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“A los movimientos populares se les ha presentado como producidos por el hambre, los
impuestos, eldesempleo; nunca como una lucha por el poder, como si las masas pudieran sofiar con

comer bien, pero no con ejercer el poder. ” (Foucault, Microfisica del poder).
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Anteproyecto
Problema:

La corrupcién del poder judicial en Colombia abordada desde la perspectiva juridico

filoséfica del estudio del poder y el contrapoder en Foucault y otros autores.

Pregunta Problema
¢ Es la corrupcion judicial en Colombia un problema abordable desde una analitica juridico
filosofica del poder?
Palabras clave: Corrupcion, contrapoder, Estado Social de Derecho, poder, resistencia,

seguridad juridica, sobrepoder, transparencia.

1. Objetivo general:

Analizar el problema de la corrupcion judicial en Colombia desde una analitica juridico

filosofica del Poder.

2. Obijetivos especificos:
1. Aterrizar conceptualmente el problema de la corrupcion del poder judicial en
Colombia.
2. Abordar en las causas, factores de riesgo y los antecedentes historicos de la corrupcién
judicial en el pais.
3. Estudiar los efectos de la corrupcion judicial en la seguridad juridica y el Estado Social
de Derecho para esbozar primigeniamente una teoria juridico filoséfica del

contrapoder.

Justificacion:
La pertinencia explicita de la presente investigacion es que tiene por objeto servir como
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fundamento epistemolégico para futuras investigaciones sobre la corrupcién judicial en
Colombia, pues en el rastreo de los antecedentes del tema en cuestion se hizo manifiesto que no
hay suficientes investigaciones que hagan un andlisis académico y analitico de los delitos de
cuello blanco en el pais, en especial sobre la corrupcion en la Corte Suprema. Demostrando que
hay un vacio en el estudio cualitativo académico sobre la corrupcién en el poder judicial, no
habiendo ademas ningun referente teérico ampliamente desarrollado que proponga desde una
analitica juridico filoséfica al contrapoder foucautianamente entendido, que, retomando el
trabajo de Bentham, se plantee como contrapeso ciudadano plausible a los ilegalismos y abusos
de poder de los funcionarios publicos en el pais.

Las instituciones estatales son el fundamento estructural del ordenamiento social y de
ellas depende que funcione con eficiencia la tridivision de poderes, desde la cual se supone debe
garantizarse la materializacion del Estado social de derecho; sin embargo es cierto que si en
Colombia las mismas instituciones encargadas de hacer las leyes, y en el caso de la Corte
Suprema de Justicia de materializarlas, permiten que sus funcionarios actten por fuera de
derecho o dentro del marco de la ilegalidad, fracturan los principios de confianza legitima,
seguridad juridica y transparencia.

Es por esto que en este proyecto desde la esfera metodoldgica se planteo la necesidad de
aportar una analitica del poder de Foucault como punto de partida para abordar uno de los mas
graves casos de corrupcion por funcionarios publicos adscritos a la administracion de justicia en
el pais. De modo que desde la esfera tedrica se buscara que este estudio siente las bases para
enriquecer el debate respecto de las ideas foucaultianas en relacién al problema de la corrupcién
del poder judicial, en particular en Colombia, un pais que adolece de muchos de los ilegalismos

propios del exceso de poder y la falta de controles o contrapesos.



En lo concerniente a la esfera de impacto social es claro que el mévil del presente trabajo
es la esperanza de un cambio real, el cual sera posible desde una democracia entendida como el
gobierno popular, en donde el poder del pueblo se exprese activamente, de forma continua y en
donde el ciudadano en su singularidad sea para el Estado un veedor implacable, en aras de que la
vigilancia aplicada en el contexto de un pandptico invertido asegure la transparencia en la
justicia.

Ya advertia Foucault en su tiempo la ausencia de andlisis al fendémeno de la resistencia
por parte de los estudiosos del poder, a la fecha este vacio propositivo y analitico se mantiene,
pues la teoria del contrapoder se qued6 en una proposicion no desarrollada ni por el autor ni por
académicos posteriores. Lo anterior, en el presente trabajo se asume como una invitacion abierta
a ahondar el concepto y desarrollarlo hacia la construccion teérica de un contrapoder popular
reorganizador que funcioné como propuesta primigenia hacia una ulterior liberacion ciudadana.

Marco de referencia:

Este trabajo se presentard como el resultado de una investigacion dentro del marco
analitico de la filosofia del derecho, abarcando una multiplicidad de autores y teorias que
conjuntamente permiten proyectar en el plano teérico un estudio del poder y de la corrupcion
histdrica del poder en los estados, ademas dichas teorias permiten desarrollar una
argumentativa sustente la necesidad y procedencia del espiritu de resistencia, del contrapoder.

Es asi como Los capitulos se desarrollan desde el abordaje analitico y exegético de un
compendio deobras que refieren directa o indirectamente los fendmenos objeto de estudio,
entre las cuales cabedestacar: (M. Foucault. vigilar y Castigar, el nacimiento de la prision,
1976), (M. Foucault. EI poder una bestiamagnifica, 2012), (M. Foucault. Las redes del poder,

2014), (Santos. Construyendo las Epistemologias del Sur, 2018), (Santos. Derecho y



emancipacion, 2012), (Santos. Si dios fuese un activista de los derechos humanos), (Villegas y
Bedoya. La profesion juridica en Colombia, 2021), (Aguilera, Portales. Biopolitica, poder y
sujeto en Michel Foucault, 2010), (Gonzalez, C. Acerca de lo vivo y lo tragico en los sistemas
autonomos de armas mortiferas 2018), (Bentham, J. El pandptico, 1822), (Han, B. La sociedad
de la transparencia, 2013), entre otros autores y demas teorias que coadyuvan como soporte

tedrico y académico en la construccion de este estudio de la corrupcion del poder judicial.

Metodologia:
Se desarroll6é un método inductivo, es decir se partio del problema especifico de la

corrupcion judicial en Colombia, para a partir de ello llegar a un analisis global de la corrupcién
del poder publico, teniendo como resultado una propuesta de contrapoder como forma plausible

de resistencia ciudadana.
Resumen

La presente tesis desarrolla un analisis historico juridico del problema de la corrupcion
del poder publico, especialmente enfocada en el problema de la corrupcién judicial en Colombia,
el cual ha sido una constante histdrica que encuentra su ejemplificacion probada con en el
fendmeno acaecido a comienzos del 2012 y desenmascarado para el afio de 2017, a saber, la
organizacion criminal popularmente designada como el cartel de la toga. Es asi como desde su
estudio se ira desarrollando una analitica del poder y de los principios esenciales para el Estado
Social de Derecho, como base para el desarrollo de una teoria primigenia para el contrapoder
ciudadano, uno que desde una retorsion pandptica sirva como dispositivo de resistencia civil a

los abusos y al sobrepoder de una institucionalidad viciada.



Introduccion.

En el desarrollo del presente trabajo se proyectara la necesidad de ahondar y motivar
desde la academia, la proyeccion de estudios juridico-filosoficos y socio juridicos sobre el
poder;fuerza esencial y primaria que configura el orden social y desde la cual se pueden
analizar ciertasconductas caracteristicas dentro de determinadas esferas privilegiadas de la
sociedad. Asi las cosas, la intencion fundamental serd en todo momento esbozar una analitica
consciente y suficiente de la naturaleza del poder dentro de un Estado, para a partir de esta
concretar un estudio multidisciplinarmente abordado sobre el caso particular de la corrupcion
e ineficacia judicial en Colombia, concretamente puesta en conocimiento popular con la

existencia materialmente probada del cartel de los togados.

De este modo, se tiene como objeto abordar el problema de la corrupcion judicial, pero
haciendo un énfasis particular en el cartel de la toga, teniendo como base necesaria para su
critica el desarrollo de una analitica del poder en Foucault y otros autores. Basicamente lo que
se busca es hacer un analisis desde la interpretacion y proposicion filosofica a una realidad
evidente pero poco abordada a profundidad por la sociologia juridica, y es como la corrupcion
judicial es un problema a gran escala que debilita las bases mismas del Estado Social de
Derecho, pues, al realizar un rastreo documental de la tematica anteriormente expuesta, fue
claro como desde la investigacion académica hay muchos vacios respecto a la construccién de
una critica filoséfica ajustada a la realidad de los sistemas judiciales en Colombia, que no solo
aborde la problematica en su complejidad y profundidad, sino que ademas posibilite la
formulacién de propuestas juridico-filoséficas que sirvan como teorias proyectadas a ser

medios de resistencia efectivos al sobrepoder! de la administracion.

L El sobrepoder hara referencia a un mal funcionamiento del poder a partir de un exceso-central del poder, el



Es asi como para abordar adecuadamente el planteamiento anteriormente expuesto, fue
oportuno estructurar este escrito en tres capitulos, dentro de los cuales se realiza en un abordaje
filosofico juridico del poder y sus formas, de la corrupcion como problema y del contrapoder?
desde el pandptico invertido como herramienta para dar vida al contraderecho® desde el
posmodernismo de oposicién. Pues con dicha analitica se tiene por objeto no solo identificar las
nociones basicas delpoder foucautianamente entendido, sino que a partir de ella elaborar una
propuesta primigenia para un cambio real y profundo en la sociedad.

En el primer capitulo se elabora una relacion sucinta del problema partiendo de un
analisis al fendmeno de la corrupcidn judicial en Colombia, se evaluaran algunos de sus
antecedentes histéricos y se profundizaran algunas de causas. Para lo cual se hara un recorrido
desde el analisis de la educacion juridica en Colombia, especificando como desde esta fase
temprana se empiezan a alimentar brechas jerarquicas o circulos de poder tendientes al
favorecimiento de minorias privilegiadas, hasta el analisis de uno de los fendmenos que mas
alimenta la corrupcion en las altas cortes y es el de la puerta giratoria, popularmente conocida
por ser una estrategia propia de algunos funcionarios judiciales para mantenerse en el poder,

lo que finalmente en este apartado motivara a evaluar la responsabilidad politica del

cual afalta de una vigilancia ininterrumpida deriva en arbitrariedades, arrogancia arcaica, derechos sin control y
una mezcla de debilidades, exageraciones y lagunas. “Ahora bien, este mal funcionamiento del poder remite a un
exceso-central: lo que podria llamarse el "sobrepoder"”. (Foucault, 1976, p. 84).

2 El contrapoder se entendera como una fuerza de resistencia que se erige sobre el poder que quiere dominarla,
talcomo lo describe Foucault: “los efectos de contrapoder que nacen de ella y que forman resistencia al poder
que quiere dominarla; agitaciones, revueltas, organizaciones espontaneas, coaliciones —todo lo que puede
depender delas conjunciones horizontales. (Foucault, 1976, p. 222).

3El contraderecho se entendera como una forma disciplinaria y deshordada del poder gubernamental, la cual que
tiene por funcidn introducir dismetrias insuperables, imponer condiciones de subordinacion y se caracteriza por un
exceso de poder fijado siempre del mismo lado, volviendo vanos los limites que desde el juridismo se tracen ante
ella. “Es preciso mas bien ver en las disciplinas una especie de contra derecho. Desempefian el papel preciso de
introducir unas asimetrias insuperables y de excluir reciprocidades. (Foucault, 1976, p. 225).
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funcionario puablico, es decir su correspondencia entre el deber ser y la realidad judicial.

El segundo capitulo aborda concretamente el problema de la corrupcién del poder
judicial en Colombia, exponiendo ampliamente el caso concreto del cartel de la toga y
haciendo énfasis especial en la gestion criminal del exmagistrado Francisco Ricaurte, quien
presidia dicha organizacion criminal, y quien en contubernio con otros funcionarios de la
administracion defraud6 profundamente el espiritu de la ley y la justicia; se abordaran ademas
los factores de riesgo para la proliferacion de la corrupcion, esto con la intencién de que
exponerlos sea unprimer paso para la proposicién de soluciones al respecto.

En el cuarto y ultimo capitulo, se desarrolla un analisis juridico filosofico de algunos de
los principios esenciales para la materializacion efectiva de un verdadero Estado Social de
Derecho, entre los principios destacados en el presente trabajo estan: la transparencia, la
seguridad juridica y la confianza legitima. Escogiendo particularmente estos tres como objeto
de estudio por ser fundamentales a la hora de dar vida a una democracia real, entendida como
un poder del pueblo, por ende, en este capitulo se esbozard de manera primigenia una teoria
para elevar la participacion democratica ciudadana desde la materializacion del principio de la
transparencia, pero amplificando sus efectos desde el panoptico invertido en la plataforma
tecnologica, esto como propuesta para reacomodar las cargas del poder judicial en el pais.

Finalmente, en el dltimo apartado que no serd un capitulo, a modo de conclusiones se
recopilaran las ideas de mayor importancia, las mas novedosas y las méas destacadas de la
presente investigacion, esto con el fin de hacer al lector una sintesis de los resultados del
trabajo desarrollado a lo largo de los capitulos, por tanto, se esbozaran sucintamente,
conceptos ideas y propuestas, que permitan al lector recopilar una nocién general de lo que se

abordd y se logro con la presente investigacion.
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Capitulo 1.

1.0 La corrupcion del poder judicial en Colombia.
Colombia es por la constitucion y el marco juridico politico un Estado Social de Derecho,

esto significa que desde 1991 el pais tiene como objeto esencial la prevalencia del interés
general*; es asi como la Constitucion exige que el Estado sea de tipo social democratico, lo
que significa que el pluralismo, la participacién politica y la libertad deben ser siempre
garantizados. Al menos en teoria esto significa que se tipifico el modelo ideal para un estado
de las leyes, en donde desde el ordenamiento juridico-institucional se asegura la
correspondencia con lo expresamente tipificado en los preceptos normativos vigentes; la
constitucion desde 1991 estaria entonces orientada hacia un caracter pluralista, con garantias
sociales, politico-juridicas, y controlde constitucionalidad.

Ahora bien, la constitucion nacional en su segundo capitulo “De la jurisdiccion
ordinaria”, establece todo lo que refiere a la Corte Suprema de Justicia®, 6rgano

jurisdiccional que compete

4 ARTICULO 1: Colombia es un Estado social de derecho, organizado en forma de Republica unitaria,
descentralizada, con autonomia de sus entidades territoriales, democrética, participativa y pluralista, fundada en el
respeto de la dignidad humana, en el trabajo vy la solidaridad de las personas que la integran y en la prevalencia del
interés general. Constitucion Politica de Colombia, 1991).

SARTICULO 234. La Corte Suprema de Justicia es el maximo tribunal de la jurisdiccion ordinaria(...).
ARTICULO 235. Son atribuciones de la Corte Suprema de Justicia:1. Actuar como tribunal de casacion. 2. Juzgar
alPresidente de la Republica o a quien haga sus veces y a los altos funcionarios de que trata el articulo 174, por
cualquier hecho punible que se les impute, conforme al articulo 175 numerales 2 y 3. 3. Investigar y juzgar a los
miembros del Congreso. 4. Modificado por el art. 1, Acto Legislativo 006 de 2011. El nuevo texto es el siguiente:
Juzgar, previa acusacion del Fiscal General de la Nacion, del Vice fiscal General de la Nacion o de sus delegados de
la unidad de fiscalias ante la Corte Suprema de Justicia, a los Ministros del Despacho, al Procurador General, al
Defensor del Pueblo, a los Agentes del Ministerio Pablico ante la Corte, ante el Consejo de Estado y ante los
Tribunales; a los Directores de los Departamentos Administrativos, al Contralor General de la Republica, a los
Embajadores y jefe de misidn diplomatica o consular, a los Gobernadores, a los Magistrados de Tribunales y a los
Generales y Almirantes de la Fuerza Publica, por los hechos punibles que se les imputen.5. Conocer de todos los
negocios contenciosos de los agentes diplomaticos acreditados ante el Gobierno de la Nacion, en los casos previstos
por el Derecho Internacional.6. Darse su propio reglamento.7. Las demas atribuciones que sefiale la ley.
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al presente trabajo, pues sera objeto de analisis la gestion efectiva o no de las cortes en el
juzgamiento de los conocidos “delitos contra la administracion”, los cuales para su comision
requieren ser efectuados siempre desde algun cargo de poder publico.

Al respecto Colombia ha tipificado: el Cédigo Penal Colombiano (Ley 599 de 2000) que
en su titulo XV enuncia los delitos contra la administracion, dentro de los cuales no solo
enuncia el caracter de la conducta, sino que adjudica ademas a cada conducta ilicita una
sancion penal, también y a modo de prevencién, ademas el 12 de julio de 2011 surgi6 a la
vida juridica el estatuto anticorrupcion (Ley 1474 de 2011), por medio del cual la
administracion buscaba enfatizar en las medidas penales acordes para la lucha anticorrupcion,
también el cédigo penitenciario y carcelario (Ley 65 de 1993) y la (Ley 2014 de 2019), por
medio de la cual se regulan las sanciones para condenados por corrupcion y delitos contra la
Administracion publica,ademas la (Ley 1952 de 2019), por medio de la cual se expide el
Caodigo General Disciplinario, yalgunas disposiciones de la (Ley 1474 de 2011), relacionadas
con el derecho disciplinario.

Las normas previamente mencionadas funcionan en un doble sentido, esto es como
mecanismo de prevencidn y como castigo, sin embargo, como se demostrara en adelante se
quedan cortas en elevar una barrera suficiente al mal de la corrupcion. Puesto que “la
discrepancia entre el derecho en los libros y el derecho en la practica, mas que un desvio o
una aberracion, es constitutiva de este tipo de “ocupacion previa” del derecho por los
opresores. (Santos, 2018, p.293)”, esto significa que no siempre lo tipificado en la norma se
hace efectivo y tampoco asegura que se siga al pie de la letra por quienes deben materializarla,
pues en ocasioneses la corrupcion la que se ocupa del derecho. En uno de los informes

anuales de Transparencia
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por Colombia para el afio 2013, la organizacion Ilego a la conclusion de que en el pais los
esfuerzos por erradicar la corrupcion se quedan cortos en poner un freno real al problema,
nada sirve legislar en un sistema con vericuetos, pues el espiritu de la norma adolece con la
indolenciade los funcionarios judiciales que anteponen sus intereses particulares al de toda la
nacion.

Aunque el Estado colombiano ya cuenta con buenas herramientas para luchar contra
la corrupcién, como el Estatuto Anticorrupcidon, no se percibe que estas medidas sean
efectivas.Estos avances normativos contrastan con los numerosos escandalos de
corrupcion que muchas veces terminan impunes (Transparencia por Colombia, 2013, parr. 6).
Cabe aclarar que en el presente trabajo se abordara ademas el famoso caso del cartel de los

togados, esto en aras de ejemplificar una situacién que reflejé la corrupcion judicial de alto
nivel,la que se dio lugar cuando el magistrado Francisco Ricaurte Gomez en complicidad con
el también magistrado Gustavo Malo y actuando como presidente de la Corte Suprema de
Justicia, presidia ademas y de manera simultanea toda una organizacion criminal al servicio
de las elites del poder, materializando con ello la denominada “delincuencia de arriba”
(Foucault, 1976, p.

294). Es decir, aquella criminalidad propia de la riqueza y de los poderosos, pues la burguesia
eneste sentido se reserva una vez cada tanto el ejercicio de los ilegalismos bajo el amparo
indulgente de los tribunales, desde la puesta en marcha del fenémeno de la corrupcion.

Asi, la corrupcion de las instituciones judiciales, en especial de la Corte Suprema,
implicauna multiplicidad de efectos adversos tanto a la legitimidad del Estado como a la
confianza ciudadana, pues tal como lo expresoé la Juez 40 de control de Garantias que dicté la
medida de aseguramiento, la justicia esta herida. Siendo los delitos de: “Concierto para

delinquir agravado, en calidad de autor; dos cohechos propios a titulo de interviniente; trafico

de influencias de particular y utilizacion indebida de informacién oficial privilegiada a titulo
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de interviniente” (Fiscalia, 2017), por los cuales el Juzgado 10 Penal de Bogota tuvo que
dictar medida de aseguramiento contra el magistrado, constancia de ello el boletin de la pagina
web de la fiscalia nimero (21620) publicado el 22 de septiembre de 2017.

Los delitos anteriormente descritos pueden estar en su totalidad enmarcados bajo la
figura de delitos contra la administracion publica, pues, aunque la corrupcion como figura
demasiado amplia no es un delito en si misma, los actos desviados quederivan de ella y se
encuentran previamente tipificados en el codigo penal si lo son. Por tanto, es legitimo hablar
de que efectivamente el cartel de los togados es la clara prueba de esta corrupcion de alto
nivel, pues luego de la medida de aseguramiento y de la respectiva acusacion contra Francisco
Ricaurte, el boletin (38407) publicado por la Fiscalia General de la Nacion en su portal web el
dia jueves 25 de Marzo de 2021 anunciaba que: “la Fiscalia demostré que el exmagistrado,
junto a algunos funcionarios judiciales y un grupo de abogados, promovio y dirigio una
organizacion criminal que, en al menos tres oportunidades, recibié dadivas para interceder en
investigaciones penales contra aforados constitucionales (Fiscalia,2021).

