sido
siempre blanco de cuestionamientos,
bien porque no ha resultado eficaz,
ora porgue al decir de otros no garan-
tiza en forma debida los derechos de
los titulares de los bienes pasibles de la
accion. Esto ha conllevado a que siem-
pre esté en la mira de quienes desde
una u otra orilla la cuestionan; ahora
bien, después de varios intentos, se
han modificado y adicionado algunos
de sus articulos mediante la Ley 1395
de 2010, y que constituyen el objeto
de nuestros comentarios.

1. El articulo 73 de la ley antes citada
introduce unas funciones de policia
administrativa a la Direccién Nacio-
nal de Estupefacientes (en adelante
DNE) y en concreto al subdirector
juridico de dicha entidad. Lo que se
busca con ello es agilizar el tramite
de materializacién de las medidas
cautelares tomadas en el proceso de
extincion de dominio; lo anterior nos
parece que es posible y puede resul-

En verdad la figura de la Extincion del Derecho de
Dominio, que ha derivado en simple Extincion de
Dominio tiene sus propias aristas que no son objeto
de este escrito, ya que en esta oportunidad sélo me
referiré a algunas de las modificaciones que se le han
introducido con la nueva ley 1395 de 2010.

tar conveniente con esa finalidad.
Esperamos que con la celeridad pre-
tendida se obtengan los resultados
deseados en esa direccién, y no es
nuestro interés en esta oportunidad
detenernos en cuestiones menores
gue ya tendremos espacio en otro
escenario para discutir. En términos
generales, esto puede ser conve-
niente, restaria preguntarnos si un
comisario o corregidor (cfr. ultimo
inciso del mencionado articulo que
habilita comisionarlos) tendrian las
herramientas juridicas y materiales
suficientes para abordar la diligencia
de secuestro de un bien, con lo que
dicho acto implica, sobre todo cuan-
do no pocas veces se trata de bienes
inmuebles cuya complejidad es no-
toria; piénsese a manera de ejemplo
en inmuebles donde se encuentren
construidos hoteles o complejos
habitacionales o de cualquier otro
tipo, que no son excepcionales en
un proceso de extincion de dominio.

Ademas, qué necesidad habia de
introducir este nuevo articulo que
trata de cuestiones administrati-
vas para terminar de confundir la
naturaleza juridica del instituto en
comento. Igualmente, no se ve con
claridad cémo se pretende mutar
la diligencia de secuestro en una
simple entrega de parte de un fun-



Extincion de Dominio sobre bienes de narcotraficantes.

cionario administrativo? Esto no es
claro y debid preverse.

De la misma manera, en el inciso
5° de la norma citada se dice: "El
acto que disponga hacer efectiva
la entrega...”; no sabemos a qué
se refiere, ello porque el Fiscal era
quien disponia y realizaba antes de
la modificacion estudiada el secues-
tro del bien, por lo que no se sabe
ahora a qué se refiere este acto y su
notificacion.

2. El articulo 75 de la ley modificatoria
crea un articulo 10 A adicional a la
Ley de Extincién de Dominio, el cual
prohija una idea consistente en la
creacion de un procedimiento abre-
viado, que en si no es mala y por
el contrario, parece conveniente
para cuando se presenten situacio-
nes donde los bienes pasibles de la
accion de extincion de dominio ca-
rezcan de titular identificado o iden-

66 La Extincion de
Dominio creada de
forma singular por
nuestra juridicidad,

como necesidad
para enfrentar con
una herramienta
adicional la
criminalidad
organizada de
alto rendimiento
econémico
transnacional,
ha sido siempre
blanco de
cuestionamientos. 99

tificable, abreviatura procesal que
amerita sefialar lo que sigue.

Si, como lo dice el nuevo articulo
10 A comentado, cuando se esté
frente a la situacion advertida, una
vez surtido el emplazamiento, se
procede a declarar la proceden-
cia de la extincién y enviar al juez
el proceso para lo de su cargo, ello
podria desconocer derechos de los
terceros que eventualmente tengan
intereses involucrados, ya que al no
permitirse siquiera el nombramiento
y mucho menos actuacién del cura-
dor ad litem, se deja sin posibilidad
procesal a los terceros (determina-
dos o indeterminados) y por tanto
no podria la sentencia tener efectos
erga omnes, ya que esta posibilidad
(los efectos de la sentencia) deviene
de unos presupuestos, entre ellos
el de permitir la actuacién de quien
represente a los terceros, y no de la
simple manifestacion legal en ese
sentido. En sintesis, este procedi-

»
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Portada

miento abreviado, asi concebido, re-
sulta contrario a la Constitucion por
desconocimiento del debido proce-
so y del derecho de contradiccion.

