La administracién de justicia: ¢Escenario para la
proteccion de los grupos sociales vulnerables?!

German Silva Garcia

Introduccion

El titulo de este trabajo plantea un problema relacionado con las funciones socia-
les del derecho y de la justicia en las sociedades contemporaneas que, como es evi-
dente, lleva implicita una postura o definicién sobre la naturaleza politica de ambas
instituciones, ademas con un sesgo que tesulta inocultable y se considera necesatio
hacer explicito. La pregunta reconoce que existe un «descubrimiento» de lo juridico
y de lo judicial al ser percibidos como mecanismos estratégicos para la acctdén poli-
tica de distintos grupos sociales, lo que convoca la atencidén sobre los obsticulos
relativos v las tensiones generadas en torno a la eficacia de dichas instituciones. El
derecho es un insumo de la administracién de justicia que existe con independencia
de ella, mientras que lo judicial no sélo esta imitado por lo juridico; posee también
de manera coetanea la capacidad —cuando menos hipotética— para transformar el
derecho, conforme a los usos que con distinto sentido pueden darsele, lo que sobre
todo en un estado social de derecho permite contemplar como posibilidad una uti-
lizacién acorde con los intereses de los grupos marginados. Las paginas sigutentes
intentaran introducit algunos avances teéricos en la interpretacion del interrogante
acotado, aun cuando el debate es circunscrito al caso colombiano.

Para dicho efecto, ¢l escrito se divide en tres partes. La primera, con un alcance
que de manera principal es histérico, y cuya pretension es situar la discusion ante

' Una primera versién de este escrito fue discutida en 2004 en Cérdoba (Argentina),
durante un encuentro latinoamericano de socidlogos juridicos; el texto inédito ha sido
corregido.
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un contexto v dentro de un proceso, examina precedentes recientes que constitu-
yeron un esbozo de intervenciones judiciales que apuntarian en direccién afirma-
tiva de cara al cuestionamiento enunciado; la segunda parte se refiere al analisis de
las acctones y contraataques que han procurado cerrar las opciones de desarrollos
judiciales del derecho, que presten atencion o sigan lineas diversas o incompati-
bles con los intereses y objetivos del sistema; la tercera presenta una interpreta-

cién encaminada a absolver el problema propuesto.

1. El movimiento juridico radical

Durante la mayor parte de su existencia republicana, la judicatura colombiana
no se caracteriz6 por hacer un uso del derecho que conllevara transformaciones
profundas de la vida social, ni estuvo cnvuelta en conflictos significativos con los
poderes ejecutivo v legislativo, como tampoco jugd un papel politico relevante.
I.a mayoria de las veces los jueces aparecian conectados en sus determinaciones y
no pocas omisiones, a la rama ejecutiva del poder publico, como un apéndice de
ella, en virtud a la ascendencia que los distintos gobiernos tenian en la designacién
de los jueces. Aun cuando, por una parte, en ocasiones ejecutd con celo v respon-
sabilidad sus tareas de control de constitucionalidad de las normas vy, de otra,
durante algin periodo en el decurso del siglo XX, la Sala Civil de la Corte Supre-
ma de Justicia contribuyé a la modernizacién del pais con el concurso de una
jurisprudencia que actualizaba y decantaba el viejo articulado del Cédigo Civil,
un balance global no permite advertir que el derecho v la administracidon de justi-
cia desarrollaran funciones vinculadas a la proteccidon de los grupos sociales mas
vulnerables, en el control de los restantes poderes del Estado y referidos a la pro-
moctén del cambio social, al menos hasta el Ultimo cuarto del siglo XX. Dentro
de un sistema politico sujeto al dominio bipartidista, integrado por los partidos
Liberal y Conservador, en lo que atafie a la justicia, cualquier opcién alternativa
no era viable.’

Conservadores y liberales gobernaron a lo largo del siglo XX, con muy pocas
interrupciones. La creacién del llamado Frente Nacional, aprobado por plebisci-
to en 1957, disponia la alternacion en el poder de los dos partidos mayoritarios, a
fin de cuentas el Liberal y el Conservador, durante dieciséis anos (1958-1974), en
elecciones a las que se presentaban sélo candidatos de un mismo partido, que

luego compartia el gobierno por partes iguales con la otra agrupacion politica.

* En algunos periodos, el Partido Liberal asumié la representacion de mntereses popula-
res v desarrollé politicas de cambio social, pero esto no involucraba a la justicia.
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Este sistema bipartdista habia sido votado por la poblacion para iniciar el retor-
no de la democracia v, en especial, para superar la guerra civil entre conservadores
v liberales que se habia generalizado desde 1948, cuvos rezagos llegaron hasta
1964, en la época de la historia de Colombia conocida como /a violencia. Pero toda-
via culminado el plazo acordado para el Frente Nacional, cuando volvian a dirimirse
las elecciones en campanas que enfrentaban a candidatos de los dos partidos, el
gobernante electo integraba a la administracién al partido vencido, practica que
solamente cesé a partir de 1986. Igualmente, dentro del mismo diseno institucional,
las plazas en el poder judicial eran ocupadas en forma paritaria por personas con
afiliacién declarada a una de las dos agrupaciones politicas.

Esa estructura de poder bipartidista, descrita en forma ripida, estaba erigida
sobre practicas politicas clientelistas. El clientelismo se basa en un sistema de favo-
res, mediante el cual la administracion gubernamental y los partidos satisfacen los
intereses de los grupos econdmicos y sociales con mayor poder a los que estaban
estrechamente unidos, pero también de las capas medias vy bajas de la poblacién.
En el primer caso a cambio de apoyo politico al gobierno v financiero a las cam-
panas electorales; para el segundo, en trueque por votos. Las dadivas simples (be-
cas educativas, pequenas sumas de dinero, algunos materiales de construccion,
etc.), intervenciones para conceder empleos en cargos publicos, mediacién en con-
flictos, tramite de permisos, planes de vivienda popular y la magnanimidad frente
a practicas irregulares o informales (invasiones urbanas, ventas ambulantes, co-
mercio con contrabando, etc.), hacian parte del repertorio de un conjunto de
practicas clientelistas que paliaban las necesidades mas apremiantes de la pobla-
c16n desprotegida y con menos poder, dentro de un periodo de relativa estabili-
dad politca, econdmica y social, a la par que la existencia de la clientela reforzaba
y reproducia el sistema politico.