Ahora bien, para establecer una aproximacion al lector con dicho fendmeno, se
esbozara a grosso modo lo que corrupcion significa: “La corrupcion proviene de factores
econdmicos, institucionales, politicos, sociales e historicos y tiene manifestaciones muy
diversas de naturalezaprivada, publica y social (Cuenca, 2017, p.1), ahora bien,
“Etimoldgicamente la palabra corrupcion viene del latin corruptus, que significa
descomposicion, desintegracion, podredumbre” (Martinez Omaira, 2009, p. 100).

Ademas, segln la Real Academia Espafiola, se entiende aésta como una accion u
efecto de corromperse, como un vicio, abuso o una practica en donde se utilizan las funciones

publicas para lograr un provecho econémico o de otra indole para sus gestores (2021).
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Mientras que, seglin la Contraloria General de la Republica, esta es entendida como “el
conjunto de actos mediante los cuales, los funcionarios publicos y sus asociados en el sector
privado, utilizan su poder institucional y econémico, para hacer un uso indebido de los
recursos publicos en beneficio propio” (Cardona, 2009, p.101).
Considerada en su conjunto, la corrupcion es un abominable acto reprochado por toda
la sociedad; sin embargo, si aislamos sus tres elementos, es decir, la busqueda de poder, la
obtencidnde un beneficio y el predominio del interés individual, podemos concluir que

corresponden a tres actitudes basicas de todos los individuos (la necesidad de poder, la
basqueda de un beneficio econédmico y el interés en si mismo (Cuenca, 2017, p.10).

Asi, la corrupcion puede entenderse en una multiplicidad de sentidos y pensarse en
distintos contextos, sin embargo en lo que a esta investigacion compete, se abordaréa la
corrupciondel poder publico, la cual se ve materializada en el actuar desviado tanto de
funcionarios publicoscomo de los jueces que desconocieron el objetivo esencial de su funcion;
entonces si lo dictado por la constitucion para el servidor judicial es investigar y juzgar los
actos ilicitos, su despropdsito se vera materializado en el abuso del poder de alto nivel, tal
como sucedio con cartel de la toga como organizacion criminal que beneficié a unos pocos a

expensas de muchos

causando un dafio grave y generalizado a las personas y a la sociedad, al investigar y juzgar
deforma condicionada.

Ahora bien, “la materializacion de la fase externa de la corrupcion, es decir, la
realizacionde las actuaciones administrativas necesarias para su consumacion requiere que el
ordenamiento juridico favorezca el abuso de poder a través de determinadas situaciones”
(Cuenca, 2017, p.27);dejando en evidencia a un ordenamiento juridico que responde no sélo
al imperio de la ley sino ala influencia de ciertas esferas de poder en la sociedad desde las que
pueden proyectarse ciertos ilegalismos desde la comodidad que asegura la esperanza de
impunidad.
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Cabe resaltar que en Colombia la corrupcion ha sido un problema histéricamente
constante, pues se encuentra presente en todas las esferas de lo social y pervierte a diario la
moralidad ciudadana, es por esto que puede considerarse como un mal que todo lo invade,
haciéndose manifiesta incluso en las bases mismas del Estado Social de Derecho, es decir, en
suspoderes principales, a saber: ejecutivo, legislativo y judicial, debilitando con ello la
estructura institucional del Estado y causando en la ciudadania un estado de desconfianza
latente.

A esa conclusion llegan Glaeser, Scheinkman y Shleifer después de un anélisis
econométrico sobre el impacto de la desigualdad en las instituciones judiciales: la desigualdad
[...] permite que los ricos derroquen las instituciones politicas, normativas y legales de la
sociedad en pos de su propio beneficio. Si una persona es lo suficientemente mas rica que otra,
y los tribunales son corruptibles, el sistema juridico favorecera a los ricos, no a los justos.
(Garavito,2011, p. 40).

Es asi como el sector de lo publico se ha convertido entonces en el escenario
propicio para que la corrupcion se haga manifiesta y el abuso de poder una constante. Esto
debido a queuna buena parte de los funcionarios a quienes se les ha delegado una carga de
poder importantepara administrar justicia, usan dicha autoridad y legitimidad para agredir la
dignidad de la justicia, al buscar obtener un beneficio individual o para un tercero, sin

importar el detrimento que con ello causen a la sociedad.

Es incuestionable, que uno de los flagelos que azota con mas intensidad al mundo
contemporaneo es el de la corrupcion dentro de las administraciones publicas, y que una de las
practicas mas extendidas del mismo es el denominado enriquecimiento ilicito, conducta que en
un alto porcentaje de los paises del mundo ha sido tipificada como delito,cuyo sujeto activo es
un servidor pablico, que se vale de su rango y del ejercicio de sus funciones para incrementar
ilegitimamente su propio patrimonio, causando graves dafios al Estado y a la sociedad
(Sentencia C-397/98).

Esto visibiliza como, aunque el pais se ha esforzado continuamente en tomar medidas

anticorrupcion desde el marco normativo, estas son insuficientes e inoperantes si no se
cumplen a cabalidad no solo por la ciudadania, sino de igual modo por los funcionarios

judiciales, quienes se supone deberian hacerlas, cumplirlas y ejecutarlas. Pareciera entonces

17



que en el sector de lo pablico los controles a la labor del funcionario, que claramente estan a
cargo deotros funcionarios, no se estan ejecutando de forma eficiente, en otras palabras, un
auto- encubrimiento dentro de la administracion; los Foucautianamente conocidos
"ilegalismos de la burguesia”®.

En las dltimas dos décadas, centenares de escandalos han involucrado a politicos,
empresarios y miembros del Poder Judicial, aunque la inmensa mayoria termind con la
impunidadde los responsables. “En los Gltimos diez afios, de los veintiséis casos de corrupcion
en los que participaron miembros del Poder Legislativo, que llegaron a la Suprema Corte,
ninguno fue hallado culpable” (Garavito, 2011, p. 40).

Se hace clara la relacion presente entre poder y corrupcion, pues la CorteSuprema de
Justicia siendo el mayor érgano jurisdiccional ordinario, tiene por dictamen constitucional el
deber de investigar y juzgar a los mas altos poderes politicos y ejecutivos del pais, incluso el
actuar del presidente debe pasar por su veeduria; Alli reside la complejidad de la situacion,
pues si la corte encargada de vigilar la corrupcion de los funcionarios mas poderosos en virtud
de su cargo, se encuentra inmersa en actos de corrupcion ¢quién castiga a los corruptos?,
¢Quién juzga a los jueces?, ¢Quién vigila y castiga a la cortesuprema de justicia?

Se debe aclarar ademas que las instituciones gubernamentales se crearon como
entidades descentralizadas al servicio del Estado, y que por Estado debe entenderse al
gobierno, el pueblo yel territorio, por lo tanto, los funcionarios son servidores publicos y al

beneficio del conglomerado deben ir proyectados todas sus actuaciones, jamas por

® El ilegalismo hace referencia a una préctica ilicita que en ocasiones puede ser ejercida ya sea popularmente o desdela
burguesia. de modo que: “El ilegalismo popular envolvia todo un niicleo de criminalidad que era a la vez su formaexterna y su
peligro interno” (Foucault, 1976, p. 88). Mientras que, por su parte, “la burguesia se reservard el ilegalismo de los derechos: la
posibilidad de eludir sus propios reglamentos y sus propios estatutos”. (Foucault, 1976, p. 91).
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inclinaciones de tipo subjetivas o en virtud de beneficios personales o para terceros, pues esto
significaria “el uso de extralimitaciones ejercidas en el desarrollo de la funcion publica; las
cuales a su vez deterioran elpatrimonio del Estado”( Gualdron, 2020, p. 3).

Las practicas de corrupcion desde luego son contrarias y nugatorias de los principios
de igualdad, moralidad, eficacia, economia, celeridad, imparcialidad y publicidad, ellas se
oponen a la realizacion efectiva de los mismos y los debilitan al punto de afectar gravemente
el interés general. “En todos los casos y sin importar la forma en que se mire, la corrupcion
agrava la desigualdad. Al producir ese efecto, siembra las semillas de tensiones sociales y
politicas, amenaza la propia estructura de la sociedad y mina la eficacia del Estado y la
legitimidad politicade los gobiernos (Sentencia C-397/98).

La corrupcion de los funcionarios publicos, a quienes se les descentraliz6 parte del

poderestatal serd la desviacion del objeto esencial de su funcion, y si su deber, en el caso de
los juecesde la Corte Suprema de Justicia es el de investigar y juzgar al presidente de la
republica y los altos funcionarios de que trata el articulo 174 de la constitucion, la corrupcion
se veria representada en todo acto o decision en ejercicio de sus funciones 7 que vaya en
contravia a lodispuesto en la norma. lo cual en efecto sucedié cuando se dio vida a una
estructura criminal organizada, que tuvo por objeto beneficiar a unos pocos a expensas de
muchos, lo cual naturalmente causé un dafio grave y generalizado a la sociedad colombiana.
Es asi como la Corte Suprema de Justicia como rama esencial del poder publico, tiene
el deber institucional implicito de luchar contra los ilegalismos de los més altos funcionarios
publicos. Sin embargo, no siempre la teoria de frenos y contrapesos del Estado funciona como
debiera pues no siempre el poder detiene al poder, en Colombia la separacion de las tres ramas
del poder publico no se materializa en plena independencia, pues en realidad el congreso
dependeen cierta medida del ejecutivo, y en situaciones concretas como lo acaecido con el

cartel de la toga, judicial y legislativo trabajan mancomunadamente para burlar la ley.

7. En Colombia, la Corte Suprema de Justicia ha sefialado que la expresién en ejercicio de sus funciones no puede
entenderse en el sentido de la adscripcion de una competencia estrictamente legal y determinada por una regular y
formal investidura, sino que la relacién de hecho del funcionario con la cosa se haya logrado en ejercicio de una
funcién publica. (Cuenca, 2017, p. 229).
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De lo anterior se desprende la idea de que la justicia sea cada vez mas una utopia
colectiva y no una realidad objetivamente alcanzable en los tribunales, pues a diario se
alimenta la esperanza deimpunidad para ciertas esferas del poder y con ello el inconformismo
de la poblacién, que no siente amparo ni representacion en la legitimidad del gobierno; la
criminalidad de cuello blanco es una realidad que no pierde fuerza a pesar de lo tipificado en
los cadigos penales, pues el poder de quienes la ejercen les blinda con la impunidad, “seria
hipdcrita o ingenuo creer que la ley se ha hecho para todo el mundo en nombre de todo el
mundo; que es mas prudente reconocer quese ha hecho para algunos y recae sobre
otros”’(Foucault, 1976, p. 281)

El hecho de que el cartel de la toga haya existido y su existencia se encuentre probada
por la fiscalia y por sentencias condenatorias en firme sobre varios de sus integrantes, sirve a

modo

de reflexidn, pues constata que la democracia se encuentra viciada, por el actuar desviado de
los funcionarios publicos que va en contra del bien comdn y del beneficio del conglomerado,
debilitando desde la corrupcion cotidiana al Estado Social de Derecho que promulga
firmemente la constitucion.

Es asi como el cartel de los togados representa la peligrosa conjugacion de las leyes
conlas instituciones desde una aparente pero condicionada democracia, desde la cual la
clase poderosa puede disponer de los mecanismos necesarios para ejercer su dominacién
desde un lugar privilegiado en el gobierno, dando con ello via libre a la satisfaccion de sus
intereses individuales sin tener en consideracion el menoscabo que con su actuar ilicito le
causen a la ciudadania de quien se supone son sus empleados.

Anualmente las estadisticas no hacen mas que ratificar que el pais se mantiene estatico
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enel indice de la percepcion contra la corrupcion, por lo que el informe de Transparencia
Internacional la ha venido calificando como una constante con puntajes negativos. “La
percepcion no va a cambiar mientras no se evidencien cambios de fondo. Para ello se
requieren reformas al sistema politico permeado por la trampa, un sistema judicial que debe
ser mas efectivo en la lucha contra la impunidad”. (Transparencia Internacional, 2018).

De conformidad con lo anterior, la indulgencia y permisividad bajo la forma de

ilegalismos® tolerados, ha posibilitado la practica de la corrupcién de una manera mas
generalizada y extendida; la Corte Suprema de Justicia no deberia tener ni por asomo, la

posibilidad de distribuir a voluntad ilegalismos a través de sus circuitos de poder, pues este
drgano representa no solo una alta instancia, sino el mayor y mas respetado 6rgano
jurisdiccionalordinario en el pais. El caso del cartel de la toga representa un agravio histérico
a la justicia nacional, pues entre las funciones de la Corte esta la de juzgar al Presidente y los
cargos mas altos de la funcién administrativa del Estado, es decir, juzga a los funcionarios
maés importantes del alto gobierno y si no ejerce dicha potestad de forma efectiva y
transparente atenta de manera directa contra el espiritu de la ley, va en contravia del Estado
social de derecho consagrado en el articulo primero constitucional y contraria ademas la
prevalencia del interés general sobre el particular que es la esencia del principio de igualdad.
En este sentido, la problematica de la corrupcion en Colombia desde las esferas del
poder gubernamental deriva indefectiblemente en una crisis de justicia en el pais, en un

sentimiento de indignacion® generalizado, pues si a los jueces de la nacion se les confiere la

8 El ilegalismo hace referencia a una préctica ilicita que en ocasiones puede ser ejercida ya sea popularmente o
desdela burguesia. de modo que: “El ilegalismo popular envolvia todo un nicleo de criminalidad que era a la vez
su formaexterna y su peligro interno” (Foucault, 1976, p. 88). Mientras que, por su parte, “la burguesia se
reservard el ilegalismo de los derechos: la posibilidad de eludir sus propios reglamentos y sus propias leyes”.
(Foucault, 1976, p. 91).

%La indignacion esta relacionada con la revuelta de la multitud contra la injusticia de las leyes. La indignacion es la
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delicada tarea de juzgar y la ejercen de forma condicionada la justicia no se materializa
conforme a derecho, muy apesar de la eficiencia del sistema en su dimension estructural, pues
en el componente humano, la falta de moralidad, objetividad y transparencia son causas del
detrimento y deslegitimacion de la totalidad del sistema, dando como resultado que “las
instituciones estatales, supuestamente al servicio de los ciudadanos y encargadas de
salvaguardar sus derechos de ciudadania, no estaban desempefiando las funciones para las que
se habian creado” pues la aplicacién condicionada del poder hacer que “la clase politica o la
élite en el poder las tome por asalto con miras a satisfacer sus propios intereses (Santos, 2018,

p.291), siendo asi que:

El fendmeno de la corrupcién socava la legitimidad de las instituciones pablicas,
atentacontra la sociedad, el orden moral y la justicia, y contra el desarrollo integral de los
pueblos. Enesa perspectiva, (...), la lucha contra la corrupcion implica que quienes la
asuman tengan comopropo6sitos esenciales, entre otros, el de fortalecer las instituciones
democraéticas, el de evitar la distorsion de sus economias y el arraigamiento de vicios en la
gestion pablica, asi como el deterioro moral de las sociedades. (Sentencia C-397/98)

La corrupcién como problema no es para nada un fendmeno reciente, pues si se parte

de un analisis historico-tedrico en Colombia, es posible evidenciar que la corrupcion paso de

la penade muerte® a la impunidad, pues antes de que el acto legislativo 03 de 1910 aboliera la
pena de muerte en el pais, los padres de la patria Simon Bolivar y Santander, consideraban que
este delitoen tanto causaba menoscabo a los fondos publicos era digno de la mas implacable de

las penas, lacorrupcion del funcionario publico se castigaba con la vida, “Se trata de un

rabia que se produce en cada uno contra el mal que se hace a nosotros o al otro; no existe indignacion sin la
conviccién de que alguien ha sufrido un dafio injusto. (Santos, 2018, p.287).

10 “El empleado en la hacienda nacional a quien se le justificare sumariamente fraude o
malversacion enlos intereses publicos o resultare alcanzado, se le aplicara irremediablemente la pena
de muerte, sin necesidad de méas proceso que los informes de los tribunales respectivos” (Santander,
Decreto anticorrupcion, 1810).

"Todo funcionario publico que haya malversado o tomado para si, mas de 10 pesos de los fondos
publicos,queda sujeto a la pena capital” (Simén Bolivar, Decreto, 1824).
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decreto, firmado por Simén Bolivar en 1824 y publicado en las oficinas publicas en 1826, en
el que se permitia la penade muerte para quien se apoderara de los recursos de los fondos
publicos (El tiempo, 2020).

Ahora bien, con el progresivo “suavizamiento de las penas” del que hablaba Foucault,
se ha venido desarrollando una transformacion absoluta del castigo al punto de que, en la
actualidadfenémenos como el clientelismo, la compra de votos, el trafico de influencias,
fraude y demas fenémenos de abuso de poder de los funcionarios hacen parte del panorama
cotidiano, y lo méas grave es que en muchas de las veces este actuar desviado queda impune;
haciendo necesario reforzar las medidas de vigilancia y castigo a quienes defrauden al Estado,
pues: “se debe evitar que en el silencio de la ley, se precipite la esperanza de la impunidad”
(Foucault, 1976, p. 103).

En este sentido a pesar de las muchas reformas en los cddigos penales y de lo
establecidopor la constitucion dentro del marco del Estado Social de Derecho, aln subsiste en
el pais un sistema clientelista, desde el que se promulga proteccién y amparo de los poderosos
hacia los poderosos, lo cual en efecto se halla relacionado ademas con el cada vez mas
creciente desarrollodel capitalismo, el cual se refuerza continuamente desde el trabajo
mancomunado con los sistemas politicos, dando vida a un “poder politico que de cierta forma
es indiferente a los individuos” (Foucault, 2012, p. 281).

Se hace necesario entonces despolitizar la justicia, pues la gran paradoja democratica
es creer que, a masinstituciones y control, mas impresion de que la democracia es perfecta,

cuando lo cierto es que entre més “sobrepoder”!! se dé al gobierno mas degradacion habra en

1 Tal como lo refiere Foucault en su obra “la reforma penal ha nacido en el punto de
conjuncionentre la lucha contra el sobrepoder del soberano y la lucha contra el infrapoder de los
ilegalismos conquistados y tolerados” (Foucault, 1976, p.81).
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la vida politica, entendiendo sobrepoder como la forma foucaultiana de denominar un poder
gubernamental desbordado. Ahora bien, La no separacién de politica y administracion y la no
delimitacion de sualcance, es un problema politico de gravidez, es necesario reposicionar al
funcionario pablico dentro de la administracién, dejando claro por barreras infranqueables que
la actuacion de todo funcionario o servidor publico es el servicio de los intereses generales y
por ende que el funcionario pablico no viene a servirse, viene a servir, en sintesis idea de
servicio rige todos los codigos de ética publica, siendo necesario para ello fortalecer la
justicia, porque mientras exista impunidad, seguira existiendo la criminalidad de cuello

blanco.

En todo caso, no puede perderse de vista que un Estado que no impide la corrupcion
de sus instituciones o que alimenta la intolerancia, o una sociedad que es indiferente a los
crimenescometidos, son sin duda el mas grave enemigo de la justicia (Garavito, 2011, p. 279).

1.1 Los vacios en la educacion juridica colombiana.

En este punto es propicio ir un poco al inicio del problema que eventualmente puede
manifestarse como una de las causas del fendmeno de la corrupcién en Colombia, esto es la
ensefianza de la educacién juridica en las distintas universidades con programas de derecho
en el pais, problema que a consideracion de Villegas y Bedoya (2019), podriamos resumir en
una falta de reglas y un exceso de mercado, premisa sencilla que retrata todo un panorama de
vacios, irregularidades y sobre todo abismos de poder que se da desde el panorama de la
academia juridica.

Basicamente, aungue el problema de la corrupcion judicial se materializa solo desde el
puesto de poder de un funcionario, este tuvo que pasar primero por la academia juridica, por
unaformacién en derecho que dependiendo de factores como la capacidad econdémica e

intelectual locondujeron a ocupar el cargo dentro de la administracion de justicia, por lo tanto
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a continuacion se abordara como si importa el monopolio de poder presente en ciertas escalas
sociales, como el prestigioso nombre de la universidad o el alto costo de la matricula puede
ser una caracteristica comun en muchos de los funcionarios que histéricamente y actualmente
ostentan posiciones de poder dentro de la administracion.