Recuérdese que el articulo 10 de la
Ley 793 de 2002 sefiala con abso-
luta perentoriedad que “... en todo
proceso de extincion de dominio se
emplazara a los terceros indetermi-
nados, a quienes se les designara
curador ad litem..."” (ver parte final
del Ultimo inciso), exigencia que pa-
recen haber olvidado los reformado-
res y con ello, insistimos, impedir el
efecto erga omnes de la sentencia
dictada en esas condiciones o, lo
gue seria peor aun, darle ese efecto
sin haberse cumplido con las mini-
mas exigencias procesales que se
requieren para esa consecuencia.

Si lo perseguido es la instauracion
de un procedimiento abreviado,
ello seria posible, incluso con mayor
celeridad a la que se lograria irregu-
larmente a partir de la reforma co-
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Extincion de dominio a la hacienda Napoles, propiedad de Pablo Escobar.

mentada, por ejemplo, omitiendo la
declaratoria de procedencia de par-
te de la Fiscalia y procediendo al en-
vio inmediato al Juez para su fallo,
respetando los derechos de quienes
puedan resultar titulares de dere-
chos alli afectados, en este caso de
los terceros (determinados o inde-
terminados) de buena fe, lo que se
logra con la designacién y actuacion
(oportunidad) del curador ad litem.

3. El articulo 78, que introduce el nue-
vo articulo 12 A, genera situaciones
de incongruencia evidentes que des-
dicen de la integralidad de la accién
de extincién de dominio y del proce-
so como tal. En concreto se tiene:

3.1. El sistema de la Ley 793 de
2002 estd concebido sobre la
base de un procedimiento espe-
cial tal y como lo tiene definido
la Corte Constitucional?, que se
acerca mas a la Ley 600 de 2000,

Principalmente en la Sentencia C-740 de 2003, que
estudio la constitucionalidad de la Ley 793 de 2002.

66 ... entodo
proceso de
extincion de
dominio, se
emplazara a

los terceros
indeterminados,
a quienes se
les designara
curador ad
litem... 39

que a la 906 de 20043, de manera
gue hablar de elementos materia-
les probatorios (EMP), tal y como
se hace en el segundo renglén
de la norma mencionada, no es
lo correcto. En el proceso de ex-
tincion de dominio se habla de
prueba conforme a la Ley 600 de
2000, ya que esta tiene animo de
permanencia y aquellos no. En-
tonces, si designamos las pruebas
como EMP, le estamos quitando
su esencial caracteristica en este
proceso, cual es su permanencia
en todo el devenir procesal; lue-
go no vemos la razéon para crear
esas confusiones y entrabar mas
el proceso citado; otra cosa es
que se quisiera, lo cual es perfec-
tamente posible, pero aqui no se
hace, acompasar el procedimien-

3

Y esto es asi, ya que cuando se expidi6 la Ley 793
de 2002 no existia la Ley 906 de 2004 y por tanto
ninguna referencia podria hacerse a ella; ademas,
porque los parametros que informan el proceso de
extincion de dominio tienen una clara e inocultable
tendencia escrita, distinta por tanto a la oralidad que
le es propia a aquella.



to de extincién de dominio a un
proceso oral, pero hay que hacer
toda una nueva estructuracion,
sin que sea de recibo introducir
este tipo de variantes que, repeti-
mos, solo crean hibridos juridica-
mente insostenibles, generadores
de confusion y que entraban el
proceso innecesariamente.

3.2. Ahora bien, desde otra ata-
laya, pero en el mismo contexto
normativo, exigir que unos me-
dios de prueba o EMP, como los
prefiere llamar el articulado ana-
lizado, cumplan con los requeri-
mientos de la Ley 906 de 2004
(nuevo Codigo de Procedimiento
Penal), cuando la estructura, di-
reccion, filosofia y praxis de la ac-
cion y el proceso de extincion de

dominio son ajenos a los postula-
dos del proceso oral, conduce a
crear situaciones asimétricas pro-
cesalmente hablando, de caracter
insostenible.

Finalmente, debo decir que con las
modificaciones introducidas al proceso
en cuestion, no seran muchas las ac-
tuaciones que se logren agilizar; por el
contrario, todo indica que serdn mas
las dudas, obstaculos y por tanto de-
moras que se generaran con ella que
lo que se avanza; se perdio la oportuni-
dad de enmendar errores y darle clari-
dad al proceso.

