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RESUMEN

Este articulo se ocupa de una cuestion hasta ahora poco estudiada por la academia: el
imperceptible pero incontenible traspaso de funciones desde la administracion judicial
hacia otras instancias como la administracion publica, los particulares y las
comunidades. Desde esta perspectiva, el autor advierte sobre la necesidad de teorizar
mas sobre el significado actual de la teoria de la division de los poderes y el papel del
Estado contemporaneo.

ABSTRACT

This article deals with a concept rarely studied by scholars until now: the imperceptible
but irrepressible transfer of functions from the judicial administration to other areas,
such as the executive branch of the government, the private sector and communities. In
this perspective, the author stresses the urgency of considering the real meaning of the
theory of the division of power, and the modern-day role of the State.
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1. PLANTEAMIENTO DEL PROBLEMA

En la naturaleza, el hombre es el ser social por excelencia. Y por mas que
quisiera escapar a esa condicion, las amplias evidencias que la historia, el
derecho y la politica presentan, indican que esa es una realidad inherente e
irrenunciable a la condicion propia de todo ser humano. Significa ello, ni mas
ni menos, que hoy no es posible, desde hace mucho tiempo no lo es, desarrollar
un proyecto de vida solitario o aislado, a la manera de un moderno Robinson
Crusoe. Por el contrario, los individuos del género humano han estado
naturalmente compelidos, desde antes que la humanidad tuviera memoria, a
vivir en comunidad y ello, sin lugar a dudas, ha sido el fundamento de su éxito
como especie.

Ahora bien, la vida en sociedad, como puede ser ampliamente demostrado a lo
largo de la historia, no puede ser concebida como una feliz e idilica
coexistencia, pues la convivencia social, en tanto implica una interaccion
constante entre los individuos, conlleva una tendencia muy marcada hacia los
conflictos y las controversias que, de no ser encausadas y resueltas
oportunamente, por lo general suelen degenerar en el caos y en la anarquia.
Ademas, si a las naturales tendencias pendencieras y anarquizantes de los seres
humanos se agrega que desde siempre la sociedad ha estado amenazada de
desintegracion, bien por obra de la naturaleza, como por la lucha contra otras
sociedades, aparece con toda contundencia la necesidad de articular un
instrumento que, mediante el control y concentracion del poder, sea capaz de
asegurar la paz interna previniendo y combatiendo todo conato de subversion y
repeliendo toda amenaza proveniente del exterior.

Es en el marco de esta realidad, aseguramiento de la paz, en la que se justifica
la aparicion de esa formidable creacion abstracta llamada Estado, que es una
institucion que desde la antigiiedad arcaica, hasta esta moribunda modernidad,
se ha erigido como una herramienta insustituible para el mejor gobierno de los
hombres.! Visto asi, el Estado se presenta como la herramienta mediante la
cual, a través del monopolio exclusivo y excluyente de la fuerza, se busca

! Esta afirmacion no supone desconocer la existencia de opciones filosoficas y politicas, que como el
anarquismo, apuntan a la deconstruccion y abolicion del Estado para dar paso a una sociedad gobernada por
principios de orden natural y fundada en la propiedad colectiva en el caso del anarco comunismo, o de la
propiedad privada como lo propone el anarquismo de estirpe liberal.
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evitar la confusion y el caos propios del estado de naturaleza; asi como
proteger y afianzar intereses tan importantes como la vida, la libertad, la
propiedad y la seguridad de los asociados. Ello, en otras palabras, no significa
otra cosa que asegurar las condiciones que permitan la convivencia y el orden
en las relaciones sociales.

Para cumplir con el objetivo de brindar seguridad contra las amenazas externas,
el Estado esta facultado para repeler cualquier injerencia de una potencia
foranea;” mientras que para asegurar la paz interna, el Estado estd legitimado
para someter a cualquier contradictor doméstico. Como del estudio del primer
proposito (paz externa) se ocupa in extenso el derecho internacional, prefiero
dedicarme a analizar la forma como el Estado consigue el segundo de esos
objetivos que se propone (paz interna), lo cual me remite a los problemas de
manejo interno del poder, que es de lo que en esencia se ocupa el derecho
constitucional.

2. LA PAZ INTERNA

13

Se ha dicho que la paz interior es “... el presupuesto fundamental para el
desarrollo y la imposicion del derecho, que protege la libertad y crea la
Justicia;, es el presupuesto para una economia planificada, para la
colaboracion y la confianza en las relaciones interhumanas y es el presupuesto
fundamental del hecho de que no todas las fuerzas espirituales se concentren
en la supervivencia, sino que pueden desarrollarse la moral, la cultura, el arte,
la ciencia y el bienestar.”” Y un catalogo de aspiraciones como este solo puede
lograrse a partir del momento en que el Estado sea capaz de asegurar la
armonica convivencia de los asociados. Para la consecucion de este proposito,
el Estado acude, entre otros, a un instrumento sencillo: define, a través del

derecho, de un ordenamiento juridico legitimo, lo que es justo.’

2 No hay espacio en este articulo para hablar sobre las dificultades por las que esta atravesando el concepto
de soberania en su dimension internacional, al menos como ella fue concebida en los albores del Estado
moderno. En todo caso quede claro que los evidentes progresos de la globalizacion, que esta dando paso a
procesos de integracion supranacional, asi como la aparicion de instituciones juridicas con pretensiones de
poder planetario (v.g Corte Penal Internacional, Organizaciéon Mundial del Comercio), vienen poniendo en
serio entredicho la clasica nocion de soberania.