Esto porque basicamente en Colombia subsiste una politica de dime de donde eres
egresado y te diré a qué puestos publicos puedes aplicar, pues segun el estudio hecho por los
autores Villegas y Bedoya (2019), en el pais solo un pequefio porcentaje especifico de
estudiantesde derecho podran llegar ocupar cargos de poder en la administracion, este
porcentaje casualmente coincide con estudiantes ciertamente privilegiados; se retratara
entonces a grosso modo el panorama del apartheid educativo desde el cual se empiezan a
sentar las bases de las brechas de poder en la sociedad, las cuales a posteriori se proyectaran

como barreras infranqueables entre unos cuantos poderosos y todos los demas.

También es pertinente esclarecer que en el pais hay un exceso de facultades de
Derecho,lo cual conlleva a una abundancia de abogados y con esto a una reproduccion en
potencia de la conflictividad social, pues a una amplia oferta de abogados le corresponde
gue muchos de ellosabusen de las acciones judiciales, tal es el caso de la apelacién; siendo
posible entonces que “lagran cantidad de abogados, ademas, puede estar asociada con el

tamafio y la recurrencia de la corrupcion”.(Villegas y Bedoya, 2019, p. 18).

Adicionalmente, en Colombia se denota una falta de controles suficientes al ejercicio
de laprofesion juridica, esto es que todo estudiante diplomado y con su tarjeta profesional
activa puedeejercer inmediatamente su profesion, sin que necesariamente medie un examen
nacional obligatorio o el rigor de tener que ser admitido en un colegio de abogados, pues las

capacidades yla experiencia no son necesarias en el pais para el litigio, lo cual difiere del
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modelo de otros paises democraticos en donde se exige un examen de Estado. No bastando

con ello:

A esta falta de controles para el ingreso a la profesion se suma un muy deficiente
controldurante el ejercicio profesional. Como es bien conocido en Colombia, la sala
Disciplinaria del consejo superior de la judicatura (CSJ) es una de las instituciones del Estado
con peor reputacidny eso debido a que ha sido, en buena parte, capturada por intereses
politicos y corporativistas. (Villegas y Bedoya, 2019, p. 22).

Lo anterior denota que la corrupcion afecta incluso a la sala disciplinaria encargada de
hacer veeduria sobre el ejercicio de la labor del litigante (CSJ) , haciendo necesaria la
conformacidn de una nueva entidad veedora, la cual lleg6 a reemplazar bajo el nombre de
Consejo de gobierno judicial y la gerencia de la rama, motivando la adopcién de un nuevo
modelo disciplinario judicial, la Comisién Nacional de Disciplina Judicial, que sustituyé al (CSJ)
en el ejercicio de las funciones jurisdiccionales de los funcionarios judiciales y abogados en

ejercicio, de modo que “En Colombia es entonces el Estado quien disciplina a los juristas y su

tarea de control es muy deficiente” (Villegas y Bedoya, 2019, p. 22).

En Colombia actualmente existe un vacio de justicia, al igual que en varios de los
paises de América Latina, lo cual motiva a los paises a plantear reformas a los sistemas
judiciales, por reducir la burocracia desde la aplicacion de una normativa mas estricta hacia la
transparencia en la labor del funcionario, sin embargo son funcionarios publicos quienes deben
decidir si aprobaro no dichas reformas y en caso tal de aprobacion seran también funcionarios
quienes deban velarpor su cumplimiento, evidenciando que siempre sera el poder publico el
que debe autorregularsey por ende no sera eficiente al encontrarse con la realidad de la
oposicion a dichos parametros entre la elite judicial del pais; tal como lo advertia Foucault:

La burguesia se reservara el ilegalismo de los derechos: la posibilidad de eludir sus
propios reglamentos y sus propias leyes; de asegurar todo un inmenso sector de la circulacion
econdmica por un juego gue se despliega en los margenes de la legislacion, margenes
previstos por sus silencios, o liberados por una tolerancia de hecho. Y esta gran redistribucién
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de los ilegalismos se traducira incluso por una especializacién de los circuitos judiciales: para
los ilegalismos de bienes - para el robo-, los tribunales ordinarios y los castigos: para los
ilegalismosde derechos - fraudes, evasiones fiscales, operaciones comerciales irregulares -,
unas jurisdicciones especiales con transacciones, componendas, multas atenuadas, etc. La
burguesia seha reservado la esfera fecunda del ilegalismo de los derechos. (Foucault, 1976, p.
91).

En este sentido, una reforma al andamiaje judicial sera ineficaz si los mismos jueces
deciden eludir sus reglamentos, tal como lo sucedido con el cartel de los togados, cabe
aclarar que la relacion entre la ensefianza y el ejercicio de la profesion juridica se hallan en
intima relacion, puesto que ambas constituyen “un proceso continuo donde lo uno (la

educacion) afectaa lo otro (el ejercicio profesional)” (Villegas y Bedoya, 2019, p. 25).

En Colombia, la oferta publica no es inclusiva ni se halla suficientemente
estandarizada, la oferta privada es demasiado exclusiva y no hay un filtro que asegure que
todos los egresados de las facultades de derecho en efecto sean conocedores suficientes de la
ley y de los modos de ejercer el derecho. Dando como resultado una profesion profundamente
jerarquizada y con tendencias favorables hacia ciertas esferas sociales que se pueden permitir
desde su capital academias con mayorrigor y de alta calidad. Asi las cosas, “En Colombia, la
gran mayoria de los pregrados de derecho son de bajo costo y baja calidad” (Villegas y
Bedoya, 2019, p. 49), mientras que la oferta de pregrado de alta calidad es menor y por ende
educan tan solo a una proporcion muy pequefia de los abogados, estos pregrados de alto nivel
suelen ser en su minoria pablicos con probabilidades muy limitadas de ingreso o privados con

menor rigor en su admision, pero en cambio con costos de matricula terriblemente elevados.

Este fenomeno es considerado por los autores como el “apartheid educativo”
(Villegas yBedoya, 2019, p. 50), refiriendo explicitamente a la desigualdad presente en el
acceso a la educacion juridica por los jévenes colombianos, que basicamente distingue a los
ricos de los pobres y a partir de dicha diferenciacion condiciona la calidad o no en la
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educacidn, basicamente quien pueda pagar una buena academia recibira las competencias
suficientes y quien no pueda debera conformarse con una educacion de baja calidad,“el
sistema educativo no solo no remedia, asi sea parcialmente, las desigualdades de cuna, sino
que las refuerza” (Villegas y Bedoya, 2019, p. 50), segregando a los estudiantes en virtud de

suscapacidades pecuniarias y relegando en efecto a las clases menos privilegiadas.

Dicho “apartheid educativo” se ve reflejado en las ofertas de pregrado en derecho de
las distintas universidades élite de Colombia, en donde los “pregrados de élite privada” suelen
ser dealta calidad pero igualmente de altos costos, pues “la alta calidad en el sector privado
siempre es costosa” (Villegas y Bedoya, 2019, p.62), esto significa que estan destinados casi
queexclusivamente para estudiantes que pertenecen en promedio al estrato 4, 5y 6, siendo
minorias quienes no siendo de esta clase obtienen préstamos bancarios o becas para poder
estudiar, casos que son mas bien casos excepcionales, pues “las becas son muy pocas y se

otorgan a los estudiantes mas destacados” (Villegas y Bedoya, 2019, p.63).

Siendo el filtro de estas universidades al alta selectividad econémica mas no la
académica, ademas estas universidades suelen ofrecerse sélo en seis ciudades principales por
lo tanto para recibir una educacién juridicade alta calidad muchos estudiantes deben contar
con la capacidad de migrar de pueblos, veredas, corregimientos y demas a una ciudad capital,
lo que ademas representa grandes costos adicionales, el alto costo del pregrado limita el
acceso de las clases medias-bajas y bajas, lo cualahonda la segregacion de clases y profundiza

el elitismo” (Villegas y Bedoya, 2019, p.80).

En cuanto a los “pregrados de elite publica” suelen caracterizarse por matriculas de
bajo costo, pero también por una extremadamente baja oferta académica, solo pocas

universidades losofertan y pueden ingresar solo un promedio del 4% de los estudiantes de
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Colombia, estan pensados en promedio para los estratos 2 0 como en el caso de la nacional en
donde el promedio es estrato 3. Estos programas tienen matricula barata y ademaés alta
calidad, pero cupos insuficientes, por lo tanto, solo pueden aspirar quienes tengan excelente
desempefio académico, sin embargo, llevado a la realidad es dificil aspirar a dichos
pregrados, ademas de igual modo estos pregrados se ofertan solo en ciudades capitales, lo

cual significa una barrera a todos

los estudiantes de las regiones periféricas; “los estudiantes de este tipo de pregrados pueden
considerarse como privilegiados dentro de los no privilegiados” (Villegas y Bedoya, 2019,

p.65).

Ahora bien, en cuanto a los pregrados de “no-élite de alto costo” son aquellos en que
hay una selectividad econdmica menos rigurosa que en la élite privada pero que cuentan con
costos de matricula elevada, estan dirigidos a estudiantes de promedio estrato 3. En estos
pregrados suelen haber filtros académicos mas flexibles, esto es que no requieren como
condicién necesaria la excelencia del estudiante, se caracterizan por estar disefiadas para
quienes no tienen tantas restricciones econémicas pero que en cambio no contaron con los
requerimientos académicos necesarios para ingresar a un pregrado de una universidad de alta
calidad, pero de categoria publica.

Y en el ultimo lugar se encuentran los pregrados de “no-¢lite de bajo costo”, y es el
que por lo general concentra a la mayoria de los estudiantes de derecho del pais, concentrando
el grosso de la oferta académica y se encuentra caracterizado por tener matriculas con un
costo medio o bajo, por lo que estan destinadas en promedio para estudiantes estrato 2, suele
estar conformado por estudiantes clase media que no tuvieron los recursos para costear una

educacion de tipo privada, cabe resaltar que esta modalidad si presenta un amplio alcance
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territorial y tienenfiltros menos irreductibles econémica y académicamente “y por €so en
general reciben a quienes quedaron excluidos de los demas tipos, particularmente de los
pregrados de alta calidad” (Villegas y Bedoya, 2019, p.66), dando como resultado pregrados
en masa, que reciben a estudiantes con una formacion escolar debilitada. La tipologia

anteriormente descrita se refleja enla siguiente tabla:

Tabla 1
Relacion de las clases de pregrados en derecho.

Tabla 4
Caracteristicas de los tipos de pregrado en Derecho”

COSTO

Pregrados de élite privada Pregrados de élite pablica
(tipo A) (tipo B)
'? l""')l""'k“ privados (8% de la S pregrados oficiales (3% de la oferta)
oferta
! 4% de los mawiculados

12% de los martriculados

Selectividad econémica baja
Seloctividad econdmica alta -

Selectividad académica muy alta
Selectividad académica baja

Pregrados de no-¢lite de Pregrados de no-¢lite de
alto costo (tipo C) bajo costo (tipo D)

30 pregrados privados (17 % de la 128 pregrados: 3| oficiales y 97 privados
(72% de la oferta)

oferta)
’ 14% de los matriculados 71% de los matriculados

CALIDAD

Selectividad econdmica media-alta | Selecuvidad econdmica baja

Selectividad académica bajn Selectividad académica muy baja (en ol
sector privado) y media (en el oficial)

FUENTE: Ceballos Bedoya (2018a, p 88; 2018b,p. 127)

Nota: La tabla representa las cuatro clases caracteristicas de los pregrados en derecho ofertados
en Colombia, diferencidndolos entre alta y baja calidad y alto o bajo costo, tomado de: (Villegas y

Bedoya,2019, p.67).

Lo que en sintesis refleja la tabla es que en Colombia predomina la oferta de educacion
debajo costo y de baja calidad, siendo estos los que se encargan de formar a la mayor parte de
los abogados del pais, mientras que los pregrados con porcentajes mas bajos son los que

corresponden a aquellas instituciones que ofrecen una alta calidad educativa, esto en efecto es
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un gran problema pues denota que la oferta de alta calidad no solo es insuficiente sino que es
solo alcanzable por un pequefio porcentaje de estudiantes con suficiente capacidad econémica

para

costearla, lo que significa a su vez que el nivel de los juristas difiere en mucho dependiendo de
suposicion de poder dentro del “apartheid educativo”, de modo que “los estudiantes de clase
alta tienen mayores oportunidades de acceso a la educacion de alta calidad, mientras que las

oportunidades de los de clase baja son muy pocas (Villegas y Bedoya, 2019, p.67).

Esta situacién es poco favorable para el mejoramiento de la calidad de los juristas, y en
ello el Estado tiene una gran responsabilidad, no solo por no imponer reglas claras y estrictas
en elsistema de educacion legal, sino por su incapacidad para responder a la demanda de
estudios juridicos a través de una educacién publica amplia y de calidad. (Villegas y Bedoya,
2019, p.70).

En este punto cabe cuestionar si dicho apartheid educativo se reproduce del mismo
modo en el &mbito profesional, es decir, si en los altos cargos juridicos y publicos estas
diferencias se mantienen; a lo que procede responder que en efecto en estos cargos de
prestancia predominan los egresados de pregrados de elite privada y los egresados de elite
publica, es decir, el sector que representa a la minoria de los estudiantes de derecho en
Colombia. Siendo evidente que el Estado no ha mostrado interés suficiente en regular y nivelar
la calidad en los pregrados y posgrados en derecho, por lo tanto, se presentan abismos

ineludibles entre el nivel de unas y otras universidades.

Otro fenémeno que destaca es la a ausencia de filtros para el ejercicio de la labor de
abogado, pues no habiendo un examen de estado obligatorio que regule la capacidad del
funcionario, deviene en que se afecte de modo negativo la calidad en los juristas del pais,
siendo que actualmente en el mercado académico predominan los cupos estudiantiles para los

pregrados de baja calidad, “que representan casi el 90% de la oferta de la educacion juridica y
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que abarcan el 85% de la demanda” (Villegas y Bedoya, 2019, p.70).

La educacion juridica funciona, asi como guardiana de las jerarquias sociales
existentes, pues premia ciertas posiciones privilegiadas mientras castiga a los estudiantes que
vienen de contextos desfavorecidos. EI mercado tiende a replicar las desigualdades
econdmicas y conviertelos privilegios en méritos, pues hace que el éxito educativo y
profesional no dependa tanto de las

capacidades propias de cada estudiante como del hecho de contar con un alto capital
econémico, yeste es un factor que suele depender de accidentes de cuna, (Villegas y Bedoya,
2019, p.89).

Se percibe de este modo una correlacion entre la clase social y las posibilidades de una
educacion de calidad, pues aquellos con un titulo universitario de elite de alta calidad tendran
mejores oportunidades laborales y mejores salarios que quienes en virtud de su condicion
econdmica tuvieron que acceder a educacion de bajo precioy baja calidad, los cuales debe
recordarse son el mayor porcentaje de los egresados en derecho.

Hay muy pocos programas de alta calidad, y la mayoria de ellos (15 de 20) son de alto
costo, asi que estan reservados para los estudiantes mas privilegiados. Los cupos en los mejores
programas publicos son insuficientes, con lo cual la gran mayoria de los estudiantes de bajos
recursos (el 70 % del total de estudiantes) no tienen otra alternativa que acudir a los programas
(casi siempre privados) de baja calidad. Se ha creado, entonces, una especie de segregacion
educativa, donde cada clase social estudia por su lado y recibe una educacion de diferente
calidad(Bedoya, 2021, parr. 42).

Dicha jerarquia en el entorno educativo puede apreciarse ademas como un reflejo del
hermético panorama de las esferas del poder pablico en Colombia, pues resulta que los
mejores cargos dentro de la administracion parecieran reservados para los egresados de las
instituciones elite de alta calidad, coartando a priori las posibilidades de acceder a un cargo de
poder a los estudiantes egresados de universidades de bajo nivel, tal como lo exponen los
autores:

Desde 1991, han predominado los magistrados de élite privada (grafica 30). La Corte
quemas egresados ha tenido de esos pregrados ha sido la Constitucional (con un 60 %) y las
que menos han tenido han sido el CSJ y la Corte Suprema (con 37 y 38 %, respectivamente).
El segundo tipo de pregrado mas representativo son los pregrados de élite pablica, de los que
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en promedio han venido el 21 % de los magistrados de cada corporacion. Después aparecen
los pregrados de no-élite de bajo costo, que se destacan sobre todo en la Corte Supremay en
el Consejo Superior (con un 22 y un 20 % de los magistrados). (Villegas y Bedoya, 2019,
p.123).

Lo anterior se puede entender mas a profundidad con la siguiente tabla:

Tabla 2
Tabla sobre los tipos de pregrado y sus respectivos cargos en las altas cortes.
GRAFICA JO
Tipo de progrado en las altas Cortes (1951-2017)
- m B B i ;
i w
om0 n

Tomada de: (Villegas y Bedoya, 2019, p.67)

De este modo se muestra como hay un “perfil” que predomina en los cargos de poder
publico, siendo claro como en los cargos més altos sobresalen en cantidad los egresados de
las elites académicas, mientras que son minoria los egresados de pregrados no elite que
ostentan un cargo de poder y la gran mayoria de los egresados de universidades de bajo nivel
ni siquiera tendran la oportunidad de ejercer un cargo con gran podery salario.

Asi las cosas, los vacios'? en la educacion juridica en Colombia se complementan con
el hecho de que los estudiantes no se someten a filtros que impidan a los malos abogados

graduarse,en el pais los abogados titulados no deben justificar ante ningln ente veedor la

12121 o5 problemas, (...),son estos: 1) falta de control estatal, no solo en relacion con la educacién juridica, sino
también con el ejercicio profesional; 2) segregacion social, originada en la separacion entre unas pocas facultades
de Derecho costosas y de calidad, y una gran mayoria de facultades masificadas, de bajo costo y baja calidad, lo
cual se traduce en una atomizacién de la profesion en pequefios feudos; 3) feminizacion de la profesion con techo
de cristal, y 4) mercantilizacion del ejercicio profesional, acompafiada de un deterioro del sentido publico de los
juristas y de sucompromiso con la justicia. (Villegas y Bedoya, 2019, p.223).
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calidad de sus conocimientos previos al ejercicio profesional, lo cual puede derivar en que los
malos abogados congestionan a diario el aparato judicial, dando lugar con ello al fenémeno de
la ligitiocidad inoficiosa.

Esta falta de filtro sumada a la falta de controles para ejercer el derecho deteriora la
totalidad del sistema de justicia pues:

“En Colombia se puede ser juez, magistrado, notario o litigante sin ningin requisito
distinto al diploma de jurista y la acreditacion de una corta experiencia” (Villegas y Bedoya,
2019, p.199), de modo que no necesariamente los puestos en la administracién de justicia
estan acargo de los mejores profesionales sino de los mas privilegiados. No todos los titulos
universitarios valen lo mismo. Es posible que todos los egresados de Derecho reciban una TP,
pero eso no significa que sus cartones tengan el mismo valor ocupacional, econémico y
social, (Villegas y Bedoya, 2019, p.205).

Otro de los factores a considerar es la capacidad del estudiante, pues sélo los mejores
estudiantes del pais tendran la posibilidad de acceder a pregrados de bajo costo y alta calidad,
pues los cupos en estas instituciones suelen ser bastante limitados, lo que finalmente permite

inferir que los altos cargos en el poder publico excluyen a la mayoria de estudiantes del pais.

Estas condiciones han hecho de la educacién juridica un negocio sencillo yrentable. (...) Los
filtros econdmicos y académicos para ingresar a este programa varian segun el tipo y la calidad
de la institucion. Las mejores instituciones publicas son baratas, pero admiten a muy pocos
alumnos, mientras que las mejores instituciones privadas admiten a la mayoria de los
aplicantes, pero cobran altos costos de matricula (...); sin embargo, predominan los programas
privados de bajo costo y con laxos filtros deadmision que producen miles de abogados
anualmente. (Bedoya, 2021, parr.42).

Se esta hablando entonces de una especie de monopolio educativo que a posteriori
necesariamente tendré efectos en una consolidada burocracia asentada en el poder, pues los
altos cargos de la administracién como es el caso de los cargos judiciales, sélo seran

alcanzables ya sea para los estudiantes con mejores capacidades econémicas o para aquellas
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minorias de estudiantes con poco dinero, pero grandes capacidades intelectuales; la formacion
para el poder se da desde la academia y dada la autonomia universitaria no hay una regulacion
suficiente hacia la calidad de la educacion que se le da a los futuros juristas del pais,
denotando una urgente falta de estandarizacién de los pregrados en miras a la igualdad de la

educacién y con ello a la igualdad de oportunidades en el campo laboral. esta modalidad

1.2 Analisis del problema de la puerta giratoria en los funcionarios publicos.

Para contextualizar el presente andlisis dentro del problema que la puerta giratoria
representa para la corrupcion del poder en Colombia, ser& necesario en un primer momento
esclarecer lo que la puerta giratoria significa. Segun la revista semanaesta modalidad consiste
en “la practica de funcionarios que saltan del sector privado al publico, o viceversa” (Semana,
2011, pérr. 2); Debe aclararse la puerta giratoria puede darse en multiplicidad de contextos
dentro del sector publico, pero siendo el objeto de analisis la ineficacia judicial conviene
esclarecer que los magistrados son en muchas ocasiones el ejemplo claro de como la puerta
giratoria existe en detrimento del Estado Social de Derecho, al respecto El Espectador refiere
que:

A medida que antiguos magistrados de la Corte Suprema rotaron hacia el Consejo Superior de

la Judicatura, gracias al voto de colegas que ellos mismos habian elegido en la primera. La

logica del “yo te elijo, ti me eliges” es la misma de todas las puertas giratorias: un tiovivo de
favores cruzados que captura las instituciones publicas. (El Espectador, 2014, parr. 2).