Las anteriores son unas elementales
consideraciones para mostrar que, por
muy buenas intenciones que se ten-

gan, ello no es suficiente para acertar.

¢¢ Conlas
modificaciones
introducidas
al proceso en
cuestion no
seran muchas
las actuaciones

que se logren

agilizar, antes por

el contrario, todo

indica que seran,
mas las dudas,

obstaculos y por
tanto demoras

que se generaran
con ella. 99

Extincion de Dominio de dinero encontrado camuflado en cargamentos del narcotrafico.
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Mi profesor de filosofia
tenia razon... le pido disculpas

Transcurria el afo mil novecientos seten-
tay nueve (1979)y el suscrito culminaba
sus estudios secundarios; escuchaba las
lecciones que intuian en la obra de José
Ortega y Gasset los origenes del movi-
miento existencialista. En su discurrir, el
docente quiso compendiar en una frase
la sintesis dialéctica de tan insigne pen-
sador: Yo soy Yo y Mi Circunstancias,
asi como los cientos de paginas de la
obra de René Descartes (E/ discurso del
método) podrian descansar en pienso,
luego existo, y las miles de la Logica de
Federico Hegel en la idea es lo absoluto.
Aguellas expresiones fueron demasiado
para la precocidad que albergaba mi
espiritu, que era mas el afan arrogante
y prepotente de corchar a los maestros
por el prurito exhibicionista que un so-
pesado y reflexivo esfuerzo por arribar a
la verdad. Por lo tanto, la vanidad oculta
en la mocedad de los dieciséis anos me
llevod a interrumpir abruptamente al pe-
dagogo e increparle que el autor de tal
apotegma no habia sido Ortega y Gas-
set, si no Martin Heidegger, con la pu-
blicacion de su obra £/ ser y el tiempo en
1924 y reiterado en la inauguracion de
su catedra en la universidad de Fribur-
go en 1929. El interpelado sonrié —una
de mis primeras clases de humildad, mi

B Jarveir de Jesus Rodriguez Gonzalez

Juez Catorce Penal del Circuito

mejor maestra, que tanto bien y tan-
ta utilidad me brindarian en el ulterior
desenvolvimiento de mi proyecto vial-y
me exhortd a que siguiera investigando.
Muchos anos después tuve la fortuna
de disfrutar la lectura de ese portento fi-
losofico y literario titulado Meditaciones
del Quijote escrito en Madrid en 1914
por el egregio José Ortega y Gasset. En
dicha coleccién de ensayos llegaria a
afirmar el gran filosofo espafol: Yo soy
yo y mi circunstancia; si no la salvo a ella
no me salvo yo. (...), invitindonos por
tanto a buscar el sentido que nos ro-
dea, porque, emulando al Quijote, debe
preferirse el heroismo a lo tradicional, el
ideal a lo convencional, a lo que obligan
las conveniencias; solo atreviéndonos
a cambiar las circunstancias existencia-
les justificaremos nuestro instante vital.
Empero, entendi, que ese heroismo no
se refleja en las grandes ejecuciones, en
las grandes empresas ni en las grandes
ambiciones, por cuanto las cosas que
nos retienen en este mundo son menos
pretenciosas y bien pueden relacionarse
con esas diarias rutinas del acontecer,

del trabajo ocupacional, del dia a dia
y alimentarse con las satisfacciones o
fracasos de cada amanecer, o como lo
indica el precitado pensador, citado en
versillo del Rig Veda: “jSenor, despiér-
tanos alegres y danos conocimiento!
Preparado asi, me interno en las horas
luminosas o dolientes que trae el dia”.

Dicho sendero me introdujo en los ver-
daderos valores (y bienes que nos atan
a la vida): un hijo que con diminutivos
nos llama y se esconde, la tenue huella
de un pie femenino impreso en la are-
na, una coa compartida a la luz de una
chimenea, el sonido de una melodia
gue se reproduce en la mente cuando
todo estd a oscuras y en silencio, una
mirada enamorada de una mujer que
comparte mi espacio vital, la caricia
humeda que se desliza por mi rostro y
descubro que es la lengua de mi perro
con la alegria inmotivada de su cola
bailando al viento. En ese momento



