Revista de la Universidad de La Salle

Volume 2023

Number 91 Las ciencias humanas y los Article 10
estudios sociales: acciones en las fronteras de

la vida, los sujetos y las sociedades

2023-09-14

Totalitarismo juridico invertido: una afrenta a la dignidad humana

Wilson Giovanny Patifio Suarez
Universidad de La Salle, Bogotd, wipatino@unisalle.edu.co

Follow this and additional works at: https://ciencia.lasalle.edu.co/ruls

Citacion recomendada
Patifio Suarez, W. G. (2023). Totalitarismo juridico invertido: una afrenta a la dignidad humana. Revista de
la Universidad de La Salle, (91), 207-237.

This Articulo de revista is brought to you for free and open access by the Revistas de divulgacién at Ciencia
Unisalle. It has been accepted for inclusion in Revista de la Universidad de La Salle by an authorized editor of
Ciencia Unisalle. For more information, please contact ciencia@lasalle.edu.co.


https://ciencia.lasalle.edu.co/ruls
https://ciencia.lasalle.edu.co/ruls/vol2023
https://ciencia.lasalle.edu.co/ruls/vol2023/iss91
https://ciencia.lasalle.edu.co/ruls/vol2023/iss91
https://ciencia.lasalle.edu.co/ruls/vol2023/iss91
https://ciencia.lasalle.edu.co/ruls/vol2023/iss91/10
https://ciencia.lasalle.edu.co/ruls?utm_source=ciencia.lasalle.edu.co%2Fruls%2Fvol2023%2Fiss91%2F10&utm_medium=PDF&utm_campaign=PDFCoverPages
mailto:ciencia@lasalle.edu.co

https://doi.org/10.19052/rs val 1 .iss91.10

Totalitarismo juridico invertido:
una afrenta a la dignidad humana

Wilson Giovanny Patifio Suarez'

Resumen
En el presente documentos nos referimos a la realidad de los estrados
judiciales y la amplia discrecionalidad de los jueces que conlleva a la
construccién de una justicia que ha desbordado el paradigma de lo justo,
al servicio de los sentimientos, el yerro interpretativo y las vanidades
de quienes encumbran el poder, afectando la dignidad del hombre al
restringir su libertad de manera preventiva cada vez con mayor ligereza.
De alglin modo, este fenédmeno se ha convertido en el Leviatdn de hoy,
con profunda incidencia en pensamientos de guerra de quienes sufren
los desmanes de los jueces, al crear situaciones de descontento en la
poblacién afectada directa e indirectamente y construir sentimientos de
antiderecho, cuya génesis no es otra que el irrespeto que muestran los
jueces con sus decisiones por la dignidad de hombres y mujeres. De
esta manera, desconocen los preceptos juridicos de orden superior y
rompen la estrecha conexién con los derechos humanos, en los que el
respeto por la dignidad del hombre marca el derrotero de los demas
derechos, como el derecho a la libertad, al cual le daremos la mayor re-
levancia dentro del presente documento. Se pretende construir o acu-
fiar un nuevo término dentro de la filosoffa politico-juridica, totalitarismo
juridico invertido, el cual resulta del andlisis histérico del derecho, pasando
por el totalitarismo invertido, la amplia discrecionalidad concedida por
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el sistema judicial a los jueces y el irrespeto por la dignidad humana por
parte del Estado, que se evidencia con algunas decisiones en el siste-

a judicial colombiano, las cuales estan creciendo de manera soterrada
alejandose de la senda del derecho.

Palabras clave: totalitarismo; realismo juridico; discrecionalidad judicial;
totalitarismo juridico invertido; dignidad humana.

La dignidad del hombre es intocable,
respetarla y protegerla
es obligacién de todo poder estatal.

Articulo |, Constitucion Politica de Alemania, 1949

Introduccion

El totalitarismo juridico invertido es una deformacién del realismo juridico en el
que se presenta un desbordamiento de la discrecionalidad de los jueces; apa-
rentemente, ellos se apartan del derecho normativo y empiezan a tomar de-
cisiones intuitivas marcadas por la naturaleza de sus convicciones religiosas,
politicas, culturales v, al parecer, por conveniencias particulares, pues no hay
parametro prestablecido en la norma frente a la discrecionalidad judicial. Cabe
sefialar que esta deviene de la indeterminacion del derecho, es decir, lo que
no estd explicitamente escrito en la norma vy le confiere al juez la capacidad
de discernir de manera libre e independiente acerca de la solucidn mas justa
frente a situaciones en las que existe més de una posible interpretacién para
fallar. Este vicio tiene que ver con la naturaleza misma de lo que se denominé
el “realismo juridico”, pues en él “el derecho no est4 formado por enunciados
con contenido ideal acerca de lo que es obligatorio, sino por las reglas realmen-
te observadas por la sociedad o impuestas por la autoridad estatal” (Campos,
2013, p. 10).

De acuerdo con el argumento esgrimido por el realismo juridico, el juez juega
un papel determinante en la construccién del derecho como complemento de
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las normas juridicas establecidas, basado en la llamada discrecionalidad judicial?,
Ella conduce inevitablemente a que el juez tenga un margen de maniobra dis-
crecional en la aplicacién del derecho, lo que le permite decidir de acuerdo con
su percepcidn o conviccidn personal, la cual surge de la estructura mental y de
la subjetividad de las vivencias domésticas de cada uno.

Para entender la afectacion particular de esta deformacion del derecho en nues-
tra sociedad es importante entender de qué forma se concibe el derecho na-
tural como propio de la condicidon humana del ser. En principio, el derecho se
considera inherente a la naturaleza misma, y, por ende, se le da un caracter
universal y ajeno a los cambios histéricos. Por tanto, el derecho se entendfa
antafo como algo natural e intrinseco que no hacia parte de la imposicién nor-
mativa construida por el hombre, la cual impone limites al comportamiento del
ser humano. Con esto, el derecho se crefa inmune a momentos histéricos en
los que la dominacién total de la poblacién estaba dada por gobiernos totalita-
rios; era el lider quien establecia un mundo “ideal” para esa poblacién, anulando
los derechos y las libertades civiles, evitando la interpretacién que en su mo-
mento le diera Jhering (2018) a la imagen con la que se simboliza el derecho, la
cual representa el equilibrio entre la lucha y la justicia, tal y como lo anota en su
libro La lucha por el derecho, cuando se refiere a esta en los siguientes términos:

El derecho no es una idea lgica, sino una idea de fuerza; he ahf porque la justicia,
que sostiene en una mano la balanza donde pesa el derecho, sostiene en la otra la
espada que sirve para hacerlo efectivo. La espada sin la balanza es la fuerza bruta,
y la balanza sin la espada es el derecho en su impotencia. Ambas se complemen-
tan reciprocamente, y el derecho no reina verdaderamente mas que en el caso
de que la fuerza desplegada por la justicia para sostener la espada iguale a la habili-
dad que emplea en manejar la balanza. El derecho es el trabajo sin descanso, y no

2 ladiscrecionalidad judicial surge a partir de 1991 como la alternativa més expedita de encontrar
una solucion a los problemas sui géneris que se debfan dirimir dentro de los litigios juridicos los
jueces y que no tenfan solucién taxativa en la norma escrita o que podrfa existir mas de una
posible solucién al caso concreto objeto de la discusion. Por tanto, era el juez quien debfa tomar
una decisién basandose en la experiencia de casos similares y su lectura interpretativa de la norma
para cada caso puntual. La discrecionalidad judicial tiene su génesis en el realismo juridico de
mediados del siglo XX.
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solamente el trabajo de los poderes publicos, sino también el de todo el pueblo.
(Jhering, 2018, p. 49)

Sin embargo, con la evolucidn del pensamiento se empezaron a encontrar
nuevas concepciones de derecho y formas de gobierno?, con lo cual surgié el
concepto de democracia dirigida, segin el cual el Estado corporativo marca
el ritmo al definir las politicas econdmicas y sociales que se deben seguir. Es en
este contexto, Wolin (2008) establece el Estado corporativo como un totali-
tarismo invertido®, puesto que hace notar que el sistema politico es impulsado
por poderes totalizadores abstractos y no por un dominio personal opresor.