De alli que se haya afirmado con plena razén que la administracién de justicia
no desempenaba un papel de trascendencta como instancia para atender las de-
mandas de las mavorias de la poblacidn, puesto que el sistema politico clientelista
imperante lograba, de manera general, absolver las necesidades mas basicas de los
grupos sociales de clase media y de los sectores populares y, de modo paralelo,
por sus caractetisticas y posturas los jueces no habian hecho de la justicia un espa-
cio, ni del derecho un medio, que le hicieran competencia al clientelismo o que
pudieran absorber los reclamos y esperanzas ciudadanas (Lynch: 1981).

De modo opuesto, agentes de la administracién de justicia habian estado en-
vueltos activamente en la persecucidn sectaria y represidon durante los gobiernos
conservadores de la época de la Violencia, v va en el transcurso del Frente Nacio-
nal, aun cuando dotados de mayor independencia, habian sido reducidos a un

papel anodino. Por su parte, en el plano politico, la izquierda democratica tampo-
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co representaba una alternativa frente al clientelismo, dado su escaso éxito electo-
ral y poca influencia politica. Asi mismo, las expresiones de protesta popular que
no podian ser contenidas por conducto de las estrategias clientelistas, es decir, que
condensaban manifestaciones abiertas de oposicién social y politica, aunque no
representaban una amenaza significativa, eran objeto de represién penal y de me-
didas de policia o de control que emergian del Estado de Sitio que los gobiernos
de entonces decretaron sucesivamente.

Empero, desde finales de la década de los afios 70 en el siglo XX, comenzé un
proceso de transformaciones entre los juristas colombianos, de modo particular
en la judicatura, con la formacion de lo que ha sido denominado el Movimiento
Juridico Radical (Silva Garcia: 1991, pp. 59-91). Este movimiento, desde luego
con un caracter informal, que reflejaba una tendencia ideoldgica singular en el
campo del derecho, tenia asiento principal en las salas Penal y Constitucional de
la Corte Suprema de Justicia, en el Consejo de Estado v, asi mismo, entre algunos
abogados que se ocupaban en el litigio ante los tribunales, ademas de lo cual, la
mayoria entre todos ellos desempenaban posiciones como profesores universita-
tios. Sin duda, sus integrantes mds importantes, debido al poder del cual dispo-
nian, haclan parte de la Corte Suprema de Justicia.

El sistema de cooptacion existente, esto es, la eleccion de los magistrados de la
Corte Suprema y del Consejo de Estado pot los propios integrantes de las corpora-
ciones, segun la reforma constitucional aprobada en el plebiscito de 1957 al que se
aludié, habfa facilitado que de modo paulatino juristas de la misma tendencia pene-
traran los altos tribunales hasta configurar una tendencia mayoritaria. En términos
sociales, la mayor parte de sus miembros tenian una extraccién de grupos de la clase
media/baja y media/media, con una formacién intelectual y trayectoria profesional
como abogados destacada, al tiempo que compartian un perfil cultural anilogo,
puesto que la mayoria habia egresado de la misma universidad. A su vez, el movi-
miento comentado, en sus otientaciones, aparecia comprometido intensamente cof
un discurso politico liberal de indole progresista; expresaba un profundo legalismo,
en el sentido de defensa de las instituciones constitucionales y legales del Estado de
derecho que, como modelo democratico liberal, se convertia en su plataforma poli-
tica de accitén. Sus actuaciones, por ende, no eran revolucionarias, pero dado el
conservadurismo imperante en el establecimiento estaban dotadas de un radicalis-
mo avanzado para el contexto predominante en la época. Se trato igualmente de un
movimiento vanguardista, ya que el grueso de la judicatura, en posiciones de menor
poder dentro de la estructura judicial, al igual que el conjunto de la comunidad
juridica nacional, no participé con intensidad en actividades similares.

Fueron varios los campos en los que actué la judicatura que representaba al

Movimiento Juridico Radical, pero serian tres las areas donde la fuerza de sus
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decisiones se hizo sentit con mayor vigor y en las que el contenido y efectos
politicos de sus fallos alcanzaron una notoriedad superior. Por una parte, en la
defensa de los derechos politicos y garantias fundamentales de la poblacién, lo
que se tradujo en un sinnumero de sentencias que determinaron la
inconstitucionalidad de normas que se proferfan al amparo de la declaratoria de
Estado de Sitio, al 1gual que en la anulacién de procesos que la justicia penal
militar seguia a civiles acusados de vinculacidén a grupos alzados en armas. En la
censura continua a las actividades de las Fuerzas Armadas que implicaban infrac-
ciones a los derechos humanos, lo que tuvo ademas efectos practcos en diversas
sentencias de responsabilidad civil extracontractual proferidas por el Consejo de
Estado en las que se condenaba al Ministerto de Defensa en representacién de la
nacién. Por dltimo, en las sentencias de inconstitucionalidad proferidas contra
distintos actos legislativos que intentaban reformar la Constitucién, con el fin
esencial de controlar politicamente a la judicatura.