comprendi, sonrojado por la verglienza,
gue a mi profesor de filosofia le asistia
la razén; en idioma espafol, diez (10)
anos antes que el gigante de la Cultura
Alemana lo postulara, un hispano sen-
taria las simientes de la fenomenologia
y el existencialismo, desplazando la Filo-
sofia contemporanea a las grandes ci-
mas del pensamiento universal. Por ello,
ante el espejo, hoy con mi frontispicio
desplomado —eufemismo para calvicie
incipiente y prematura— he de recono-
cer humildemente mi exabrupto y des-
atino y pido disculpas a mi profesor de
filosofia, no sin antes llamar la atencion
sobre la mania de exhibicion huera de
erudicién que suele acompafar a con-
notados tratadistas de derecho penal,
similar a la muestra de inmadurez juve-
nil comentada. En efecto, no es un se-
creto que las teorias funcionalistas del
Derecho Penal, tienen su naval amén de
perenne deuda en y con la Filosofia; no

es extrafio por ejemplo que disertando
sobre la imputacion objetiva, sus fans
revisen el decurso de la casualidad, cau-
sa eficiente, causa determinante, senti-
do y significado, valoracion y significado
social del comportamiento. Citan en
ese soporte filosofico a los pensadores
neokantianos y cuando mucho a Hegel
y parecen ignorar adrede a dos adalides
como son José Ortega, Gasset y Mar-
tin Heidegger, quienes meditaron con
igual fortuna e ingeniosa construccion
gramatical sobre el sentido del ser y
las cosas. Otro tanto acontece con las
escuelas de Munich (con Claus Roxin a
la palestra) y Bonn (con su baluarte en
Gunther Jakobs) por cuanto algunos
de sus epigonos restan trascendencia al
aporte del maestro Hanz Welzel al for-
jar la teorfa de la educacion respaldo del
funcionalismo en boga. Dichos yerros
no tienen otro propdsito que exacerbar
las lindes entre ontologismo y normati-

Fe de erratas: reconozco humilde-
mente también que mi calvicie no
es prematura ni incipiente, como
pueden observar en la foto.

vismo, reclamando la victoria para sus
huestes, negando comprension al rival
para aniquilarlo conceptualmente. En
consecuencia, a estas alturas de mi exis-
tencia, aprendida la lecciéon de sencillez,
en honor al maestro Ortega y Gasset,
guien construyd un universo lexicogra-
fico propio en desarrollo de su titanico
esfuerzo intelectual para forjar una His-
panoameérica mejor y cuya magnanima
obra bien merecia un premio nobel de
literatura, he de declarar que abocado
a elegir entre la Escuelas de Munich y
de Bonn, prefiero la de Marburgo, y en-
tre la escuela de Mamburgo y Frankfurt,
elijo la de Frankfurt, con Jurgen Ha-
bermas a la cabeza —jmas escuelas de
Frankfurt, para liberarnos de las filoso-
fias, teorias y programas totalitarios!—;
pero sobre todas las escuelas, me quedo
con la sabidurfa de las Chicas del Can:
Las pequefias cosas de todos los dias
son las grandes cosas que tiene la vida.



Comunicado

CORPORACION DE

JUECES Y MAGISTRADOS

DE COLOMBIA

A proposito de las criticas del Gobierno y de
los medios a decisiones de los jueces:

® El Gobierno, representado por los Minis-
tros del Interior y de Defensa, protesta
porgue un Juez de control de garantias
declar6 ilegal el allanamiento y captura
de parte de los ex militares y civiles sospe-
chosos de vender armas a las Farc.

® La ley vigente impone que el allanamien-
to se realice en horas del dia; si excep-
cionalmente se requiere en la noche, el
Fiscal debe sustentarlo. No lo sustento, y
por ello fue declarado ilegal. Si no lo hi-
ciera asf, el Juez violaria la ley.

® El Juez debe aplicar la ley vigente; el Go-
bierno puede promover su reforma den-
tro de la Constitucion, pero mientras tan-
to no debe culpar al Juez por cumplirla.

® La politica y la guerra, dentro de un Esta-
do de Derecho, se deben realizar dentro
de las normas establecidas por la Consti-
tucion y la ley.

® La sociedad tiene derecho a que la Fiscalia
y el Gobierno investiguen a los sospecho-
sos, para proteger sus derechos indivi-
duales y comunes.

® A todo ciudadano le interesa y le con-
viene que el ejercicio de la politica y del
orden publico esté controlado por los
Jueces, porque todo ciudadano puede ser
sefalado de sospechoso, justa o injusta-
mente, en cualquier momento.

® Todo ciudadano sospechoso tiene dere-
cho a que si el Gobierno y la Fiscalia in-
vestigan contra él, lo hagan respetando
sus derechos fundamentales.