3 Cf. KRIELE, Martin: Introduccién a la teoria del Estado, Depalma, Buenos Aires, 1980, pag. 54

* Aqui se esté siguiendo la clasica definicion de justicia enunciada por los griegos segin la cual justicia es dar
a cada cual lo que le pertenece. Cf. KELSEN, Hans: ;Qué es justicia?, Universidad Externado, Bogota,
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Infortunadamente, y es bien sabido, la mera enunciacion o definicion de los
derechos y deberes de los individuos, que se hace a través del llamado derecho
sustantivo, resulta insuficiente; bien porque se presente una explicita y
manifiesta voluntad de transgredirlos por parte de un sujeto, o bien porque la
controversia se origine en la diversidad de formas como cada individuo percibe
el contenido de las conductas que le son permitidas, prohibidas o exigidas por
el mundo normativo.

Como consecuencia de la anterior realidad, el Estado tiene que ir mas alla de la
mera definicion o exigencia de conductas y debe intervenir activamente en la
resolucion de los conflictos intersubjetivos. De esta manera, y frente a las
opciones del sometimiento violento o voluntario de uno de los sujetos envuelto
en el litigio o el compromiso mutuo (transaccion), el Estado se presenta como
un tercero, arbitro neutral, que dirime las disputas e impone la solucion incluso
por la via de la fuerza. Solo de esta forma el Estado puede cumplir con ese
cometido que se le encomienda y demanda y que se constituye en un elemento
fundamental de su esencia y razon de ser: el mantenimiento de la paz interna.
Asi lo ha entendido el ordenamiento juridico colombiano cuando reconoce que
“La administracion de justicia es la parte de la funcion publica que cumple el
Estado encargada por la Constitucion Politica y la ley de hacer efectivos los
derechos, obligaciones, garantias y libertades consagrados en ellas, con el fin
de realizar la convivencia social y lograr y mantener la concordia nacional”.’

3. LA RACIONALIZACION DEL PODER

Como es facilmente verificable en el dilatado curso de la historia, el ejercicio
de las funciones y competencias que con caracter de monopolio le han sido
atribuidas al Estado no siempre ha obedecido a criterios de la mas clara y
completa racionalidad. Por el contrario, la larga trayectoria del despotismo y la

1999, pag. 45. En la introduccion de esta obra, Kelsen afirma lucidamente que la pregunta por la justicia es la
pregunta eterna de la humanidad: “Ninguna otra pregunta ha sido planteada mds apasionadamente que ésta,
por ninguna otra se ha derramado tanta sangre preciosa ni tantas lagrimas amargas como por ésta, sobre
ninguna otra pregunta han meditado mas profundamente los espiritus mds ilustres —desde Platon a Kant. Y
sin embargo, ahora como entonces, carece de respuesta. Quizdas sea porque es una de esas preguntas para
las cuales vale el resignado saber que no se puede encontrar jamdas una respuesta definitiva sino tan solo
procurar preguntar mejor.” Cf. pags. 7y 8.

> Articulo 1° de la Ley Estatutaria de la Administracién de Justicia (Ley 270 de 1996)
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tirania hablan suficientemente de los riesgos de abuso que subyacen en el
hecho de concentrar el ejercicio del poder en un solo centro de accion. Esta es
la razén para que secularmente la filosofia politica haya encausado, y todavia
hoy lo siga haciendo, sus mayores esfuerzos en la determinaciéon de los
mecanismos que permitan un mejor y adecuado ejercicio del poder publico.
Desde una perspectiva mas practica y menos especulativa que la filosofia, una
respuesta, pero no la ultima ni la definitiva, la ha dado el derecho
constitucional, que en su vertiente llamada constitucionalismo moderno®
encuentra en la teoria de la separacion o division del poder, junto a la idea de
legitimacion del mismo y las garantias de la libertad y la dignidad de los
individuos, sus pilares fundamentales. Asi quedd sentado y se ha aceptado
siempre, desde que en el art. 6 de la declaracion francesa de Derechos del
Hombre y el Ciudadano de 1789 se dijo que junto a la consagracion de unas
garantias fundamentales, la division del poder hacia parte de ese nucleo
minimo e irreductible que integra el concepto de derecho constitucional.

De esta manera, el derecho constitucional viene a ser entendido como una
técnica a través de la cual se concilian el necesario ¢ ineludible ejercicio de la
autoridad por parte del Estado (separacion de poderes) y la libertad y la
dignidad de las personas (derechos y garantias individuales). Pero si bien la
garantia de la libertad de los ciudadanos frente al aparato de poder al servicio
del Estado aparece como la justificacion ultima del derecho constitucional, no
es menos cierto que el constitucionalismo necesita la presencia de otro
elemento esencial: la nociéon de Estado de Derecho, pues la pretension
ordenadora debe estar acompanada por la sujecion de los poderes publicos al
ordenamiento juridico, de forma que su configuracion y sus competencias no
dependan de la voluntad mas o menos arbitraria o caprichosa de una o varias
personas, sino de reglas claras y previamente establecidas en la ley. Este
principio, que se conoce genéricamente como Estado de Derecho, supone la
regulacion juridica de la estructura del Estado, mediante la cual se determinan

