En nuestro articulo anterior en donde
nos referimos a la dificil tarea del juez,
(1) decfamos (. sustancia que el juez

se encuentra entre dos fuegos: eldela -
obligacion ineludible de fallar y el de
tener que hacerlo defendiendo una
racionalidad del legislador y de la ley,
muchas veces inexistente. Carente
entonces de buenos instrumentos le-
gales (de los otros ni hablemos) estd

obligado sin embargo a administrar

~ una justicia que la Sociedad espera que

sea perfeeta, con el agravante de que .

© sino ocurre asi, el desprestigio es solo
- para el : :

En esta ocasién queremos identifi-
car otro obstdculo m4s o menos im-
portante, que se agrega al anterior y
que en un cierto sentido hace parte de
este: la definicién politica del juez y la
imparcialidad a que est4 llamado.

Factores de la
Decision del Juez

_ En la decisién del fallador intervie-
nen miltiples factores,
unos e irracionales (no en el sentido de

racionales

caprichosos), los demés.

- Entre los primeros incluimos: el
conocimiento del Derecho Positivo y
del procedimiento para aplicarlo, las
normas de légica que emplea y el
concepto que tenga de su papel como
juez de la instancia en que se desem- .
pefie (2). Entre los irracionales, con- -
siderados generalmente como secun-
darios, se pueden ubicar factores que
- son determinantes en la decisién y que
comprenden desde elementos sociopo-
liticos constituidos por las considera-
ciones sobre las consecuencias del
fallo, hasta los inevitables sentimien-
tos pasando por la escogencia de las
normas de Derecho Positivo que vana
guiar el tratamiento juridico del caso

sometido. Sobre este ultimo factor
queremos detenernos.

Ya lo habiamos dicho en el articulo
pasado: al momento del anélisis del
caso, el hecho es polarizado por la
regla, la que a su vez estd necesaria-
mente en consonancia con los valores
del sistema de los cuales también

. participa el fallador; este va a verse
influido por ellos en el momento de
escoger la regla apropiada a la reso-
lucién del juicio, escogencia que por lo
tanto se har4 con base en apreciacio-
nes subjetivas (3), hasta el punto de
que otro juez puede apoyarse legal-
mente en disposiciones diferentes y
darle una solucién distinta al caso.

Al interior de las posibilidades de

{

~ solucién que ofrece el sistema juridico

hay una libertad personal para esco-
ger las normas, puesto que ellas regu-

Cosas de la Justicia (2)
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lan con carécter de generalidad, casos
semejantes pero no idénticos y en ese
margen de incertidumbre en el que
llegan a-existir las llamadas lagunas
juridicas, se ejercita la libertad del
fallador, para optar por la norma que

~ él cree més apropiada, o interpretarla.

Entonces al interior del juicio, la
ubicacién de las reglas posibles, se
hace en ejercicio de la libertad per-
sonal del juez en donde la valoracién,
1o personal y subjetivo juega el papel
principal. Mencionemos un ejemplo:
tratdandose de decidir sobre una re-
clamacién por responsabilidad ex-
tracontractual del Estado si el juez,

basado en su teorfa sobre el Estado,
_considera que este debe responder de
todo lo que implique una mala admi-
nistracién publica, buscard inclinar Ia
solucién segin un tipo de normas,
mientras que aquel que por su visién
aunque sea incompleta del Estado,
considere que este no pueda preverlo
todo, buscar4 reforzarse en normas 0
criterios jurisprudenciales eximentes
de responsabilidad. En -este caso la
escogencia, o mejor, la tendencia que
a priori va a guiar dicha escogencia
puede inclinar en uno u otro sentido la
sentencia. No queremos afirmar que
los hechos que se controvierten pasen
a un segundo plano, ni menos ain, que
puedan dejarse de lado. Los hechos son
en general la base de los conflictos y el
andlisis probatorio, indispensable en el
proceso, le reconoce esta importancia,
pero, los hechos son polarizados o
subsumidos por la regla juridica que

" es la que les da relievancia juridica, y

es en la escogencia de la regla en

donde juega el elemento personal y

subjetivo del juez (4).

Se puede afirmar entonces que el
juez trata de confirmar por medio de
las reglas de Derecho Positivo la
solucién que en forma vaga percibié
desde el primer momento y que, hacia
tal confirmacién bajo la influencia de
los factores que hemos Illamado
irracionales dentro de los cuales se
cuenta la propia ideologia politica
como parte de su visién del mundo (5),
orienta la busqueda de las normas
apropiadas. ;

Se advierte si que en la motivaciéon
del respectivo fallo, solo aparece en
forma expresa la norma escogida y su
correspondiente explicacion.

‘La Vida Politica
y el Juez

Todo alineamiento filoséfico, politico
o religioso produce como consecuencia
una reduccién a lo defendido por la
escuela, partido o credo profesado, al
analizar la vida de sociedad.

