El SISTEMA JUDICIALY SU

DIFERENCIACION INTERNA

“La toma de posesién de una
magistratura significa que el juez

se subordina a restricciones de
comportamiento que no son vigentes
para cualquier persona: produccion
de reglas juridicas ateniéndose a

los estandares metodolégicos y de

contenido vigentes”.

Niklas Luhmann

El sistema judicial es considerado, hoy por
hoy, uno de los subsistemas con mayor
influencia en el entorno y en la sociedad; no
en vano hace parte de una de las tradicionales
ramas del poder publico. Cuando uno tiene la
posibilidad de observar desde adentro la auto
produccién de este sistema, descubre muchas
cosas que ni siquiera logra imaginarse.

Reconociendo que falta mucho por descubrir
y conocer sobre la teoria de sistemas de
Niklas Luhmann y el derecho (esto sumado a
que la aproximacioén a dicha teoria se la debo
al maestro Hjalmar Newmark) me aventuro
a realizar, en calidad de alguien que ha
hecho parte de él, unos breves comentarios

Mario Echeverria Acuna’

acerca de este subsistema. Es claro que la
evoluciéon de nuestra sociedad no puede
elegir arbitrariamente ninguna secuencia
y que, ademds, es necesario contemplar
la posibilidad de desarrollos regresivos
en la misma. Aunque pensemos que por
el solo hecho de contar con una Carta
Politica como la de 1991 nos encontramos
en un sociedad moderna, diferencialmente
funcional, no podemos vendarnos los ojos y
debemos aceptar que nuestro pensamiento
y nuestros comportamientos corresponden a
los de una sociedad premordena, y con una
diferenciacion con aspectos que van desde la
segmentaria hasta la funcional.

i

La diferenciacion segmentaria esta “caracter-
izada por la igualdad de los sistemas parciales
de la sociedad —sistemas que se distinguen
o a partir de la descendencia o a partir de
las comunidades habitacionales. Lo anterior
presupone de alguna manera, la constitucion
de familias” (Luhmann: 2007, pp. 485, 503).
Esta diferenciacion segmentaria se ve refle-
jada en el sistema judicial, mutatis mutandi,
cuando uno observa que la mayoria de los
funcionarios y empleados que estan vincula-

dos laboralmente a la Administracion de Jus-
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ticia tienen o tuvieron algin parentesco de
consaguinidad o de afinidad con empleados
o funcionarios que trabajan, trabajaron o in-
teractuaron dentro del sistema. Es decir que
hay grupos de familias o descendencia que
vinculan al resto de ella dentro del sistema,
ya sea por continuidad, falta de organizacion
o por conocer el medio, y que algunas per-
sonas podrian interpretar esto como un com-
portamiento nepotista o corrupto: segin mi
opinién se trata de un accionar propio de las
sociedades primitivas.

De la diferenciacién estratificada se puede
decir que esta “caracterizada por la desigual-
dad de rango de los sistemas parciales”.

Esta forma también su estructura
fundamental en una distincién de, i.
e., la distincién entre nobleza y pueblo
comun. Sin embargo, puesta en esta
forma seria relativamente inestable
porque se la invertiria con facilidad.
Las jerarquias estables como el sistema
indio de castas o el orden estamental
del tardo Medioevo forman, aunque
sea de manera artificial, por lo menos
tres planos para producir la impresion
de estabilidad. La estratificacion se basa
en diferencias de riquezas aceptadas
para la estratificacion —es necesario,
ademas— y eso también manifiesta
rango que el estrato superior sea

relativamente pequeio y que a pesar

de ellos sepa imponerse (Luhmann:
2007, P4g. 486, 539).

La ley 270 de 1996, Estatutaria de la
Administracion de Justicia, es la primera
en establecer desigualdades dentro del
subsistema en mencién, al sefalar que entre
los servidores de la Rama Judicial algunos
tienen la calidad de empelados y otros de
funcionarios®. Al establecer esta diferencia,
los funcionarios conformados por los jueces
y magistrados se encontraran en la cima,
con un reconocimiento politico, econémico,
social y moral, mientras que quedan
relegados los demas empleados al resto del
personal. Estos aspectos, aunque parecen
puramente formales, se ven ejemplificados
en casos como el del reciente paro judicial,
en el que, por un lado, se veian una multitud
de empleados reclamando una nivelaciéon
salarial y, por el otro, funcionarios que, en
su mayoria, reclamaban la terminacion de las

protestas y sanciones para sus promotores.