¢ Adjetivar de moderno al constitucionalismo conlleva toda una carga conceptual, pues ello supondria aceptar
que ¢él, el constitucionalismo, mas que ser un dato caracterizante de la modernidad, es una idea reconducible
a cualquier tipo de forma politica de gobierno, aun las propias de la antigiiedad. Para otros, que parecen ser la
acertada mayoria, lo constitucional est4 intimamente ligado con una determinada opcion filoséfica en torno al
ejercicio del poder: desde siempre la garantia de la libertad individual, y hoy, ademas, de la dignidad de la
persona humana. En este sentido, s6lo cabe catalogar como constitucionales aquellos sistemas politicos que
acogen estos principios como los fundantes de su modelo de gobierno y sin que la adopciéon meramente
formal de un texto constitucional sirva para configurar esta realidad.
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las instancias y los procedimientos a los que se debe sujetar el accionar estatal,
y entre ellos, claro estd, de la rama judicial.”

4. RAMA JUDICIAL Y FUNCION JURISDICCIONAL

Desde la célebre formulacion del barén de Montesquieu contenida en el
capitulo VI del libro XI de su obra El espiritu de las leyes, se ha reconocido
que el poder del Estado esta llamado a cumplir tres cometidos basicos: la
deliberante, la ejecutiva y la judicial,® cada una de las cuales debia llevar a cabo
sus funciones independientemente de las demas. En palabras del propio
Montesquieu “Hay en cada Estado tres clases de poderes: el poder legislativo,
el poder ejecutivo de los asuntos que dependen del derecho de gentes y el
poder ejecutivo de los que dependen del derecho civil. Por el poder legislativo,
el principe, o el magistrado, promulga leyes para cierto tiempo o para
siempre, y enmienda o deroga las existentes. Por el segundo poder, dispone de
la guerra y de la paz, envia o recibe embajadores, establece la seguridad,
previene las invasiones. Por el tercero, castiga los delitos o juzga las
diferencias entre particulares. Llamaremos a éste poder judicial, y al otro,

simplemente, poder ejecutivo del Estado”.’

Sin embargo, esta clasica y primigenia elaboracion tedrica que predicaba una
absoluta y radical separacion en la realidad nunca se ha dado, pues lo que en la
practica opera es un sofisticado sistema de interferencias de una rama sobre la
otra. Por eso, mas que separados, los 6rganos del Estado trabajan en términos
de colaboracion, bajo el sistema de pesos y contrapesos (checks and balances)
de que hablan los anglosajones. A este modelo se ha acogido la Constitucion

7 En este sentido, el art. 6 de la Constitucién es muy tajante cuando dice que los servidores piiblicos son
responsables por infringir la Constitucién y las leyes y por omision o extralimitacion en el ejercicio de sus
funciones.

¥ No obstante que dado el aumento de la complejidad organizativa de los Estados, en la actualidad hayan
surgido una serie de ramas y 6rganos del poder que como las instituciones de control, el juez constitucional o
los o6rganos electorales, no se ajustan al modelo tripartito clasico teorizado por Montesquieu. Tal es el caso de
la Constitucion de 1991, que reconoce en el art. 113 que son ramas del poder publico la ejecutiva, la
legislativa y la judicial y en el inciso 2° de la misma disposicion agrega que: “Ademas de los oérganos que las
integran, existen otros, autonomos e independientes, para el cumplimiento de las demas funciones del
Estado”.

? Cf. MONTESQUIEU: Del Espiritu de las Leyes, T. 1, Sarpe, Madrid, 1984, pags. 168 y 169. En este punto
no estd de mas advertir que la doctrina constitucional reconoce la estirpe inglesa de este principio y lo
atribuye, en su sistematizacion original a John Locke.
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vigente cuando en el inciso primero del art. 113 dice que “Son ramas del poder
publico, la ejecutiva, la legislativa y la judicial”, enunciado que es
complementado por el inciso 3° del mismo articulo, donde se dice que: “Los
diferentes organos del Estado tienen funciones separadas pero colaboran
armonicamente para la realizacion de sus fines”. Asi por ejemplo, el
Presidente de la Republica tiene la facultad de nominar tres ternas para integrar
la Corte Constitucional, el Senado es el que elige a los nueve magistrados de
ese mismo alto tribunal, el Congreso de la Republica escoge de ternas que le
envia el gobierno a los siete magistrados que integran la Sala Jurisdiccional
Disciplinaria del Consejo Superior de la Judicatura, el Fiscal General de la
Nacion es elegido por la Corte Suprema de Justicia de terna enviada por el
Presidente de la Republica. Pero de otro lado el Consejo de Estado es organo
consultivo del gobierno nacional, juez de la administracion publica y juez
politico de los congresistas; mientras que la Corte Suprema es juez
especializado de congresistas, Presidente de la Republica y ministros. Los
anteriores son unos pocos ejemplos que evidencian como existe una estrecha y
reciproca colaboracion entre las distintas instancias que hacen parte del poder
publico.