Ahora bien, a partir de esta nueva conceptualizacién de totalitarismo se puede
realizar un andlisis de lo que ha venido ocurriendo histéricamente en el dmbito
juridico, que se enmarca en un totalitarismo juridico invertido, el cual resulta del
andlisis histérico y la evolucién normativa del derecho, sobre todo como parti-
cipe del concepto primario del derecho positivo. El andlisis pasa por el realismo
juridico, entendido como una doctrina filoséfica en la que el juez es el prota-
gonista —por encima de la norma— vy llega hasta la amplia discrecionalidad y
la potestad, al parecer, incluso de privar de la libertad a los individuos de una
sociedad, avasallando el respeto por la dignidad del ser humano, imprimiendo
terror en la sociedad, pero siempre con el discurso enmarcado en los principios
de la lucha por mantener el derecho y proteger la democracia, el orden social
y los derechos humanos.

En este articulo se explora el camino hacia una nueva forma de aproximacién al
totalitarismo invertido, cuando el juez es quien, en gracia de la discrecionalidad

3 Las formas de gobierno se determinan o categorizan de acuerdo con la manera en que se
limitan los derechos y las libertades de las personas, asi como la participacién de la sociedad
en las decisiones que tome el gobierno o quienes se beneficien de él. Las formas de gobierno
que buscan el beneficio comin son: las aristocracias, las monarquias, las republicas y las demo-
cracias; mientras que en las formas de gobierno que buscan el beneficio para unos pocos son las
oligarquias, las tiranias y los regimenes autoritarios y totalitarios.

4 Sheldon (2008) advierte de un fenémeno no discutido hasta ese momento, el “totalitarismo
invertido” y de una democracia dirigida por las grandes corporaciones como nuevas formas de
totalitarismo, cuyo fenémeno lo identifica en los gobiernos estadounidenses de la época.
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judicial concedida en la norma, decide sobre la vida de los demas sujetos de
una sociedad, con una interpretacién que es vista por algunos como alejada
delojusto, llevandolo a ser calificado por sus decisiones de parte de los afectados
como un asesino judicial, un actor injusto. En el apartado final se presenta de
qué forma lo que se considera un totalitarismo juridico invertido, un totalita-
rismo juridico con apariencia de justicia impartida por los jueces, actla como
la deformacién de los principios vy el robustecimiento de un autoritarismo pro-
pio de la estructura de algunos sistemas judiciales, entre ellos el sistema judicial
colombiano y el apoyo de la mentada discrecionalidad judicial concedida a los
jueces a través de la norma superior de 199 1°,

Por lo anterior, una vez analizados los elementos mencionados y la manera
como estos logran entrelazarse y construir un nuevo concepto, el cual se de-
nominara “totalitarismo juridico invertido”, se espera introducir este concepto
en el lenguaje filosdfico como un apéndice del totalitarismo invertido (Wolin,
2008), ejercido en el &mbito juridico por los jueces, lo que permitiria tomar
acciones para identificar, contrarrestar y suprimir estos nuevos totalitarismos.
A fin de entender la evolucidn del nuevo concepto es importante tener claro
la definicién primaria de cada uno de los escenarios que nos han traido al plan-
teamiento de este nuevo concepto y como el totalitarismo clasico y el respeto
por la dignidad humana son el punto de partida de este andlisis.

La configuracion del concepto totalitario como amenaza

Desde la aparicion del antisemitismo y el imperialismo en Europa, en 1870,
surge un nuevo fendmeno social, entendido desde la éptica de Hannah Arendt®
(1998) como la génesis del totalitarismo. Vistos estos dos escenarios como
un conjunto de acciones emprendidas por un Gobierno contra otros con el

5 La Constitucién Politica de Colombia también se conoce como “Norma Superior” O “Carta
Magna”; la Ultima constitucién fue redactada en 1991 y se constituye como la maxima autoridad
juridica del pas.

6 Hannah Arendt, en su obra Los origenes del totalitarismo (1951), manifiesta desde su éptica que
los regimenes totalitarios argumentan su actuar a partir de la interpretacién sesgada de la ley na-
tural, postura con la que justifican la exterminacién de los sectores de la sociedad vistos como un
obstaculo por ellos para alcanzar sus fines totalitarios.

211



212

Revistadela

UNIVERSIDAD
DE LA SALLE

propdsito de demostrar poder y capacidad de dominacién. Con el surgimiento
de estas prdcticas como banderas de gobierno se dieron profundas transfor-
maciones polticas en el mundo adversas a las formas naturales de convivencia
social, haciéndose visible una nueva forma de gobernar basada en el terror.
De acuerdo con la investigacion realizada por la universidad ORT de Uruguay
(2011), actualmente el totalitarismo es considerado por los gobiernos demo-
craticos como una amenaza para la humanidad al suprimir por completo las
libertades y los derechos humanos, coincidiendo con lo mencionado por Brum

Q011).

El totalitarismo se destaca por su supresiéon muy disciplinada de las libertades y
derechos humanos. Estos van desde el derecho a la vida de los “indeseables” (de-
finidos ideoldgicamente) hasta las libertades de expresién, asociacién, reunién,
desplazamiento, apariencia personal, y mas. El libre ejercicio de ellos es la principal
amenaza para estos regimenes, que por lo tanto son los suprime con ferocidad.
Este hecho, aunque pueda resumirse en pocas palabras, no deja de ser trascenden-
tal. En una sociedad totalitaria, nadie puede ejercer libremente esas libertades, ni
siquiera los miembros mas poderosos del partido. Siempre habra alguien listo para
denunciarlos como infieles a la idea o al lider, con las correspondientes consecuen-
cias. (Brum, 201 1, p. 6)

El totalitarismo en cuanto forma de gobierno’ ha sido abordado por grandes
fildsofos y politélogos, tales como Raymond Aron, Claude Lefort y Hannah
Arendt, quienes lo conciben como una nueva categoria o forma de gobierno,
fruto de la imperfeccidn de la democracia que hace uso de un partido poli-
tico, al cual convierte en el vehiculo mediante el que el Estado establece un
monopolio de la actividad politica legitima que limita en cualquier grado las

7 “El gobierno totalitario siempre transformo a las clases en masas, suplanté el sistema de partidos
no por la dictadura de un Partido, sino por un movimiento de masas, desplazé el centro del
poder del Ejército a la Policia y establecid una politica exterior abiertamente encaminada a la
dominacién mundial. Los Gobiernos totalitarios conocidos se han desarrollado a partir de un sis-
tema unipartidista; alli donde estos sistemas se tornaron verdaderamente totalitarios comenzaron
a operar seglin un sistema de valores tan radicalmente diferente de todos los demas que ningu-
na de nuestras categorfas tradicionales legales, morales o utilitarias conforme al sentido comin
pueden ya ayudarnos a entendernos con ellos, o a juzgar o predecir el curso de sus acciones”
(Arendt, 1951, p. 369).
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libertades del hombre en busca del poder absoluto y del dominio total de
una poblacién objetivo. Ademds, estos autores describen desde cada una
de sus perspectivas cémo surgen los gobiernos totalitaristas y sus consecuen-
cias (Arendt, 1998; Aron, 2017; Lefort, 1981;). Asi mismo, los regimenes
totalitaristas, que se han destacado a lo largo de la historia por su crueldad y
duracién, han sido los ejercidos por Losif Stalin (1924-1953) en la Uniéon de
Republica Socialista Soviética, Adolf Hitler (1933-1945) en Alemania, Benito
Mussolini (1922-1945) en ltalia y Fidel Castro en Cuba (1959-2008), instau-
rando este Ultimo el primer Estado socialista en América.

En la actualidad se hace evidente cémo el totalitarismo ha mutado a otra
forma mas sutil de dominacién, siendo el caso del totalitarismo invertido, en
el que la economia estd por encima de la politica y la ciudadania es adorme-
cida y manipulada para coartar su libertad y su participacion en el gobierno a
través del consumismo vy el sensacionalismo. Este es un nuevo término
acufiado por el politélogo estadounidense Wolin, quien en su libro Demo-
cracia S.A. (2008) hace un analisis de la forma en la que se ha ido desfigurando
la democracia y el poder lo han ido tomando las corporaciones, basadas
en la disgregacién de la poblacion mediante la coercién y la intimidacién
dadas por normas, leyes y acciones de quienes aparentemente estan alejados
de la intencién de poder politico.

Lo que marca una distancia importante entre el totalitarismo clasico y este nuevo
concepto de totalitarismo invertido radica en que el primero estd marcado por
la ruptura abrupta de una democracia mediante la fuerza o la sublevacién de
un individuo en busca del poder. Pero esta nueva forma de totalitarismo es una
manipulacién soterrada y dirigida desde el poder, una posicién de antidemo-
cracia en la que el objetivo es la desintegracion social para mantener una masa
débil, atemorizada, facil de controlar y dirigir.