La diferenciaciéon, segiin centro y periferia,
donde “se admite un caso de desigualdad
que traspone —al mismo tiempo- el principio
de segmentacion y, por lo tanto, prevé una
pluralidad de segmentos (casas familiares)
en ambos lados de la nueva forma. La
diferenciacion de centro y periferia resulta de
la diferenciacion de los centros. En el centro —
por decirlo asi— estd como en su casa. El centro

con sus propios logros y diferenciaciones

2 “Articulo 125. De los servidores de la rama judicial segin la naturaleza de sus funciones. Tienen la calidad de funcionarios los
magistrados de las corporaciones judiciales, los jueces de la republica y los fiscales. Son empleados las demas personas que
ocupen cargos en las corporaciones y despachos judiciales y en los érganos y entidades administrativas de la rama judicial. la

administracién de justicia es un servicio publico esencial”.
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depende en mayor medida de esta forma que
la periferia. En la periferia —dependiendo de
la intensidad de los contactos— pueden darse
diferenciaciones sucesivas (Luhmann: 2007,
pp. 485, 526). En el sistema judicial hay un
segmento que se encuentra ubicado en la
Ciudad de Bogota y que esta conformado por
las altas cortes, que en su orden son: la Corte
Suprema de Justicia, la Corte Constitucional,
el Consejo de Estado y el Consejo Superior
de la Judicatura. Ademas de encontrarse en
un estrato superior y de concentracién del
poder, podria considerarse, y espero no estar
exagerando, que aprovechan la condicion de
centro y los recursos para la explotacion de la
periferia, que es la que en Gltimas conforma
el mayor numero de juzgados, iniciando
con los municipales, que son los que tienen
el mayor contacto con la comunidad al

resolverle sus problemas principales.

Por altimo esta la diferenciacion funcional:

Caracterizada tanto por la desigualdad
como por la igualdad de los sistemas
parciales. Los sistemas de funciones
son iguales en su desigualdad. De
aqui su renuncia a asumir cualquier
prioridad de la sociedad total en

sus relaciones reciprocas. Aqui ni

existe una desigualdad Unica (como
en el caso centro/periferia), ni una
sociedad total

forma de la para

relacionar transitivamente todas las

desigualdades, evitando relaciones

hacia atras circulares. Precisamente
estas relaciones son completamente
tipicas y normales. (Luhmann: 2007,

pp. 485, 591).

Aunque este sistema parte del concepto de
que estamos frente a una sociedad moderna,
y parece que asi fuera, teniendo como
prueba de ello la creacion de Tribunales
Constitucionales y demas Cortes con una
organizacién de sus funciones, mientras no se
logre una entera desigualdad de los sistemas
de funcién, y que en palabras de Luhmann
seria cuando este subsistema logre la clausula
operativa incluyendo la autoreferencia®.
Mientras en el sistema judicial se sigan
presentando los mal llamados “choques
de trenes” entre las altas Cortes, esto solo
demuestra que no queremos renunciar a un
sistema de rangos, de jerarquias, estratificado
donde tiene que haber siempre una autoridad
encima de otra. Esto se evidencia en el caso
en que, por ejemplo, Corte Suprema de
Justicia, méaximo organo de la jurisdiccién
ordinaria, dicta una Sentencia, y contra ésta
se interpone una tutela. En este caso la Corte
Constitucional, como guardiana y protectora
de la Constitucion, si lo considera podria
revocar la decision. Si, en este caso, alguna de
las partes inconformes acude a una instancia
internacional, esta intervendria eventualmente
en el conflicto,

por ser un organismo

internacional, y continuaria el problema de

3 “Esto trae como efecto, que los sistemas funcionales se colocan a si mismo en un estado de indeterminacién auto producida. Esto
puede expresarse en la forma de medios especificos de los sistemas de los sistemas como el dinero y el poder” (Luhmann: 2007,

p. 590)
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inseguridad juridica, precisamente por insistir
en una orden de relaciones y de rangos entre
los sistemas de funcion.

La pregunta que surge es la siguiente: ;Cuales
seran las posibles causas de que un subsistema
como el judicial no pueda ser funcionalmente
diferenciado? Aunque la respuesta pueda
parecer sencilla, y cualquiera diria que
mientras no seamos una sociedad moderna
nunca seremos una sociedad funcionalmente
diferenciada, hay unos aspectos de fondo

que vale la pena comentar.