Ahora bien, la contemporaneidad viene suponiendo una serie de profundos
cuestionamientos a las concepciones clasicas del Estado y del derecho
constitucional, a tal punto, que hoy la técnica de la tridivision o triparticion del
poder amenaza con disolverse para dar paso a la aparicion de un oOrgano
ampliamente fortalecido: el ejecutivo que se impuso primero y con relativa
facilidad sobre el parlamento y que tltimamente lo viene haciendo, al menos en
nuestro pais, sobre la rama judicial. Pero esta situacién aparentemente normal,
resulta altamente problematica, especialmente si se tiene en cuenta que el
ejecutivo contemporaneo no es otro que el heredero natural de la larga tradicion
monarquico absolutista que impero a lo largo de casi 5000 afios y a la que con
tanto esfuerzo y denuedo se ha venido enfrentando histdricamente el
constitucionalismo desde hace poco mas de dos centurias. En este sentido se
puede afirmar que en el momento actual se esté asistiendo a una situacion de
aparente retroceso de la construccion constitucional clasica. Veamos:

En la doctrina son de amplio conocimiento los enormes avances que en materia
legislativa ha conseguido el ejecutivo: iniciativa legislativa privilegiada,
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derecho de veto, capacidad para expedir decretos leyes y decretos legislativos,
incidencia en el tramite legislativo mediante la declaratoria de urgencia, poder
para sancionar las leyes, etc. Todos ellos son instrumentos a través de los
cuales se ha permitido que esta rama del poder vuelva a recuperar una porcion
nada despreciable de las potestades de que secularmente disfrutd. Pero si bien
este nivel de injerencia de la rama ejecutiva respecto del legislador ha sido muy
notable desde hace bastantes afios, la judicial hasta hace poco tiempo habia
permanecido al margen de la intervencion de las otras ramas y muy
especialmente del poder ejecutivo. Sin embargo, desde hace algunos afios y en
una tendencia cada dia creciente, la rama judicial viene siendo objeto de un
permanente trasvase de sus funciones hacia el ejecutivo. A ello se afade que de
forma también relativamente reciente e igualmente creciente se viene
reconociendo capacidad de administrar justicia a los particulares y a las
comunidades. Esta tendencia, que no esta significando cosa distinta que la
desjudicializacion de la funcion jurisdiccional, actualmente se conoce como
pluralismo judicial y supone reconocer que, ademas del aparato judicial del
Estado, hay otros actores habilitados para impartir justicia, esto es, para
cumplir con la funcioén jurisdiccional.

Y un fendmeno como el que vengo describiendo adquiere dimensiones
especiales en un pais como Colombia, donde la crisis de la administracion de
justicia es permanente, tal y como se puede verificar y cuantificar mediante el
cotejo de los altos indices de impunidad en la represion del delito, asi como en
la congestion y morosidad en el proceso de administracion de justicia que
demandan tanto los particulares como el Estado.'” Es esta realidad la que ha
venido acentuando y acelerando un proceso que si en principio no resulta
reprochable, tal vez si debiese ser objeto de mayores reflexiones y debate por
parte de la academia y los legisladores;'" sobre todo, porque no se puede perder
de vista que en Colombia el reconocimiento del pluralismo juridico, mas que a

1 En este sentido no deja de ser paradéjico que de las distintas jurisdicciones que integran la rama judicial, la
que presenta mayores niveles de morosidad sea la contencioso administrativa, que es la que se encarga de
dirimir los conflictos entre el Estado y los particulares. Ello pone de presente como en muchas ocasiones el
Estado ni siquiera resulta idoneo como juez de sus propias causas.

"' Hay una cuestién que hasta ahora no se ha planteado en el pais suficientemente. Es verdad que
estadisticamente es muy fécil verificar el colapso del aparato judicial colombiano, pero no es menos cierto
que la sociedad presenta unos indices de litigiosidad probablemente muy superiores al de paises de igual o
similar nivel de desarrollo. En consideracion a esto, tal vez seria mas prudente proponer un gran debate y una
gran reflexion en torno a las causas de estos elevados indices de litigiosidad y conflictividad; una vez hecho
lo cual, si resulte pertinente realizar un planteamiento profundo en torno a la administracion de justicia en
Colombia.
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una tendencia que procure democratizar el ejercicio del poder, obedece a una
pretension meramente funcionalista e institucionalista que apunta a
descongestionar los despachos judiciales y a presentar mayores niveles de
eficiencia a la comunidad."

5. PLURALISMO JURISDICCIONAL

Si bien atras se ha dicho que el Estado en su concepcidon mas primigenia nacid
para cumplir esa funcion de tercero neutral que monopoliza el poder con el fin
de asegurar la paz interna impartiendo e imponiendo justicia a través de una
rama especifica del poder, tampoco es menos cierto que en la actualidad la
rama judicial no es la inica que administra justicia. Y este es un proceso que ha
sido definido como “... una reaccion contra el centralismo y el exclusivismo
juridicos del Estado basada en la idea de que en la realidad politica de la vida
juridica, el derecho estatal estaba lejos de ser el unico y en algunos casos no
era ni siquiera el derecho mas importante en el ordenamiento normativo de la

. . e 13
vida social”.

