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JUSTICIA Y JUECES EN UN ESTADO SITIADO POR LA CORRUPCION

Resumen

La estructura del Estado colombiano se encuentra en un momento

de crisis institucional sin precedentes, que atraviesan los diferentes
estamentos de este, y la razon es la corrupcion de la justicia. Un
desconsolador panorama que a la fecha reporta: tres expresidentes de
la Corte Suprema de Justicia procesados por su presunta participacion
en un cartel de fallos judiciales, decenas de excongresistas estan
purgando penas carcelarias por comprobarse sus faltas a la

funcién publica, asociadas a practicas corruptas conjugadas con el
actuar de grupos paramilitares. Por ello, en el presente ensayo se
pretende demostrar a través de razones estructurales, funcionales y
sociopoliticas, que los mecanismos que se estan aplicando actualmente
influyen y degeneran en la concurrencia de casos de corrupcion judicial
que pueden colocar en jaque la institucionalidad del pais conduciendo
a la captura del aparato estatal.

Palabras clave:

Corrupcion, crisis institucional, enjuiciamiento, jueces, justicia
colombiana, servidores publicos.

—¢ Un momento de crisis institucional sin precedentes, atra-
viesan los diferentes estamentos de la estructura del Estado

colombiano, especialmente, en la Ultima década, lo cual si-
tUa a este periodo de la historia como un oscuro momento
que arroja un saldo alarmante en cuanto a servidores pu-
blicos condenados, enjuiciados y disciplinados por casos de
corrupcion. En dicho lapso, se tiene como ejemplo, el fallo
en firme de 17 afios de prisidon a un exministro de agricul-
tura, al ser hallado responsable de delitos contra la admi-
nistracion publica; igualmente, decenas de excongresistas
se encuentran purgando penas intramurales al comprobar-
se sus faltas a la funcion publica, asociadas a practicas co-
rruptas conjugadas con el actuar de grupos paramilitares.

Ademas, se despliega un desconsolador panorama que a la




La inestabilidad del esta-
blecimiento judicial, identifi-
cando factores que incidan
en la situacion descrita y

que se encuentran estre-
chamente relacionados
con la administracién de
justicia.

fecha reporta: tres expresidentes de la Corte Suprema
de Justicia procesados por su presunta participacion en
un cartel de fallos judiciales (Lednidas Bustos, Francisco
Ricaurte y Camilo Tarquino), uno de ellos con detencion
preventiva (Bustos), que se encontraban articulados
con otros magistrados del mismo tribunal y, lo mas
contradictorio, con el propio fiscal anticorrupcion, inves-
tigado por favorecer congresistas investigados judicial-
mente. Inclusive, es inédito el caso del magistrado José
lgnacio Pretelt Chaljub de la Corte Constitucional, quien
ostenta el deshonroso récord de ser el primer magistra-
do de las altas cortes con un proceso penal abierto ante
la Corte Suprema, después de haber sido remitido su
expediente por la comision de acusaciones del Senado,
que tras un afio de investigacion encontrara elementos
para dar inicio a la accion penal.

Ante indicadores tan elocuentes surge la necesidad
de indagar por alternativas que conlleven a mitigar la
inestabilidad del establecimiento judicial, identificando
factores que incidan en la situacién descrita y que se
encuentran estrechamente relacionados con la admi-
nistracion de justicia. Ningln escenario es mejor que la
academia y los programas de Derecho para proponer
dentro del ejercicio académico la inminente posibilidad
de que la actual crisis judicial se encuentra relacionada
con los mecanismos vigentes de eleccion de magistra-
dos de altas cortes. Lo anterior, lleva a introducir la si-
guiente pregunta en torno a la cual deben orbitar los
argumentos que pretenden dar respuesta a la misma:
¢influyen los mecanismos de eleccién de magistrados
de altas cortes en la corrupcion de la Justicia?