Por su parte, en el totalitarismo clasico se usa el terror como herramienta
para evitar que los individuos puedan pensar y expresarse con libertad. Dicho
régimen anula de manera progresiva los derechos individuales y controla todos
los aspectos de la vida del Estado. “El totalitarismo se opone a la concepcién
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del derecho tanto natural, seglin el cual las leyes naturales establecen la libertad
que tienen cada hombre para usar su propio poder como le plazca” (Hobbes,
1980, pp. 227-228). Del mismo modo, este régimen se opone al derecho
positivo, que es el impuesto por el Estado con el fin de generar normas para
la convivencia de las personas, y que, a su vez, pueden ser cambiadas por
convivencia o por consenso.

Los totalitarismos se basan en la dominacién total de la poblacidn con el pro-
pdsito de mantener al lider en el gobierno. Dicho objetivo lleva a crear un
mundo ideal e irreal para la poblacidn que es dominada, lo que opera como
una forma de control; a la vez, el lider debe acudir a todos los medios que sean
necesarios para evitar que ese mundo ideal alcance estabilidad. A fin de lograr
este objetivo, los totalitarismos acuden generalmente al desprecio de la estricta
aplicacion de las normas juridicas tradicionalmente existentes, pues la estabiliza-
cién de las leyes obra en contra de la permanencia de los regimenes totalitarios
(Arendt, 1998). Asimismo, y de manera conveniente, los totalitarismos se ca-
racterizan por la radicalizacién de las normas juridicas que les ayudan al mante-
nimiento de la revolucidn y la aplicacién de estas normas de manera irrestricta.

El acaecimiento de un nuevo régimen totalitarista se caracteriza por la manera
como se va coartando a la poblacidn y se le van menguando sus derechos,
pasando estos a manos del gobernante, siendo esta una manera progresiva de
atornillarse al poder de manera arbitraria.

El propdsito de un sistema arbitrario es destruir los derechos civiles de toda la
poblacién, que en definitiva se torna tan fuera de la ley en su propio pafs como los
apatridas y los que carecen de un hogar. La destruccién de los derechos del hom-
bre, la muerte en el hombre de la persona juridica, es un prerrequisito para domi-
narle enteramente. Y ello se aplica no sélo a categorfas especiales, tales como las
de delincuentes, adversarios politicos, judios, homosexuales, sobre quienes se rea-
lizaron los primeros experimentos, sino a cada habitante de un Estado totalitario. El
asentimiento libre resulta tan obstaculizador para la dominacién total como la libre

oposicion. La detencién arbitraria de las personas inocentes destruye la validez
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del asentimiento libre, como la tortura —a diferencia de la muerte— destruye la
posibilidad de la oposicién. (Arendt, 1998, p. 361)

El Estado totalitario “es capaz, sin ninglin beneficio, de aniquilar por millones a
gente totalmente inocentes y a criminales sin crimen” (Vargas, 201 1, p. 124).
Una caracteristica perversa de los esquemas o modelos totalitarios que inclu-
yen estrategias psicoldgicas y manipulacién mental supone que los individuos
se sientan responsables de la situacién que se vive en el Estado. Su poder esta
soportado sobre leyes y normas que intimidan y amedrentan los individuos, asf
como logran que estos pierdan su libre albedrio.

Pero alin més perverso que un modelo de gobierno totalitario es un totalitaris-
mo invertido que ya no se refiere al control del Estado por una sola persona,
sino al control que ejercen las grandes corporaciones o instituciones dentro
de una democracia®. Se habla de invertido porque es un modelo de gobierno
aparentemente democrético, contrario al totalitarismo tradicional que esté4 en-
carnado en un lider o caudillo abiertamente conocido; el totalitarismo invertido
es la representacion de la manipulacion del Estado mediante sus instituciones
y grandes corporaciones que controlan la economia. El peligro de este Ultimo
propende a mantener la fachada de la democracia, la politica electoral tradicional

8 ‘Al acunar el término ‘totalitarismo invertido’ he tratado de encontrar un nombre para un nuevo
tipo de sistema politico, aparentemente impulsado por poderes totalizadores abstractos, no por
un dominio personal; un sistema que llega al éxito alentando la falta de compromiso politico mas
que la movilizacién masiva, que se apoya mas en los medios de comunicacién ‘privados’ que en
las que agencias oficiales para difundir la propaganda que confirma la version oficial de los acon-
tecimientos. El totalitarismo invertido tiene un recorrido diferente al totalitarismo ejercido por
Mussolini, Stalin y Hitler; en este no es el lider el arquitecto del sistema sino un producto de él. Es
el hijo complaciente y agraciado del privilegio, de las conexiones corporativas; un constructo de
los genios de las relaciones publicas y de los propagandistas del partido” (Wolin, 2008, pp. 80-81).
“En el totalitarismo clésico primero se apodera de del poder aduefidndose del sistema existente
y una vez en el poder se procede a destruirlo. La ruptura es abrupta y total. El totalitarismo
invertido tiene un entorno diferente, sin dramatismo ni movimientos de masa que lo impulsen;
sin golpes de Estado ni marchas, sin una discontinuidad abrupta. Hay en cambio una evolucién
casi imperceptible, una convergencia nada dramdtica de tendencias y consecuencias involunta-
rias. En términos histéricos, el poder corporativo mismo es por lo menos tan antiguo como los
‘trusts’ del siglo XIX. En la década de 1920, los politdlogos ya describian a los grupos de interés y
los lobbies como ‘la cuarta rama del gobierno’. Lo que no tiene precedentes es la unién del poder
corporativo y el estatal en su sistematizacion y la cultura compartida de sus socios” (Wolin, 2008,
pp. 108-109).
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y el respeto por las libertades del hombre. A pesar de la aparente defensa de la
democracia y su oposicién al totalitarismo caudillista, el totalitarismo invertido
es en la practica el duefio de todos los mecanismos del poder para restringir
por completo al ciudadano. El totalitarismo invertido, seglin el politdlogo Wolin
(2014), es la antitesis del poder constitucional. Fue concebido por los tentacu-
los del poder econémico para fragmentar la sociedad, generar incertidumbre
en la ciudadania y mantenerla asustada, pasiva e insegura mediante politicas de
estado persuasivas, creadas para hacerle creer a los ciudadanos que ellos deci-
den de manera libre. Pero no es més que una democracia planeada y dirigida
por los grandes grupos econdmicos y orquestada por las instituciones para su
fortalecimiento y beneficio propio.

Otra forma de totalitarismo invertido contemporaneo se presenta cuando,
por ejemplo, el juez es quien, en gracia de la discrecionalidad, decide sobre
la vida de los demds sujetos, sin la posibilidad de estos de equilibrar la balanza
judicial de lo justo. Esta balanza se concibe desde lo desarrollado en el posi-
tivismo juridico, esto es, desde el conocimiento factico de lo contemplado
de manera expresa en la norma, con lo que se brinda seguridad juridica frente
a cada decision que se tome sobre la libertad de los ciudadanos. Es asi que
por esta ausencia de seguridad juridica se viene transformando el realismo
juridico en un totalitarismo juridico invertido, en el cual la sociedad no logra
mantener el orden juridico mas que luchando de manera constante contra la
anarqufa que asedia al sistema judicial.