La anterior es la razén que ha llevado a que desde hace bastante tiempo y
ultimamente con bastante intensidad, se venga reconociendo la capacidad para
que otros sujetos, tanto desde el propio Estado, desde las comunidades, como
desde la esfera de los particulares, puedan coadyuvar en el ejercicio de esta
labor esencial para la comunidad.'* Esta tendencia ha sido visible desde los
aflos setenta, momento a partir del cual el Estado, a través de procesos de
desregulacion y deslegalizacion comenzd a reconocer la existencia de otros

"2 Esta distorsionada realidad la ha reconocido hasta la propia Corte Constitucional cuando afirma que: “Para
esta corporacion, las formas alternativas de solucion de conflictos no solo responden a los postulados
constitucionales anteriormente descritos, [la paz, la tranquilidad, el orden justo y la armonia de las
relaciones sociales, es decir la convivencia] sino que adicionalmente se constituyen en instrumentos de
trascendental significado para la descongestion de los despachos judiciales...” (Cf. SC-037 de 1996, M.P.
Vladimiro Naranjo Mesa)

" Cf. DE SOUSA SANTOS, Boaventura: “El paisaje de las justicias en las sociedades contemporéneas”, en
El Caleidoscopio de las justicias en Colombia, T. I, Boaventura de Souza y Mauruicio Garcia (eds.),
Colciencias, Bogota, 2001, pag. 134

' Aunque hay para quienes el concepto de pluralismo juridico es mucho méas amplio y abarca fenémenos tan
disimiles como la justicia campesina, la guerrillera, la miliciana, la de las bandas y la paramilitar. Cf. Ibid.
Pag. 146. Pero esta parece una afirmacion bastante discutible, sobre todo si se tiene en cuenta que la
administracion de justicia ha sido reivindicada desde siempre como un monopolio excluyente del Estado. En
este sentido las expresiones que acabamos de seflalar, mas parecen fendémenos irregulares al margen del
Estado, que auténticas expresiones de justicia.
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actores tanto en los procesos de produccion, como de aplicacion del derecho.
De forma gradual, el Estado primero admitid la existencia de diversas formas
de justicia no judiciales y ni siquiera estatales y ultimamente el Estado ha
comenzado a articular politicas de reconocimiento y promocion de los mismos.
Ante esta realidad hay quienes afirman que este es un proceso de
informalizacion de la justicia que parte de “... una cierta desconfianza frente a
la justicia formal del Estado puesto que no la consideran un instrumento
eficaz, transparente y adecuado para zanjar las controversias cotidianas entre

. 15
los colombianos”.

La realidad del pluralismo juridico ha sido ampliamente reconocida por nuestro
ordenamiento, pues no obstante el texto constitucional sefialar en el art. 116
que en Colombia administran justicia la Corte Constitucional, la Corte
Suprema de Justicia, el Consejo de Estado, el Consejo Superior de Ia
Judicatura, la Fiscalia General de la Nacion, los tribunales y los jueces,'® a
renglon seguido afade que el Congreso ejercera determinadas funciones
judiciales, que excepcionalmente la ley puede atribuir funciones
jurisdiccionales a ciertas autoridades administrativas, y que los particulares
pueden ser investidos transitoriamente de la funcion de administrar justicia en
la calidad de conciliadores o arbitros habilitados para fallar en derecho o en
equidad. A ello es necesario afiadir que la misma Constitucion, en los arts. 246
y 247, autoriza el funcionamiento de la justicia comunitaria en cabeza de las
autoridades indigenas y de los jueces de paz.

A la luz de lo que se viene diciendo, queda claro que la jurisdiccional ha dejado
de ser una funcion claramente atribuida a la rama judicial del poder publico,
para pasar hoy a encontrase diseminada en las otras ramas del poder (la
legislativa y la ejecutiva). Pero es también muy evidente que se trata de una
tarea que ha dejado de ser esencial y exclusivamente estatal en la medida que
en la actualidad es una labor que ha pasado a estar en cabeza de las

1 Cf. UPRIMNY, Rodrigo y otros: “Mas alla de la oferta y la demanda: analisis sociojuridico de la justicia
colombiana a comienzos de siglo”, en Justicia y Desarrollo No 18, noviembre de 2001, pag. 50

'® No es muy claro el articulo 116 en determinar que drganos administran justicia en Colombia. Una cosa es
que hagan parte de la Rama Judicial del poder publico, pero otra muy diferente es que cumplan con la
funciéon de administrar justicia dirimiendo conflictos. En este sentido no cree el autor que la Corte
Constitucional, el Consejo Superior de la Judicatura, ni la Fiscalia General de la Nacion sean instituciones
que impartan justicia en Colombia. Ellas desempeiian otras labores politicas, administrativas y represivas,
pero en estricto sentido no administran justicia.
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comunidades (jueces de paz y justicia indigena) y que es incluso una
responsabilidad en la que tienen una alta y creciente cuota de participacion los
particulares (arbitros y conciliadores). De esta cuestion se ocupa este escrito en
las lineas que siguen.

6. JUSTICIA NO JUDICIAL
6.1 Justicia politica y Justicia administrativa

Histéricamente ha existido una tendencia mas o menos generalizada en el
sentido de asignar a los cuerpos de representacion popular el ejercicio de
ciertas funciones jurisdiccionales. En nuestro pais ha sido tradicional que el
Senado de la Republica, previa acusacion de la Camara de Representantes
como lo dispone el art. 174 de la Constitucion, tenga atribuida la funcion
especial de servir de juez al Presidente de la Republica y a otros altos
funcionarios del Estado por los hechos u omisiones ocurridos en el desempefio
de sus cargos. Pero esta realidad, aunque no es del todo deseable como lo
demuestra nuestra historia reciente, tampoco es o ha sido especialmente
problematica ni en Colombia ni en el derecho comparado.