Lo que ocurre a nivel de
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alineamiento y andlisis teérico, se

-agudiza cuando se trata de un alinga-
miento militante con participacién
concreta y definida. Alli 1a reduccién
en la interpretaciéon de las cosas es
ma4s visible; es por eso por lo que
nacen los dogmatismos como una
forma de fanatismo, pues al militante
le parece que su linea tedrica se estd
verificando en los hechos a cada paso.
En nuestra realidad juridico-
politica, la Constitucién Nacional
exige la pertenencia a uno de los dos
partidos tradicionales como requisito
para el desempefio de los cargos pu-
blicos, incluidos los de la Administra-
cién de Justicia. La paridad politica
instaurada constitucionalmente hasta
1978 se mantiene a su manera por obra
del articulo 120.

No se puede ser juez en Colombia si
el candidato no define su vinculacién

_ politica. Asf, en los hechos, en las

Corporaciones plurales encargadas de
la Administracién de Justicia, el can-
didato a un cargo recibe el apoyo
expreso de sus copartidarios politicos,
quienes, una vez elegido, lo incluirdn
en sus filas a lo largo de todo el
ejercicio de la funcién. =

El juez entonces, ingresa a su
funcién de fallador por el canal de la
vinculacién y por qué no, de la parti-
cipacién politica, novelada sino real:
él se define como liberal o conservador
como requisito sine qua non para
poder aspirar, recibe el - ‘‘recono-
cimiento’”’ de sus copartidarios en la
Corporacién y por ultimo milita en su
partido durante el desempefio del
cargo. Asi, cada vez que sea necesario
renovar las directivas (presidente-
vicepresidente) de la Corporacidn, el

_ psrtido politico que considera que tiene

derecho a la nominacién postula un
magistrado de sus filas. Otro ejemplo
entre'muchos, en que se manifiesta la

£313 1
—filiacién—y militancia —politicas; 1o

s

Como es fécil concluir, la Consti-
tucién Nacional y el bipartidismo por
medio de la perpetuacién de la paridad
conspiran contra la correcta admi-
nistracién de justicia.

Dijimos al principio que entre los
llamados factores ‘irracionales” in-
tegrantes de la decisién del fallador, se
incluye el de la visién ideolégica de
este como parte de su vision del mundo
(6).

La vinculacién politica del juez, tan
definida como lo exige el sistema
actual, lo estd entonces presionando a
que-ponga la Admistracién de Justicia
al servieio de su partido y se convierta
entonces en un politico del Derecho,
negacién de una justicia que se quiere
justa e imparcial.

Preguntado un jurista de Derecho
Canénico cémo el juez puede saber si
es necesario o no crear una regla para
proferir el fallo respondi6: ‘‘conside-
rando el bien comin de la Iglesia”.
Entre nosotros por la militancia poli-
tica exigida al juez se podria parafra-
sear la respuesta diciendo: ‘‘conside-
rando el bien comiin del partido del
juez”,

Notas

(1). Ver “El Espectador”, Dominical de
abril 12 de 1981.

(2). No es lo mismo el desempefio en todas
las instancias porque auncuando en ellas
igualmente se administre justicia, el que
decida la iltima sabréd que su trabajo debe
corregir todo lo hecho por los inferiores y
perfeccionar el resto, lo que no pasa con el
fallador de primera instancia.

(3). Si como sostiene Perelman, en Ia
Justicia se pueden distinguir el valor que la
funda (el valor no puede someterse a ningin
criterio racional y es arbitrario y ldgica-
mente indeterminado), la regla que la
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constituyen los juicios electorales. Alli
se decide la suerte politica del partido
afectado a través de la decisién que
sobre la eleccién controvertida se
tome, pues la pérdida o no del cargo de
parlamentario, alcalde u otro cual-
quiera, como resultado del proceso,
incide en la fortaleza y organizacién
del partido, sea a nivel nacional o
provincial. En estas circunstancias
solo un magistrado de excepcionales
calidades de imparcialidad como fa-
llador, puede comportarse con indife-
rencia politica. Mal pueden hacerlo, si
al asumir el cargo, los jueces
adquirieron una especie de compro-
miso con- su partido, compromiso que
por mil canales discretos o indiscretos
se les puede hacer recordar en tales
momentos. %

enuncia y el aclo que la realiza, se com-
prende cdmo y por qué el valor influye
decisivamente en la escogencia de la regla.

“Ch. Perelman: ‘“Droit, morale et philoso-

phie”L.G. D. J. Paris 1976, p. 47.

(4). Se insiste en que la subjetividad aquf
no-significa arbitrariedad o capricho, sino
elementos no racionalizados que confluyen
en la propia actividad intelectual del juez,
por ejemplo, su visién del mundo basada en
principios inconexos de filosoffa del Dere-
cho, de moral y aiin religiosos.

- (8). Usamos ideologfa no en el sentido
peyorativo sino en el conjunto de ideas y
sobre las cosas y juicios de valor (éticos y
politicos) pensamientos e incluso creencias
como fundamento de la praxis.

(6). “Los jueces interpretan, completan y
aun modifican la: ‘eyes y ello en funcidn de
la apreciacidn iceoldgica”, concluye J.
Miedzianagora en ‘“‘Droil Positif e Ideo-
logie”, Etudes de Logique Juridique, Vol. V.
Bruylant, Bruselas, 1973, p. 97