La seguridad juridica surge de la certeza de igualdad que percibe la comunidad
frente a las decisiones que toman los jueces dentro de cada uno de los fallos que
emiten, constituyendo esta igualdad una garantfa de equidad dentro del sistema
judicial. Las decisiones enmarcadas dentro de la norma generaran tranquilidad
y proyectan respeto por los derechos de las personas. Ademas, consolida la
confianza en el Estado de derecho y conduce a que la sociedad acepte sin
reparos las obligaciones juridicas que se tienen como ciudadanos, pues se sien-
ten protegidos por la ley, conduciendo al sistema a un estado ideal, estable y
consistente. La percepcion de inseguridad juridica dentro de una sociedad gene-
ra inestabilidad, intranquilidad y coarta el libre albedrio de las personas.
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Lafalta de seguridad juridica de una comunidad conduce a la anarquia y al desorden
social, porque los ciudadanos no pueden conocer el contenido de sus derechos
y de sus obligaciones. Si en virtud de su autonomia, cada juez tiene la posibilidad
de interpretar y aplicar el texto de la ley de manera distinta, ello impide que las
personas desarrollen libremente sus actividades, pues al actuar se encontrarian
bajo la contingencia de estar contradiciendo una de las posibles interpretaciones
de la ley. (Corte Constitucional, 2001, p. 27)

Asi, “[u]na de las caracteristicas propias del totalitarismo invertido es determi-
narse a si mismo como opuesto a cualquier sistema politico opresor y negar
su verdadera identidad” (Noguera, 2013, p. I51). Ademas, cuando estos
gobiernos totalitarios son expuestos por un grupo de la sociedad que pone
en evidencia su verdadero actuar con acciones contrarias a la democracia,
se exaltan y acuden al discurso mediatico sensacionalista en el que hacen énfasis
en la democracia y el proceder didfano de las instituciones e invitan a que sean
estas las que intervengan en tales acciones. Esta situacién ocurre dentro del
sistema judicial cuando en el discurso juridico se enarbola la igualdad de dere-
chos v la justicia para todos, mientras gobiernan los intereses particulares a
través de las decisiones de los jueces. Con estas practicas se olvida el discurso
del iusnaturalismo, es decir, el discurso en el que convergen el derecho natural
con la ética y la moral, enmarcados conceptualmente en la defensa de los de-
rechos inherentes a la condicidn humana y se promulga tacitamente el respeto
por la dignidad del ser humano. También se convierte el realismo juridico y la
discrecionalidad judicial en una cortina para violar los derechos humanos de los
individuos de una sociedad, imprimiendo miedo y terror con la privacion de la
libertad de manera preventiva a discrecionalidad de los jueces.

A mediados del siglo XX la doctrina de igualdad ante la ley se hallaba tan
firmemente implantada en la conciencia del mundo civilizado que un solo
fracaso de la justicia provocaba la indignacién publica, debido a que la ley era
clara y estaba escrita, era el periodo del derecho positivo (Arendt, 1998).
Entonces, los totalitaristas no tenfan estrategia distinta a la de actuar de mane-
ra abierta ante los ciudadanos y arriesgarse a ser contrarrestados de manera
frontal frente al intento de constituir gobiernos totalitarios, por lo cual los
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totalitaristas han venido construyendo un seudodiscurso democrético en
diferentes corporaciones del Estado, incluyendo el sector judicial. De esta
manera, a fin de entender el totalitarismo juridico invertido se debe enten-
der la génesis del derecho positivo, el realismo juridico y su deformacién
como consecuencia de la amplia discrecionalidad judicial. En lo que sigue,
definiremos dicho realismo y daremos cuenta del proceso por el que termina
convirtiéndose en una suerte de totalitarismo.

Realismo juridico como antecedente del totalitarismo juridico

El realismo juridico’ es una doctrina filoséfica entendida como la rebelién con-
tra el formalismo juridico y el positivismo. Coy (2015) lo relaciona de manera
impecable con el pensamiento filosdfico de Aristételes cuando menciona:

El realismo juridico clasico hace parte de un sistema de pensamiento filoséfico
superior: el realismo filoséfico. El principal precursor de esta filosoffa es Aristote-
les; este pensador planted que el conocimiento del ente se da por medio de los
sentidos ofdo, vista, olfato, tacto y gusto, sin embargo, forma parte de una realidad
que participa de una forma mas elevada del Ser. Cabe hacer énfasis que para esta
postura el conocimiento del ente no es una actividad intelectivo-descriptiva, sino
que esta en relacién con los principios del derecho natural y, por lo tanto, es ob-
jetivo. (Coy, 2015, p. 6)

Esta doctrina ha sido ampliamente discutida desde tres escenarios. En el primero,
trabajado de manera temprana desde la década de 1860 por el Aleman Rudolf
von Jhering, el realismo juridico es conocido como el “antiformalismo juri-
dico”, vy la principal caracteristica de su teorfa era la critica al pensamiento ju-
ridico contemporaneo de naturaleza mecanica y deductiva, pues dejaban de
lado elementos historicistas, idealistas y religiosos (Malmine, 2019). El segundo

9 “El Realismo Juridico Clasico es una teorfa de la justicia y del derecho construida desde la pers-
pectiva del Jurista quién, atendiendo a la clasica definicién de justicia, realiza una tarea de distri-
bucién de las cosas, es decir, da a cada uno su derecho (Villey, 1979). Desde esta perspectiva, el
Jurista en su quehacer determina el sentido y alcance de las normas frente a una situacién juridica
concreta, es decir, interpreta el ordenamiento juridico que interviene en determinado caso con el
proposito de preservar o restablecer la Justicia” (Coy, 2015, p. 24).
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escenario, trabajado desde la década de 1930 por Axel Hagerstrom, es el rea-
lismo juridico escandinavo, cuya principal caracteristica —desde su punto de
vista— estaba enmarcada por el rechazo al iusnaturalismo, al positivismo y a la
no aceptacion de los métodos juridicos fundamentales; las soluciones juridicas
se las atribuyen a la psicologfa y al empirismo de la vida humana (Fasso, 1996).
Hagerstrédm, ademas de valorar la norma escrita como lo Unico existente y
vinculante en derecho, sefalaba que el “juicio de valor” no es més que una
expresion de sentimientos. Los valores no existen objetivamente, son sim-
plificaciones de los sentimientos de aprobacidn o de repulsion de los sujetos

(Campos, 2010).

Eltercer escenario es el propuesto por el realismo juridico norteamericano. En
él la realidad juridica la determinan los tribunales, existiendo una animadversién
por las construcciones sistematicas y las elaboraciones conceptuales, y el interés
a su vez por el caso concreto, puesto que la gran cantidad de posibles decisio-
nes judiciales hacla sumamente dificil el conocimiento competo de los prece-
dentes, constituyendo un grave obstaculo para el estudio del derecho (Fasso,
1996), enmarcado en que todo acto por fuera de la ley tiene consecuencias
juridicas. Un destacado jurista norteamericano es Oliver W. Holmes'?, quien
en su obra The Common Law, escrita en 1881, es decir, veintilin afos antes de
ser nombrado juez de la corte suprema de los Estados Unidos, ya dejaba ver
su postura frente a la evolucidn de las normas de las que sefialaba que estaban
impulsadas por las costumbres sociales e interpretadas por las fuerzas polticas
vigentes. Asimismo, sostenfa que la vida del derecho no es la légica, sino la
experiencia, y es precisamente el estudio de esa experiencia el que conduce a
la esencia del derecho y su aplicacién a los casos concretos.

Todos los realistas estaban de acuerdo en que el derecho y las razones juridicas
son racionalmente indeterminadas (al menos en aquellos casos que alcanzan la

etapa de apelacion), asi que la mejor explicacion de porque los jueces deciden

10 Oliver Wendell Holmes, fue uno de los Juristas estadounidense més destacados. En 1883, fue
nombrado miembro de la Corte Suprema de Massachusetts y en 1902, fue nombrado como
juez de la Corte Suprema de los Estados Unidos en donde permanecié durante treinta afos, fue
considerado por los juristas de la época como un experto en el derecho consuetudinario.
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en la forma en que lo hacen debe buscarse por fuera del derecho mismo. En
particular, todos los realistas abrazaron lo que puede llamarse como la “afirmacién
central” del realismo: al decidir los casos, los jueces responden primariamente a
los estimulos de los hechos del caso, en vez de responder a las razones y reglas
juridicas. (Leiter, 2015, p. 246)

Segln lo anterior, podemos definir de manera general que el realismo juridico
es una doctrina filosdfica que identifica al derecho normativo, con el poder es-
tatal o con la probabilidad asociada a las decisiones judiciales inspiradas desde
la percepcidon personal del juez. Asi, “[plara los realistas juridicos contem-
poraneos el derecho no estd formado por enunciados con contenido ideal
acerca de lo que es obligatorio, sino por las reglas realmente observadas por
la sociedad o impuestas por la autoridad estatal” (Campos, 2013, p. 10). Se
piensa que los operadores de justicia toman decisiones consientes, inspiradas
y basadas en la aplicacién de los preceptos normativos; es légico pensar que
las decisiones que toman los operadores de justicia obedecen a una ldgica
y que esa logica esta alejada de factores externos a los contemplados en las
leyes establecidas en el ordenamiento juridico. Sin embargo, a través de la
evolucién juridica se ha determinado que las cosas no siempre son asi: cada
vez es mas comun que en el trasegar de las decisiones que toman los jueces se
alejen ostensiblemente de la racionalidad legal y normativa a la cual se deben.