El movimiento juridico descrito tuvo fin en los asaltos al Palacio de Justicia de
noviembre de 1985, cuando las instalaciones de la Corte Suprema de Justicia v del
Consejo de Estado fueron ocupadas violentamente por un comando armado del
movimiento guerrillero M-19, a lo que siguié una arremetida todavia mas violen-
ta e indiscriminada de la Fuerzas Armadas, lo que terminé con el asesinato de
once magistrados de la Corte y del Consejo, en particular, de las salas Penal y
Constitucional, ademas de alrededor de un centenar de muertos. Con todo, el
movimiento dejé una huella que cald entre algunos de los magistrados sobrevi-
vientes y los sucesores inmediatos, ademas de cumplir varias funciones sociales.
En primer lugar, la administracién de justicia suplié al Congreso en su tarea de
control politico sobre las actividades del ejecutivo v a los partidos politicos en su
deber de hacer oposicién, a la que habian renunciado como consecuencia del
cogobierno bipartidista establecido desde el Frente Nacional, cuyas practicas, se
repite, prosiguieron aun después de finalizado. En segundo término, se convirtid
en un hecho palpable y verificado que la judicatura tenia un poder politico muy
relevante, dotado de capacidad para colocar en jaque a la rama ejecutiva, lo que
con posterioridad tenderia a expresarse de modo evidente, aun cuando con pre-
tensiones politicas muy diversas.” En tercer orden, se consolidé el principio de
independencia de la administracidon de justicia, en especial aquella de talante exter-
no, transformada en un hecho, mas que en un enunciado formal. En cuarto térmi-
no, la judicatura cumplié una labor importante en la proteccion de los derechos

politicos, las garantias ciudadanas y los derechos humanos, en beneficio de los

* La judicializacién de la politica, que abarcé otros paises latinoamericanos, serfa un efecto

de lo relatado. Sobre la dltima problemidtca, ver Cepeda Espinosa (2005: pp. 67 — 103).
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grupos de la poblacién mas vulnerables. En quinto lugar, se abrib el camino para
iniciar un proceso de transformacién cultural entre los abogados, con mayor con-

ciencia del poder de la justicia y del derecho.

2. Las politicas de articulacién

De manera temprana, en la década de los 70 del siglo XX, las élites de poder
habian percibido que la administracién de justicia no representaba un aparato
apropiado para la defensa de sus intereses. Desde entonces empieza a promovetse
un proyecto estratégico cuyo objetivo fundamental radica en la busqueda de Ia
subordinacién politica del poder judicial al ejecutivo. La estratagema disenada
plantea como meta articular al poder judicial a las politicas que en materia de
control social juridico, sobre todo en el campo penal, se pretendian realizar con la
direccion del ejecutivo. La consigna del entonces Presidente Alfonso Loépez
Michelsen (1974-1978) resume sus propésitos cuando sostiene la necesidad de cons-
truir un «binomio Fuerzas Armadas/Corte Suprema de Justicia», esto es, reunir
bajo un mismo punio organizado con idénticos parametros politicos a los princi-
pales poderes de control. El proyecto debia suprimir la independencia de la admi-
nistracion de justicia, neutralizando las posibles actividades de control juridico y
politico que el judicial pudiera desarrollar sobre el ejecutivo, para en cambio lo-
grar que obrara al unisono o de manera consonante con las fuerzas encargadas de
la preservacion del orden publico, donde las primeras aprehendieran o eliminaran
a los divergentes, a lo que debian seguir las condenas dictadas por el 6rgano judi-
cial (Silva Garcia: 1991, pp. 59-91).

En Colombia han predominado las politicas de exclusién social, con precaria
atencion de las necesidades de las franjas de la poblacion situada en condiciones de
marginalidad, lo que ha requerido de la utilizacién frecuente del derecho y de la
administracién de justicia, ademas de la Policia y del Ejército como herramientas o
fuerzas para la represién de los inconformes, al igual que para la neutralizacién de
los insurgentes v de aquellos definidos como criminales. De tal modo, el derecho
penal no constituye la #ltima ratio en las intervenciones para asegurar el orden, como
suelen afirmar en forma acritica y puramente formal muchos doctrinantes del dere-
cho penal, sino la trinchera desde la cual se ha pretendido, como primer o mas
importante recurso, contener la divergencia social. Igualmente, por los mismos
motivos, las reformas a la legislacion y la justicia penal ingresaron en la agenda de
prioridades del Estado, a tal punto que toda idea de reforma siempre marchaba
asociada al cambio de los cédigos v de la administracion de justicia penal; incluso,

los proyectos de cambio constitucional eran presentados y justificados en la necesi-
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dad de hacer que la justicia penal funcionara. Sin embargo, el problema mavor
emergia de una estructura institucional que garantizaba la independencia de la just-
cia y obstruia los planes del ejecutivo al prever condiciones inapropiadas para su
ejecucion. Por ende, en esos anos la politica de articulacion se traduce en distintos
proyectos de reforma constitucional que debian gestar un marco institucional ade-
cuado, con la supresidén de los poderes de control constitucional de la Corte Supre-
ma de Justicia, la eliminacion de la cooptacion como sistema de elecciéon de los
magistrados acompanada de una incidencia decisiva del poder ejecutivo en los nom-
bramientos, junto al establecimiento de un control disciplinario severo sobre los
funcionarios judiciales de todas las instancias. En pocas palabras, el objeuvo pri-
mordial era controlar a quienes administraban justicia.

La primera tentativa de articulacién del poder judicial, legitimada en ese dis-
curso que reclamaba una reforma a la justicia penal que pudiera reaccionar contra
la criminalidad, apoyada por los partidos Liberal v Conservador, se introduce en
1977 con el proyecto de conformar una miniconstituvente, elegida de manera
excluvente, sin la participacién democritica de la poblacién. Empero su convoca-
toria es declarada inconstitucional por la Corte Suprema de Justicia. Después, en
el gobierno de Julio César Turbay Ayala (1978-1982), también a iniciativa guber-
namental y con el apoyo de las bancadas liberal v conservadora, el Congreso de la
Republica aprueba una reforma constituctonal en la linea explicada, la que tam-
bién es declarada inexequible por la Corte Suprema de Justicia, en razén a vicios
en su tramite. Un tercer intento se desarrolla durante el gobierno del Presidente
Virgilio Barco Vargas (1986-1990), en el que ademas se busca restablecer el enjui-
ciamiento de civiles por la justicia penal militar que habia sido excluido por la
Corte Suprema de [usticia, pero el gobierno se ve obligado a forzar el hundimien-
to del proyvecto cuando, en medio de la guerra contra el narcoterrorismo, habia
sido filtrada en su texto una prohibicién a la extradicién de nactonales.