Desde momentos posteriores a la Constitucion Poli-
tica de 1991 se abrié una fuerte discusion en torno a la
conveniencia de diversos mecanismos de elecciéon de
magistrados de altas cortes. Se ha discutido la coopta-
cion (tradicionalmente adoptada), la cooptacion mixta,
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incluso, algunas voces autorizadas han llegado a proponer el concurso
para acceder alas magistraturas. Como se sefiala en la prensa especia-
lizada esta ruptura con los métodos de la Constitucion de 1886 parte
de que

[..]la eleccion de los magistrados de la Corte Suprema y del Consejo de
Estado se realizaba mediante el sistema de cooptacion, situacion que
cambio con la Constitucién de ese afio [1991]y la entrada en escena de
nuevos actores, como la Corte Constitucional. (Ambito Juridico, 2013)

Sin embargo, la evidencia sefiala que hasta finalizada la primera dé-
cada del siglo XX/, no se tuvo noticia de hechos que comprometieran la
imparcialidad y transparencia de las decisiones judiciales, hasta el mo-
mento de entrada en vigencia de reformas que introdujeron funciones
electorales a los magistrados de las altas cortes. Por ello, en el presen-
te ensayo se pretende demostrar a través de razones estructurales,
funcionales y sociopoaliticas, que los mecanismos que se estan aplican-
do actualmente influyen y degeneran en la concurrencia de casos de
corrupcion judicial que pueden colocar en jaque la institucionalidad
del pais conduciendo a la captura del aparato estatal.

Refiriéndose al incremento reciente de percepcion de eventos de co-
rrupcion, el maestro Rodrigo Uprimny en respuesta a entrevista de 2017,
sefialaba que:

[..] en los Ultimos 6 o 7 afios debido a ciertos escandalos, algunos no
ilegales, pero escandalos de, por ejemplo, intercambio de favores en
nombramientos, lo que se llamd el carrusel de nombramientos, carru-
seles de pensiones o casos muy graves de acusaciones de corrupcion
como el caso del exmagistrado Jorge Pretelt. Todo ello generd una crisis
de credibilidad en las altas cortes. Y eso esta ligado a que ese sistema
de darle funciones electorales a las cortes fue un error. (Laverde Palma,
2017, parr. 11)

De la anamnesis desprevenida de los articulos del 15 al 49 de la
Ley 270 de 1996, salta la evidencia en la cual se sustenta el torrente de
criticas que llueven sobre dicho sistema, pues si se cruzan, por ejem-
plo, apartes del articulo 15y 34 sobre la Corte Suprema de Justicia se
encuentra que estara



Fallos recientes demues-
tran la materializacién
de las amenazas para la

independencia y autono-
mia de los magistrados

[...] integrada por veintitrés (23) magistrados, elegidos
por la misma corporacion para periodos individuales
de ocho afios, de listas superiores a cinco (5) candi-
datos que rednan los requisitos constitucionales, por
cada vacante que se presente, enviadas por la Sala
Administrativa del Consejo Superior de la Judicatura.
(Congreso de la Republica de Colombia, 1996, art. 15)

Mediante procedimiento similar es escogido el Con-
sejo de Estado. Sin embargo, al remitirse al articulo 76
sobre la integracion de la Sala Administrativa del Con-
sejo Superior de la Judicatura, la cual postula los ma-
gistrados de las dos anteriores, se observa la perfecta
reciprocidad entre dichas corporaciones, en tanto que
la norma sefiala que: “la Sala Administrativa, integrada
por seis magistrados elegidos para un periodo de ocho
afios asi: Uno por la Corte Constitucional, dos por la Cor-

te Suprema de Justicia, y tres por el Consejo de Estado
(Congreso de la Republica de Colombia, 1996, art. 76).