En el escenario juridico el realismo es una manifestacion contra la aplicacion
rigurosa de la norma escrita, sefialando siempre que “mas alld de la norma y
los valores, el Derecho es dindmico, significa accién, asi como el efecto de
actos concretos en la vida de los hombres” (Campos, 2010, p. 198). En el
realismo juridico el juez es la figura principal en los procesos judiciales, al igual
que se puede ver cdmo en los fallos proferidos —y que se convierten en pre-
cedente judicial— el juez es el protagonista en su desarrollo. Esto evidencia
que la conducta de los jueces y su interpretacién e introspeccion social llega
a ser, en la mayorfa de las ocasiones, mas importante que la misma ley. Este
protagonismo se visibiliza con més fuerza cuando las decisiones judiciales son
tan distantes de lo preceptuado en la norma que el juez sustenta sus fallos ba-
sado en la discrecionalidad judicial dada para tomar decisiones. Empero, esta
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discrecionalidad judicial resulta de la indeterminacion misma del derecho'!, es
decir, de la ambigliedad de los postulados normativos.

La indeterminacion del derecho, implica libertad de eleccién y de seleccién, integra
los poderes y los deberes del juez que les confiere y les impone el ordenamiento
juridico. Consiste en la capacidad que tiene el juez de discernir la solucién justa
entre diferentes posturas y pardametros, es el poder de decidir libre y pruden-
cialmente en el marco de la ley y el respeto por la dignidad humana y conlleva
inexorablemente a la fragil independencia natural del juez. Jaméas deberfa llevarse
en forma absoluta e indeterminada, siempre debera ser debidamente fundada y
se encuentra sujeta al control de racionalidad y razonabilidad, mas que una pre-
rrogativa deberfa entenderse como una responsabilidad de caracter social mas que
jurisdiccional. (Masciotra, 2015, p. 115)

Hoy, la lucha histérica y constante por el derecho sucumbe frente al imperio
supremo del totalitarismo juridico invertido, de modo que se advierte una tra-
gedia préxima, pues las injusticias mueven los sentimientos mas profundos y el
derecho pone de presente dos mundos: en uno es la norma estatica escrita y
en el otro es el derecho dindmico, cambiante y en constante movimiento des-
figurado por los jueces, surgiendo un verdadero conflicto de la idea propia de
lo que significa el derecho. Pero la responsabilidad no solo es de aquellos que,
envestidos, le hacen un esguince a la ley escusados en la discrecionalidad, sino
de aquellos que siendo afectados no tienen el valor de defenderla. Solo vociferar
la injusticia cuando ocurre no es el fin; es no permitir que el derecho sea suplan-
tado por la injusticia, pues el hombre sin derecho debe equipararse a un animal,
por lo que tenemos el deber de defender nuestros derechos, porque estos
van ligados a la dignidad humana y a la conservacién de la moral. No defender
nuestros derechos equivale a una muerte social.

'l “Laindeterminacién del derecho natural hace que se afecte el principio de legalidad y seguridad
jurfdica en el ordenamiento colombiano (arts. |°y 230). Asi mismo, permite que los jueces
puedan acudir a posturas subjetivas para fallar los diversos casos que son sometidos a su con-
sideracién, lo cual desconocerfa el mandato de un tratamiento igualitario ante la ley (art. |3).
Adicionalmente, se indica que, con esa referencia, se incluyen criterios ‘supra-juridicos’ de inter-
pretacion constitucional y se instituye un derecho superior al positivo, con lo cual se desconoce la
supremacfa constitucional (art. 4°)" (Corte Constitucional, 2015, p. 56).
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Estamos en un momento histérico, en el que el totalitarismo ha venido per-
meando de manera progresiva la estructura mental de los jueces, por ende,
nuestro deber como sociedad estd en contener este embate. Asf como otrora
conquistamos la abolicién de la esclavitud, no debemos permitir que el respeto
por la dignidad humana se perciba como una opcién o un medio para conseguir
un propdsito, sino que debe ser visto como un deber de respeto constante, un
fin Unico e inalienable, insuperable e impisoteable, en el que el respeto por la
dignidad es el eslabén que mantiene el equilibrio y la armonia con el derecho
y la paz dentro de una sociedad. El respeto por la dignidad humana constituye
esa fragil y delgada linea entre una decisién legalmente argumentada y una
decisién injusta construida bajo el argumento de la discrecionalidad, lo que no
es otra cosa que un totalitarismo juridico invertido, el cual ha venido alimentado
el odio de quien sufre una injusticia y proponiendo una guerra social. Rudolf
von Jhering (2018) sefiala la injusticia en el ambito juridico como una verdadera
tragedia social, cuando manifiesta:

El asesinato judicial, es el verdadero pecado mortal del derecho. El que, estando
encargado de la administracién de justicia, se convierte en asesino, es como el mé-
dico que envenena al enfermo. En la antigua Roma, se castigaba al juez corrupto
con la pena de muerte. Para la autoridad judicial que ha violado el derecho, no hay
un acusador mas terrible que la figura sombria y continuamente amenazadora del
hombre que se ha hecho criminal como consecuencia de una lesién del sentimien-
to juridico: no es sino la propia sombra de la autoridad judicial bafiada en sangre.
El que ha sido victima de una injusticia corrompida y parcial, resulta violentamente
expulsado de la senda del derecho, se convierte en vengador y ejecutor de su
propio derecho, y no es raro que, lanzado por la pendiente, mas alld de su obje-
tivo directo, se termine declarando enemigo de la sociedad, bandolero y asesino.
(Jhering, 2018, p. 98)

Jhering (2018) apunta a destacar ese principio natural que hace parte de los
hombres, la reaccidn violenta frente a la vulneracion de sus derechos y la
impotencia de ver supeditado el derecho ante la ceguera recalcitrante de un
sistema judicial contaminado por la arbitrariedad y las decisiones totalitaristas. La
capacidad destructora de las decisiones injustas y de las malas practicas juridicas
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irradian su poder destructivo mas alld del ambito personal de un individuo y
empieza a general dafos colectivos que afectan la moral de todo un pueblo. No
obstante, esta nueva lucha debe darse por salvaguardar y recuperar el respeto
por la dignidad humana, el cual esta siendo arropado por la sombra oscura del
totalitarismo juridico invertido, cuyo vehiculo para avanzar de manera sigilosa
es la llamada “discrecionalidad judicial”’, que no es otra cosa que la libertad que
tienen los jueces para coartar la libertad de los demas y ejercer su dominacién
con base en el terror que producen sus decisiones.

El realismo juridico se da como el comienzo de un cambio en la forma de ver el
derecho. Este cambio se da a mediados del siglo XIX, en las décadas de 1920y
1930, cuando la narrativa histérica del derecho se subleva contra el formalismo
juridico vy el discurso frente al derecho natural se torna hostil. En su momento
se vio como un giro hacia las teorfas del conflicto entre el derecho y la moral,
impulsado por desarrollos politicos, econdmicos y sociales contemporaneos. A
finales de la década de 1930, en Estados Unidos un grupo de jesuitas expertos
en derecho comenzaron a asociar el realismo juridico con el fascismo y el co-
munismo ateo. Se vefa el realismo juridico como la oportunidad ilegftima para
la construccién de derecho por parte de los jueces y se comenzd a acusar al
realismo de legitimar la dictadura, socavar el Estado de derecho y proponer la
ideologfa de “el poder es lo correcto” (Malmine, 2019, p. 157).

Esta vision jesuita de finales de 1930 no es distante de lo que en esta década vi-
vimos con corporaciones judiciales que hacen parte de un Estado de derecho,
pero encarnan desde las decisiones de algunos de sus miembros un totalitaris-
mo juridico inspirados en el realismo juridico, el cual se ha recrudecido desde
la entrada en vigor de la constitucién de 1991, que abrid el camino a la discre-
cionalidad judicial y le otorgo al operador judicial el poder de crear o modificar
el derecho so pretexto de hacer un discernimiento sobre la norma y los hechos
que rodean cada caso particular para tomar su decision. De esta manera, se le
propind al derecho “una herida que esta abierta y cuya consecuencia universal
mas aguda es la ilegitimidad” (D “Angelo, 2014, p. 1), lo que llevé al juez a una
zona de penumbra e incertidumbre juridica donde la discrecionalidad desboro-
na la confianza frente a la norma penal. A partir de esta premisa entraremos a
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revisar los limites de la libertad de los jueces y el régimen juridico que soporta
las actuaciones frente a decisiones tomadas bajo la figura de la discrecionalidad
judicial, asi como la posicidon de la Corte Constitucional frente al proceder
discrecional de los jueces.