Pero no solo el legislador asume funciones jurisdiccionales, pues existe una
tendencia reciente 'y creciente: la  progresiva 'y  problematica
administrativizacion de la funcién jurisdiccional. Esto es lo que se desprende
del hecho que desde hace algunos afos se haya venido, a través de la ley,
transfiriendo un gradual y cada vez mas notable catidlogo de funciones
jurisdiccionales a la administracion publica. Asi por ejemplo, los 21 primeros
articulos de la Ley 23 de 1991 estan dedicados a trasladar competencias tanto a
los funcionarios de policia, como a las autoridades de transito. De esta manera
se vino a continuar una timida direccion que se habia iniciado cuando con la
expedicion del codigo laboral se le atribuyd a los inspectores del trabajo la
facultad de dirimir conflictos por conciliacion y que fue una tendencia que se
continud en 1989 cuando se le asignoé esta misma prerrogativa a los defensores
y a los comisarios de familia en el cédigo del menor. La misma se extendio a
los inspectores de transito en los asuntos de responsabilidad civil
extracontractual en los casos en que no hubiese lesionados o muertos. Y de la
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misma forma, desde 1992 se le viene confiriendo a algunas de las
Superintendencias (sociedades, valores, bancaria ¢ industria y comercio), el
ejercicio de funciones jurisdiccionales.

El problema de una realidad de esta naturaleza (administrativizacion de la
justicia) es que la funcion jurisdiccional se erige sobre un supuesto
fundamental: el principio de autonomia, que implica que cada juez es
absolutamente autonomo en el cumplimiento de sus labores y que nadie,
ningun otro funcionario de la rama judicial, por alta que sea su investidura,
puede interferir en el contenido o sentido de sus decisiones. Por esto en la rama
judicial no es dable hablar de superioridad jerarquica, sino de una superioridad
funcional que le permite al funcionario de segunda instancia revocar o no, pero
en términos de autonomia también, el fallo de primera instancia. Una garantia
procesal de esta naturaleza no existe en la administracion publica, regida
claramente por el principio jerarquico a partir del cual serian dables todo tipo
de presiones e injerencias desde el superior hacia el subalterno. ;Qué garantiza
entonces la autonomia judicial en una estructurada jerarquizada? La respuesta
no es clara, pero el debate resulta tan oportuno como necesario.

6.2 Justicia al margen del Estado

La tendencia a desjudicializar la administracion de justicia estd avanzando
radicalmente y por momentos parece que se fuera a llegar incluso a la
desestatilizacion de la actividad jurisdiccional, tal como lo demuestra una
realidad que en nuestro pais ha venido siendo reconocida desde hace algin
tiempo. De esta manera, no es la rama judicial y en muchas ocasiones ni
siquiera lo es el Estado, el que administra justicia. Asi por ejemplo, desde hace
unos aflos se viene aceptando la intervencion de particulares en el proceso de
administrar justicia. Este reconocimiento se hizo primero a través de la justicia
arbitral, definida como “... un mecanismo por medio del cual las partes
involucradas en un conflicto de cardcter transigible, defieren su solucion a un
tribunal arbitral, el cual queda transitoriamente investido de la facultad de
administrar justicia...”."” Pero los particulares también intervienen en el

7Cf. Art. 111 de la Ley 446 de 1998. La misma disposicion agrega que el arbitraje puede ser en derecho
(cuando la decisiéon se fundamenta en el derecho positivo vigente); en equidad (cuando se decide segun el
sentido comun y la equidad); y técnico (cuando los arbitros producen el fallo en razén de sus especificos
conocimientos en una determinada ciencia, arte, u oficio).
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proceso de administracion de justicia mediante los instrumentos de

13

conciliacion, entendidos estos como un mecanismo de resolucion de
conflictos a través del cual, dos o mas personas gestionan por si mismo (sic) la
solucion de sus diferencias, con la ayuda de un tercero neutral y calificado,
denominado conciliador”."® Finalmente, los particulares pueden impartir
justicia a través de la figura de la amigable composicion, que ha sido definida
como “... un mecanismo de solucion de conflictos, por medio del cual dos o
mas particulares delegan en un tercero, denominado amigable componedor, la
facultad de precisar, con fuerza vinculante para ellas, el estado, las partes y la
forma de cumplimiento de un negocio juridico particular. El amigable
componedor podra ser singular o plural”."”

Los anteriores tipos de justicia no solo desestatalizan permitiendo la
intervencion de particulares, si no también porque los fallos que de ellos
provienen pueden ser proferidos en equidad, es decir, por fuera del sistema
juridico producido por el Estado. Ahora bien, mas alla de cuestiones
procedimentales, hay al menos dos problemas que saltan a la vista y que estan
referidos con los principios de imparcialidad y de gratuidad que deben
caracterizar a la administracion de justicia y que no parecen quedar bien
garantizados con esta forma de impartir justicia. No obstante, no se quiere
entrar, porque no es el espacio para ello, en la serie de problemas y dificultades
que entrafia esta clase de instrumento de solucion de conflictos. Baste por ahora
advertir los graves riesgos que se corren con este tipo de procedimientos,
especialmente ahora que cabalga con todo furor la neoliberal fiebre
privatizadora de lo publico, incluso de los servicios esenciales a cargo del
Estado. En este contexto, ojala estos instrumentos de solucion de conflictos no
se conviertan en una estrategia a través de la cual el Estado pretenda
desembarazarse de una de sus funciones primordiales y no en un proceso de
acercamiento de los procesos de justicia al ciudadano. Con razon se ha dicho
que estos mecanismos, ademas de las evidentes ventajas que presentan,

también “... fienen riesgos antidemocrdticos pues en ocasiones el criterio
central ha sido simplemente descongestionar los tribunales, por su

incapacidad para procesar todos los casos que debian conocer. Es pues una

'8 Cf. Art. 64 de la Ley 446 de 1998. Es bueno anotar que de acuerdo al art. 66 de la misma Ley “E! acuerdo
conciliatorio hace transito a cosa juzgada y el acta de conciliacion presta mérito ejecutivo”.