Exponiendo con ello el modo de proceder de muchos de los funcionarios judiciales de
la administracion, quienes descubrieron que es bastante sencillo saltar de un cargo a otro a
partir deinfluencias burocraticas y clientelistas que les permiten estar siempre en entrafiable
cercania con el poder jurisdiccional del Estado, fendbmeno tan recurrente en estas esferas que

ya es conocido popularmente como el “carrusel judicial”, refiriendo con dicho término a la
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forma como en Colombia los funcionarios judiciales cambian una o0 muchas veces de
profesion, esto en virtud deque no los afecta la (Ley 1474 de 2011), ley que buscaba adoptar
medidas en la lucha contra la corrupcion, sin embargo dicha norma se queda insuficiente para

el caso particular de los politicosy los magistrados, tal como expone El tiempo:

No afecta tampoco a los magistrados, porque ellos solo estan impedidos de actuaren
la corte o tribunal en el que trabajaban, y pueden hacerlo en los demas. A los congresistas, la
misma ley les facilito la vida. El articulo 134 adicion6 un articulo al Codigo Penal que dice
que ellos no incurren en delito por intermediar a beneficio de terceros. (El Tiempo, 2018,
parr. 4).

Asi las cosas, pareciese que las medidas adoptadas en la (Ley 1474 de 2011), tienen
los vacios suficientes para permitir a ciertos funcionarios saltar convenientemente por cargos
publicos, pasando por distintos cargos publicos y privados sin que esto sea un impedimento
paraactuar en situaciones para las cuales deberian declararse impedidos o ser recusados,
siendo un secreto a voces que muchos funcionarios van de lo pablico a lo privado conforme
sus intereses mediatos, aprovechandose en todo caso de sus conocimientos, experticia e
informacion privilegiada para usarla luego en medio de “negocios”, “procesos” y demas

contextos amafiados.

Una cultura juridica en donde un “funcionario publico que trabaja e incluso crea
normas en un determinado ambito institucional (...), se convierte luego en un litigante o en un
asesor empresarial para utilizar a su favor esas mismas normas que ayudo a crear (Villegas y
Bedoya, 2019, p.24), muestra de una cultura juridica viciada, siendo que el estatuto
anticorrupcion fue unesfuerzo incompleto, siendo que posterior a la norma la corrupcién siga

invicta.

Los saberes de sus anteriores cargos resultan para los magistrados de suma utilidad,

pues sumado el conocimiento académico con el profesional y la experticia, se tienen
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funcionarios con gran experticia sobre el Estado, la justicia, la ley y sus vacios, pudiendo
saltar con naturalidad y complicidad entre los distintos cargos y quedando la mayor de las
veces su actuar ilegitimo impune, naturalizando con ello las violaciones al estatuto
anticorrupcion, pues los 6rganos encargados de la veeduria estdn conformados de igual modo

por funcionarios publicos, naturalmente inmersos dentro de las mismas esferas de poder.

El salto del litigio a un cargo judicial y viceversa representa una amenaza a la justicia,
portanto en muchos paises desarrollados como Francia y Espafia se le imponen ciertos limites
a los profesionales del derecho, siendo el litigio una profesion vitalicia o no siendo posible
que los jueces o los altos funcionarios se devuelvan facilmente al litigio, pues dichos saltos de
profesion significan necesariamente conflictos de intereses dominados por las leyes del
mercado, de modo que se tiene de presente que los altos funcionarios poseen grandes
cantidades de informacion privilegiada y por tanto vueltos al litigio serian un gran peligro
para el Estado. Sin embargo, en paises como Colombia y a pesar de que esta practica de la
puerta giratoria es bastante cuestionada, lo cierto es que se reproduce continuamente y hace
parte de la cotidianeidad, haciendo necesario aumentar los limites tanto juridicos como

culturales a su materializacion:

En Colombia no existe un servicio pablico bien remunerado, de carrera y calificado,
comoen estos paises europeos. Al contrario. Segin lo demuestran los estudios de
Transparencia por Colombia, de 159 entidades publicas evaluadas, en 66 de ellas la mitad de
los funcionarios son contratistas, asi cumplan funciones misionales. Como la puerta giratoria
solo cobija a quienes son "servidores publicos", se abre un boquete en la normay es posible
que esta modalidad de contratacion se utilice mas ahora para quienes quieran utilizar estos
cargos como trampolin para saltar al sector privado inmediatamente después, sin tener que
esperar dos afios. (Semana, 2011, parr. 9).

Al respecto se pronuncié ademas el ex Procurador General de la Nacion, Fernando
Carrillo Florez, quien a partir de su intervencién en el Seminario Internacional sobre
Confianza Internacional elevé una alerta al mundo sobre la gravidez del problema de la

puerta giratoria enColombia, manifestando ademas la necesidad de regular con suficiencia el
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tema del conflicto deintereses y el dilema entre el interés publico y el interés privado, pues a

su consideracion en el pais no hay claridad ni regulacion suficiente:

Carrillo Florez sostuvo que “en este pais lamentablemente funciona una puerta
giratoria,en donde se pasa del sector publico al sector privado y del sector privado al sector
publico, sin ninguna restriccion, cuando a nivel, por ejemplo, en el club de buenas practicas
de la OCDE, ya hay pardmetros que Colombia tiene que respetar y tienen que ver
precisamente con distinguir y diferenciar lo pablico y lo privado”. (Procuraduria General de
la Nacion, 2018, parr. 2).

Basicamente, la reproduccion sistematica del fendmeno de la puerta giratoria a diario
enel pais denota una evidente captura de las instituciones del Estado por el poder de los
intereses privados, esto por no haber una regulacion lo suficientemente amplia y eficiente al
respecto, deben sentarse barreras entre el ejercicio del litigio y la carrera publica, pues de no
ser asi la tendencia a que se presenten entre dichos saltos de profesion conflictos de interés
es demasiadoalta.

Ahora bien no todo es desesperanza en el proyecto de acabar con el fendmeno de la
puertagiratoria en Colombia, pues en ocasiones desde la misma institucionalidad se le
pueden erigir bloqueos, prueba de esto el Concejo de Estado con la ponencia de la
magistrada Stella Conto, que buscaba anular la eleccién de Pedro Manar como magistrado
del Consejo Superior dela Judicatura, al advertir que al igual que el ex magistrado Ricaurte,
es estaba incurriendo en violacion del articulo 126 de la Constitucion, por nombrar para un

cargo publico a quien previamente habia estado estrechamente relacionado con su

designacion.

Ademas de violar el mismo precepto constitucional, la ruta seguida por Munar y
Ricaurte es muy similar: ambos fueron presidentes de la misma Corte Suprema y luego
elegidos en la Judicatura por los magistrados que ellos ayudaron a nombrar. Cuando el alto
Consejo anuld la eleccion de Ricaurte, la presidenta de la corporacién Maria Claudia Rojas
declard que ese fallo ibaa “marcar una pauta” y anuncio que “con esto arranca la reforma a la
justicia”. (El nuevo siglo, 2014, parr. 7-8).

En Colombia la corrupcion se perpetta desde circulos de poder que se fortalecen



continuamente desde la repeticion incesante de fendémenos como el de la puerta giratoria y se
propaga gracias a la impunidad producto de todo un sistema de tolerancias, basicamente un
mecanismo disefiado para mantener al poder desde el poder mismo. Se hace necesario
entonces restaurar la democracia, recordar siempre que el bienestar general debe prevalecer
ante cualquier interés particular o privado y sobre todo despolitizar la justicia, despolitizando

el derecho.

1.3 Consideraciones sobre la responsabilidad politica del funcionario publico.

Es necesario para los efectos del presente estudio, hacer énfasis en la funcion publica y
su responsabilidad politica, estoes el cumplimiento de los estatutos y pardmetros legales aunados
a la observancia de los preceptos morales que se suponen inherentes al funcionario publico,
siendo apenas esperable que a quienes se les delegue parte del poder jurisdiccional del Estado
actuen desde la prevalencia del interés general,la moralidad y la transparencia. Sin embargo, lo
cierto es que, aunque las expectativas que se puedan tener del funcionario publico sean elevadas,
la realidad juridica demuestra que a menudo los funcionarios son parte de casos de corrupcion
en el ejercicio de su funcién. Ahora bien, como en adelante se hablara continuamente del

“funcionario publico”, amodo de claridad es necesario establecer que:

En Colombia, el sujeto activo en los delitos contra la administracion publica es un
servidor publico. La Constitucion sefiala que son servidores publicos “los miembros de las
corporaciones publicas, los empleados y trabajadores del Estado y de sus entidades
descentralizadas territorialmente y por servicios”, asi como también los particulares que
presten transitoriamente funciones publicas. EI Codigo Penal agrega a estas dos categorias a
los miembrosde la fuerza publica, los funcionarios y trabajadores del Banco de la Republica,
los integrantes de la Comision Nacional Ciudadana para la Lucha contra la Corrupcion y las
personas que administren los recursos de que trata el articulo 338 de la Constitucion Politica,
es decir, tasas y contribuciones fiscales o parafiscales. Por Gltimo, una clausula abierta incluye
a los particulares que ejerzan funciones pablicas en forma permanente o transitoria (Castro,
2017, p.153).

Asi las cosas y para efectos del presente trabajo, se tendra que los servidores publicos
son:
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ARTICULO 4° (SERVIDOR PUBLICO). Servidor publico es aquella persona
individual, que independientemente de su jerarquia y calidad, presta servicios en relacion
de dependencia a una entidad sometida al ambito de aplicacion de la presente Ley. El
término servidor publico, para efectos de esta Ley, se refiere también a los dignatarios,
funcionarios yempleados publicos u otras personas que presten servicios en relacion de
dependencia con entidades estatales, cualquiera sea la fuente de su remuneracion (LEY
2027 de 1999).

En este sentido los servidores publicos son:

por el simple hecho de pertenecer ala administracion deben someterse a un régimen especial,

Miembros de Corporaciones Publicas.

Empleados publicos y trabajadores del Estado.
Miembros de la fuerza pablica.

Empleados del Banco de la Republica.

Integrantes de la Comision Nacional Ciudadana.
Demas funcionarios que ejercen funciones publicas.

Siendo asi que quienes han sido nombrados como funcionarios o servidores publicos,

desde el que se acepta estar sujeto a la inspeccidn, vigilancia, control o regulacion del

ejercicio de sus funciones, una veeduria a cargo de otras instancias dentro de la misma

administracion, de modo que segun la jurisprudencia:

todo servidor publico, por el hecho de serlo, queda sometido automéaticamente a un régimen
disciplinario, segun los términos previstos por la Constitucién y por la ley, el fundamentode su
aplicacion es subjetivo, pues tiene lugar con motivo y a partir de la investidura correspondiente radicada
en el sujeto, en cuanto es titular genérico de las funciones pablicas que su cargo implica, con total
independencia de si las ha ejercido o no. (Sentencia C-893/03).

conscientede que el ejercicio de sus funciones por competer a los intereses de la ciudadania,

Esto significa que todo funcionario, al menos desde una perspectiva formal, es

estara siempre sujeto no solo a un catalogo de deberes, sino ademas a una vigilancia con

miras a asegurar su eficacia y transparencia; Sin embargo en casos particulares como el de
Gustavo Moreno o el de Francisco Ricaurte, priman los intereses personales sobre el bien

comun, dando lugar a desviaciones en el objeto esencial de la funcién publica, que segun la

jurisprudencia y la doctrina eleva siempre el valor supremo del bien comun.

Conforme a lo dispuesto por el articulo 209 de la Carta Politica, la funcién
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administrativase encuentra instituida “al servicio de los intereses generales” y ha de
cumplirse de manera tal que a través de las actuaciones de los funcionarios publicos se hagan
efectivos “los principios de igualdad, moralidad, eficacia, economia, celeridad,
imparcialidad y publicidad” 10 que significaque las conductas contrarias a estos principios
constituyen guebranto de la Constitucién Politica, que habra de sancionarse de acuerdo con la
ley. (Sentencia C-893/03).

Ahora bien, el panorama legal evidencia que los procesos por delitos en contra de la
administracion son recurrentes, es decir, es comin que algunos de los funcionarios del Estado
se vean en determinado momento involucrados en un tipo de responsabilidad civil, penal,
fiscal, administrativa y disciplinaria, esto por no desempefiar sus funciones bajo los principios
anteriormente mencionados de moralidad, transparencia y prevalencia del bienestar general;

motivos por los cuales pueden terminar inhabilitados, se les solicita su renuncia o en prision.

Uno de los hallazgos mas preocupantes de la investigacion es que en 2020 hubo un
aumento del 68 %, frente al afio anterior, en presuntos casos de corrupcion cometidos por
funcionarios de eleccién popular. Estos hechos, asociados a delitos contra la administracion
publica, pasaron de 432 casos en 2019 a 727 en 2020. De acuerdo con el estudio, entre 2014 y
2020, los delitos contra la administracion publica en los que hubo méas audiencias de imputacion
de cargos fueron: violencia contra servidor pablico (48,9 %), cohecho por dar u ofrecer (15,9 %)
y peculado por apropiacion con (9,6 %), (Bonilla, 2021, parr. 4).

Segun un informe de la corporacion Transparencia por Colombia (2019), en el cual se
estudiaba la corrupcion en el pais, el anlisis arrojo que la corrupcidn judicial sigue siendo
una de las problematicas mas recurrentes, de modo que “la radiografia del pais detect6 en su
mayoria hechos de corrupcion administrativa (73 %), corrupcion privada (9 %) y corrupcién
judicial (7 %) como los que mas se reportaron entre enerodel 2016 y julio del 2018”
(Transparencia por Colombia, 2019, p.11), siendo importante destacarque el periodo
estudiado comprende del 2016 al 2018, afios después de los hechos acaecidos con el cartel de
la toga, lo que significa que aun sin dicho cartel, este fendmeno continuo reproduciéndose,
reflejando que aunque ya no funcione a modo de organizacion criminal como la de Ricaurte,

la corrupcion sigue endémica dentro de las cortes.

Tabla 3.
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Porcentaje de la corrupcidn judicial en Colombia (2016-2018).

| Porcentaje de hechos reportados por la prensa
segun tipo de corrupcion

1%

1%

12%

B Corrupcion administrativa
Corrupcién privada

B Corrupcion politica

W corrupcion judicial

B Captura del Estado

M otos

FUENTE: Datos Monitor Cludadana (2016-2018)
Tomada de: (Transparencia por Colombia, 2019, p.14)

Debe saberse ademaés que la legislacion colombiana es muy amplia en su intento por
regular el ejercicio de la funcion publica y por determinar un castigo legitimo a cada una de
lasdesviaciones posibles en el ejercicio del poder del funcionario, sin embargo a pesar de
que la (Ley 599 del 2002) comprenda varios capitulos en donde se tipifican todas estas
conductas tendientes a afectar la administracion publica, delitos como el prevaricato,
cohecho, peculado, concusion, celebracion indebida de contratos, trafico de influencias,

entre otros, no dejan de

Reproducirse en el escenario cotidiano, dejando en evidencia que la funcién publica
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tenderd a extralimitarse aun cuando se supone por ley que estas conductas son

abiertamente impropias y ajenas al deber de su funcion.

Sucede ademas que el actuar desviado de un funcionarioafecta considerablemente no solo
al patrimonio y erario publico sino que como consecuencia subsiguiente afectatambién la
percepcidn ciudadana de las instituciones y en general del gobierno, generando con ello dudas,
desconfianza y una notoria pérdida de legitimidad, motivando no solo un descontento
generalizado sino impulsando una necesidad de uncambio profundo, un deseo de nuevas
politicas y alimentando el espiritu de resistencia ciudadana; motivando un contrapoder del

pueblo ante el sobrepoder del Estado que se muestra viciado.

Una institucionalidad corrupta motiva la necesidad de cambios profundos, requiere
“fortalecer al gremio de los servidores publicos, inculcar principios y valores para prevenir
que se presenten conductas punibles o faltas disciplinarias quepudiesen desencadenarse de
los actos de corrupcion” (Gualdron, 2020, P. 23), en este sentido debe ser prioridad del
Estado la prevencidn antes que el castigo, pues se debe evitar la materializacion de las faltas
disciplinarias y la comision de las conductas punibles, antes de que se viole el principio de la

seguridad juridica.

Ahora bien, la responsabilidad politica del servidor publico se encuentra respaldada y
establecida por la misma constitucion nacional, en donde desde 1991 se han sentado las bases
para el ejercicio de una funcion publica favorable para el interés general, siendo que el

articulosexto constitucional establece:

ARTICULO 6: Los particulares s6lo son responsables ante las autoridades por
infringirla Constitucion y las leyes. Los servidores publicos lo son por la misma causa y por
omision o extralimitacion en el ejercicio de sus funciones.
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Con lo cual se busca esclarecer que los servidores publicos no pueden omitir los
preceptoslegales o desbordar la ejecucion de sus funciones, no pueden extralimitar sus
intereses hacia tendencias de tipo personal o clientelista, pues de hacerlo deberia, al menos en
teoria someterse alarbitrio de la ley, teniendo siempre de presente que en virtud de su cargo
estan sujetos a ciertos tipos de responsabilidades, a saber: penal, civil, fiscal, administrativa y

disciplinaria.

Es asi como en Colombia se hace necesaria una reestructuracion de lo publico, que tenga
como fundamento “estructurar y reformar las politicas anticorrupcién y que en todos los
procesos el principio de la transparencia y legalidad sean el pilarfundamental en el desarrollo
de la funcion pablica” (Gualdron, 2020, P.23), pues el fenomeno de la corrupcion en el actuar
viciado de los funcionarios se ve representado en efectos sumo negativospara el Estado, lo que
motiva la desconfianza ciudadana en las instituciones y con ello su des- legitimidad,
restandole valor a la importancia implicita de la moralidad de la ética profesional, lo que
deriva en que en el pais las desigualdades sean un fendmeno al alza, que los recursos estatales
no se inviertan y distribuyan de manera equitativa y basicamente se le cierra la puerta a la

posibilidad de satisfacer las necesidades reales de la nacion.

Como puede verse para erradicar la corrupcion en Colombia, su éxito dependera de la
estrategia quese adopte para combatirla, siendo necesario para ello fortalecer la justicia, porque
mientras exista impunidad, mientras los poderes tengan dualidad de funciones, seguira
existiendo la impunidad, denada valdran las pesquisas que se hagan, porque no existiran penas
que realmente impidan que la corrupcion siga “cabalgando en el pais”. (Zuleta, 2015, p.22).
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Capitulo 2

2.0 De la corrupcidn del poder dentro de las Altas cortes
La corrupcion del poder publico suele ser multidimensional y darse desde muchos de los

posibles cargos de poder, sin embargo y en lo que es pertinente a la presente investigacion, se
tiene el objeto de focalizar el estudio de este fendmeno en la rama judicial, no solo por la
importancia de esta para el correcto ejercicio de la democracia y de la materializacion de un
efectivo Estado Social de Derecho, sino porque que ademas las altas cortes tienen el deber de
materializar la justicia, un propdsito altamente cuestionado por casos como el del cartel de la
togaentre muchos otros, asi las cosas y para aclarar lo referido la corrupcion seré entendida

como:

La corrupcion consiste en el [...] abuso de posiciones de poder o de confianza, para el
beneficioparticular en detrimento del interés colectivo, realizado a través de ofrecer o solicitar,
entregar o recibir bienes o dinero en especie, en servicios o beneficios, a cambio de acciones,
decisiones u omisiones [...] (Transparencia por Colombia, 2021).

Ahora bien, teniendo como base dicho concepto, pero enfocado en el fenémeno particular
de la corrupcion judicial, entendiendo esta como aquella que involucra ademas a todos
quienes hacen parte del sistema, a saber: fiscales, jueces, funcionarios judiciales y abogados se
abordara ala corrupcion judicial como:

Toda aquella conducta del abogado, funcionario o empleado judicial, actor del sistema judicial
que usa el poder encomendado para obtener un beneficio ilegitimo para una parte y/o para si
mismo yque incluye toda influencia inapropiada sobre la independencia e imparcialidad del
proceso judicial oel apego a su misién y los oficios que le son encomendados. (Rueda, 2008, p.
14).