Discrecionalidad judicial y su afectacion a la dignidad

En el proceso de mutacidn del lenguaje juridico, este se ha caracterizado por
su amplia disquisicion, ambigliedad y dicotomia en la interpretacion misma de
las leyes, las cuales admiten una interpretacién amplia tanto en lo restrictivo
como en lo permisivo. Situacidn que genera una incertidumbre juridica per-
manente en la sociedad, ya que constituye un riesgo para la paz y el orden
social. A esto se suma que las situaciones en conflicto son tan diversas que se
salen de toda 4rbita de lo previsible, lo que se torna facticamente imposible
para enmarcarlo dentro del texto normativo. El aporte de la discrecionalidad
judicial'? es silencioso pero significativo y trascendental dentro del sistema
social, pues deja en manos de una persona las decisiones frente a la libertad
de los individuos de una sociedad. La indeterminacién de la norma conlleva
inevitablemente a que el juez deba tener un amplio margen de maniobra
discrecional en la aplicacion del derecho, lo cual le permite decidir de acuerdo
con su percepcién o conviccidn personal. Cabe decir con todo que, a pesar
de que la jurisprudencia colombiana tedricamente es coercitiva, es deber del
juez ordinario mantener una linea jurisprudencial y normativa. No obstante,
lo cierto es que a pesar de la teorfa siempre permanece la excepcionalidad
de la libertad de discrecionalidad en la interpretacién a los jueces de menor

2 "La nocién de ‘discreciéon’ y en particular la de ‘discrecionalidad judicial” hacen referencia a una
serie de cuestiones diferentes y relacionadas: por un lado, a la prudencia, sensatez o buen jucio
que debe acompanar a una decisién y, por el otro, al arbitrio o la voluntad admisibles en ella”
(Etcheverry, 2015, p. 1398). La discrecionalidad es vista como la eleccion entre dos o mas
alternativas abiertas. “Este modo de entender la discrecionalidad judicial, parece suponer que
ha ser caracterizada como un acto voluntario que consiste en optar por seguir un curso de
accion determinado cuando existen por lo menos dos posibilidades reales de actuacion mutua-
mente excluyentes y entre las cuales el derecho no ofrece razones que hagan mas correcta una
de ellas sobre las otras. Esto supone un cierto margen de autonomia, libertad o falta de control
para determinar el resultado de la decisién, que no puede basarse en estandares impuestos por
otra autoridad juridica” (Etcheverry, 2015, p. 1399).
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jerarquia. Por ello, el respeto por la dignidad debe ser el ingrediente base de
las decisiones que adopten los jueces en virtud de la discrecionalidad, pues
solo el respeto por la dignidad se convierte en fuente de derechos y en norma
de comportamiento, asegurando el justo entendimiento entre el sistema vy la
sociedad.

Estamos frente a un poder ilimitado otorgado a los jueces de manera técita,
en el que se le permite tomar una decisién basado en “su propio derecho
penal”, es decir, sin acudir a la norma explicita, sino que su decisién la argu-
menta acudiendo a la discrecionalidad en razdn a que la situacién a la que se
enfrenta no esta claramente definida en la norma, que es de dificil solucion
0 que se ha establecido cémo el derecho es indeterminado para resolver
el tema en comento. Es entonces cuando el juez debe elegir entre varias
posibles soluciones, apelando a concepciones extrajuridicas y que generan
incertidumbre permanente (D Angelo, 2014), en especial frente a la posibi-
lidad de privar de la libertad a una persona de manera preventiva avocando
a criterios de discrecionalidad, ocasionando con ello cuando ocurre una mu-
tilacion al respeto por la dignidad del ser humano.

La controversia se mantiene frente a la libertad de los jueces para interpretar la
norma y los hechos como rasgo central de la discrecionalidad, aunque ted-
ricamente se trata de una libertad que no es absoluta, pues dicha libertad en
términos tedricos tiene limites normativos, es decir, su margen de decisién
deberfa estar entre lo que ellos pueden considerar la mejor interpretacién de la
ley, sin que constituya la construccién de nuevo derecho. En otras palabras, en
su criterio esta determinar la intencién del legislador al concebir el texto de las
leyes, las cuales precisan las condiciones como se debe juzgar en el momento
de conseguir la verdad juridica.

Esta es precisamente la idea a la que Dworkin aludié con la ya famosa metéfora del
agujero de la rosquilla: sélo tiene sentido referirse al agujero (que serfa el margen
de libertad) en presencia de la rosquilla (que serfa el perimetro normativo). (Vidal,
2002, p. 421)
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Las decisiones que tomen los jueces deben estar basadas en la mejor inter-
pretacion del derecho positivo para que transmita tranquilidad, sensaciéon de
justicia y se mantenga incdlume la dignidad del hombre frente a la sociedad.
A fin de lograr esta sensacion de justicia, la hermenéutica juridica le permite al
juez interpretar desde el dmbito legal las leyes vy las normas, en consecuencia,
con el uso de la hermenéutica se trata de encontrar la interpretacién correcta
de cada texto, de acuerdo con lo concebido por quienes lo escribieron, de
modo que su aplicacién sea siempre justa, clara e irrefutable para cada caso,
pues una decisién judicial sensata puede ser la diferencia entre el bienestar o la
desgracia de un individuo y su entorno, entre el derecho real y el totalitarismo
juridico invertido.

Esto pone de manifiesto que siempre existiran dos alternativas, cada una de
ellas con mas o menos soporte juridico, que serd entendido por el vulgo como
lo que es justo v lo que es injusto, de manera que cada uno de los involucra-
dos en esta decisidon debera sentir que lo fallado por el juez fue respetuoso
del derecho manteniendo intacta la dignidad del hombre, y solo se espera
que del abanico de alternativas que se desprende del andlisis introspectivo y
la aplicacion de la hermenéutica juridica® se tome la decisién menos lesiva
o, lo que serfa esperado siempre, se tome la alternativa correcta. Duque
(2017), en su libro Neoconstitucionalismo y estabilidad institucional, coincide
con esta postura y ve el fendmeno de la interpretacién como el equilibrio
de las exigencias entre lo particular y lo universal, la cual es regulada por la
Constitucién, a través del establecimiento de fines y objetivos de obligatorio
cumplimiento. Un punto de vista conceptualmente correcto, pero alejado de
la realidad juridica actual, que como ha venido quedando en evidencia, hasta
los derechos humanos se han convertido en un saludo a la bandera por parte

I3 "Bl termino hermenéutica proviene del verbo griego (jermeneueien) que significa interpretar,
declarar, anunciar, esclarecer y traducir, de igual forma significa que alguna cosa se vuelve com-
presible o se lleva a la comprensién. En ambos casos se trata de una transmision de significado,
es decir, un proceso de mediacién de significados que designa la expresion o la traduccién del
pensamiento en palabras para su compresion por los receptores del significado contenido en
el texto” (Flores, 2010, p. 45). Juridicamente, la hermenéutica permite un mejor entendimiento
de los textos legales para que desde su interpretaciéon se tomen decisiones de manera clara y
equitativa, sin alejarse de lo que concibié el legislador cuando creo la norma.
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de los operadores de justicia, quienes se estan convirtiendo en totalitaristas
juridicos con apariencia de demdcratas justos.