Fallos recientes demuestran la materializacion de las
amenazas para la independencia y autonomia de los
magistrados al presentarse la posibilidad eventual, en
algunos casos, de poder designar o nominar a quienes
los designaron o nominaron. Ejemplo de eso, son dos
designaciones anuladas por el Consejo de Estado en un
proceso denominado “autocorreccion” por Pablo Bus-
tos, demandante de la eleccion del exmagistrado de la
Corte Constitucional Alberto Rojas Rios:

[...] vemos con mucha trascendencia la autocorreccion
que ha hecho el propio Consejo de Estado, particular-
mente cuando eso implica la primera nulidad electoral
de un magistrado de la Corte Constitucional y que se
hace por una revision del proceso de integracion de la
terna. (Redaccién El Heraldo, 2014, parr. 8)

En ese caso, la irregularidad encontrada en el pro-
ceso de eleccion giraba en torno a que, la Sala Plena
del Consejo de Estado encontré que los miembros
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que eligieron a Rojas, hicieron publica su intencién de voto contrario al
mandato legal que consagra el caracter secreto de dicha intencion, para
evitar influir en la intencion de los demas. Asi mismo, sostenia Ramiro
Bejarano en la demanda que llevo a tumbar la designacion de Francisco
Ricaurte para la Sala Administrativa del Consejo Superior de la Judicatu-
ra, por cuanto fue elegido por 15 magistrados de la Corte Suprema de
Justicia a quienes, a su vez, el mismo eligié cuando presidia ese tribunal:

[..] si la Constitucion prohfbe a un funcionario usar su poder de de-
signacion para nombrar a familiares de quien intervino en su propia
eleccion, es obvio que, con mayor razén, le esta prohibido nombrar a
la persona que directamente intervino en su designacion. (Redaccion El
Heraldo, 2014, parr. 3)

El caso del exprocurador Ordofiez incorpora la razén de tipo funcio-
nal, porque pese a las dilaciones conseguidas por el magistrado Marco
Antonio Velilla, quien consiguiera retrasar hasta el extremo, el proceso de
anulacion de la designacion del jefe del ministerio publico finalmente, y a
tres meses de terminar el periodo, se encontré que el funcionario durante
su gestion en la procuraduria otorgo cargos a familiares de congresistas
que lo eligieron, quedando constatada la maxima elevada por Getulio Var-
gas en 2003: “a mis amigos todo, a mis enemigos la ley”. Esto lo dijo para
graficar lo que acufiaba como la cultura del clientelismo judicial.

Con los precedentes presupuestos facticos se puede pasar a ro-
dear la tesis defendida con el razonamiento sociopolitico que encierra
el clientelismo contra la democracia, el estado social de derecho, el es-
tablecimiento y la institucionalidad; puesto que pese a la diversidad de
ideologias al respecto del tema que se estudia, desde varios sectores
convergen apreciaciones homogéneas sobre los efectos corrosivos del
clientelismo. Se sefiala que, este vicio de la funcion publica desconfigu-
ra el principio de autonomia de la administracion de justicia y erosiona
el imperio de la ley. Esta desconfianza conlleva, a su vez, un defecto
peor advertido por Uprimny:

entre el clientelismoy la corrupcién hay mucha cercanfa, [...] un sistema
permeado por el clientelismo no puede construir carreras administrati-
vas solidas porque el acceso a los cargos va a depender de las palancas,
ni tampoco puede construir un debate publico fuerte. (Laverde Palma,
2017, parr. 3)



El caso colombiano
reporta un desalentador
indicador respecto de

los procesos de movili-
zacion social para hacer
contencién a los abusos

Con este argumento con el que se sustenta la teoria
de la inmoralidad, seguin la cual son mas mayores los
costos para aquellos que contracorriente, desaffan el
incumplimiento generalizado de las normas o los prin-
Cipios, pagando costos enormes.