Cabe aclarar ademas que segun Transparencia por Colombia (2021), la corrupcion
puede darse de dos formas, pequefia y gran corrupcion. La “pequefia”, se caracteriza
porque predominan gabelas y actos ventajosos con la caracteristica particular de ser de

bajo monto o como se diria en los tribunales de bagatela, este tipo de corrupcion aunque
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bastante usual no sera la aqui abordada, pues es la “gran” corrupcion la que a esta
investigacion compete, por ser a gran escala y por tanto terriblemente peligrosa pues suele
caracterizarse por ser ejecutada solo desde los niveles méas elevados del poder
gubernamental y esta relacionada con conductas desviadas de funcionarios centrales del
Estado.

En Colombia, desde la teoria constitucional y el conjunto normativo se ha establecido la
méaxima de la supremacia del interés general; sin embargo, lo tipificado en la norma no se
puede concretar sin que medien las instituciones encargadas de materializarlo. Es por ello
que a continuacion, se abordaran los despropositos dentro de estas instituciones que
corrompen tanto el sistema judicial como el penal, materializando una justicia injusta o, dicho
de otro modo, condicionada, pues si funcionarios revestidos de un poder jurisdiccional
considerable, recaen en un mal ejercicio de su profesion, nosolo propagan la corrupcion, sino

que a su vez mancillan el espiritu de la norma, que se supone deben aplicar.

Tal como se ha venido esclareciendo en el desarrollo del presente trabajo, la corrupcion
no es unfendmeno aislado, sino que mas bien es el subproducto de relaciones de poder en
donde distintos intereses particulares se encuentran en contienda, intereses que se consideraran
viciados en tantono estén motivados por la supremacia del bien comdn. Sin embargo y a pesar
dela claridad de la normativa en establecer limites penales a los distintos modos en que la
corrupcion se hace efectiva, en Colombia esta se hace manifiesta a diario y esto puede ser
también en cierta medida a causa de una gran cantidad de abogados egresados, sin los filtros y
controles disciplinarios suficientes que aseguren el buen ejercicio de la profesién; en este

sentido:
La gran cantidad de abogados, ademas, puede estar asociada con el tamafio y la
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recurrencia de la corrupcién. Si se repasa la historia de los escandalos de corrupcion en
Colombia,sobre todo en las dos ultimas décadas, se ve como la intervencidn de los abogados, y
a veces incluso de los jueces, ha sido pieza clave en la concepcion y el desarrollo del robo de
los dineros ylos bienes publicos. (Villegas y Bedoya, 2019, p.19).

En Colombia es evidente la existencia de la corrupcidn judicial, de hecho, existe el
antecedente del cartel de los togados como una mancha indeleble a la legitimidad de las cortes,
enespecial de la Corte Suprema de Justicia, méximo tribunal jurisdiccional de la justicia
ordinaria en el pais, lo que se ve reflejado ademas en la percepcion ciudadana, pues cada dia se
pierde un poco més la credibilidad en las instituciones y en los funcionarios que son sus
representantes. En la actualidad la legitimidad judicial carece de fuerza y esto a causa de que
la ciudadania relacionapoder publico con corrupcion, causando con ello un desequilibrio en la
estabilidad social, pues no solo se deslegitima la democracia, sino que se ponen en riesgo las
bases mismas del Estado, las cuales tienen como piedra angular el equilibrio de poderes que
corrupto se ejerce como un poder ejecutivo débil, un poderlegislativo viciado y un poder

judicial desbordado.

Entidades como Transparencia por Colombia y Excelencia en la Justicia permiten a
todo ciudadano acceder a informes y estadisticas desde las cuales es posible no solo medir los
alcancesde la corrupcion en el pais sino identificar ademas su evolucion historica, tras lo cual,
se hace evidente para cualquiera que revise un poco estos datos que la corrupcion en el pais ha
sido una constante y que a pesar de los muchos esfuerzos normativos por erradicarla, seguira
presente en tanto tenga como sujetos para su materializacion a los funcionarios que se supone,
deben combatirla. De modo que, para neutralizar la corrupcién, el pais debe centrar su

atencion en el
origen y esto es en las esferas de alto poder que se encargan a diario de propulsar dicha
problematica, ademas de establecer controles mas firmes al ejercicio de la profesion
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juridica:

En Colombia, los controles de la profesion juridica son deficientes, no solo por el lado
delCSJ, sino también por el lado de los controles éticos internos por parte de los protagonistas
del campo juridico. Asi las cosas, una parte de la profesion juridica esta capturada por
litigantes, asesores juridicos e intereses particulares, poco inclinados a defender lo publico, las
instituciones y la ética juridica. Esto no seria tan grave si no fuera porque se trata de una
profesidn esencial, quizas la mas esencial, para el buen funcionamiento de las instituciones y,
en particular, del sistema judicial. (Villegas y Bedoya, 2019, p.22-24).

Esta laxitud se ve representada en que en el pais la corrupcidn tiene rienda suelta, pues
lasmuchas sub profesiones derivadas del derecho se ejercen a diario sin control, es sabido que
un poder ejercido sin un contrapeso suficiente tiende a desbordarse, con lo cual, si no se
ejercen veedurias implacables al ejercicio de las funciones juridicas y judiciales el campo
juridico seré presa facil de la proliferacion de problematicas como la corrupcién. Falta de
control que sumada a la falta de moralidad y compromiso del funcionario resulta en una
férmula letal para la justicia,pues los servidores publicos no se hayan conectados con el
proposito popular y por esto se inclinan hacia intereses y beneficios particulares, lo cual desde
un ejercicio juridico ineficaz se reflejara como consecuencia directa una aplicacion ineficiente

de la justicia.

Desde el punto de vista de los indignados, el derecho es basicamente
configurativo; el derecho se ha dividido en dos con el propoésito de oprimir a las
mayorias en nombre del bien comdn, que, en términos reales, es el bien exclusivo del
1%. Por tanto,el derecho configurativo es un terreno intrinsecamente hostil para los
indignados, que se muestran muy escépticos ante la posibilidad de recurrir a este para
defender sus causas. (Santos, 2018, p.300)

Ademas, el proceso por el cual muchos de los funcionarios llegan a sus cargos de
poder no es siempre en virtud de sus capacidades, tal como se esclarecid, en las cortes el
fendmeno dela puerta giratoria permite que funcionarios se nombren mutua y continuamente
entre si, no siendo el Gnico fendmeno de arbitrariedad en dichas elecciones, de modo que:

Los requisitos y los sistemas de ingreso al poder jurisdiccional colombiano varian
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segun elnivel del cargo al que se aspire: en principio, los jueces y los magistrados de tribunales
y consejos seccionales ingresan por medio de un concurso de méritos, mientras que la eleccion
de los magistrados de las altas Cortes no esta guiada por criterios meritocraticos. Estos
procesos de seleccion tienen al menos tres problemas: el predominio de los nombramientos en
provisionalidad,las fallas y la litigiosidad en torno al curso-concurso, y la politizacion de las
altas Cortes. (Villegasy Bedoya, 2019, p.117).

Asi las cosas, si el mérito no es el criterio de seleccidn, no puede esperarse demasiado
del sistema, ademas si desde la academia el panorama torna mas ventajoso para ciertas esferas
de estudiantes con capacidad adquisitiva suficiente para pagar un pregrado de alta calidad,
pues es clara la forma en que las redes de la burocracia se despliegan en favor de s6lo unos
cuantos afortunados, en cuyas manos a posteriori se repartiran los cargos de poder publico,
denotando conello un sistema parcializado en el que la mayoria de estudiantes no tienen
siquiera la oportunidad de llegar a un cargo publico importante, pues como se expreso, 10s
méritos se ven en contienda con las influencias, y en el caso de los magistrados de las altas

cortes propenden las dltimas, ya que su eleccidn no se da por concurso sino por postulacion.

La falta de compromiso con el cargo es también otro de los vicios dentro de las cortes,
pues fendmenos como el de la puerta giratoria son la muestra clara de como los funcionarios
publicos saltan de un cargo a otro dentro de la administracion, en el caso de los jueces pueden
pasar de corte en corte con el favor de quienes en un momento ellos mismos postularon,
fendmeno ampliamente difundido con la provisionalidad, pues como no son nombrados de
manera permanente, tendran que estar toda su carrera buscando un cargo que ocupar, sin
importargue tan nociva sea para la democracia gque estos funcionarios cambien tan

constantemente de cargo y de rama en que ejerzan el poder:

Para empezar, los nombramientos en propiedad deberian ser la regla, mientras que los
nombramientos provisionales deberian ser totalmente excepcionales y temporales.1 Pero en
Colombia funciona al revés: hay una enorme proporcion de jueces provisionales (en 2016, eran
el
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43 % de los jueces de la jurisdiccién ordinaria y el 38 % de la jurisdiccién contenciosa),2 y
muchos llevan tanto en sus cargos gue incluso han exigido que se los incluya en la carrera
judicialsin aprobar el concurso de méritos. Nada es mas permanente que lo provisional, como
suelen deciren la rama. Esta situacion es problematica porque la provisionalidad no garantiza
la calidad de los jueces (para ser juez municipal provisional bastan dos afios de experiencia);
amenaza la independencia de la justicia, pues los jueces provisionales quedan en deuda con
quienes los nominaron; y los procesos de seleccion se prestan para todo tipo de practicas
clientelistas. (Villegas y Bedoya, 2019, p.117-118).

Se hace visible entonces el modo en que ciertas esferas se atornillan en el poder, un
poderque ejercido sin control suficiente es susceptible a la influencia de la corrupcién, ¢quién
controla a quienes controlan la forma en que la ley se aplica?, es interesante que la
administracion se autorregula entre si, lo que quiere decir que a un funcionario pablico lo
investiga otro funcionariopublico, por tanto a un magistrado de la Corte Suprema de Justicia
como en el caso de Ricaurte, lo debera juzgar otro magistrado de la Corte Suprema de Justicia,
delegandose el ejercicio de la justicia a la misma institucion que se mostré inicialmente

viciada.

Estos vicios al ser tan evidentes para la poblacion, causan en la ciudadania una
justificabledesconfianza, la cual pone en duda la operancia o inoperancia efectiva de la rama
judicial en la efectiva investigacion y juzgamiento de los delitos contra la administracion,
cuestionandose entonces la eficiencia, independencia y transparencia de esta institucion, “El
derecho ha sido desdibujado hasta el punto de reducirlo a una Ilana técnica normativista de
opresion servil a cualquier clase de poder, censura a partir de la cual se viene promocionando
la idea de que es un deber moral desobedecer el derecho (Sierra, 2017, p.1), esta
desobediencia justificada hace necesario ahondar ademas en lo que serian los factores de
riesgo presentes en el sistema que motivan la propagacion de la corrupcion judicial, hace falta
un cambio a la administracion, desde fuera de la administracion pues:

Pese a que en el plano tedrico la administracion pablica es una entidad dotada de
personalidadjuridica originaria, y por ello no depende de otro sujeto, en la practica en la
formacion de su voluntad participan funcionarios publicos que, si bien se encuentran

vinculados al principio de legalidad, pueden dejarse motivar por determinadas situaciones para
hacer prevalecer sus interesespersonales frente al bienestar general (Cuenca, 2017, p.24).

2.1 Factores de riesgo para la corrupcion judicial

“La corrupcion es un fendémeno complejo porque en este se juntan multiples factores
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que propician su gestacion o favorecimiento” (Cuenca, 2017, p.24), de modo que hacer un
diagnéstico de la corrupcion judicial en el pais permitira a la ciudadania establecer un
acercamiento con la realidad de la justicia, permitiéndole reflexionar més objetivamente
sobre la forma en que la institucionalidad trata al delito de corrupcion respecto de su alto

grado de impunidad.

De conformidad con lo anterior, cabe iniciar con el fendmeno de los mecanismos
disciplinarios poco rigurosos, con lo que se hace referencia a que a falta de instancias ajenas al
poder que hagan veeduria de las acciones de los funcionarios judiciales?, y teniendo solo
como instancia disciplinaria al Consejo Superior de la Judicatura, , se deja una apertura a
posibles ilegalismos y con ello a la proliferaciondel fendmeno de la corrupcion, pues este
consejo ha demostrado histéricamente debilidades e ineficiencia a la hora de sancionar las
faltas cometidas por los profesionales del derecho.

A esta falta de controles para el ingreso a la profesion se suma un muy deficiente
control durante el ejercicio profesional. Como es bien conocido en Colombia, la Sala
Disciplinaria del Consejo Superior de la Judicatura (CSJ) es una de las instituciones del Estado

con peor reputaciény eso debido a que ha sido, en buena parte, capturada por intereses
politicos y corporativistas. (Villegas y Bedoya, 2019, p.22).

De este modo, es considerado por los mismos jueces y magistrados que “la denuncia
de hechos o practicas corruptas en los procesos judiciales no se produce o es poco usual
debido a losintereses que las partes tienen en los procesos y la falta de mecanismos de
proteccion a quienes denuncian estas practicas” (Rueda, 2008, p. 19), esto porque los usuarios

del sistema judicial

13 Instituciones como la Fiscalia, el Cuerpo Técnico de Investigacion de la misma, CTI y el Departamento
Administrativo de Seguridad, DAS, vy la Policia Judicial manifiestan la necesidad de la contrainteligencia para
detectar casos de corrupcién. (Villegas y Bedoya, 2019, p.19).
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carecen de las garantias institucionales minimas para protegerse de los efectos nocivos

dedenunciar los posibles hechos de corrupcion.

En esa misma perspectiva, algunos operadores han reconocido que el sistema judicial
colombiano no esta en capacidad de autorregularse y que hay serias limitaciones en la
denuncia yen el acceso a la informacidn, lo cual obviamente afecta la aplicacién de sanciones.
De hecho, el Consejo Superior de la Judicatura ha implementado para si el control interno y la
gestion de calidad, pero no existe una gerencia judicial en los juzgados ni se aplican
mecanismos de autocontrol y gestién judicial. (Rueda, 2008, p. 19)

Y en ese orden de ideas, como la ciudadania no puede esperar que un sistema corrupto
se autorregule con eficacia y libre de la influencia de intereses contrapuestos, deberian
elevarse nuevos sistemas de control no politizados ni institucionalizadosdesde el Estado,
veedurias populares, pues no siempre el contrapeso al sobrepoder institucional debe ser
mediado y valorado por otra institucion del Estado, ya que esto puede propiciar un bucle en el
que se depende siempre de la efectividad del funcionario judicial y de la misma

administracion objeto de debate.

Otro de los factores para la proliferacién de la corrupcion judicial son los bajos
sueldos para jueces y personal judicial, pues en correspondencia a la cantidad de procesos de
los cuales tienen que hacer gestion y la vasta formacion académica necesaria para
desempefiar el cargo, susalario no es de los mejores pagos dentro de los cargos publicos, lo
cual afecta seriamente a la independencia judicial, abriendo la posibilidad a que los
funcionarios se vean tentados a complementar sus ingresos con los ya conocidos “sobornos”.

La brecha salarial es importante sobre todo en funcionarios y auxiliares de justicia; y si a
ello se suma su exposicion directa con abogados y partes implicadas, se deduce que pueden ser
facilmente corruptibles. En las mesas regionales de trabajo realizadas con distintos actores del
sistema judicial se hizo referencia también a las diferencias salariales entre fiscales
especializados y seccionales, por ejemplo, e igualmente a las brechas entre jueces de primera y
segunda instancia.Se sefial6 de manera reiterada que estas diferencias desmotivan a los
servidores judiciales, e incluso se identifican practicas de desidia laboral, incumplimiento de
funciones y fallos mal elaborados para “encajonar” el proceso y enviarlo a una segunda
instancia, para que trabajen los que mas ganan, segun palabras de los propios operadores.
(Rueda, 2008, p. 20-21).
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Otro factor de riesgo a tener en consideracion sera aquel relacionado con la moralidad
del funcionario, con la ética profesional del servidor judicial, con la precariedad en la
capacitacion referente a la auto tutela y el correcto modo de proceder. Esto basicamente
porque enColombia los criterios tanto en la seleccién como la capacitacion del operador
judicial deja de lado el tan importante criterio de la ética, “en Colombia los estandares de
calificacion para la seleccion de jueces y magistrados, asi como de funcionarios del sistema
judicial son muy generales, e incluso algunos podrian considerarse minimos para el cargo y la

investidura que conlleva” (Rueda, 2008, p. 22).

Se hace necesario que la administracion establezca una serie de requisitos minimos y
generales para quien quiera desempefar cualquier cargo en la rama judicial, con los cuales se
fomente el buen encauzamiento de la funcion judicial desde la prevalencia del interés general,
apuntando analogamente a un mejoramiento en las capacitaciones del personal adscrito a la
policia judicial y de vigilancia, quienes también deben contar con un minimo de requisitos

sine qua non'* para el desarrollo de su funcion.

El temor a las represalias seria ademas otro de los factores a tener en consideracion
respecto del fenémeno de la corrupcion de la justicia, pues como es sabido, “Colombia es un
paiscon altos indices de violencia, con un conflicto interno complejo y una actividad de
narcotrafico que ha penetrado todos los poderes del Estado. Todos estos factores sin duda
inciden en la administracion de justicia” (Rueda, 2008, p. 24). Lo que naturalmente representa

un reto adicional al funcionamiento eficaz de la rama, ya que los operadores se encuentran

14 Sine qua non: Expresion latina que significa ‘sin la cual no’ y se aplica a una condicion que necesariamente ha
decumplirse o es indispensable para que suceda o se cumpla algo.
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bajo situaciones de temor constante, lo que contribuye con el surgimiento de la politizacion de
la justicia.

Son innumerables los casos de amenazas a jueces y funcionarios judiciales,
especialmenteen zonas de conflicto. Operadores del sistema judicial, Policia Judicial y
miembros del CTI que participaron en las mesas de trabajo organizadas en el marco de este
estudio, reconocian amenazaspermanentes de los grupos al margen de la ley, que provocaban
traslados permanentes de personal, atentados, e incluso la muerte a algunos de ellos. (Rueda,
2008, p. 25).

También debe considerarse como un factor de relevancia la el Monitoreo inadecuado
de los procedimientos administrativos de las cortes, esto significa que hacen falta canales mas
modernos y eficientes que permitan ejercer un control sobre los documentos y expedientes de
losprocesos que se adelantan en las instituciones penales, para evitar no solo la tentacion del
traficode la informacion sino del uso inadecuado de la misma, a unos mecanismos laxos méas

amplio esel factor de riesgo para la proliferacion de la corrupcion.

Al escuchar a los operadores se evidencia que la dinamica de los juzgados, a pesar de
losavances que en los ultimos tiempos se han venido dando, desborda los controles y
mecanismos implementados para garantizar transparencia en procedimientos como repartos,
notificaciones y otras actuaciones procesales que se identifican mas adelante como las mas
vulnerables. La constante es el irrespeto, tanto por los procedimientos como por las cargas de
trabajo y responsabilidades del personal de los juzgados, y ello es claramente un riesgo de
corrupcién. (Rueda, 2008, p. 29).
Lo anterior sumado al fenomeno de la falta de transparencia y publicidad en el actuar
administrativo acenttan el crecimiento exponencial de la corrupcion, pues la opacidad presente
en la funcion judicial permite el ocultamiento o sustraccidn de informacién, discrecionalidad que
podria confundirse con ocultamiento pues “En algunos casos ni los propios litigantes tienen
acceso a la informacion de procesos o del trabajo en general de las cortes” (Rueda, 2008, p. 30),
lo que en esencia significa que en Colombia hay aun mucho que sedesconoce sobre la
administracion de justicia, que se muestra como un panoptico con los vidriosde la torre central lo

suficientemente polarizados para mantener puntos ciegos.

Debe considerarse ademas el factor de la tolerancia social ante el fenémeno de la
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corrupcién, pues normalizar socialmente un problema solo perpetda ain mas al problema en
cuestion, de modo que “si la percepcion generalizada es que no se respeta la ley la gente pierde

el

respeto” (Rueda, 2008, p. 32), lo cual es grave si se considera que esta pérdida de respeto a
las leyes se proyecta ademas en un desconocimiento de la legitimidad de las instituciones y
con elloanalogamente una pérdida de confianza en la justicia, “si el ciudadano considera que
para ganar un proceso o para que se le reconozca un derecho debe sobornar al juez, o a los

funcionarios judiciales, es muy posible que esté dispuesto a hacerlo” (Rueda, 2008, p. 32).

Debe entonces erradicarse del ideal colectivo la esperanza de corrupcion, debe
desnaturalizarse un problema que, aunque cotidiano y recurrente es sumo nocivo, debe
reforzarsela confianza judicial desde la legitimidad misma del actuar del funcionario
proyectada en un sistema judicial eficiente e inquebrantable. Se debe luchar desde el buen
desempefio institucionalcon la percepcion de desconfianza ciudadana, pues si el umbral de
corrupcion en el pais es alto yla ciudadania no confia en la justicia, las personas perseguiran

una justicia por fuera de la ley quese considera defraudada.