Ademas, aunque el fendmeno descrito esta en ascenso y el irrespeto por la dig-
nidad sigue siendo el comdn denominador por parte de los operadores de jus-
ticia de primer orden, el establecimiento juridico del nivel superior colombiano
insiste en poner limites a la amplia disposicidn de interpretacion que tienen los
jueces, la cual ha sido objeto de estudio por parte de la Corte Constitucional
Colombiana, que en la Sentencia T-406 de 992 manifestd:

Eljuez, en el Estado social de derecho también es un portador de la visién institucio-
nal del interés general. El juez, al poner en relacion la constitucidon —sus principios y
sus norma-— con la ley y con los hechos, hace uso de una discrecionalidad interpre-
tativa que necesariamente delimita el sentido politico de los textos constitucionales.
En este sentido la legislacion y la decisién judicial son ambas procesos de creacion
de Derecho. (1992, p. I)

Esto permite colegir que, si bien aparentemente las instituciones perma-
necen con la apuesta intacta de la lucha por el derecho y el respeto por
la dignidad humana, es la estructura mental de los jueces la que alimenta
y robustece el fendmeno del totalitarismo juridico invertido, el cual tienen
su génesis en el apetito mordaz de poder, en el leviatin moderno, en la
soberbia innata del ser humano que aprovecha la ventana que le da la lite-
ratura juridica y la discrecionalidad judicial para escapar sin medida de la
senda del derecho y aplicar “justicia” desde el egocentrismo de un ser hu-
mano con “poder” y propias convicciones, afectando de manera sistema-
tica la dignidad humana. De forma exponencial vemos cémo “los jueces
pueden sustentar una decision judicial basados en la discrecionalidad como
herramienta auxiliar de la justicia [ ...] cuando el mismo contenido de algunas
normas son las que mencionan que es el juez quien fallard discrecional-
mente” (Londono, 2015, pp. |7-18). Solo cuando se respetan los valores
y principios de orden constitucional a través de la técnica juridica definida
en el ordenamiento juridico puede decirse que la decisidn de los jueces es
coherente con el derecho.

227



Revistadela

UNIVERSIDAD
DE LA SALLE

Es necesario reconocer la fragilidad de la teorfa que sefiala al juez como un
operador juridico, cuya labor se limita a servir de interprete calificado entre
soluciones preestablecidas en la norma por el legislador vy la sociedad a la que
se destinan estos preceptos, y donde es el mismo juez quien asume ser el
garante de los derechos individuales consagrados, por ejemplo, en la legisla-
cién de cada segmento de la sociedad juridicamente protegida por la Consti-
tucion Politica colombiana. Pero, a su vez, es en esta en la que se concede una
discrecionalidad judicial al juez ordinario limitada por las fuentes y, en general,
por los principios y valores contenidos en la norma. “Al tomar decisiones el
juzgador ordinario no es libre. Aunque en cada caso debe argumentar sea para
integrar el derecho, para interpretarlo o para elegir entre las varias posibilidades
valorativas, su juicio esta sujeto a las fuentes del derecho” (Ledn, 2016, p. 99).

Frente a los limites de la discrecionalidad judicial de los operadores de justicia,
los magistrados Eduardo Cifuentes y Vladimiro Naranjo, en Sentencia C-567
de 2000, reiteraron lo dicho en sentencias anteriores, en donde sefialaron:

El juez constitucional no es el creador de la norma constitucional. Ella es fruto de
la funcién constituyente. Ningln fin por loable que sea permite que el juez consti-
tucional configure por s mismo el marco constitucional que le servira de referente
para confrontar la validez de las normas legales o de fuente para construir las
reglas a aplicar en una situacion especifica. Este expediente tendrfa la ventaja de
adaptar el derecho de modo tal que siempre se acomodara a la soluciéon que el
juzgador desea proyectar en el fallo, pero a costa de transformar el poder judicial
en poder constituyente y demeritar fatalmente las expectativas de imparcialidad y
objetividad que razonablemente cabe fincar en el proceso constitucional. (Corte
Constitucional, 2000, p. 34)

Asi pues, ningin juzgador ordinario puede incorporar nuevos derechos fun-
damentales en contravia de la esencia del régimen juridico y politico. Le co-
rresponde a la Corte Constitucional y al Congreso la incorporacién vinculante
de derechos inherentes al ser humano, como es el caso de la dignidad del ser
humano, la cual estd enraizada en la restriccién de la libertad de la que son
victimas las personas cuando se encuentran frente al juez ordinario, quien de
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manera intuitiva, perversa y sin respeto alguno por a la dignidad humana priva
de la libertad a una persona de forma preventiva, cercenando el segundo dere-
cho en importancia del ser humano. Por esta razén consideramos la situacién
actual de los colombianos frente al respeto por la dignidad humana, entendida
esta como la génesis de los derechos humanos y la democracia en el mundo.

La nocién de dignidad humana es uno de los conceptos que en el dambito del
derecho y la filosoffa presentan mayores problemas para su esclarecimiento y defi-
nicién, en gran medida porque depende de la concepcién filosdfica en la cual se
fundamenta la argumentacion; por ello tal vez la conceptualizacién de la dignidad
mas utilizada en la actualidad tiene un cardcter meramente instrumental, en la que
se hace referencia a la dignidad, como el trato o respeto debido a las personas solo
por su condicién de seres humanos. (Martinez, 2013, p. 43)

En la Modernidad, la dignidad humana ha sido vista con mayor relevancia de
la que antes se le daba, al pasar a ser entendida no como un derecho mar-
ginal, sino como un deber de respeto, con la mayor importancia dentro de
una sociedad a partir de la premisa que es deber de la autoridad del Estado
el respetar la dignidad; este deber se consigna en las normas juridicas supe-
riores de cada Estado. La primera Constitucién que consagrd la obligacion del
Estado de respetar la dignidad humana fue la Constitucién Irlandesa en 1937,
en cuyo predmbulo consignd que,

buscando promover el bien comun, con la debida observancia de la Prudencia, la
Justicia y la Caridad, a fin de garantizar la dignidad v la libertad del individuo, aten-

der el verdadero orden social y restaurar la unidad de nuestro pais.

Sin embargo, la constitucién alemana en 1949 fue mas alld de una simple men-
ciéon y afirméd expresamente en su articulo primero: “La dignidad del hom-
bre es intocable, respetarla y protegerla es obligacién de todo poder estatal”
(Adenaur, 1949, p. 16).

Asimismo, en el predmbulo de la Declaracion Universal de los Derechos Hu-
manos (Naciones Unidas, 1948) se considera que la libertad, la justicia y la paz
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en el mundo tienen por base el reconocimiento de la dignidad intrinseca y de
los derechos iguales e inalienables de todos los miembros de la familia humana,
y considera que el desconocimiento y el menosprecio de los derechos huma-
nos han originado actos de barbarie. Esto reafirma que se debe mantener el
discurso al unisono como humanidad que la lucha por el derecho y el respeto
por la dignidad del hombre debe ser incansable, asi como el reproche por
las arbitrariedades juridicas no puede cesar, menos aun cuando la estrategia
agazapada de las instituciones es dar paso al totalitarismo juridico invertido de
manera progresiva, despreciando el respeto por la dignidad humana con sus
decisiones, como cuando restringe la libertad de una persona de manera pre-
ventiva. Situacién que debemos poner en evidencia y evitar que crezca esta
postura totalitaria de algunos jueces, tal y como lo menciona la magistrada Stella
Conto Diaz del Castillo, del Consejo de Estado Colombiano quien, mediante
Sentencia 25000-23-26-000-2000-007 1801 (27252) de 2013 sefald:

La Constitucién Politica, fiel a la filosoffa liberal que la inspira, consagra un modelo
de Estado que tiene su pilar fundamental en la inviolabilidad de la dignidad humana
y a la libertad como uno de sus valores fundantes (Predmbulo) y como principio
normativo basico (art.l). Lejos de ser un enunciado vacio o meramente desidera-
tivo, la dignidad humana es un principio material plenamente vinculante y con un
contenido que no se puede desconocer sin desnaturalizar por completo el sistema
juridico. En esencia, el reconocimiento de la dignidad consiste en la aceptacion de
una diferencia radical entre la condicion personal del ser humano y la simple con-
dicion de cosa. La dignidad de la persona comporta, en efecto, su inviolabilidad e
indisponibilidad, el poseer una eminencia que lo pone mas alld de todo precio, un
valor por encima de toda utilidad. (Consejo de Estado, 2013, p. 40)

El reconocimiento de la importancia de la dignidad humana permite la inte-
riorizacion del concepto segln el cual la persona debe ser un fin y nunca un
medio al servicio de intereses personales o de un sector politico de la sociedad.
La regla general en un Estado social de derecho debe ser el mantenimiento
del respeto de la dignidad humana por encima de cualquier premisa juridica,
politica o social, pues con esto se reconoce la importancia de la persona por
antonomasia y se mantiene la coherencia con el modelo de Estado promovido
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en la Constitucion de 1991. Este reconocimiento de la persona como un fin
por encima de cualquier otra cosa o interés particular constituye un profundo
respeto por su dignidad y estd intimamente ligado al respeto por su libertad
como una sinergia perfecta que no admite disolucidn alguna vy resulta con-
natural al Estado social de derecho, tal y como lo ha manifestado la Corte
Constitucional colombiana en varias ocasiones cuando ha considerado que “la
autonomfa es uno de los tres lineamientos fundamentales'* que hacen parte
del objeto de proteccidn del enunciado normativo de la dignidad humana”
(Consejo de Estado, 2013, p. 41).