En el entretanto, vistos los fracasos reiterados para lograr la ejecucton de las
politicas de articulacién promovidas por la élites, en razén a la frustracidn de las
reformas constitucionales alentadas por distintos gobietnos, se desarrolla una es-
trategia alternativa que consiste en la organizacion de un sistema paralelo de just-
cia o parajusticia, la cual crece bajo la égida del propio poder ejecutivo. Aqui el
objetivo es sustraer a la administracidon de justicia el manejo de aquellos asuntos
que se consideran esenciales desde un angulo politico o econémico, para conser-
var la estabilidad del orden, y ceder tales competencias a otras instancias acordes
con las politcas del ejecutivo (Silva Garcia: 1991, pp. 59-91). En pocas palabras,
va que no se logra la articulacidon de la administracién de justicia al ejecutivo para
que sus decisiones sean concordantes con sus politicas de control juridico, en

especial aquellas de indole represiva, son creadas o introducidas por el mismo
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Estado instancias paralelas de diversa naturaleza, ajenas a la rama judicial, que
asumen el conocimiento y las decisiones sobre aquellas materias que son contem-
pladas como cruciales, al menos mientras es alcanzada la anhelada articulacion.

En esa direccidn, es incrementado el empleo de la jurisdiccidn penal militar para la
investigacién y el juzgamiento de delitos cometidos por civiles, aunque este compo-
nente es desarmado con el fallo de inexequibilidad de la Corte Suprema que ha sido
mencionado. Como mecanismo principal para el combate del narcotrafico, que habia
incursionado en una guerra contra el Estado, se utiliza al sistema de justicia de Estados
Unidos como instancia paralela, sustitutiva de la justicia nacional. La represion de los
sospechosos de insurgencia organizados en la bandas armadas que integran las fuerzas
guernileras v de los traficantes de drogas ilicitas que con sus acciones habian puesto en
serto peligro los sistemas politico y econémico, no cabe duda, eran un aspecto pri-
mordial en la bisqueda de estabilidad para el orden politico. Es fomentada y generali-
zada la instancia del arbitramento como escenario paralelo para dirimir los conflictos
generados en los procesos de contratacion que involucran al Estado y a grandes com-
panias multinacionales y nacionales, que obtienen un tipo de parajusticia eficaz, rapi-
da, incorrupta y de alta calidad, aunque a precios mas onerosos, dentro de pleitos que
por sus cuantias usuales son de gran envergadura e importancia cualitativa indudable.
Son administrativizadas, es decir, trasladadas o ubicadas en el fuero de competencias
de entidades del sector central, adscritas al ejecutivo, competencias en materias
cambiarias, de sociedades, financieras, del mercado de valores, urbanisticas, fiscales,
etc., indispensables para el funcionamiento de la economia. La creacién de instancias
por fuera de la administracién de justicia ordinaria con el cometido de gestionar los
grandes pleitos que derivan de los procesos de contratacion y de resolver los conflictos
claves de los sectores financiero y productivo, tampoco despierta dudas, eran una
faceta también primordial para sostener el orden econdmico.

Dentro del espectro anterior, con la remocidén o arrebatamiento de competen-
cias a la justicia ordinaria en asuntos capitales, precisamente, por sustraccion de
matetia en lo que respecta a dichas atribuciones, la administracién de justicia que-
daba imposibilitada para jugar un papel como contrapoder o en pro de los secto-
res marginales.

La Asamblea Nacional Constituyente, que aprobaria la Constitucién Politica
de 1991, emerge como una cuarta tentativa de realizar las politicas de articulacién
e, igualmente, comparece legitimada en el objetivo de reformar completamente la
administraciéon de justicia. Sin embargo, la Asamblea se integra por eleccién po-
pular de los constituyentes, lo que da pie a una composicion de fuerzas en su seno
caracterizada por una fuerte pluralidad politica, donde la corriente de izquierda
del liberalismo y el M-19 (entonces ya legalizado) logran un niimero importante

de posiciones, sin que, por tanto, las élites logren la hegemonia y, a la par, sea
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indispensable la concertacion. Asi mismo, la Asamblea desborda con creces la
finalidad preliminar de reformar la justicia, puesto que produce una nueva Cons-
titucion en su integridad, en la que la justicia es transformada, pero asi mismo
otros muchos renglones en materia institucional y referida a la definicién de los
derechos ciudadanos. En esas condiciones, marcadas por la necesidad de la nego-
clacidon para encontrar consensos, las élites sélo alcanzan en forma parcial sus
pretensiones, a costa de ceder terreno en varios campos o de verse obligadas a
morigerar sus intenciones (Silva Garcia: 1997). También los procesos politicos
que se desarrollan dentro de contextos y coyunturas especificas, al lado de las
practicas que dan vida al nuevo marco institucional v de derechos disefiados con
la Constituciédn, terminan por erosionar o colocar en condiciones mas fragiles
muchas de las metas politicas que eran perseguidas.

Como resultado del mapa definido en la Constitucidn, son creadas la Corte
Constitucional, el Consejo Superior de la Judicatura y la Fiscalia General de la
Nacién, la mayoria de veces con el empleo de sistemas que garantizan cierto equili-
brio entre los poderes y garantizan la independencia de los funcionatios. Los magis-
trados que integran la Corte Constitucional son elegidos por el Senado, pero entre
candidatos presentados por las corporaciones judiciales y el ejecutivo. Los magistra-
dos de la Corte Suprema de Justicia y del Consejo de Estados son escogidos por las
mismas corporaciones de listas enviadas por el Consejo Superior de la Judicatura, lo
que después de varios enfrentamientos concluyé en una reproduccién del antiguo
sistema de cooptacién. Los magistrados del Consejo Supertor de la Judicatura, en su
Sala Administrativa, son elegidos por las corporaciones judiciales (Consejo de Esta-
do, Corte Suprema de Justicia y Corte Constitucional), mientras es mayor la inci-
dencia del ejecutivo que propone los candidatos para la Sala Disciplinaria, cuyos
integrantes son designados por el Congreso. El Fiscal General es nombrado por la
Corte Suprema de Justicia de una terna propuesta por el Presidente de la Republica,
que en este caso posee un poder bastante significativo.