Tabla 4

POR QUE NO ACUDIO AL SISTEMA JUDICIAL
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Tabla que ejemplifica la desconfianza ciudadana en el sistema judicial

Tomado de :(Rueda, 2008, p. 33).

La gréfica anterior permite un acercamiento no solo al problema de la desconfianza
ciudadana en la justicia sino ademas a otro factor de riesgo a considerar y es el acceso a la
justicia, pues no siempre activar el aparato judicial es sinénimo de celeridad y eficacia, las
personas ven a la justicia mas como un utépico que como una realidad plausible y sumado al
fendmeno de la desconfianza judicial, se da lugar a un ambiente de incertidumbre sobre si los
medios legales son los medios idéneos, abriendo un margen a la proliferacion de la cultura de
la ilegalidad, en donde las controversias se “resuelven” por fuera del marco de un proceso
penal, “incluso la aplicacion de otros mecanismos de resolucion de conflictos como la

llamada “justiciapor propia mano” (Rueda, 2008, p. 35).

Finalmente debemos abordar también el importante factor de la congestion judicial, el
cual entendido como corrupcion pasiva afecta de forma directa a la eficiencia y eficacia de la
justicia, cuando un despacho judicial se haya congestionado basicamente se desborda de
procesosy son mas los casos que entran que los que se pueden fallar, de modo que este atraso
representa un riesgo importante al ser caracteristica de ineficiencia procesal, ademas se
presenta la oportunidad para que terceros piensen el soborno como una estrategia para agilizar
los procesos, incentivos que no deberian tener lugar en un sistema eficientemente operante,

evidentemente no es el caso.

Un seguimiento realizado por la Contraloria General de la Republica (CGR) a los indicadores
de gestion de la Rama Judicial muestra que las cifras de congestion procesal en el pais siguen
siendo preocupantes, considero ayer el organismo a través de un comunicado. Segun la
Contraloria, en 2019por cada 100 procesos que se hallaban en los despachos judiciales 50
guedaron pendientes para tramite y resolucion de fondo en la actual vigencia. En 2019, el indice
de congestion efectivo alcanzoel 50,75%. Contraloria, 2020).
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En definitiva, los factores de riesgo para la proliferacion de la corrupcién en Colombia son
multiples,cada uno de gravedad y de importancia, de modo que no podria hablarse objetivamente de
mejorar el sistema judicial obviando estos problemas, asi que para trabajar en la transformacién de la
justicia, sera necesario trabajar también en el mejoramiento y superacién de dichos factores de riesgo,
pues como se dijo con antelacién, reconocerlos seré sélo el primer paso para trabajar en su
erradicacion. Esto se debera desarrollar tanto administrativamente desde el fortalecimiento de las
instituciones y sus operadores como socialmente desde la iniciativa de veeduria ciudadana, pues no se
puede delegar la totalidad del control a un sistema que se muestra incontrolable desde sus propios

estatutos.

2.2 El Cartel de la toga como ejemplo de corrupcién judicial.

En este punto del trabajo es importante abordar el caso del cartel de la toga como el
ejemploclaro de la corrupcion del poder institucional, esto desde un uso ilegitimo de la funcion
administrativa, un desbordamiento en las funciones del servidor pablico y un agravio directo
contrala justicia y el bien comun. Los jueces de la Corte Suprema de Justicia estan revestidos
por la constitucion y la administracion de un poder jurisdiccional bastante amplio, representan
por mediode sus decisiones el imperio de la ley y son la Ultima esperanza de justicia para quienes
acuden a sus jurisdicciones; que una figura tan importante para el ordenamiento juridico
nacional se halle inmersa dentro de toda una organizacion criminal de corrupcion y burocracia

es en efecto un problema que se debe profundizar.

La corrupcion como se ha descrito con antelacion es un problema continuamente
latente ydificilmente erradicable, de modo que, si se tienen de presente los informes
publicados anualmente por las entidades transparencia internacional y transparencia por

Colombia, es posible evidenciar como la corrupcion es un fenémeno tanto constante como
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ineludible, haciéndose presente tanto en instituciones publicas como privadas, asi como en el
actuar desviado de entes gubernamentales, funcionarios publicos y de influencia en el pais;
basicamenteen cualquier espacio de la sociedad carente de una moralidad implacable.

En la actualidad, segtn el informe de Transparencia por Colombia “Con 37 puntos
sobre100, el pais se ubica en el puesto 96 entre 180 paises evaluados en el indice de
Percepcion de Corrupcion de Transparencia Internacional”°(2020), esto significa que segin
el balance en donde 0 representa corrupcién muy elevada y 100 ausencia de corrupcion, los
37 puntos son indicadores de un nivel critico para el pais en términos de moralidad pablica.
Este balance significa ademas que la corrupcién como problema no pierde vigencia, pues el
reporte también aduce que desde el 2012 el indice de corrupcion se ha encontrado casi
inmutable hasta el 2020, hallandose entre 36 y 37 puntos, pero sin ningn cambio
relevantemente positivo.

En esencia la corrupcion en Colombia en los Gltimos ocho afios se ha mantenido
estable yen un puesto bastante desfavorable entre los 180 paises que han sido objeto de
estudio, esto es elreflejo inmediato de politicas insuficientes a nivel legal para regular la
corrupcion y sus muchas formas ilegitimas de hacerse efectiva, pues aungue la corrupcion en
si misma no constituye delito, muchas de las conductas desviadas que de ella se despliegan si
lo son; Segun el Centro deAsesoria Legal Anticorrupcion (2021), la corrupcion es el conjunto

de acciones que lleva a cabo una persona o grupo de personas para obtener un beneficio

15 Colombia obtuvo esta calificacion a partir de datos proporcionados por ocho fuentes que miden los niveles
percibidos de corrupcidn en el sector publico, segin la opinidn de analistas, académicos e inversionistas
internacionales y nacionales, en aspectos como la existencia de sobornos en trdmites de negocios, la desviacion
de recursos publicos en el ejecutivo, la sancidn efectiva a casos de corrupcion, la corrupcidn politica, el abuso del
poderen sector judicial, policia y militares, entre otros aspectos. En esta edicion, Colombia se ubica en el puesto
96 entre los 180 paises evaluados, mejorando tres puestos en comparacién con el afio anterior, pero sin lograr
una variacion significativa de puntaje que se mantiene entre 36 y 37 sobre 100 desde el afio 2012. (Transparencia
por Colombia,2020).
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propio por medio de una remuneracion econémica.

Desde Martinez Omaira, (2009), la corrupcion se puede definir desde tres tipos a
saber'®: El servicio publico, el mercado y el interés plblico; centrando el objeto de estudio del
presente trabajo al ultimo, pues la corrupcion en este sentido es el comportamiento por el cual
se afecta de manera negativa al interés publico, desde el actuar desviado de los funcionarios
que en virtud de su poder se ponen al servicio de sus intereses personales, que pueden ser
dinero u otros recursos ypor los cuales podrian amafiar decisiones o procurar beneficios que no
corresponden al actuar legitimo de su funcion publica.

Histéricamente la corrupcion se ha presentado como un mal especialmente nocivo para
lospaises emergentes, debido a que las multiples dificultades mediaticas sirven como
potencializador de la codicia de poder, conduciendo con ello a que en algunas circunstancias
especificas, como lo fue el cartel de la toga, los funcionarios publicos con acceso a fracciones
de poder gubernamental lo utilicen para obtener beneficios a cambio de no juzgar
objetivamente a otros funcionarios que con dinero pretenden comprar impunidad.

Es asi como en Colombia la corrupcién se halla adherida a las bases mismas del
Estado, pues no se la ha podido desligar del actuar institucional, a pesar de los muchos
intentos de la legislacion por controlar dicho mal. Es por lo anterior que se ha hecho bastante
comun para la memoria ciudadana relacionar casos de corrupcion con el actuar ilegitimo de

los funcionarios delgobierno, quienes a menudo y desde su posicién de poder se ven inmersos

16 Seglin algunos estudiosos del asunto en Colombia como Fernando Cepeda Ulloa (1997), la corrupcion puede
definirse desde: * El servicio publico: como una desviacion de las funciones del servidor publico hacia intereses
privados. *El mercado: como generadora de renta para el funcionario pablico, como un negocio cuyos ingresos
buscaaumentar y que depende de la demanda del mercado. El interés publico: como el comportamiento
mediante el que se afecta negativamente los intereses pablicos cuando un funcionario con poder y
responsabilidades accede a recibir dinero u otros recursos a cambio de una decision a favor de quien le otorga
estos beneficios. (Martinez Omaira, 2009, p.102).
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en muchos escandalosde tipo penal, sin embargo, ningun escandalo ha causado mayor revuelo

social e institucional que

el del cartel de los togados, por la afrenta tragica que su existencia comporto al espiritu de la
justicia nacional, siendo que las actuaciones ilegitimas de dicha organizacién provenian
desde lamisma jurisdiccion que se supone tenia por intencion castigar la criminalidad.

Es asi como el cartel de la toga fue una organizacion criminal que desconocié por la
legitimidad que la toga de un juez de la Corte Suprema de Justicia representa, pues este
tribunal es el mas alto escenario juridico ordinario en el que se deposita la confianza
ciudadana para el acceso a la justicia, la reparacién y la verdad; por tanto, la justicia en
Colombia se halla defraudada ya que dicho menoscabo ha venido directamente desde sus
representantes, ya que no sélo jueces fueron parte, sino también varios ex congresistas, ex
gobernadores, senadores y exfuncionarios de la Corte.

Desde que instituciones como la fiscalia y la misma Corte Suprema develaron la
naturaleza de esta organizacion criminal, la justicia en Colombia atraviesa uno de sus periodos
MAs oscuros, pues se evidencio probatoriamente y mas alla de toda duda, la existencia de una
lared de corrupcién dentro del alto tribunal, manejada desde el trabajo mancomunado entre
varios funcionarios, entre ellos quien posteriormente seria el fiscal anticorrupcion, los cuales a
cambio de pagos millonarios, habrian incidido de manera determinante en el manejo de
material probatorio y en la toma condicionada de decisiones judiciales.

El cartel de la Toga tuvo sus inicios aproximadamente hacia el afio 2013, pues
desde entonces se tienen rastros de la conformacion sistematica de la organizacion
criminal, y su objetivo esencial era claramente dilatar la justicia, manejar de forma

ilegitima informacion privilegiada y trabajar a favor de los intereses de los procesados que
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en este contexto eran losclientes, es asi como desde este cartel se perseguian decisiones
con apariencia de legalidad a cambio de grandes sumas de dinero y demas beneficios

propios o para terceros.

No obstante, a lo anterior, no fue sino hasta el afio 2017 que el pais conoci6 la
situacion, cuando salio a la luz publica la captura de un alto funcionario de la Fiscalia, quien
para el momento de su pérdida de la libertad se encontraba ejerciendo el cargo publico de
director de la Unidad Anticorrupcion. Fue entonces cuando Luis Gustavo Moreno Rivera
aparece como uno delos protagonistas en este entramado judicial y hace visible por primera
vez la existencia ahora ineludible de la red criminal, dicha detencion tenia como fundamento
juridico el delito de concusion y utilizacion indebida de informacion privilegiada, articulos
404 y 258 del cadigo penal colombiano respectivamente, la razon de los delitos fue una cuota
econdmica exigida por parte de Moreno a Lyons exgobernador de Cérdoba, bajo la intencion
de dilatar las investigaciones en contra de este. Este suceso dio pie a toda una investigacion
en la cual se han visto involucrados mas de veinte funcionarios y abogados de reconocido
prestigio por su labor y cargo desempefiado (Alvarado, 2018).

Segun Alvarado (2018), este es el caso de corrupcion que mas escandalo ha causado en
nuestro pais, por tener en su configuracion estructural una ausencia de moralidad publica, ya
que se basaba en una serie de sobornos principalmente pedidos a funcionarios del Estado
como politicos, congresistas o gobernadores que estaban inmersos en indagaciones,
investigaciones o procesos judiciales ante la Corte Suprema o la Fiscalia, quienes daban
grandes sumas de dinero acambio de conseguir y utilizar informacion privilegiada que
obtenian de los procesos, retardar lostramites, instrumentalizar medios de comunicacion para

restar credibilidad a testigos y alterar evidencias, para asi poder librarse del peso de la ley,
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evitando con ello que se hiciera justicia.

El cartel de la toga como manifestacion explicita de la corrupcion de cuello blanco
mancho con su existencia el mayor y mas respetado 6rgano jurisdiccional ordinario en el
pais,pues en su estructura se encuentran involucrados prestigiosos abogados y funcionarios
de la corte tales como Francisco Ricaurte, Leonardo Pinilla, Gustavo Malo, Alvaro Ashton
y LeodnidasBustos, quienes son los principales investigados, pero que a su vez involucran
en el ejercicio de su actividad criminal a muchos mas funcionarios quienes también son
objeto de investigacion penal, de modo que como se abordd en capitulos precedentes, es
realmente un reto que se esgrime para la justicia el de juzgarse a si misma desde la misma
institucion que se haya agraviada, puesto que la indole jerarquica de los involucrados se
enmarca dentro de la competencia para el conocimiento del asunto por parte de la Corte

Suprema de Justicia.
2.3 Francisco Ricaurte, andlisis de su gestion criminal.

El caso especifico del ex magistrado Francisco Ricaurte Gomez es de suma
importanciadentro de la presente investigacion por multiplicidad de razones, sin embargo,
en lo que concuerdan todas es en la materializacion probada por sentencia condenatoria en
firme, de un grave caso de corrupcion judicial organizada, siendo importante enfatizar en
que bien se puede constatar su culpabilidad y liderazgo dentro del concierto para delinquir
representado en el cartel de los togados. El ex magistrado sera entonces figura central del
presente estudio por ser la individualizacion que ejemplifica a cabalidad la anteriormente
mencionada cultura de los “ilegalismos permitidos” desde la cual se ampara a los
poderosos desde el respaldo que brindan las mismas estructuras del poder administrativo.

Cabe aclarar ademas, que el caso de Ricaurte no se puede proyectar sin la mencion de



susrelaciones con otros funcionarios, pues tal como “La Fiscalia General de la Nacion
demostrd en juicio que el exmagistrado Francisco Javier Ricaurte Gomez, junto a algunos
funcionarios judiciales y un grupo de abogados, promovié y dirigi6é una organizacion
criminal”(Fiscalia,2021,parr.1), organizacion que no pudo darse a la vida sin que se forjara
una estrecha red de relaciones de poder, que con su puesta en marcha se erigia como una
perfecta red de corrupcién de alto nivel.

Segun el ente acusador, en la red de corrupcién, el abogado Luis Gustavo Moreno era
el encargado de recibir los pagos de los procesados que él mismo contactaba; también detall6
que, por cada caso, la suma era distribuida entre el exmagistrado Ricaurte y otras personas,
quienes estaban encargados de realizar gestiones indebidas en diferentes instancias judiciales
con el objetivo de manipular las decisiones y favorecer a los procesados, (Fiscalia, 2021, parr.
3).

Asi las cosas, la génesis del trasegar criminal de Francisco Ricaurte no puede ser
estudiada aisladamente de su relacion con Luis Gustavo Moreno, su comparfiero criminal y
también el testigo clave de la fiscalia para ahondar sobre la investigacion que al cartel de la
toga refiere. Por tanto, para iniciar con este analisis se debe establecer como hecho primigenio
que fue para el afio de 2013 que Ricaurte y Moreno se conocieron a través de Lednidas Bustos,
ex magistrado de la Corte Suprema de Justicia; y es en el apartamento de Ricaurte que se

redinen por vez primera Gustavo Moreno, Le6nidas y Ricaurte con el objeto de establecer la

manera como en adelante procederan frente a los clientes (congresistas y politicos), que serian
losbeneficiarios del trafico de influencias.

Se hace necesario destacar ademas que Moreno desde siempre desarrolld su vida
profesional en el &mbito juridico-politico colombiano, al ser abogado egresado de la
universidad libre y ejerciendo multiplicidad de cargos que lo relacionaron continuamente con
las altas esferasdel poder, desempefiandose como asesor de planeacion y fortalecimiento de la

gestion institucional en la secretaria de ambiente en el periodo de administracion de Samuel

63



Moreno; como abogado de la secretaria distrital de Gobierno del 2011 al 2012 y también
como asesor de la Comision de investigacion y acusacion de la CAmara de Representantes,
oportunidad que seria imprescindible para ingresar al Congreso de la Republica (Caracol
Radio, 2017).

Este recorrido eficiente por cargos de tal relevancia lo dotaron de cierto poder en
importantes esferas de la politica nacional, de modo que fue creciendo como abogado y
diferentesentidades buscaban sus servicios, dentro de las que se encuentra la personeria de
Bogota. No obstante, Moreno regreso6 a la Cadmara en donde tenia la funcién de acompafiar a
los parlamentarios en el desarrollo de los temas penales, fiscales y disciplinarios, cargo desde
el quecomenzo a tener poder sobre la informacién de investigaciones delicadas respecto de
funcionarios de las altas Cortes de Colombia.

Posterior a ello su carrera profesional dio un gran paso llegando a obtener en 2015 el
cargo de “director Nacional Anti-Corrupcion de la Fiscalia General de la Nacion”, puesto que
desempefiaba para el momento en que se descubrio la organizacion criminal. Pese a ello
conservésu cargo hasta que finalmente con sentencia judicial perderia por completo la
presuncion de inocencia sobre el esgrimida, por haber sido parte de Cartel de la Toga y haber
tergiversado los procesos de la Corte Suprema de Justicia desde dicho puestode poder; siendo
finalmente condenado por los delitos de concusion y utilizacion indebida de informacién oficial
privilegiada, como se vera a continuacion (CaracolRadio, 2017; Gémez, 2018).

Es asi como Moreno termina siendo la primera “victima” de la estrategia que permitiod
descubrir y desmantelar la red de sobornos, pues desconocia que Alejandro Lyons estaba

colaborando con la DEA (Drug Enforcement Agency), ya que este tenia un proceso en su
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contra a raiz del denominado “cartel de la hemofilia™!’, investigacion que versaba sobre las
regalias que como gobernador de Cérdoba habia manejado; proceso para el cual se contacto
con Moreno buscando obtener informacion reservada y manipulacion de la misma, a cambio
claramente de una cuantiosa suma de dinero. Empero, esta no era mas que una estrategia de
colaboracién con la DEA por la cual Lyons obtendria beneficios en su proceso, situacion que
Moreno desconocia y por la cual cayé por completo en la estratagema para €l dispuesta (El
Espectador, 2019); (Mesa, 2020).

El Espectador (2019) reveld detalles inéditos del caso, segun los cuales las primeras
conversaciones que por supuesto estaban vigiladas e interceptadas por la DEA se dieron hacia
el afio 2016, cuando Lyons contacta a Moreno, teniendo una conversacion con Pinillaquien se
consideraba la mano derecha del entonces jefe de la Unidad Anticorrupcion, fue entonces alli
donde se activo la estrategia planeada a través de la cual se logro Ilamar la atencién de
Moreno quien viajo en algunas oportunidades junto con Pinilla a Miami para verse con Lyons,
encuentros que estuvieron rastreados siempre por el ente anteriormente mencionado. En ellos
se pueden percibir las negociaciones y ofrecimientos del ex fiscal Moreno, quien procede a
dar informacion y consejos que podrian dilatar el proceso que tenia Lyons en su contra.

En medio de un viaje en el que Gustavo Moreno fue como delegado a Miami para
dictaruna conferencia sobre la lucha anticorrupcion en Colombia, claramente por su

condicion de

fiscal anticorrupcion, es cuando materializa su delito, pues al dia siguiente de la ir6nica

17 Un fiscal de la Direccién Especializada contra la Corrupcién acusé al exsecretario de Salud de Cérdoba, Alfredo José
Aruachan Narvéez, por los delitos de concierto para delinquir, peculado por apropiacién, prevaricato por accién y falsedad
ideoldgica en documento publico. En el periodo 2013 — 2014, el exfuncionario se habria concertado con representantes de
Instituciones Prestadoras de Salud (IPS) y otros servidores para justificar la supuesta atencidn de 61 personas que padecian
hemofilia. EI material de prueba evidencié que los pacientes no existieron ni los tratamientos o medicamentos se entregaron.
(Fiscalia, 2021, pérr. 1-2).
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conferencia, encontrandose en un reconocido centro comercial de Miami y estando sin saberlo
bajo el ojo vigilante de la DEA recibe un sobre que contenia la suma de $10.000 dolares,
dinero que habria exigido Moreno a Lyons para “colaborar” con el proceso que versaba en su
contra (El Espectador, 2019).