Sumado a esto, el caso colombiano reporta un des-
alentador indicador respecto de los procesos de mo-
vilizacion social para hacer contencion a los abusos vy
perversiones del poder publico, puntualmente frente a
los casos de corrupcion. Un estudio sobre movilizacion
social en América Latina ubica la concurrencia de pro-
cesos de movilizacion social en Colombia solo hasta el
2013 y explica que:

[..] la ola de protestas sociales en Colombia, Chile y
Perd se origina por la conjuncion de tres elementos: la
crisis parcial del modelo de desarrollo, la brecha entre
la clase politica y las demandas sociales y la oportuni-
dad politica que implica la politizacién de los espacios
locales en un vacio de partidos politicos enraizados.
(Barrera et al., 2014, p. 9)

lgualmente, mas adelante concluye que, “no se pre-
vé en los casos estudiados —al menos no en el corto
y mediano plazo— el surgimiento de liderazgos popu-
listas fuertemente ideclogizados como capitalizadores
de la insatisfaccion social” (Barrera et al., 2014, p. 10).
En este se advierte el creciente nimero de manifesta-
ciones sociales en respuesta al inconformismo y con-
flictividad social derivada de los elementos socioecono-
micos que se sefialan, pero no se menciona ninguna
contra las graves faltas a la funciéon publica como las
enunciadas al comienzo de este ensayo.

Mientras en paises como Ecuador la poblacion se
lanza a las calles hasta conseguir la destitucion de los
malos dirigentes (caso Abdala Bucaram en 1997 des-
tituido por inhabilidad mental para gobernar), en Co-
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lombia no se desencadenan protestas pese a comportamientos mas
graves y probadamente dolosos de sus dirigentes, representantes y
servidores publicos (ejemplo, el caso del proceso 8000, casos de para-
politica y demas), mostrando que frente a la funcién publica el ciuda-
dano colombiano no se comporta como un actor social de la dindmica
que lo envuelve, sino como simple espectador de escenarios que es-
tima ajenos a su porvenir, lo que ha permitido el escalamiento de la
corrupcion hasta dimensiones como la actual.

En este orden de ideas, cabe preguntarse si dicho comportamien-
to respecto a los fendmenos que afectan el tejido social es causa o
efecto de las diversas expresiones de corrupcion que atacan el sector
publico o se trata de una de las etapas de un circulo vicioso integrado
por esa ausencia de los escenarios por parte de la sociedad civil, asf
como de una institucionalidad permanentemente mal parada frente
a las demandas de los administrados. Se puede responder este inte-
rrogante desde la teoria de la causa y efecto, para sefialar que la baja
movilizacion obedece a la desconfianza de la sociedad en la fortaleza
de las instituciones y con ello la urgencia de fortalecer esta mediante
mecanismos transparentes, auténomos y blindados de la politiqueria
para elegir a sus jueces superiores; al mismo tiempo, en la intencion de
recuperar esa confianza perdida y hacer que los ciudadanos participen
mas de la dinamica social.

Pero toda la culpa no se le puede inculcar al mecanismo y al status
quo, ya que como ocurre en la gran mayoria de fendmenos desafortu-
nados para el orden social justo, son ciertas conjugaciones inevitables
las que conllevan las consecuencias dafinas para el estado social de
derecho. En este punto se debe expandir la unidad de analisis desde
el caso colombiano hasta la doctrina de los estudiosos de la teorfa del
Derecho, para recoger de esta los presupuestos universales que ayu-
daran a entender por qué un sistema de eleccion presumiblemente
bien concebido como el que se critica, de la mano de una sociedad
pasiva, terminan permitiendo que se vea desorientada y amenazada la
institucionalidad de un pais.

El papel interpretativo del Juez ha sido tema de amplia discusion
en la escena de la teoria del Derecho, la cual ha recibido plausibles



El papel interpretativo
del Juez ha sido tema
de amplia discusion en
la escena de la teoria

del Derecho, la cual ha
recibido plausibles aportes
tanto de corrientes
iusnaturalistas como
iuspositivistas

aportes tanto de corrientes iusnaturalistas como ius-
positivistas, que empero no han llevado ni de cerca a
consensos filosdficos respecto a la determinacion de
un estandar homogéneo que debe regir el proceder
del juez para aterrizar la norma al caso concreto. La
controversia persiste hasta la actualidad y se pueden
apreciar postulados tan antagénicos como aceptables
desde distintas orillas del debate que, sin embargo, se
apoyan en un presupuesto transversal, y es el que eri-
ge al juez como creador de Derecho.