La Corporacion de Jueces

y Magistrados de Colombia
invita a reflexionar sobre el
marco esencial de |a justicia

® El uso del poder mediatico y politico por
el Gobierno o la Fiscalia, para criticar, po-
ner en duda y sefalar de ilegales las de-
cisiones de los Jueces, es una intromision
indebida contra la autonomia e indepen-
dencia de la Justicia.

® El Gobierno ofrecio al instalarse que no
cuestionarfa las decisiones judiciales, sino
por los canales legalmente establecidos.
Eso es lo que le corresponde a un go-
bierno respetuoso del Estado Social de
Derecho.

® Los Jueces solo esperamos que el Go-
bierno honre su palabra
ello no sea asi, nos mantendremos firmes
en nuestro compromiso constitucional,
porque somos la Ultima y Unica espe-
ranza cuando el autoritarismo se quiera
imponer, como ya lo ha comprobado
Colombia.

aun cuando

® Los Jueces como personas somos Ciu-
dadanos demdcratas, interesados como
todo ciudadano de bien en la derrota de
la delincuencia organizada, terrorista o
comun, y hemos jurado contribuir a ese
fin politico dentro de las garantias reco-
nocidas en la Constitucion.

® Un Juez se puede equivocar, pero ello no
lo debe prejuzgar el Gobierno. Tras un
debido proceso, se pronunciara la auto-
ridad competente.

® Es inoportuno que el érgano disciplina-
rio amenace en los medios con investi-
gar al Juez por sus decisiones. Se percibe
como un amedrantamiento para que en
adelante no se atrevan a decidir lo que
parezca inconveniente a la politica y la

guerra, ademas de inutil, pues sabemos
gue todas nuestras decisiones pueden ser
objeto de investigacion.

® La responsabilidad social de los medios
de comunicacién incluye la orientacion
adecuada de la opinién publica dentro de
estos principios, para no hacer eco ni pre-
juzgar por su cuenta en esas situaciones.

Marfa del Pilar Arango Hernandez,
Presidenta
Juez Civil del Circuito de Bogota

Luis Fernando Ramirez Contreras,
Vocal
Magistrado de Sala Penal - Bogota

LA CORPORACION
DE JUECES

Y MAGISTRADOS
DE COLOMBIA

Convoca a la sociedad
nacional e internacional
a reflexionar sobre estos
principios fundamentales

de la democraciay a
defenderlos a ultranza
como garantia de la
convivencia pacifica

—
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Breves

Conmemo_raci()n hol_o_causto
Palacio de Justicia

Con un acto simbolico la Corte Suprema
de Justicia rindié un sentido homenaje a la
memoria de los 12 magistrados titulares y
auxiliares caidos en las fatidicas jornadas
del 6 y 7 de noviembre de 1985 en la que
ademas fueron asesinados centenares de
visitantes y trabajadores del edificio.

El presidente de la Republica Juan Manuel
Santos Calderon, afirmoé en su discurso
gue este simbdlico acto “sirve para hacer
memoria de lo que ocurrid, para sacar lec-
ciones del pasado y para comprometernos
a que hechos como estos no vuelvan a su-
ceder en nuestra historia”.

De igual manera el Presidente de la Cor-
te Suprema de Justicia, Jaime Arrubla,

dijo que los responsables de esos actos no El Presidente Juan Manuel Santos Calderén, observa la “llama eterna” que esta-
deben ser cobijados con amnistia, pues se ra en el patio central del Palacio de Justicia, en homenaje a todas las victimas del
trata de hechos de lesa humanidad. holocausto. Lo acompanan el representante de la ONU para los Derechos Huma-

} nos, Christian Salazar, y el Presidente (e) de la Corte Suprema, Jaime Arrubla.
A este acto de conmemoracion de los 25

anos del holocausto del Palacio de Justicia
se sumaron las Altas Cortes con diferentes
actividades, en las que se destaco el respe-
to por los derechos humanos, y en especial
el derecho a la vida.

El Presidente Juan Manuel Santos, en su discurso de conmemoracion al holo-
causto del Palacio de Justicia. En la foto aparece de derecha a izquierda los pre-
sidentes de Corte Suprema de Justicia, Jaime Arrubla Paucar; Consejo de Estado,
Luis Fernando Alvarez Jaramillo y Consejo Superior de la Judicatura, Francisco
Escobar Henriquez.

El Presidente Juan Manuel Santos rin-
did este jueves un sentido homenaje
a las victimas del holocausto del Pala-
cio de Justicia, ocurrido hace 25 anos
en Bogota.
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