Posterior a este evento y con la evidente materialidad de la carga probatoria recopilada
enla investigacion adelantada por la DEA, se da la captura de Gustavo Moreno y su
extradicion en mayo de 2018 este accede a un acuerdo con las autoridades norteamericanas
tras aceptar su responsabilidad por conspiracion para lavar dinero, ante lo que la Corte Federal
del Sur de Florida le impone una condena de 48 meses de prision, de los cuales 19 debian ser
cumplidos en la carcel de Colombia. En diciembre de 2020 Moreno vuelve al pais debiendo
pagar 4 afios y 10 meses de condena, pena obtenida luego de colaborar con la justicia al dar
informacion sobre el caso del “Cartel de la Toga”, entregando declaraciones contundentes en
contra de magistrados de la corte suprema, congresistas, fiscales y altos funcionarios publicos
involucrados en el caso (Alvarado, 2018; Mesa, 2020).

En este orden de ideas, Moreno aport6 informacion y piezas claves para el caso, dentro
delas cuales se encuentran declaraciones en las que involucra a magistrados y abogados
participantes del Cartel dedicado a manipular procesos desde la Corte Suprema (Morales,
2021). Apareciendo ante el ojo de la justicia el ahora ex magistrado de la corte suprema
Francisco Javier Ricaurte Gomez, sujeto central de la presente investigacion; pues Moreno lo
relaciono como autor intelectual y también material de la organizacion criminal.

Sin embargo, segun Morales (2021) no solamente ha sido Moreno quien ha dado
declaraciones que han permitido aportar informacion a la investigacion, sino que también los

otros tres exfuncionarios publicos que han sido condenados hasta el momento por encontrarse
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inmersos en dicho cartel, a saber: Leonardo Pinilla, Alfredo Bettin y Camilo Ruiz, quienes
tambien han llegado a preacuerdos con el fin de colaborar con la justicia y para ello han hecho
importantes declaraciones que encendieron ain mas las alarmas frente al caso.

En este punto es necesario hacer una claridad que Francisco Ricaurte ejercia como
presidentede la Corte Suprema de Justicia cuando dio vida a la organizacion criminal, esto es
de suma importancia si se considera que estando en el pleno ejercicio de sus funciones
publicas y teniendo a cargo el deber de representar el espiritu de la justicia nacional
personificado en su toga, agravié con su actuar a la seguridad publica y la administracion
publica sino que también el principio de seguridad juridica (Morales, 2021).

Habiéndose esclarecido el nexo de Moreno con Ricaurte y su vinculacion con el
proceso, se hace ahora imprescindible realizar un recorrido histérico por la vida de Francisco
Ricaurte, esto con el objeto de estudiar un poco lo que fue su carrera y la forma en que lo
condujo a la conformacion de su organizacion criminal. Ricaurte al igual que moreno ha
tenido desde siempreuna relacion cercana con mundo de la politica nacional y en el sector de
lo publico, pues su padrefue dirigente local del Partido Conservador de Cartagena, hecho que
lo motivo a comenzar su carrera en el area del derecho, lo que permitié ademas llegar a los
juzgados en poco tiempo, iniciando su ejercicio profesional como citador y escribiente en el
Juzgado Segundo Superior de la capital de Bolivar (ElI Tiempo, 2021).

Ricaurte tuvo un rapido ascenso profesional, pues completo6 su carrera en la Rama

Judicial y lleg6 en solo 14 afios a ocupar el alto cargo de juez de la Corte Suprema. Antes

de llegar a este importante puesto, fue juez municipal en 1990, titular de la Sala Laboral de
la Corte en 2004, lugar que ocupo gracias al trabajo que habia desempefiado afios anteriores

con Carlos Isaac Nader; posteriormente hacia el 2008 tuvo su eleccién como presidente de la
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Corte Suprema cuando tenia 45 afios, edad corta para haber obtenido tan relevante cargo el

cual ocupohasta sus 49 afios, tiempo para el cual aspiré al Consejo Superior de la Judicatura

en donde su eleccion fue anulada por el Consejo de Estado por haber sido elegido por el voto

de los mismos magistrados que €l habia ayudado a posicionar en el cargo, proceso que se
conocio como la ‘puerta giratoria’ (Alarcon, 2020); (El Tiempo, 2021).

Sus relaciones dentro de los circulos de poder fueron un elemento clave para llegar a

ocupar los importantes cargos que desempefié en su carrera laboral, pues desde que comenzé

en el juzgado de Cartagena ascendi6 tan rapidamente que logré obtener el puesto que ocupaba

antessu empleador, e incluso pudo superarlo al ser magistrado auxiliar y magistrado titular
antes de alcanzar su cargo mas importante que fue a saber, el de presidente de la Corte
Suprema de Justicia. Es asi como construy6 su carrera en el poder desde sus relaciones
estrechas con personajes de importancia politica, favores que luego tendria que devolver en
forma de cargos enel alto tribunal (Alarcén, 2020).

Durante el desarrollo de sus dos Gltimos cargos dentro de la justicia colombiana,
Ricaurtefue blanco de criticas por encontrarse que tenia nexos con Alvaro Uribe, de quien se
investiga si obtuvo ayuda con un contrato en Fonade, tras su salida del Consejo de la
Judicatura (Alarcén, 2020). En este contexto, no sorprende su papel protagénico en el Cartel
de la Toga, puesto que su vida profesional se halla enmarcada por toda una red de contactos
cercanos con las mas altas esferas de poder. Prueba de lo anterior y hecho que puede

contribuir con las pruebas en su contra, se encuentra que su hermano a quien nombraban

“Naruto™?8, se vio inmerso en conductas ilicitas por mantener relaciones turbias de poder tras

18 |_a Direccién de Avrticulacién de Policia Judicial y el CT1 Seccional Cartagena, capturaron ayer a Rafael de Jesus Ricaurte

Gobmez, y de José Toro Naranjo, quienes tenia circular roja de la Interpol por cargos relacionados con el narcotrafico. Los dos

detenidos son requeridos por un Juzgado del Distrito Sur de Nueva York. Ricaurte Gomez es hermano del ex presidente del
Consejo Superior de la Judicatura y la Corte Suprema de Justicia, Francisco Javier Ricaurte, cuya eleccion fue anulada por el
Consejo de Estado. (El Heraldo, 2015, parr. 1-2).
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las cuales fue condenado por narcotréfico. (Elespectador, 2021).

En 2017 cuando se destapd el escandalo del Cartel de la Toga, Ricaurte resultd
involucrado cuando Moreno declaré en su contra, siendo el testigo estrella en su caso. Tras el
desmantelamiento de la organizacién criminal, Ricaurte comenzé a ser investigado por los
delitosde concierto para delinquir, cohecho propio, tréfico de influencias y utilizacion
indebida de informacidn privilegiada, pues él era uno de los magistrados que tenia
conocimiento en el ejercicio de sus funciones, de los casos de que era competente la Corte
Suprema de Justicia, asi que en virtud de esta posicién privilegiada su papel en la
organizacion era ademas el de buscar acusados para poder ofrecerles beneficios en sus
procesos a cambio de jugosas sumas de dinero (Alvarado, 2018); (El pais, 2021).

Es asi como desde el 2017 se desplegd la investigacion y con ello un proceso judicial
en contra de Francisco Ricaurte, el cual estuvo a cargo del Juzgado 10° Penal del circuito con
funcién de conocimiento de Bogota, ante el cual incluso se impugnd la competencia, recurso
rechazado por la magistrada Patricia Salazar de la sala de casacion penal de la Corte Suprema
deJusticia; finalmente, tal juzgado condeno a Ricaurte a la carcel por ser encontrado culpable
de tener un bufete como fachada legal del entramado de procesos que manejaban y vendian
en su interior (Corte Suprema de Justicia, 2018); (EI Espectador, 2021).

El juez 10° Penal de Circuito de Bogota avalo los elementos probatorios y testimonios
obtenidos, y emitio sentido de fallo condenatorio contra Ricaurte Gomez por los delitos de:
concierto para delinquir agravado, cohecho por dar u ofrecer, en concurso homogéneo;
utilizacion indebida de informacion privilegiada y trafico de influencias™ (Fiscalia, 2021,
parr.2).

Desde el inicio de la investigacion en 2017 el proceso de Ricaurte ha paso por

diferentes etapas en las cuales sus abogados interpusieron diversos recursos con la finalidad
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de buscar su libertad y dilatar el proceso, hechos que lograron que, tras haber sido capturado
en 2018, un juez de Bogoté tuviera que ordenar su libertad por vencimiento de términos, no
obstante, ello no implico la terminacion del proceso. Dichas estrategias funcionaron solo
como medidas dilatorias, pues aun para el afio 2019 no se habia podido desarrollar el juicio
con el que se podrian decretar las pruebas necesarias para esclarecer su concurrencia en las
conductas punibles de que era acusado(El Espectador, 2019).

Asi las cosas, la Fiscalia logré desvirtuar la presuncién de inocencia de Ricaurte,
puesto que no se probd causal alguna que lo eximiera de la responsabilidad. En virtud de ello,
el fallador de conocimiento aval6 los elementos probatorios y testimonios obtenidos y emitio
sentido del fallo condenatorio (Ambito juridico, 2021, parr. 5).

Posterior al sentido de fallo, el 25 de marzo de 2021 el juzgado 10° de Bogota que se
encontraba en estudio del caso de Ricaurte, dio a conocer el monto de la pena que le seria
impuesta por encontrarse culpable y por ende responsable de los actos ilegales cometidos en
la organizacién criminal del Cartel de la Toga y que dieron paso a una sentencia condenatoria
por los delitos tipificados anteriormente mencionados. Asi, segun lo dio a conocer la fiscalia,
la pena para Ricaurte corresponde a 19 afios y dos meses de prision, la cual debera ser
cumplida en centro penitenciario por no gozar del beneficio de prision domiciliaria,
igualmente debera pagar como multa la suma de 485 salarios minimos.

En el curso del proceso la Fiscalia demostré que el exmagistrado, junto a algunos funcionarios
judiciales y un grupo de abogados, promovid y dirigié una organizacion criminal que, en al
menos tres oportunidades, recibi¢ dadivas para interceder en investigaciones penales contra
aforados constitucionales. En el entramado de corrupcion, el abogado Luis Gustavo Moreno se
encargaba de acercarse a los denominados ‘clientes’ para pedirles dinero a cambio de la
mediacién ilegal. Cuando las personas contactadas accedian a pagar, la suma era distribuida entre
Ricaurte Gomez y los otros sefialados integrantes de la estructura, quienes se encargaban de

realizar gestiones indebidas en diferentes instancias judiciales para manipular las decisiones
(Fiscalia, 2021, parr. 3-4).

Ahora bien, después de muchos afios de investigacion en la cual se le involucro en

seis casos analizados por el juzgado competente y frente al cual fue hallado responsable méas
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alla de toda duda razonable, el exmagistrado deberd por decreto judicial cumplir su
condena. Cabe resaltar que la motivacion que conllevo al juez a tomar la decision de
condena de Francisco se encuentra suficientemente sustentada en derecho.

Adicional a ello, las declaraciones de Moreno y José Reyes Rodriguez, otro
exmagistradoinvolucrado, lograron concordar con los demas testimonios, demostrando asi que
no habian inconsistencias ni contradicciones en los mismos; pruebas que lograron demostrar
que Ricaurte actuo con dolo directo y que tienen un importante agravante por provenir de un
funcionario que operé dentro de la rama judicial haciendo parte de la Corte Suprema de
Justicia y el Consejo Superior de la Judicatura, hechos que lo ponen en una situacién de
conocimiento de las leyes superior a los demas ciudadanos y por ende configurar el agravante
en su pena (El Pais, 2021).

Tras la condena de Ricaurte, el Cartel de la Toga ain no encuentra todos sus
coautores yparticipantes, es por ello que, pese a que tal condena sea de gran relevancia para
el caso, las investigaciones siguen en curso, pues aun falta demostrar la inocencia o
culpabilidad del exmagistrado auxiliar Camilo Tarquino, el abogado Luis Lyons, la
exrepresentante Argenis Velasquez y el congresista Nilton Cordoba. Dos exfuncionarios
publicos méas que aln se encuentran en proceso de condena son los ex senadores Musa
Besaile y Alvaro Ashton, posiblesintegrantes del Cartel de la Toga que realizaron peticiones
para que sus casos fueran analizados por la Jurisdiccion Especial para la Paz y por ende esta
es la entidad que por ahora dirige los mismo, sin obtenerse hasta el momento condena o
decision alguna (El Pais, 2021).

Otro exfuncionario que se encuentra en proceso analogo al de Ricaurte es Gustavo

Malo,de quien se habla de tener fuertes relaciones con Ricaurte y por ende también
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involucrado en el

caso. De igual forma el caso de Lednidas Bustos que se encuentra en fase de juzgamiento,
esto luego de que el Senado de la Republica lo haya declarado indigno, hecho con el cual se
hizo quesu caso pasara a manos de la Corte Suprema.

Con 65 votos a favor y ninguno en contra fue aprobado el informe presentado por la
Comision Instructora del Senado de la RepuUblica, luego de la investigacion hecha por la
Comisionde Acusaciones de la Camara de Representantes, en el que tom0 la decision de
declarar indigno alex magistrado Lednidas Bustos. (Congreso, 2021, parr.1).

Dado lo anterior, es posible evidenciar que, con el transcurso y avance de las
investigaciones, cada vez se encuentran mas funcionarios involucrados dentro de esta
importantered de corrupcion, como lo es también el caso de Juan Carlos Abadia, el
exgobernador del Valle del Cauca; hecho que hace que el proceso del Cartel ain tarde un
poco mas de tiempo en resolverse en su totalidad (El Pais, 2021).

El estudio del Cartel de la Toga y por ende de los funcionarios involucrados, en
especial del exmagistrado Francisco Ricaurte, quien obré como presidente de la Corte
Suprema de Justicia, sirvio entonces para ejemplificar como se configurd un evidente agravio
a la justicia nacional, puesto que el cargo que desemperfiaba era un sitio de poder y de gran
responsabilidad. EI hecho de haber sido condenado por ser culpable del caso de corrupcion
judicial mas grande enColombia, hace que la ciudadania pierda entera confianza en las
instituciones de mayor rango enel pais, lo que ademas significa que con la certeza de que la
corrupcién es una realidad aumenta atin mas la incertidumbre social.

En sintesis, la Corte Suprema de Justicia ha perdido legitimidad pues ha quedado
comprobado por sentencia judicial que, en efecto, desde sus mismos magistrados se estaba
haciendo un uso totalmente inadecuado del poder publico, el cual le fue conferido a dicha

institucion por el Estado para el ejercicio de unas funciones que se desbordaron. El caso del
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cartel de los togados representa un agravio histérico al espiritu de la justicia nacional que
alimento la esperanza de impunidad, al actuar desde una red de “ilegalismos permitidos” para
los més altos funcionarios del gobierno, lo cual objetivamente va en contravia del Estado

social de derecho y de la prevalencia del interés general sobre el particular.
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Capitulo 3.

3.0 La seguridad juridica y su importancia para el Estado Social de Derecho.

En el marco de la presente investigacién y teniendo como punto de partida la motivacion
de ahondar en el estudio de la corrupcién judicial y sus efectos en Colombia, sera pertinente
analizar la relacion de esta con el principio constitucional de la seguridad juridica, siendo
claro que como principio angular para la conformacion del Estado Social de Derecho,
ademas de dotar de certeza a la normativa juridica también permite a la ciudadania confiar en
el sistema juridico nacional, pues con su materializacion se prevé que los jueces de la
republica se someteran implacablemente al imperio de la ley y por tanto se revisten de
firmeza las decisiones judiciales.

La seguridad juridica es un principio central en los ordenamientos juridicos occidentales. La
Corte ha sefialado que este principio ostenta rango constitucional y lo ha derivado del preambulo
de la Constitucion y de los articulos 1, 2, 4, 5y 6 de la Carta. La seguridad juridica es un
principio que atraviesa la estructura del Estado de Derecho y abarca varias dimensiones. En
términos generales supone una garantia de certeza. Esta garantia acompafia otros principios y
derechos en el ordenamiento (Sentencia C-250/12).

En Colombia el principio rector de la seguridad juridica es considerado ademas un valor

fundamental, esto porque dota de confianza a la totalidad del sistema juridico nacional, le
imprime al ciudadano una nocién de certeza y de confianza legitima en el sistema y se
despliega desde una serie de garantias que el Estado les ofrece a sus ciudadanos para que
estos confien en que sus derechos no solo no seran violados, sino que seran priorizados en
toda actuacién de cualquier funcionario dentro del sistema de derecho.

En el Estado Constitucional la seguridad Juridica se considera Principio y presenta grandes
cambios frente al simple Estado liberal burgués de derecho. Se debe principalmente a que la
legalidad y la seguridad juridicas son “conquistas politicas” de la modernidad (Gallego, 2012,

p.11)
De este modo, con la seguridad juridica como principio fundamental del Estado Social de
Derecho y coadyuvado por el principio de la confianza legitima, se asume que los efectos de

la aplicacion de la norma propenderan en todo caso por el bien comun y por el respeto
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puntual de la norma; pues este principio como una conquista histérica contractual representa
el paso de los sistemas juridicos primitivos y poco justos a un nuevo sistema positivo,
constitucional y protector de los derechos humanos inherentes a un Estado democratico.

La apelacion al valor de la seguridad como presupuesto y funcién del Derecho y del Estado
sera un lugar comun en la tradicion contractualista. Desde sus premisas se explica el origen de las
instituciones politicas y juridica a partir de la exigencia empirica o racional, utilitaria o ética, a
tenor de las diversas interpretaciones del estado de naturaleza y el pacto social (Pérez, 2000, p.2-
3).

D)ebe saberse que la seguridad juridica y el derecho se refuerzan histéricamente de forma
analoga, esto es que la seguridad juridica no existe por fuera de un sistema normativo
constitucional y positivo, pero a su vez el derecho careceria de certeza Yy fiabilidad si no
estuviera apoyado por el principio de la seguridad juridica que legitima su funcionalidad, dota de
seguridad y blinda la materializacion de la norma con garantias enfocadas en la prevalencia del
bien comun, la justicia y la eficacia de la ley.

Cabe aclarar ademas que la seguridad no es un principio autbnomo, pues para su
funcionamiento depende de la jerarquia normativa, de los derechos constitucionales, de los
derechos humanos y de otros principios también constitucionales que aseguren su eficacia.
Ahora bien, este principio opera dentro del ordenamiento juridico desde una doble dimension,
esto es que “de una parte, estabiliza (...) las competencias de la administracion, el legislador o
los jueces, de manera que los ciudadanos no se vean sorprendidos por cambios de competencia”
(Sentencia C-250/12), y por otro lado también se encarga de dotar una especie de “certeza sobre
el momento en el cual ocurrird la solucién del asunto sometido a consideracion del Estado”

(Sentencia C-250/12), claramente en esta doble dimension opera siempre anadlogamente el

principio de la confianza legitima®®.

19 El principio de confianza legitima funciona entonces como un limite a las actividades de las autoridades, que
pretende hacerle frente a eventuales modificaciones intempestivas en su manera tradicional de proceder, situacion
que ademas puede poner en riesgo el principio de seguridad juridica. Se trata pues, de un ideal ético que es
juridicamente exigible. Por lo tanto, esa confianza que los ciudadanos tienen frente a la estabilidad que se espera de
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Destacando de nuevo que la confianza legitima también llamada el principio de la buena
fe motiva en la ciudadania una sensacion de confianza frente al actuar de administracion, un
principio que aunque por ser de naturaleza moral, es legalmente exigible y que se pone en
marcha desde el grado de certeza que se despliega con la seguridad juridica puesta en funcion
dentro del Estado, basicamente estos principios que se apoyan mutuamente son para los
ciudadanos la tipificacion del correcto proceder del sistema juridico en el pais.

Asi las cosas, si se defraudara el principio de la seguridad juridica es posible que se esté

defraudando ademas de forma anéloga el principio de confianza legitima y viceversa, pues su
estrecha relacion funciona a modo de fuerza vinculante, “el principio de confianza legitima

funciona entonces como un limite a las actividades de las autoridades, que pretende hacerle
frente a eventuales modificaciones intempestivas en su manera tradicional de proceder, situacion
que ademas puede poner en riesgo el principio de seguridad juridica” (Sentencia T-453/18). Por
lo tanto, un Estado en donde prime la seguridad juridica es también un Estado que se preocupa
por mantener integra la confianza legitima de la ciudadania en sus instituciones; seria entonces el
caso de un verdadero Estado Social de Derecho legitimamente conformado y ejecutado.