Refiriéndose a la pretensién de correccion del De-
recho como elemento clasificador de un ordenamiento
juridico eficiente o deficiente, Robert Alexy sostiene que:

En sentido estricto, las pretensiones sdélo pueden
ser formuladas por sujetos capaces de actuar. Por
lo tanto, que el Derecho formule una pretension de
correccion soélo puede significar que aquéllos que la
formulan y actlan, en y para el Derecho, lo crean, in-
terpretan, aplicany ejecutan. El legislador y el juez son
casos paradigmaticos. Que formulen una pretension
significa, en primer lugar, que sus actos instituciona-
les, esto es, las decisiones legislativas y las sentencias
judiciales, estan vinculados con el acto no institucional
de tal afirmacién de que el acto juridico es material y
procedimentalmente correcto. (2000ga, p. 219)

Casos celebres como el Rigss versus Palmer, del
derecho consuetudinario americano, han incorporado
razones de peso para admitir que pese encontrarse el
juez sometido alimperio de la ley, son sus razonamientos
y la activacion de métodos como la ponderacion de
principios, los cuales, mediante la debida argumentacion,
pueden terminar en fallos contra legem, subrayandose la
subjetividad que se encierra en cada sentencia, tesis
dibujada por el profesor Juan Antonio Garcia: “sabemos
que en ocasiones la pretension de correccion justifica el
fallo contra legem y hasta obliga a él" (2014, p. 26). Esta
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afirmacion sirve para proponer que formalmente el juez actla bajo el
imperio de la ley, pero materialmente tiene la facultad de sobreponer
sus deliberaciones y consideraciones a ella.

El caso se repite en diferentes momentos y tradiciones juridicas
distintas, para de todos modos descansar en el mismo punto final: la
férmula de Radbruch aplicada al caso de los guardias fronterizos de
la Alemania, del derecho romanico germanico continental, quienes
estaban legitimados por la ley vigente para ejecutar a los transgreso-
res del muro, y que posteriormente resultan enjuiciados en una clara
violacion del principio de no irretroactividad de la ley desfavorable al
indiciado. Lo anterior revela que, el administrador de justicia tiene la
Ultima palabra sobre lo que se entienda como justo y dicha aprecia-
cién tiene caracter vinculante. Se puede sintetizar la formula de Rad-
bruch asi: la validez de las normas juridicas no depende de la justicia
0 injusticia de su contenido, salvo que éste sea insoportablemente
injusto (Alexy, 2000b), con la trascendental precision de que es el
Tribunal Federal Supremo Aleman aquel que determina la injusticia
excesiva de las leyes que regian el servicio publico de los guardias y
fractura la ley fundamental sobre la irretroactividad, precedentes que
refuerzan la idea del juez como centro de gravedad de la justicia.

Después de ese breve recorrido por la filosoffa del derecho occi-
dental y la casuistica universal, y con la certeza historica y tedricamen-
te reforzada del omnipotente papel del juzgador en la materializacion
del derecho y la justicia, se puede regresar al ambito local y contem-
poraneo para encontrar también en la jurisprudencia elementos que
redondeen el postulado que se ofrece. Se podria recurrir a infinidad
de sentencias para articular cualquiera a este razonamiento, pero con-
viene de entre tantas la sentencia C-702 de 1999, sobre la reestruc-
turacion del Estado por la correspondencia entre su tema de estudio
y la demanda que pretende la elaboracion del presente trabajo. En
la sentencia se ubica al legislador entre la imposibilidad de “descen-
der a la reglamentacion particular y concreta’, pero sin permitir que la
ley sea “de una amplitud de tal naturaleza que deje campo abierto a
la arbitrariedad” (Corte Constitucional de Colombia, 1999). Mé&s ade-
lante en los considerandos de la Corte sefiala que es el juez aquel
que mediante el ejercicio judicial hace hablar la norma en aqguellos