1 Cf. Art. 130 de la Ley 446 de 1998. El articulo 131 agrega que la amigable composicién producira los
efectos legales relativos a la transaccion.
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estrategia que funciona mas en beneficio de los operadores de la justicia que
en el de sus usuarios, ya que en lugar de fortalecer el sistema judicial para que
tramite adecuadamente los conflictos entre los ciudadanos, todos los
ciudadanos, la estrategia pareciera ser la de excluir los conflictos de los
pobres del acceso a los jueces. Se crea entonces una justicia
administrativizada de segunda para los pobres, mientras se reserva la justicia
judicial a los estratos medios y altos de la poblacion, con lo cual se viola el
principio constitucional de acceso a la justicia, que es uno de los elementos

medulares del Estado social de Derecho”.*

Pero el proceso desestatalizador de la actividad jurisdiccional se ha
intensificado a partir de la Constitucion de 1991, pues ya no so6lo se reconoce
que ella pueda ser ejercida por los particulares, sino que la Ley Fundamental
admitio la posibilidad de que la justicia fuera impartida por las comunidades en
la medida que tanto las autoridades de los pueblos indigenas (art. 246 de la
C.P.), asi como la ciudadania a través de los jueces de paz (art. 247 dela C.P. y
Ley 497 de 1999), pueden cumplir con esta labor que en principio estuvo
pensada para ser ejercida por y desde el Estado.

En el primer caso, esto es las autoridades de los pueblos indigenas, las 84
comunidades aborigenes existentes en el pais, cada una con un régimen juridico
particular y una metodologia especial para la resolucion de sus propios
conflictos, pueden ejercer funciones jurisdiccionales dentro de su ambito
territorial y sobre los miembros de su comunidad de conformidad con sus
propias normas y procedimientos; pero siempre bajo el supuesto que los
mismos no resulten contrarios ni a la Constitucion ni a la ley.”’ Es bueno
advertir que a pesar del elevado nimero de comunidades indigenas, sus
sistemas juridicos “... presentan una serie de caracteristicas comunes. Se trata
de ordenamientos unicos y dinamicos que mantienen jurisdiccion sobre una
reducida porcion territorial. Estan construidos sobre una concepcion
integrada del hombre con la naturaleza y guardan un fuerte vinculo con el
sistema de creencias magico-religiosas. Carecen de principios y reglas

2 Cf. UPRIMNY Yy otros: op. cit. pag. 51

2! Aparte de las indigenas, en el pais ha habido otro tipo de comunidades (campesinos, colonos, pequefios
poblados) que han desarrollado sistemas de solucion de conflictos al margen del derecho positivo establecido
por el Estado. Infortunadamente se trata de experiencias efimeras, que han sido poco estudiadas y que estan
desapareciendo antes de serlo, arrolladas por la presion del conflicto armado.
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orientadas a la manera del derecho positivo. No tienen, en consecuencia, una
estructura jerarquizada que los organice y que establezca un orden de
prelacion estable. Por otra parte, no cuentan con un cuerpo especializado para
garantizar la obediencia de la comunidad, pues los dispositivos del poder de
control se encuentran dispersos en la sociedad” >

En el segundo caso, los Jueces de Paz elegidos por el voto popular de la
comunidad, administran justicia de acuerdo con el concepto de equidad que
enuncia la Constitucion y que ha sido desarrollado por la ley 497 en su art. 2
cuando dice que: “Las decisiones que profieran los Jueces de Paz, serdn
conforme a los criterios de justicia propios de la comunidad”> La adscripcion
a este principio, que supone el abandono de todo formalismo juridico, sera lo
que mantendra la legitimidad de esta clase de justicia entre sus destinatarios,
maxime si se tiene en cuenta que el acceso a ella es voluntario y no obligatorio.
En este sentido, sera la concordancia entre lo que se pide del juez y la solucion
que este provea lo que hara que su labor se mantenga vigente en el seno de la
comunidad.

Atribuirle facultades de esta naturaleza a esta clase de actores, no es otra cosa
que reconocer la prevalencia del caracter pluralista de la sociedad colombiana y
consecuencialmente, admitir la capacidad de los movimientos comunitarios
para ser gestores y administradores de su propia realidad. Ello sirve para paliar,
aunque no de forma definitiva, los defectos que en materia participativa
presenta nuestro ordenamiento en lo que se refiere a la administracion judicial
y que es un escenario que parece contradecir los mandatos esenciales de la
propia Constitucion, pues ella, en el art. 1° declara que este es un Estado
participativo. Y este dispositivo, que se cumple con meridiana claridad respecto

22 Cf. SANCHEZ, Beatriz Eugenia: “El reto del multiculturalismo juridico. La justicia de la sociedad mayor
y la justicia indigna”, en El caleidoscopio, Ibid. Pag. 72