En la practica judicial, la Corte Constitucional ha actuado con bastante inde-
pendencia y ha sido bastante activa, tanto en el ejercicio del control constitucional
como en la salvaguarda de los derechos fundamentales de los ciudadanos. El Con-
sejo Superior de la Judicatura ha gozado de una independencia relativa y variable
respecto del ejecutivo, en cualquier caso sin constituirse en un organo para la
persecucion ideoldgica de los jueces, so pretexto de ejecutar un control disciplina-
rio. La Fiscalia General de la Nacidn, aun cuando tuvo etapas en la que el poder
ejecutivo no se preocupé por asegurar un control politico férreo sobre ella, desde
el conflicto politico que generd la investigacidn v acusacion contra el Presidente
Ernesto Samper (1994-1998), se ha procurado garantizar su fidelidad al poder eje-

cutivo de manetra mas o menos exitosa.
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De otra parte, la Constitucién introdujo la accion de tutela, que equivale al
recurso de amparo constitucional, un mecanismo bastante popular y eficaz de
defensa de los derechos fundamentales. Ademas de lo cual ampli6 v perfeccioné la
lista de derechos fundamentales protegidos constitucionalmente, lo que combina-
do con la creacién de la tutela como accidn para la proteccion de dichos derechos,
ha extendido las titularidades ciudadanas y, sobre todo, incorporado una herra-
mienta con la capacidad de traducirios en realidades y superar el sentido mera-
mente formal que solian tener los derechos constitucionales.

La situacién plasmada en los parrafos anteriores animé al gobierno actual del
Presidente Alvaro Uribe Vélez (2002-2006), con la inspiracién de quien fuera su
ministro de Justicia e Interior, Fernando Londono, proveniente del Parudo Con-
servador, a impulsar el mds agresivo intento de articulacién de la justicia al poder
ejecutivo, no sélo con el retorno a sus designios iniciales, sino empenada en anu-
lar los avances gestados con la Constituctdn Politica de 1991.

Con ese proposito, en el proyecto eran recortados los poderes de control de
constitucionalidad de la Corte, reducidos los campos de intervencién de la accidén
de tutela, eliminado el Consejo Superior de la Judicatura, aumentados los poderes
burocraticos de la Corte Suprema de Justicia v del Consejo de Estado que en la
coyuntura son vistos como ideoldgicamente cercanos al gobterno, insutucionalizado
el sistema de cooptacién para la eleccidon de magistrados v extendido a la Corte
Constitucional, convertidas en obligatorias para las restantes instancias judiciales las
jurisprudencias de la Corte Suprema de Justicia v del Consejo de Estado, fin de la
justicia gratuita para numerosas causas con la consiguiente negacién del acceso a la
justicia y seria restriccién a la posibilidad de un desempesno judicial favorable a las
demandas de los marginados vy, en términos generales, la eliminacion de la indepen-
dencia interna de la justicia (Silva Garcia: 2003a, pp. 231-265).

Se dertva del analisis desarrollado en éste y en el apartado anterior que las
caracteristicas estructurales de la administracidon de justicia, relativas a los sistemas
de eleccion de jueces y magistrados, el principio de independencia de la justicia, el
cuadro de érganos que la componen v las competencias que le son asignadas, son
fundamentales para la definiciéon de sus roles. En segundo término, el perfil social
y cultural de sus integrantes es de relevancia en el mismo plano, como quiera que

influya sus posturas ideologicas.

3. Los ejes de la transformacion

Las practicas judiciales desarrolladas desde 1991 son diversas y contradictorias al
encarar el interrogante formulado en el dtulo del trabajo. Son diferentes las actitu-
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des asumidas por las distintas corporaciones judiciales, que incluso han mostrado
variaciones dentro de la misma instancia, al igual que entre las vatias oficinas judicia-
les en los demads escalones de la administracion de justicia (Silva Garcia: 2001a). En
esos términos, el detecho que se hace es diferente, con métodos de interpretacion vy
fuentes que no son coincidentes. Empero, es posible indicar que, de un lado, se han
elevado las expectativas entre la poblacion acerca de las posibilidades de un upo de
justicia que reacclone de modo favorable ante sus demandas, lo que no significa que
necesariamente ello vaya a ocurrir y, de otro lado, frente a varias materias y en
determinados escenarios judiciales, las pretensiones de los grupos sociales con me-
nor poder han sido resueltas de modo favorable.

Las acciones de tutela, que involucran a todas las instancias de la administracion
de justicia, como jueces de primera, de segunda instancia o de revision, son un
ejemplo palpable que ha multiplicado las opciones de acceso a la justicia, con una
pronta resolucién de las causas, generando con amplitud un reconocimiento genera-
lizado y una elevada sausfaccién de la poblacion (Minusterio de Justicia: 1996). Tam-
bi¢n la tutela, en particular aquellas acciones contra decisiones judiciales por violacion
al debido proceso, puso de presente las contradicciones ideologicas sobre la inter-
pretacion y aplicacion del derecho v los problemas de poder en el seno de la justicia
(Silva Garcia: 2001c). Otro ejemplo radica en las decisiones sobre inexequibilidad
adoptadas por la Corte Constitucional al ser, precisamente, evaluadas respecto de
sus atributos para la proteccidon de los derechos de los sectores sociales mas vulnera-
bles, donde un examen referido a distintas areas v grupos de marginados arroja un
balance general positivo (Rodriguez Penaranda: 2005).