El sistema judicial tiene una caracteristica
fundamental, y es que esta conformado en
su mayoria por abogados. Por lo tanto hay
que ver qué sucede en su educacion, la
cual parece que estuviera impregnada de
jerarquia: esto explicaria la dificultad de los
miembros de esta rama para separarse de esa
diferenciacién estratificada, iniciando por la
concepcion que tenemos de la Constitucion.
Lo anterior podria ser debido a la gran
influencia recibida de Kelsen, o de pronto
es un problema mas profundo que, como
sefala Duncan Kennedy, proviene de una
educacion legal como preparacion para la
jerarquia en la que

la ensenanza de la facultad de derecho
presenta la opcion por la jerarquia y la
dominacion, implicita en la adopcién
de normas sobre Derechos Reales,
Contratos y Responsabilidad Civil,

como si derivara necesariamente del

razonamiento juridico y no se tratara
de una cuestion politica y econdmica.
La parcialidad queda reforzada cuando
se afirma que el programa regulatorio
de los reformistas de centro esta igual-
mente justificado, pero de cierta forma
estd mas orientado por argumentos de
conveniencia politica y, por lo tanto,
resulta menos fundamental. El men-
saje es que el sistema bdasicamente
esta bien, ya que hemos emparchado
las pocas areas en las que se podia dar
algin abuso, y que existe un espacio
importante, aunque limitado, para un
debate valorativo sobre futuros cambi-
os y mejoras (Kennedy: 2001, p. 384).

Este problema de la jerarquia estd tan
interiorizado en la mente de los abogados
y de los operadores judiciales, que en
memoriales y sentencias debemos citar y
mencionar la Constitucién, aunque no esté
relacionada con el conflicto, porque en la
piramide jerarquica de normas se encuentra

en la cima.

La situaciéon se hace mas intrincada si le
sumamos a lo anterior dos fenémenos que
han irrumpido en las sociedades y que
han influido en su diferenciacion, a saber:
la globalizacion y el acoplamiento del
sistema politico en el sistema del derecho.
Estos eventos permean de alguna forma la
complejidad del sistema judicial debido a

que, como lo interpreta Newmark (2006):
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Luhmann nunca utiliza el término
globalizacion: prefiere referirse a
este fendmeno —tipico de la sociedad
moderna— como sociedad global,
es decir, fruto de la diferenciaciéon
funcional. La sociedad global aparece
al mismo tiempo que la diferenciacion
funcional; tanto la una como la otra
son etapas de diferenciacion de la
sociedad. Ya no es posible concebir
un orden internacional, ya que esto
conlleva a pensar en un orden entre
naciones o estados, es decir como en
la diferenciacion segmentaria de la
sociedad, cosa que ya no se puede
afirmar hoy en dia. Por otro lado la
vieja semantica —que se mantiene
aun hoy- de la separacién entre
estado y sociedad, nos lleva a pensar
errbneamente que al sistema politico
(el Estado) se le contrapone la sociedad
(el sistema econémico), dejandonos en
la encrucijada de a doénde dirigirnos.
Esto en filosofia puede corresponde
al conocido diagnostico de la pérdida
de referencia o de sentido, pero ello
lo Gnico que nos indica es que ya no
tenemos un centro o una cima al cual
acudir en toda ocasion* Luhmann
(citado en Newmark: 2006, Pag. 63).

No se puede desaprovechar esta oportunidad
para hacer unas reflexiones acerca de lo que,
en palabras de Luhmann, seria la autopoiesis
del sistema judicial. Un elemento principal
de este sistema son los jueces y

el reciente protagonismo sin favorecer
necesariamente agendas o fuerzas
politicas conservadoras o progresistas
tal como ellas se presentan en el
campo politico, parece afirmarse en
un entendimiento mas amplio y mas
profundo del control de la legalidad, que
a veces incluye la inconstitucionalidad
del derecho ordinario como medio para
fundamentar una garantia mas osada
de los derechos de los ciudadanos®
(Santos: 2001, p. 86).

Ademas de este elemento del sistema judicial
(los jueces), hay dos aspectos que estan
muy vinculados a ellos y constituyen, de
paso, su legitimidad y su independencia.
La legitimidad de los jueces solo se aborda
en “regimenes democraticos y se refiere a la
formacion de la voluntad de la mayoria por
via de la representacién politica obtenida
electoralmente. Debido a que en la gran
mayoria de los casos, los magistrados no
son elegidos, se cuestiona el contenido
democratico de la intervencién judicial,

“Para Luhmann Globalizacién, es decir la sociedad global, quiere decir diferenciacion funcional de la sociedad y no solamente
globalizacion —sociedad global — econémica o politica; también deberiamos contar con la ciencia, el derecho, la educacion, la
religion, la familia, la organizacion, la interaccion, entre otros fenédmenos y, no por ultimo, con la misma sociedad” (Newmark: 2000,
p. 200).