En la sentencia en comento ademas le ordena a la nacion (Rama Judicial) pro-
mover en los cursos de formacién judicial la importancia de la aplicacion de
los principios constitucionales de dignidad humana, presuncién de inocencia y
necesidad, con particular énfasis en la excepcionalidad de imponer medida de
aseguramiento de manera cautelar (Consejo de Estado, 2013). Esto evidencia
la necesidad de actuar en bloque como sociedad de manera inmediata frente
a este fendmeno vya identificado y en crecimiento, asi como de iniciar una
estrategia que permita contrarrestarlo y desacelerar su crecimiento.

Conclusiones

El hombre ha sido catalogado por organismos internacionales'® como un ser
valioso al que se le reconoce su grandeza y se le honra con la exigencia a los

4 Al tener como punto de vista el objeto de proteccion del enunciado normativo ‘dignidad huma-
na’, la Sala ha identificado a lo largo de la jurisprudencia de la Corte, tres lineamientos claros y
diferenciables: 1) La dignidad humana entendida como autonomia o como posibilidad de dise-
fiar un plan vital y de determinarse segiin sus caracteristicas (vivir como quiera). 2) La dignidad
humana entendida como ciertas condiciones materiales concretas de existencia (vivir bien). y
3) la dignidad humana entendida como intangibilidad de los bienes no patrimoniales, integridad
fisica e integridad moral (vivir sin humillaciones) (Corte Constitucional, Sentencia T. 881/02. M.P
Eduardo Montealegre Lynett)” (Consejo de Estado, 2013, p. 41).

I5  Estas son las principales instituciones de orden superior que protegen los derechos humanos vy,
a su vez, velan por que se mantenga intacto el respeto por la dignidad de hombre y mujeres,
sin distincion de condicion social, tendencia politica, creencia religiosa o cualquier otra circuns-
tancia social: 1) La Organizacién Mundial de las Naciones Unidad, 2) la Corte Interamericana de
Derechos Humanos, 3) el Programa de las Naciones Unidas para el desarrollo (PNUD), 4) The
Human Rights Watch, 5) la Corte Constitucional, 6) la Defensorfa del Pueblo.
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Estados de respetar su dignidad humana. Ese principio de respeto, que no es
letra muerta, estd intimamente ligado con la justicia, la libertad, la capacidad
de desarrollarse y la igualdad, valores intangibles que hacen parte de manera
intrinseca de la vida propia de los seres humanos. Cuando en la Declaracién
Universal de los Derechos Humanos se enraiza la dignidad como fundamento
de otros derechos, se le da un valor de ser superior al hombre y, por antono-
masia, tiene derecho a la vida, la libertad, a la educacién, a construir una familia,
etc. Estos son derechos vulnerados, cercenados y pisoteados, en particular,
cuando la entidad llamada a proteger la dignidad de los hombres actla de
manera contraria a lo ordenado por los estamentos superiores. Los jueces
de la Republica, desde hace un par de lustros, se valen de la facultad dada por
la Constitucion Colombiana de 1991, v se apartan de la senda del respeto
por la dignidad del hombre con sus actuaciones judiciales, amparadas en la
discrecionalidad judicial que, valga decirlo, es un realismo juridico recalcitrante,
argumento con el cual vulneran casi todos los derechos del hombre al privarlos
de la libertad de manera preventiva.

Los realistas juridicos creen que el derecho positivo no determina las verda-
deras soluciones a los casos que juzgan los jueces, sino que es la decision del
juez la que determina qué es y qué no es el derecho. Esto, sin duda alguna,
supone una postura totalitarista que ha llevado a una crisis mundial en cuanto
el irrespeto por la dignidad del ser humano con relacién a la privacién de la
libertad, generando incertidumbre e indignacién en quienes son afectados por
las decisiones discrecionales de los jueces al restringir la libertad de manera pre-
ventiva, siendo esta el segundo derecho en importancia después del derecho
ala vida de los seres humanos. Este derecho es mutilado con la decisién de un
juez, en muchos casos de manera caprichosa o apresurada, lo que desencadena
una crisis mundial carcelaria de hacinamiento en razén a la cantidad de personas
que estan privadas de la libertad de manera preventiva, en muchas ocasiones
con argumentos discrecionales. Olvida asf el juez que el respeto por la dignidad
del hombre debe estar por encima de cualquier circunstancia, y que la privaciéon
preventiva de la libertad es la mayor afrenta a la dignidad del hombre.



Totalitarismo juridico invertido: una afrenta a la dignidad humana

En ese sentido, podemos sefialar de qué manera algunos juristas reconoci-
dos, como la exmagistrada del Consejo de Estado colombiano, Stella Conto
Diaz del Castillo, desde el 2013 han venido alertando acerca del compor-
tamiento reiterativo de los jueces colombianos frente al irrespeto por la
dignidad del hombre con sus decisiones, en especial cuando privan de
la libertad de manera preventiva. Este comportamiento se acerca de manera
peligrosa al discurso totalitarista. El totalitarismo juridico se ve reflejado en
este tipo de acciones que van contrarias a derecho y afectan de manera
directa la dignidad del hombre. Pero, cuando frente a estas acciones totali-
taristas el corporativo judicial usa todo su poder mediatico para hacer creer
a la sociedad que sus actuaciones son apegadas a la ley, que estan luchando
de manera didfana y vertical para brindar a la sociedad una democracia libre,
alll de manera perversa se configura un totalitarismo juridico invertido.

El totalitarismo juridico invertido es esa deformacién perversa de lo que es
derecho, esa apariencia de lo correcto soportado en un poder discrecional
que le ha permitido a los jueces convertirse en seres totalitarios envestidos de
imparcialidad y con la capacidad de transmitir una sensacion de justicia con sus
actos, avalados por un sistema que va en contravia de los derechos humanos
y de la paz del mundo, entendida esta paz como el estado ideal de cosas den-
tro de una sociedad. Esto ha llevado a que la reclusidn sea una respuesta casi
automatica, en lugar de una medida resocializadora de Ultimo recurso. No es
vano decir que estamos frente a una justicia totalitaria que anula la libertad y
avasalla la dignidad del ser humano, generando miedo y zozobra como estra-
tegia de dominacién, pero que sale a promulgar su rectitud y la ecuanimidad
de sus decisiones.

Muestra de esta justicia totalitaria son las cifras de la poblacién reclusa mun-
dial'é, calculada en 22,96 millones de personas, y, en promedio, el 40 % es de

6  La Oficina de las Naciones Unidas Contra la Droga y el Delito (UNODC), crea estrategias para
minimizar el impacto de la crisis penitenciaria a nivel global mediante el Apoyo financiero para la
Prevenciéon del Delito y la reforma de la justicia penal. Dentro de estas estrategias realiza informes
donde da a conocer las cifras de personas que permanecen recluidas en centros penitenciarias de
manera preventiva y condenados.
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manera preventiva, segin el Centro Internacional para Estudios de Prisiones.
Esto se traduce casi en 9,2 millones de familias secuestradas por la incapacidad
de Estados paquidérmicos que trasladan la carga de la ineficiencia del sistema
judicial a las personas, de modo que las sumen en la incertidumbre y la angustia
permanente de tener un miembro de su familia privado de la libertad espe-
rando un juicio “justo”, aunque los tratados internacionales sobre derechos
humanos promulguen que toda persona es inocente hasta que se demuestre
lo contrario. Esta situacién se torna insoportable para la sociedad afectada, de
manera que se ven amenazados la paz y el orden de los entornos més pré-
ximas a estos, al activar las fibras mas profundas de la indignacién y engendrar
personas llenas de odio dispuestas a hacer justicia por mano propia, alejandolos
por completo de la senda del derecho.

Esta situacion se convierte en un detonante que deja en evidencia cémo el
irrespeto por la dignidad del ser humano estd enraizada en un “totalitarismo
juridico invertido” contemporaneo, como consecuencia de una teorfa juridi-
ca y filosdfica deformada por su interpretacion, denominada “discrecionalidad
judicial”. Esta no es otra cosa que el ropaje utilizado por los jueces para alejarse
de manera soterrada de la justicia y los principios del derecho, desde los que
se invita a luchar por el respeto a la dignidad humana, que es la base de una
sociedad justa.
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