Concurren un conjunto de factores que ayudan a comprender los roles sociales
y politicos que la administraciéon de justicia ha venido desplegando para la protec-
cién de los grupos sociales debilitados, en ocasiones cumpliendo un papel de su-
plente de estructuras politicas, como los partidos, a quienes le corresponderia la
responsabilidad principal de atender las demandas de la sociedad civil.* Ellos son:
a) La quiebra del sistema clientelista; b) La desintegracion de los partidos polit-
cos; ¢) La extrema debilidad de las organizaciones de la sociedad civil; d) Un incre-
mento sensible de las ttularidades, junto a los mecanismos procesales para hacerlas
eficaces; e) El fortalecimiento de la instituciones de la justicia, en particular con la
creacién de la jurisdiccion consdtucional, junto al desarrollo de su independencia
externa; f) La gestacién de lo que se ha llamado un «nuevo derecho»: g) Un aumen-

to en las demandas v en la conflicuvidad sociales.

* El rol de suplencia de los jueces, en especial a raiz de la corrupcidn, la cusis de la represen-
tactén politica v la judicializacién de la politica, ha adquirido universalidad, v ha sido tratado
profusamente por la sociologia juridica. Al respecto, por ejemplo, ver Pérez Perdomo (1999);
Bergalls (1994); Silva Garcia (2001b); Scarpinato (1987); Ferrari (1999).
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a) Resquebrajamiento del clientelismo: El sistema clientelista que, como se
explicé en su momento, lograba satisfacer vatias de las aspiraciones basicas de la
poblacién, ingresé en un estado de crisis como consecuencia de varios elementos
coincidentes: 1) La prohibicién constitucional de otorgar auxilios parlamenta-
rios; 2) La carrera administrativa y las limitaciones para influir en la designacién
de funcionarios de la administracidn; 3) La atomizacién de los partidos politicos
tradicionales (Liberal y Conservador); 4) La problematica fiscal que redujo de
modo sustancial los recursos destinados a sostener las clientelas, a la par con la
disminucién del tamano del IEstado que vino a limitar las posibilidades de proveer
empleos estatales; 5) El incremento demografico de la poblacion, aunado a la ele-
vactén de las tasas de poblacion en condiciones de pobreza y miseria,

Respecto del poder para otorgar auxilios parlamentarios, que consistian en
partidas a cargo del presupuesto nacional que eran asignadas a cada uno de los
integrantes del Congreso de la Republica, cabe recordar que ellas constituian una
practica frecuente desde la reforma constitucional de 1968, por medio de la cual el
ejecutivo aseguraba el voto de los congresistas a sus iniciativas legislativas y, a su
vez, los patlamentarios, que podian determinar el rubro de inversién de las parti-
das, traducidas entonces en pequenas obras, becas educativas, etc., disponian de
recursos para amarrar una clientela de beneficiarios cautivos que, a cambio de
favores, comprometian sus votos, los de sus allegados vy de las personas bajo su
influencia. Sistema que fue golpeado contundentemente con la prohibicién inser-
ta en la Constitucién de 1991 de conceder este tipo de partidas a los miembros de
las corporaciones publicas, en cualquiera de los niveles de la administracion.

El clientelismo es afectado también con la creacién y desarrollos de la catrera
administrativa que, salvo los cargos de libre nombramiento y remocién, los cuales
corresponden a los niveles mas altos de la administracién, implica la designacion de
los funcionarios del Estado mediante concurso v, aun cuando subsisten distintos
mecanismos y argucias para evadir las reglas v fines de la carrera, en todo caso repre-
sentd un avance democritico v una erosion al poder de los politicos. Ahora, el
clientelismo también recibe una sacudida al restringirse las posibilidades que tenfan
los politicos de recomendar personas para ocupar cargos publicos, como conse-
cuencia de desarrollos de la Constitucién de 1991, ya que tales practicas, antes bas-
tante comunes e incluso descaradas, son calificadas como trifico de influencias, una
especie de comportamiento que da pie a la pérdida de investidura. Desde luego, la
practica no ha desaparecido, pero si resultd limitada en forma significativa.

Por su parte, los partidos politicos dominantes, el Liberal y el Conservador, se
atomizaron en un sinnimero de microempresas electorales, con un caracter indivi-
dual o personal, donde cada candidato a las corporaciones publicas obtiene un aval

de su partido para enfrentarse dentro de la misma circunscripciéon no sélo a aspiran-
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tes de partidos rivales, sino de su propia colectividad que también han recibido el
mismo. Dicha dindmica electoral, que puede comportar una ventaja frente al electo-
rado, el cual decide elegir su candidato v no se encuentra impelido a votar por
muchos otros que no le satisfacen pero que hacen parte de la lista del partido, reper-
cutid en la virtual desintegracidon de los partdos, convertidos en una suma de frag-
mentos uninominales. Este factor, sobre todo, hirié al clientelismo, puesto que los
recursos, las fuentes de empleo, etc., siempre escasas, debian ser multidivididas entre
demasiados «caciques» o jefes politicos. En la misma direccién anterior, se agrega la
aprobacion de la eleccién popular de alcaldes municipales y gobernadores de los
departamentos, lo que si bien no significa que a nivel local desparezca el clientelismo,
si incrementa la fragmentacion, por ende, la escasez de recursos y medios para el
desarrollo de las practicas clientelistas. Ocurre que esos insumos apropiados al
clientelismo que existian en gobernaciones y alcaldias, antes a disposicion de los
parlamentarios con mnfluencia nacional v regional, ahora pertenecen a gobernadores
y alcaldes electos, muchas veces, sin el apoyo de esos congresistas.

El incremento de la deuda externa, combinado con los excesos en el gasto publi-
co, ha acelerado el déficit fiscal al punto de provocar una intervencidén activa del
Fondo Monetario Internacional, lo que se ha venido traduciendo en fuertes recortes
a los gastos de funcionamiento e inversiéon del Estado. Correlacionado con lo ante-
tiot, desde comienzos de la década de los 90 en el siglo XX, han marchado en todos
los gobiernos programas de supresion o fusidn de entidades del Estado, ademads de
recortes en las néminas de los organismos supervivientes. Ambas circunstancias
incidieron de modo serio sobre las politicas clientelistas, como quiera que reduje-
ron sensiblemente las fuentes que alimentaban el sistema de favores.