“Sin embargo, el nuevo protagonismo judicial comparte con el anterior una caracteristica fundamental: se traduce en un
enfrentamiento con la clase politica y con lo otros 6rganos del poder soberano, en especial con el poder ejecutivo. Y por esto es
que, tal como antes, ahora se habla de la judicializacion de los conflictos politicos. Si bien es cierto que en el origen del estado
moderno el sector judicial es un poder politico —6rgano de soberania- la verdad es que solo se asume publicamente como tal en
la medida en que se interfiere con otros poderes politicos. O sea, la politica judicial, que es una caracteristica madre del estado
moderno, solo se afirma como politica del sector judicial cuando se enfrenta en su terreno con otras fuentes del poder politico. De
ahi que la judicializacion de los conflictos politicos no pueda deja de traducirse en la politizacion del sistema judicial (Buenaventua

de Sousa: 2000, Caleidoscopio de la justicia).
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siempre que ésta interfiera con el poder
legislativo y ejecutivo” (Santos: 2001, p. 87).

Los Jueces y Magistrados, para alcanzar
una verdadera legitimidad en su eleccion
y nombramiento, deben vincular en ese
proceso a la ciudadania. Esta es, finalmente,
la que ante los conflictos donde se ven
involucrados sus derechos subjetivos, ceden
finalmente una parte de esa soberania a ese
tercero imparcial para que dirima su conflicto
en nombre del estado. Pero el problema
que se presenta es que esa legitimacion
queda entredicha cuando se desconfia del
procedimiento de eleccién, por ejemplo, en
los casos de jueces en provisionalidad (que
conforman mas de la mitad), los cuales son
nombrados por los Magistrados a dedo, y asi
mismo algunas Magistraturas que se eligen a
través de la coaptacion interna® (ellos mismos
se retnen y eligen el Magistrado que hara
parte de la corporacion cuando uno de ellos
debe retirarse o cumple su periodo), lo que
deslegitima muchas veces esas elecciones
ante la comunidad por la misma interferencia
del poder politico’, legislativo y ejecutivo.

Otro aspecto de suma importancia es la
tan cuestionada independencia de los
jueces (uno de los principios basicos del
constitucionalismo moderno y de un Estado
Social de Derecho), los cuales se ven
enfrentados con medidas del poder legislativo

o ejecutivo que afectan su autonomia.

6 “Articulo 231. Los Magistrados de la Corte Suprema de Justicia y del Consejo de Estado seran nombrados por la respectiva

La pregunta sobre la independencia
surge asi en dos contextos: en
el de la legitimidad, cuando su
cuestionamiento lleva al legislativo o al
ejecutivo a tomar medidas que el poder
judicial entizne como mitigadoras
de su independencia, y en el de la
capacidad, cuando el poder judicial,
al carecer de autonomia financiera y
administrativa, resulta dependiendo
de los otros poderes para obtener los
recursos que considera adecuados para
el buen desempeino de sus funciones
(Santos: 2001, p. 86).

Es claro ademas que:

El modelo del Estado Social (es decir,
del derecho ligado al Estado Social)
aparece en distintas versiones, segun
que se atribuya ingenuamente al
estado un mayor espacio de accion
con posibilidades politicas de imponer
su voluntad sobre una sociedad que
estaria a disposicion del Estado, o en
términos mas realistas se conciba al
Estado como un sistema mas entre
otros que, dentro de un espacio de
accion con posibilidades politicas
de imponer su voluntad sobre una
sociedad que estaria a disposicion del
Estado, o en términos mas realistas
conciba al Estado como un sistema mas
entre otros que, dentro de un espacio

corporacion, de listas enviadas por el Consejo Superior de la Judicatura”.

7 “Articulo 239. La Corte Constitucional tendra el nimero impar de miembros que determine la ley. En su integracion se atendera
el criterio de designacion de magistrados pertenecientes a diversas especialidades del Derecho. Los Magistrados de la Corte
Constitucional seran elegidos por el Senado de la Republica para periodos individuales de ocho afios, de sendas ternas que le
presenten el Presidente de la Republica, la Corte Suprema de Justicia y el Consejo de Estado (...)".
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de accion relativamente estrecho, ha
de limitarse a impulsos reguladores o
controladores de tipo indirecto. Pero
mientras no se abandone la idea de
que las funciones de control del estado
han de quedar sujetas a la ligadura que
representan los derechos individuales,
es decir, mientras no se abandone esa
idea a favor de las < <pretensiones
sisttmicas> >, el modelo del Estado
Social cuenta en ambas lecturas con
una competencia entre actores estatales
y actores sometidos a la dominacién
del estado que mutuamente se disputan
sus respectivos ambitos de accion
(Habermas: 1998, p. 488).

El problema se da cuando el modelo de
Estado Social se encarna en una persona o
presidente que no permite esa competencia a
la que se refiere el autor.

Como resultado de estas breves reflexiones,
considero que aunque el sistema judicial
esté  concebido  formalmente  como
funcionalmente diferenciado, si el personal
humano que interactGa en este sistema no
asume su rol como tal, no se avanzara hacia
una sociedad moderna y se seguira viendo el
Estado Social con el paradigma paternal y no

garantista.
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