# Uprimny ha dicho que: “Esta definicion de la equidad, como fuente de derecho para el Juez de Paz, es
acertada, pues la ley, en un adecuado desarrollo de la norma constitucional, muestra que la equidad en este
caso no hace referencia a un determinado concepto filosdfico sustantivo, como podria ser el concepto
rawlsiano o aristotélico de equidad y justicia, sino a una idea sociologica. Equidad es para la ley “lo justo
comunitario”. Esto significa que no podria cuestionarse una decision de un Juez de Paz porque no coincida
con determinados criterios filosoficos sobre la justicia; lo importante es que refleje los valores comunitarios
pues del Juez de Paz no se espera que decida conforme a su criterio personal de equidad, o que reflexione
tedricamente sobre qué es lo justo, (indagacion muy probablemente destinada al fracaso) sino que sea capaz
de comprender los valores comunitarios y decidir conforme a ellos”. Cf. UPRIMNY, Rodrigo: “La Ley 497
de 1999 sobre Jueces de Paz. Los retos para su puesta en marcha y algunos elementos para su interpretacion”,
en Jueces de Paz, Plural, Bogota, s.f., pags. 29 y 30
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de las ramas legislativa y ejecutiva, hasta ahora ha sido menos claro en lo
tocante a la judicial, especialmente si se tiene en cuenta la exigencia de
cualificados requisitos para acceder a los cargos de la rama judicial o que la
participacion popular, incluso la de los propios interesados en los procesos
judiciales es practicamente nula, realidad que se ha hecho mas evidente desde
la eliminacion de los jurados en los juicios penales.’* Desde esta perspectiva,
actualmente el Unico instrumento participativo en materia de administracion de
justicia lo constituye la eleccion popular de jueces de paz, tal como lo autorizo
la Constitucion y lo dispuso el art. 11 de la Ley 497 de 1999.

7. CONCLUSION

Parece paraddjico que después de treinta aflos de incesantes y costosas
reformas al aparato judicial (normativas, procesales, organicas y humanas) que
buscaban fortalecerlo para que desempefiara mas adecuadamente las funciones
que le corresponden, de forma simultanea y sistematica se le venga exonerando
de responder por una porcion significativa de los asuntos que son naturalmente
de su competencia, se le venga a despojar del ejercicio de la funciéon que le es
consustancial: la de administrar justicia y que le esté siendo sustraida de una
manera tan evidente y sin que la academia haya abierto hasta ahora un debate
serio sobre esta cuestion.

Pero esta contradiccion se hace mas evidente cuando se considera que de forma
muy reciente se ha culminado el pleno desarrollado de la Constitucion en
materia de administracion judicial. En este sentido, en la tltima década se han
dado los pasos necesarios para el fortalecimiento de esta rama, al menos en
cuanto a los principios de independencia y autonomia. Tenemos asi que la
creacion del Consejo Superior de la Judicatura supuso el acceso a la
independencia presupuestal, administrativa y disciplinaria y que la puesta en
marcha de la Corte Constitucional y la Fiscalia General de la Nacion no hacen

 La reciente reforma constitucional que introduce sustanciales modificaciones al sistema penal, reestablece
la figura del jurado popular. Y es posible que en el mediano plazo todo el sistema procesal colombiano
avance en este mismo sentido.
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otra cosa que intensificar el principio de especializacion de la actividad
judicial.

Bajo los supuestos tedricos que he venido planteando (Estado como tercero
neutral que monopoliza el poder para asegurar la paz), la dificultad de unas
realidades juridico-politicas como las que aqui se estan describiendo resultan
de tal envergadura, que ello invitaria a pensar seriamente en la racionalidad de
la existencia de ese Leviatan todo poderoso, inquisitivo ¢ impositivo en que se
ha convertido el Estado contemporaneo. Pues si lo que pretende es
desentenderse de las obligaciones que dieron origen a su aparicion
atribuyéndoselas a los individuos (comunidades y particulares), vale la pena
preguntarse ;cual es la razon de ser del Estado? ;Adonde van a parar las altas
cargas tributarias que el Estado impone y cobra al ciudadano? Si el Estado
devuelve a los individuos parte de sus potestades ;Por qué no decrece y se
limita la incontenible y creciente presion tributaria sobre la comunidad? Pero
estas no son mas que simples digresiones que no aspiran a otra cosa que a
cuestionar la actualidad de esa insuperada creacion abstracta llamada Estado y
cuya construccion ha demandado los afanes de muchas de las mas lucidas
inteligencias que ha conocido la humanidad.

» Entre otros elementos que nos permiten hablar del fortalecimiento de la rama judicial del poder publico en
Colombia, tenemos: 1. Creacion del Consejo Superior de la Judicatura, lo cual supone que esta rama sera
independiente para el manejo de sus asuntos presupuestales, administrativos y disciplinarios. 2. Creacién de
la Corte Constitucional, érgano especializado y separado de la jurisdiccion ordinaria que tiene la mision de
ser el supremo guardian de la supremacia de la Constitucion mediante las acciones de inconstitucionalidad y
de tutela. 3. Creacion de la Fiscalia General de la Nacion, para que se encargue de investigar, perseguir y
acusar los delitos. Esto permitird a la jurisdiccién penal ocuparse en exclusiva de la funcién de impartir
justicia. 4. Implementando la carrera administrativa para el ingreso y asenso en el escalafon judicial. 5.
Estableciendo el principio de reserva de ley estatutaria (especialmente cualificada) para que el legislador
regule lo referido a la rama judicial. De esta manera las politicas en esta materia dependeran de amplios
consensos politicos y no de la decision de mayorias simples, caprichosas y eventuales.
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