Finalmente, en lo que atafie a la crisis del clientelismo, por una parte, se produce
un aumento constante de orden demogrifico, en el que la poblacion se duplica en
treinta afos y, de otra parte, aumentan las tasas de personas situadas en condiciones
de pobreza v de miseria extrema, al punto que denotan una tegresién a estados de
desarrollo que se consideran, comparativamente, inferiores a los que corresponden
a la década del 70 en el siglo anterior. De acuerdo con la Planeacién Nacional,
6rgano del gobierno, en 2004 el 51,8% de la poblacion vivia en pobreza, mientras
que para la Contraloria General de la Republica, drgano independiente de control,
para ese mismo afio ella arribaba al 64,3%, de los cuales entre ocho y doce millones
sobrevivirian en condiciones de miseria (ingresos diarios inferiores a dos ddlares).

Por tanto, los politicos que instrumentalizaban el clientelismo encuentran des-
censos notables en los recursos pata financiar el sistema, poderes disminuidos, y
como contrapartida mas gente a la que seria necesario hacerles favores y, en cuan-
to mas pobres, necesitadas de favores mas grandes, lo que contribuye a la demoli-

cién paulatina del clientelismo que resulta desbordado ante las demandas.



Ruvista CoLOMBIANA DL SOCIOLOGIA

b) Desintegracion de los partidos politicos: En cuanto a la crisis de los part-
dos, ya se habia hecho alusién a ella, pero interesa agregar otros elementos por su
conexiéon con el tema planteado, ya que ha sido subrayada como una segunda
razbén que ayuda a interpretar por qué la justicia ha cobrado una renovada impor-
tancia para atender las demandas sociales formuladas por los grupos sociales con
mayor vulnerabilidad, lo que sobrepasa el tema ya tratado relativo a la quiebra de
las practicas clientelistas. Asi, conviene sefalar que su falta de iniciativa e interés
para debaur y buscar respuesta a grandes problemas de indole social, junto a la
ausencia de una oposicion vigorosa de los partidos al margen del gobierno, enten-
dida en gran medida en los términos expuestos en apartado anterior, ha contraido
su alejamiento de la poblacion. Situacidn que compromete también a los gobier-
nos y a las fuerzas politicas que los apoyan. Punto donde igualmente incide la
debilidad crénica de los partidos politicos.

Un ejemplo de lo apuntado puede ser localizado en la actitud de indiferencia
que asumieron varios gobiernos v, en general, todas las agrupaciones politicas,
frente a la problematica que afectaba a los usuarios de créditos hipotecarios para la
adquisicion de vivienda. Las tasas de interés crecieron de modo exorbitante, en
medio de una crisis econémica generalizada, lo que llevé a la ejecucion y remate
de las propiedades de miles de deudores del sistema financiero, quicnes todavia
después de perder la vivienda que llevaban varios afios pagando quedaban debien-
do dinero a los bancos. Ni los gobicrnos ni los partidos actuaron y, en cambio, el
asunto llegd a instancias de la Corte Constitucional que, en una controvertida
decision, asumiod la defensa de la poblacidn, fundamentalmente deudores de clase
media, para lo cual obligb al Estado a cambiar el sistema de crédito, lo que acarred
una reduccion de las tasas de interés, a establecer limites en el monto de las cuan-
tias que podian ser perseguidas por los acreedores, al igual que a una reliquidacidn
de las deudas y su renegociacion. En este asunto, sin duda, el poder judicial suplié
al ejecutivo y a los distintos movimientos politicos representados en el Congreso
en una tarea politica que habian abandonado.

c¢) Debilidad de las organizaciones de la sociedad civil: Las organizaciones de
la sociedad civil no constituyen tampoco un espacto para la organizacion y movi-
lizacién de la poblacién, que pueda representar una alternativa frente al Estado,
para canalizar la inconformidad popular y apoderar en forma efectiva los intere-
ses de los grupos sociales excluidos, dada su profunda debilidad. Por ejemplo, los
sindicatos son por excelencia organizaciones llamadas a liderar las aspiraciones de
un sector importante de la poblacién, pero los niveles de afiliacién sindical en
Colombia son inferiores al 11% del total de trabajadores (Observatorio del Mer-
cado de Trabajo y la Seguridad Social: 2004). Como corolario, la carencia de es-

quemas de organizacién en la sociedad civil cierra opciones y contribuye a elevar
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la presién sobre la administracién de justicia como conducto para la realizacién
de los intereses de los grupos marginados.

d) Incremento de las titularidades: La expedicion de la Constitucidon Politca
de 1991 extendid o perfecciond la gama de derechos fundamentales de la pobla-
cion, tanto de indole personal como social o colectiva, a la par que creaba meca-
nismos procesales para hacer eficaz la reclamacién de tales derechos. Concurria
un incremento en las titularidades (derechos de ciudadania) tipico de los avances
propios de los Estados sociales de derecho contemporaneos, pero que, como fue
advertido, han venido aparejados con una disminucién en el acceso a las provisio-
nes sociales, es decir, a los recursos o prestaciones socioeconémicas, que durante
la era del neoliberalismo se han vuelto mas escasas (Dahrendorf: 1993).

El aumento en las titularidades reconocidas por el derecho, que va no estan
circunscritas al campo politico, como la universalidad del voto, la libertad de
expresién o la participacion femenina, puesto que intervienen sobre dreas que
comprometen intereses econdémicos v soctales, ha armado a los actores sociales de
medios, estos de orden juridico, para demandar las provisiones sociales menciona-
das, lo que significa tocar la puerta de la administracién de justicia, antes que otra
instancia, para buscar en ese escenario la realizacion de sus intereses. Y aqui com-
parecen la jurisdiccidn constitucional y, de modo preferente, la accion de tutela y
el fortalecimiento de la independencia del poder judicial, sin el cual las dos prime-
ras condiciones serian inanes.

e) El «nuevo derechon: En concordancia con lo anterior debe mencionarse lo
que se ha denominado, a veces de manera un tanto pomposa, la aparicién de un
«nuevo derechow, factor que suele asociarse a la expedicion de la Constitucion de
1991, pero que implica algo mis que nuevo ordenamiento juridico, dado que
trasluce sobre todo una actividad creadora de derecho por via jurisprudencial, que
toma como punto de partida las normas de derecho positivo, la equidad, las nor-
mas internacionales sobre derechos humanos y los principios generales del dere-
cho, para producir novedosos desarrollos de la ley que, sin exceder sus marcos, en
virtud a la interpretacién desembocan en actos creadores de derecho. Asi mismo,
una mavor conciencia acerca de la necesidad de lograr metas de justicia material,
donde el sentido politico del derecho es inocultable, por encima de las tentativas
de mera subsuncidén del caso a la norma para concluir en decisiones de justicia
formal, matiza ese proceso de creacidén del derecho.