Estas nociones sociopoli-
ticas, constituidas por una
cultura clientelar del atajo
y una tradicion de poca

movilizacion, respecto de
los malos procederes de
los funcionarios judiciales

casos donde esta se queda corta o en silencio, dada
la particularidad de los casos concretos, en los que se
reconoce ese rasgo descrito mas arriba, que expone
al juez como artifice del sentido practico y material de
la norma a través de sus providencias.

Con lo reunido hasta aqui, se tiene material sufi-
ciente para demostrar la tesis que orienta el presente
trabajo y responder afirmativamente a la pregunta de
investigacion. Ubicando los mecanismos de eleccion de
los magistrados de las altas cortes, un paso atras de la
desbordada corrupcion de la rama judicial, a veces si-
guiendo sus funestos rumbos y otras veces empujando
cuesta abajo uno de los pilares mas fuertes con que
puede contar una democracia, se encuentran las razo-
nes mencionadas al comienzo del ensayo, estructura-
les y funcionales en los casos descritos que reflejan la
peligrosa posibilidad de intervenirse entre sf las ramas
del poder y los érganos de control, cuando romanti-
camente estan concebidas para el dichoso sistema de
pesos Yy contrapesos. Estas nociones sociopoliticas,
constituidas por una cultura clientelar del atajo y una
tradicion de poca movilizacion, respecto de los malos
procederes de los funcionarios judiciales, se alimentan
por el desprecio y la desconfianza en la institucionali-
dad de parte de la sociedad civil, que a su vez agravan
dicha debilidad institucional.

Conjugar estos elementos facticos, propios del caso
colombiano, repotenciados por la ilimitada discrecionali-
dad reconocida por los mas altos exponentes de la teo-
ria del Derecho al papel del juez, con unos mecanismos
que se prestan para la materializacion de amenazas a
principios tan esenciales en la justicia como la impar-
cialidad, la transparencia y la independencia de los fa-
llos judiciales, revela que es dificil impedir que no se
desvien las decisiones si los que deciden se deben a
aquellos a quienes estan juzgando. Resulta poco pro-
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bable, ademas, confiar en aquellos que hoy postulan y motivan esta
postulacion en las capacidades y méritos del postulado, y no en su
orientacion politica, conociendo que esos postulados eventualmente
seran los encargados de perseguir al postulador.

De tal forma que, se generan peligrosas tensiones en un escenario
donde circula el poder y los hechos demuestran como este somete
a los sujetos, quienes tristemente, como se profesa desde la filosofia
del Derecho son los que en la practica hacen efectiva la ley y la justicia.
Estos degeneran los érganos judiciales y de control, y hacen que termi-
nen convertidos en “oficinas de cobro” de los intereses politicos de los
actores mas poderosos y oscuros que, parafraseando al maestro Otto
Morales Benitez, permanecen histéricamente agazapados detras de la
institucionalidad del Estado colombiano.

Tal vez en otros esquemas sociales, mas ordenados, donde efec-
tivamente impere la ley y no el poder y la necesidad del funcionario
judicial, mecanismos de eleccion como el vigentes en Colombia no
llevarian a sucumbir la justicia a intereses tan diversos y tan oscuros,
ajenos al interés general. No obstante, mientras dichos mecanismos
judiciales persistan, esa concepcion poética de Hans Kelsen, al final de
su obra, sobre la justicia como: “aquello bajo cuya proteccion puede
florecer la ciencia y, junto con la ciencia, la verdad y la sinceridad. Es la
justicia de la libertad, la justicia de la paz, la justicia de la democracia,
la justicia de la tolerancia.” (1881, p. 21), va a generar mas nostalgia
que esperanza en un Estado que falla hasta en la noble intencion de
sentarse a perdonar.
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