Estos avances constructivos en el ejercicio del poder en la interpretacion y
aplicacton del derecho resultan atractivos para los grupos sociales excluidos, que
observan como los jueces abren escenarios adicionales para la expresidon de de-

mandas sociales antes contenidas.
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f) Aumento de las demandas y de la conflictividad sociales: El desempleo gira
en la actualidad en torno a una cifra del 15% (para el gobierno, 10% en 2005), luego
de haber llegado en época reciente al 20%, lo cual, sin contar los datos de subempleo,
muchas veces una forma de desempleo disfrazada, que se calcula en cerca del 60% del
trabajo, ubica a Colombia, después de Venezuela, como el segundo pais latinoame-
ricano con mayor desocupacidon. Al mismo tiempo, Colombia, apenas precedida de
Brasil, Chile y Guatemala, es la cuarta nacion latinoamericana con mayor desigual-
dad. Los datos anteriores, a los que podrian sumarse los conocidos sobre no acceso
a servicios de salud (40% de la poblacion), falta de cobertura en educacion, elevada
concentracion de la terra, déficit de viviendas, pobre cobertura en servicios publi-
cos, exponen un panorama de deficiencias sociales que tienen como reflejo un incre-
mento de las demandas sociales de los grupos mas vulnerables, en gran medida
canalizadas a través de la administracién de justicia.

A su vez, el cuadro brevemente descrito, como efecto natural, esttmula una
acentuacion en los niveles de conflictividad social, asunto ratificado en los datos
de la Encuesta Nacional de Hogares. Los conflictos son una expresion de situacio-
nes de divergencia social, esto es, de luchas por la realizacién de intereses o la
imposicion de valores o creencias (Silva Garcia: 2003b, pp.11-42), que llaman la
intervencién de las agencias de control juridico, entre ellas la administracién de
justicia, colocada de nuevo en el ojo del huracin dentro de las invocaciones para

tratar v buscar la resolucién de los conflictos de los justiciables.

4. Balance y dificultades adicionales

Aun cuando no pueden emutirse juicios absolutos sobre el papel del derecho y de
la administracién de justicia como medio y escenario pata la proteccion de los dere-
chos de los grupos sociales mas vulnerables en razén a su marginalidad, es decir, al
poco poder del cual disponen, ya que es complejo el entramado que se teje en torno
a la interpretacion y aplicacién del derecho, son varias las instituciones y drganos
que intervienen en su proceso. En términos generales puede considerarse que uno y
otro, esto es, el derecho v la justicia, han incrementado de modo notorio su papel en
la defensa de los justiciables. A la vez que la administracién de justicia en numerosas
oportunidades se ha erigido en Colombia como un contrapoder que vigila y con-
trola de forma eficaz los excesos y abusos de los otros poderes, a mas de actuar en la
contencion de practicas y acciones de grupos sociales poderosos que no son compa-
tibles con los fines del Estado social de derecho, ni con el ordenamiento juridico.

Este balance general supone un juicio ponderado, puesto que en ocasiones la

judicatura ha dado usos al derecho discutdos tanto por lo que representan ante el
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ordenamiento juridico como respecto de los fines del Estado social de derecho, asi
como también es necesario, se insiste, diferenciar entre las actitudes asumidas por
los diferentes 6rganos e instancias judiciales.

También el derecho y la administracion de justicia constituyen herramientas
con posibilidades limitadas. La inmensa mayoria de la poblacidn, situada en con-
diciones de pobreza o de miseria, se encuentra imposibilitada de acceder a la justi-
cia. Luego, de nuevo por sustracciéon de materia, el derecho y la justicia estan
impedidos de actuar sobre un conjunto de fendémenos y conflictos que ni siquiera
llegan a su conocimiento. Son las capas medias de la poblacion, en algunas ocasto-
nes sectores de las clases bajas, quienes pueden contratar la representacién de un
abogado u obtener ayuda de uno de los sistemas de defensa gratuita, porque los
demas no conocen a ningin abogado que les pueda prestar asesoria, no disponen
de medios para sufragar los costos de un litigio, no conocen sus derechos, temen
represalias, desconfian de la administracidén de justicia o encuentran que una solu-
cién a su causa puede ser demasiado lenta y tardia. En consecuencia, las mayorias,
también aquellos grupos mas vulnerables, por las dificultades de acceder a la jusu-
cia no pueden hallar en ella un mecanismo de amparo.

Otro problema que conspira en contra de que la administracion de justicia y el
derecho estén en condiciones de gestionar la proteccién de los intereses de los grupos
mas vulnerables aparece vinculado a la congestién y retardo de la justicia. En ese
sentido, debe anotarse que las jurisdicciones civil v penal, en especial, registran atrasos
evidentes en la gestién de sus procesos, asi como una sobrecarga de asuntos que deben
resolver (Corporacidén Excelencia en la Justicia: 2001). En consecuencia, a la imposibi-
lidad de llegar a la justicia se suman los problemas de calidad telacionados con la forma
como se arriba a ella. Ambas circunstancia, vinculadas al problema de la eficacia en la
proteccion de los derechos ciudadanos, en realidad conectados a condiciones estructu-
rales que escapan al manejo de quienes desempenan ocupaciones judiciales, son dos
graves obstaculos que, en buena medida, anulan las posibilidades de una justicia mate-

ral comprometida con los intereses de las franjas excluidas de la poblacion.
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