La seguridad juridica es un valor estrechamente ligado a los Estados de Derecho que se concreta
en exigencias objetivas de: correccion estructural (formulacion adecuada de las normas del
ordenamiento juridico) y correccion funcional (cumplimiento del Derecho por sus destinatarios y
especialmente por los 6rganos encargados de su aplicacion). Junto a esa dimension objetiva la
seguridad juridica se presenta, en su acepcion subjetiva encarnada por la certeza del Derecho, como la
proyeccidn en las situaciones personales de las garantias estructurales y funcionales de la seguridad
objetiva (Pérez, 2000, p.4).

Visto esto, es claro como la seguridad juridica se instaura en el ordenamiento como un
derecho popular, que por tener la categoria de constitucional al relacionarse de forma estrecha

con el principio constitucional de la buena fe?° consagrada en el articulo 83 de esta norma, le

los entes estatales, debe ser respetada y protegida por el juez constitucional (Sentencia T-453/18).
20
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permite a quien lo sienta mancillado exigirlo judicialmente, por tanto “este principio (la
seguridad juridica) es un principio del ius gentium, producto de la recta razon humana, es decir,
se trata de la primera aceptacion juridica indiscutible; es un derecho de gentes” (Bolafios, 2014,
p.9), asi las cosas el Estado tiene la obligacién de protegerlo y los ciudadanos de exigirlo, pues
su materializacién hace parte del tan conocido pacto social, o en palabras de Rousseau del
contrato social.

En el Estado de Derecho la seguridad juridica asume unos perfiles definidos como: presupuesto
del Derecho, pero no de cualquier forma de legalidad positiva, sino de aquella que dimana de los
derechos fundamentales, es decir, los fundamentan el entero orden constitucional; y funcién del
Derecho que asegura la realizacion de las libertades. Con ello, la seguridad juridica no sélo se
inmuniza frente al riesgo de su manipulacion, sino que se convierte en un valor juridico ineludible
para el logro de los restantes valores constitucionales (Pérez, 2000, p.4).

De este modo el principio de seguridad juridica es considerado una conquista propia de un

Estado que propende por la libertad e integridad de sus ciudadanos, en virtud de ello asegura
mediante su efectividad que el sistema juridico esté dotado de certeza, de seguridad y que las
normas cuenten con una estabilidad perdurable en el tiempo. Asi las personas no solo se sentiran
parte del derecho, sino que pudiendo exigir su eficacia es una invitacion a que los individuos se
apropien del derecho, y lo ejerzan como personas libres que cuentan con una amplia gama de
garantias dentro de una efectiva democracia, pues “el principio de seguridad juridica, sélo tiene
lugar entre los hombres libremente constituidos bajo la forma de Estado; todo lo que conduce a
un orden social justo es una forma de estabilizar la libertad humana propuesta en reciprocidad
(Bolafios, 2014, p.10).

La formacion conceptual de la seguridad juridica, como la de otras importantes categorias de la
Filosofia y la Teoria del Derecho, no ha sido la consecuencia de una elaboracién logica sino el
resultado de las conquistas politicas de la sociedad. La seguridad constituye un deseo arraigado en la

El articulo 83 de la Constitucién Politica incluye un mandato de actuacion conforme a la buena fe para los
particulares y para las autoridades publicas, aunque que se presume que se actla de esta manera en las gestiones que
los particulares realicen ante las autoridades del Estado, como contrapeso de la posicidn de superioridad de la que
gozan las autoridades publicas, en razon de las prerrogativas propias de sus funciones, en particular, de la
presuncion de legalidad de la que se benefician los actos administrativos que éstas expiden (Sentencia C-225/17).
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vida animica de hombre, que siente terror ante la inseguridad de su existencia, ante la

imprevisibilidad y la incertidumbre a que esta sometido la exigencia de seguridad de orientacion es,

por eso, una de las necesidades humanas basicas que el Derecho trata de satisfacer a través de la

dimension juridica de la seguridad (Pérez, 2000, p.1).

Debe entenderse ademas que los guardianes de la seguridad juridica en el plano material son
los funcionarios judiciales, esto porque son ellos quienes tienen a su cargo el deber y la potestad
de materializar el Estado Social de Derecho desde la el estudio, interpretacion y aplicacién de la
norma, siendo asi que “la seguridad Juridica en los ambitos “Politico, Economico y social”
depende directamente de la interpretacion que las altas cortes les den a las normas Juridicas que
regulan al Estado” (Bolafios, 2014, p.10).

En este sentido, en el Estado constitucional colombiano el papel del juez le exige ser garante
no solo de la norma sino de los principios que estructuran y hacen posible la aplicacion de la
misma, siendo su responsabilidad ser también garante del acatamiento en toda actuacion del
principio de seguridad juridica en conexidad con el de confianza legitima y otros principios. “La
seguridad juridica, en este contexto, se da “cuando el Derecho protege en forma eficaz un
conjunto de intereses de la persona humana que se consideran basicos para una existencia

digna™” (Gallego, 2012, p.16).

La igualdad, como uno de los objetivos de la administracion de justicia, no solo se nutre de la
seguridad juridica y el debido proceso, sino también de otros principios que los complementan como
la buena fe, que obliga a las autoridades del Estado -los jueces entre ellas- a proceder de manera
coherente y abstenerse de defraudar la confianza que depositan en ellas los ciudadanos (art. 83
superior) (Sentencia SU072/18).

Ahora bien, dado a que el principio de seguridad juridica no es un principio autébnomo,

sucede que también es siamés del principio de legalidad?, otro principio que también fue

21 La consagracion constitucional del principio de legalidad se relaciona con dos aspectos bésicos y fundamentales
del Estado de derecho: con el principio de division de poderes en el que el legislador ostenta la condicion de
representante de la sociedad como foro politico al que concurren las diferentes fuerzas sociales para el debate y
definicion de las leyes que han de regir a la comunidad. Y de otro lado, define la relacién entre el individuo y el
Estado al prescribir que el uso del poder de coercidn seré legitimo solamente si esta previamente autorizado por la
ley. Nadie podra ser juzgado sino conforme a las leyes preexistentes al acto que se le imputa (Sentencia C-710/01).
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resultado del desarrollo histdrico del derecho y del paso del estado de naturaleza a un Estado
contractual, siendo este principio también una garantia jurisdiccional de acatamiento normativo y
una garantia de ejecucion correcta del derecho positivo, en este sentido:

Se afirma que uno de los logros juridicos mas relevantes de la modernidad es la conquista politica
del “principio” de seguridad juridica tributario del principio de legalidad. VVaya siameses. No
sobrevive el uno sin el otro y, sin embargo, con frecuencia, se niegan. Nacieron como presupuestos y
funciones del derecho y del Estado en la tradicion contractualista (Gallego, 2012, p.3).

Es entonces cuando el principio de la seguridad juridica para el Estado Social de derecho sale

a relucir, pues basicamente al ir coadyuvado por otros principios rectores que tienen como
argumento de su existencia un enfoque social, de gentes, de derechos humanos y de respeto por
el seguimiento cabal de los preceptos juridicos, permite que con su ejecucién los ciudadanos
sientan seguridad respecto de la institucionalidad juridica, asumiendo que siempre se respetaran
los conductos y formas regular y legalmente dispuestas, de modo que con la aplicacion de la
seguridad juridica, el derecho mas all& de su caracter positivo tendra en todo momento la
obligacion de garantizar andlogamente la primacia de los derechos constitucionales,
fundamentales y la libertad; siendo este un principio sinénimo de una sociedad progresista y

garantista.

3.1 Inseguridad juridica y corrupcion en el Estado Social de Derecho:

La inseguridad juridica para efectos del presente estudio sera catalogada como lo opuesto al
principio de la seguridad juridica, es decir su aplicacion fallida o la corrupcion de la misma,
siendo en esta generalizado un estado de incertidumbre, desconfianza en la administracion y
carente del grado de certeza que se supone blinda la aplicacion de la normativa de efectividad y
transparencia. En la materializacion de la inseguridad juridica o en la aplicacion de una
seguridad juridica fallida, es comun la desesperanza y la duda sobre el cambio de las normas o la
aplicacion desviada de ellas, pues la confianza en la institucionalidad se defrauda y se duda sobre
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la seriedad judicial, se desconfia del seguimiento a los preceptos legales por los funcionarios
judiciales y en estos casos suele ser un fendbmeno bastante comun el de la politizacion de la
justicia.

En este sentido, a diferencia de la seguridad juridica que es considerada un logro de la
evolucion juridica y certeza de un efectivo Estado Social de Derecho, la inseguridad juridica
como su opuesto significa por ende todo lo adverso, corrupcion, inseguridad, pobreza,
estancamiento y por supuesto inestabilidad social e institucional, siendo sus efectos nocivos
evidentes, pues van desde la ineficiencia en la administracion, hasta la perdida de legitimidad en
las instituciones y el personal judicial; lo cual es sin duda un indicador de corrosion del Estado
Social de Derecho.

Cuando la seguridad juridica se transmuta en inseguridad juridica suele estar mediada por el
fendmeno de la corrupcidn, pues los efectos de esta suelen ser pervertir y degenerarlo todo,
haciendo que un Estado garante, constitucional y justo se convierta en uno tirano,
desproporcionado e ilegitimo, “pues la corrupcion afecta a la credibilidad politica del sistema vy,
por ello, a la propia democracia, en tanto, especialmente en tiempos de crisis como los actuales,
provocan una evidente (y muy justificada) desafeccion ciudadana” (Gimeno, 2019, p.3), dicha
desafeccion es el comienzo de un espiritu de insatisfaccion y resistencia, pues es muestra de
debilidad y mdltiples vacios en la administracion de justicia.

Otras veces, la inseguridad juridica se ha definido como opuesta a una forma republicana de
gobierno y como un signo de populismo. Y no falta quienes pregonan que la seguridad juridica es

un mito inalcanzable que forma parte del trasfondo ideoldgico del liberalismo (Blanco, 2018,

p.14).

Ahora bien, la corrupcion como indicador de inseguridad juridica y como problema
endémico requiere especial atencion y delimitacion a sus formas de hacerse manifiesta, pues sus
dimensiones son tan ampliamente plausibles que bien podria considerarse un crimen
internacional, pues se haya presente en todos los paises y estados, siendo que “los negocios
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criminales y sus ganancias constituyen una de las veinte economias principales del mundo”
(Castro, 2013, p.4), con la cualidad particular de que solo “beneficia” a sus actores, dejando
como sujeto pasivo de la conducta delictiva al resto de la poblacion civil, quienes tienen que
soportar como su cotidianidad inevitable, la falta de recursos publicos, la precariedad en los
servicios basicos como la salud o la educacidon y la des-legitimidad de un sistema penal que

padece de inseguridad juridica.

En este mismo sentido, la Alta Comisionada de la Organizacion de las Naciones Unidas para los
DD. HH., Navi Pillay : i) afirmé que la corrupcién es un enorme obstaculo para el goce de todos los
derechos humanaos civiles, politicos, econémicos, sociales y culturales, asi como el derecho al
desarrollo, ya que viola el principio fundamental de transparencia y rendicion de cuentas; ii) informo
que la cantidad de dinero robado cada afio por la corrupcion es ochenta veces mas de lo que hace falta
para alimentar a la gente que pasa hambre en el mundo; que los sobornos encarecen hasta en un 40%
el costo total de los proyectos para abastecer de agua potable y saneamiento a la poblacién mundial;
que entre el 2000 y 2009 los paises en desarrollo perdieron 8,44 billones de dolares en los flujos
financieros ilicitos, diez veces méas que la ayuda extranjera que reciben (Castro, 2013, p.4).

Vista de este modo y recordando las fronteras de desigualdad marcadas por la explosion de la

corrupcion publica, es necesario considerar como seria posible reivindicar el acatamiento por la
prevalencia de los derechos humanos y constitucionales sobre los intereses particulares de unos
cuantos corruptos en los estados; particularmente en Colombia, pais que no solo es el territorio
objeto del presente estudio, sino que también es un Estado democratico que pregona desde hace
varios afios una lucha anticorrupcion, la cual dado el aumento de las cifras del indice de
percepcion de corrupcion en el pais a lo largo de los afios, se percibe como infructuosa.

La percepcion de corrupcion en el sector publico en Colombia esta en aumento segun el indice de
Percepcién de Corrupcion (IPC) 2018 de Transparencia Internacional. En la mas reciente edicion de
este indice el pais cae de 37 a 36 puntos sobre 100 y desciende del puesto 96 al 99 entre 180 paises
cubiertos por la medicion. Segun Andrés Hernandez, Director Ejecutivo de Transparencia por
Colombia, “sin lugar a duda los esfuerzos que se han realizado para enfrentar esta grave problematica
en los ultimos afos, no ha sido suficientes, y la corrupcion esté poniendo al Estado contra la pared”.
(...) Entre los paises OCDE el puntaje de Colombia es aiin méas preocupante: el pais ocupa el
pendltimo lugar entre 36 paises, superando Unicamente a México (28) (Transparencia por Colombia,
2019, parr.1-3).

De este modo y aunque la corrupcidn es una constante internacional, sucede que hay paises

con estatutos y sistemas positivos mas efectivos a la hora de ponerle barreras a su reproduccion,
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ya que no pudiendo evitarla o erradicarla por completo al menos se encuentran resultados
positivamente progresivos en las medidas adoptadas en su contra, a diferencia de Colombia, en
donde a pesar de que el ordenamiento juridico es claro y la corrupcion se haya normativamente
sancionada, a la hora de materializar la ley los resultados no son plenamente efectivos, ni
siquiera suficientes, pues en vez de ponerle un freno o ir poco a poco erradicandola, parece que
este es un fendbmeno en aumento, pues alimentado por la impunidad, la inseguridad juridica y el
estancamiento a la hora de ejercer un contrapeso suficiente a su materializacion, el pais ocupa
una posicién preocupante frente a otros estados.

Con los resultados del 2018, el pais termina cuatro afios de estancamiento en un puntaje
de 37 sobre 100, para caer a una calificacion de 36 puntos. “En un contexto en el cual la
corrupcién es el tema mas preocupante para los colombianos, la caida en esta calificacion
podria significar el inicio de un descenso peligroso si el pais no logra resultados realmente
efectivos en la lucha contra la corrupcion” (Transparencia por Colombia, 2019, parr.3)

Cierto es que en Colombia y desde el articulo primero constitucional se pregona que este es
un Estado Social de Derecho, lo que significa que desde la normativa se fomenta la democracia,
la igualdad y la prevalencia del interés general sobre el particular, lo que se refuerza ademas
desde la adopcion de principios rectores como el de la seguridad juridica, entendida en este
sentido normativo como aquella que da fiabilidad a la actuacion publica y a la forma en que se
hace efectivo el sistema judicial, sin embargo también es cierto que en Colombia, casos como el
del cartel de la toga, Odebrecht, agro ingreso seguro, Moreno el fiscal anticorrupcion corrupto y
el Carrusel de la contratacion en Bogota son algunas pruebas de que en ocasiones el actuar de la
administracion se desvia hacia el favorecimiento de intereses particulares, sin considerar como

afecta dicho actuar a la legitimidad institucional y a la confianza legitima ciudadana.

Los delitos asociados a la corrupcion producen no solo un dafio a la «generalidad» en el
servicio pablico y la causa publica, sino también, como efecto derivado de la conducta ilicita; en
primer lugar, causan un dafio social, en tanto pérdida de la confianza de los ciudadanos respecto a
las posibilidades de disfrute de sus derechos; y, en segundo lugar, socavan y minan la legitimidad
del gobierno y de los valores democraticos, en especial de confiabilidad y tolerancia (Castro,
2013, p.4).
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Ahora bien, en el &mbito juridico penal la corrupcion se suele hacer manifiesta desde la
injusticia procesal, esto es que se socaba la confianza legitima cuando en los procesos no se
respeta el principio de igualdad ante la ley, promoviendo conductas ilegitimas, actuaciones fuera
del marco normativo o incongruentes con este y motivando tratos especiales hacia ciertos
individuos dentro del proceso penal; tipos penales como: Prevaricatos, cohechos, concusion,
concierto para delinquir, utilizacion indebida de informacion privilegiada entre muchos otros,
dan cuenta de que desde individualidad de los funcionarios judiciales se puede llegar a afectar y
pervertir el Estado Social de derecho, lo cual, claramente “Niega el derecho a la igualdad frente a
la Ley y a las garantias judiciales; pone en entredicho el imperio de la Ley” (Castro, 2013, p.4).

Las normas morales obligan internamente (y ningun juez tiene autoridad para juzgar a nadie en
materia ética), mientras las juridicas externamente: por desgracia los jueces perversos pueden juzgar
en su ambito incluso cuando la sentencia es injusta, la cual en realidad no repara la violacién del
derecho, sino que por el contrario lo consagra. La sentencia injusta cumple el cometido secundario y
material de toda sentencia, pero no realiza su misién, que es la de restaurar el derecho reintegrando a
cada quien lo suyo, aquello de lo gque se le habia privado (Franco, 2017, p.10).

La inseguridad juridica conlleva entonces como consecuencia inmediata un sentimiento de

desconfianza respecto de la legitimidad en el actuar de la administracion por parte de la
ciudadania, significa ademas una afectacion inmediata al principio de la confianza legitima 'y
sumado a ello tal como refiere Alvarez (2021), una pérdida de respeto a la justicia, en sus
palabras:

La pérdida de respeto también se presenta cuando los jueces y magistrados producen
decisiones, actuaciones u omisiones, estimuladas, no por el alto sentido de lo justo, sino por
componendas, acuerdos, pagos u otros medios que atentan contra la objetividad e
independencia de la justicia, como sucedi6 en nuestro pais con los magistrados involucrados
en el denominado “cartel de la Toga”, o en el caso del magistrado de la Corte Constitucional
cuestionado por recibir dadivas a cambio de decisiones de tutela (Alvarez, 2021, parr.3).

En Colombia por ser un principio constitucional la seguridad juridica es exigible, por tanto
en un estado de inseguridad juridica son los aplicadores de la norma quienes tienen el poder para

corregir tal despropdsito, siendo entonces los jueces quienes tienen el deber en virtud de su cargo

de declarar la inconstitucionalidad de todo aquello que vaya en contravia de este estado de
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certeza, tal como lo refiere Gallego (2012), los jueces son creadores de derecho, sus guardianes y
los encargados de mantener la seguridad juridica dentro de la confianza legitima sin
interrupciones.

Consideramos que el juez constitucional hoy asume un rol creador de derecho, pero solamente en
el marco en el que la Constitucion (en la eficacia de los derechos fundamentales) se lo permite.
Indudablemente otorgarle la omnipotencia que pretenden algunos al juez, en una sociedad del mutuo
elogio y con problemas endémicos de corrupcion y felonia, seria dejar en manos de unos pocos los
derechos y la integridad de las personas. Pero dejarlo en manos de la ineptitud del lenguaje legislativo
seria retroceder en la evolucion del derecho y de la sociedad (Gallego, 2012, p.17).

El papel de los jueces dentro de la administracion de justicia es por ello definitorio, pues dependiendo
de su relacién con los procesos, de su seguimiento fiel 0 no de los preceptos legales y de la legalidad de
sus fallos, depende que en el pais haya seguridad juridica o en su defecto inseguridad juridica. Tan
sencillo como que en su rol de administrador de justicia recae la confianza legitima ciudadana y con sus
actos tiene el poder de mantener dicha certeza o lesionarla, siendo que “el derecho es una permanente
creacion del juez, en el momento en que decide una controversia (Sandoval, 2016, p.21); por tanto, en la
lucha contra la corrupcion y la inseguridad juridica, la transparencia judicial se torna como una necesidad
primaria.

El derecho de acceso a la administracion de justicia implica la garantia de la confianza legitima
en la actividad del Estado como administrador de justicia. Esta confianza no se garantiza con la sola
publicidad del texto de la ley, ni se agota en la simple adscripcién nominal del principio de
legalidad. Comprende ademas la proteccion a las expectativas legitimas de las personas de que la
interpretacion y aplicacion de la ley por parte de los jueces va a ser razonable, consistente y uniforme

(Sentencia C-836/01, 2001).
Ahora bien, “la falta 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” (Sentencia C-836/01, 2001), de modo que el descontento generalizado en
la sociedad contemporanea respecto de la administracion es comprensible, pues si desde la
administracion no se garantiza una efectiva democracia, si el Estado Social de Derecho
adolece de corrupcion y si los ciudadanos se enteran de la existencia de un cartel de
corrupcion judicial, es de esperarse el surgimiento de un espiritu de resistencia, un
descontento motivado por la inseguridad juridica y sus efectos sobre las mayorias, quienes
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como se expreso con antelacion constituyen el sujeto pasivo de la corrupcion administrativa.
Este descontento no es reciente, pues tal como expresa Campos (2010):

Ya se habia precisado en otra ocasion que la crisis de legitimidad del Estado colombiano
podria considerarse como la causa determinante que justifico la convocatoria de la Asamblea
Constitucional8 de 1990. Desde luego que, ademas, el atraso cientifico y tecnoldgico, los
altisimos niveles de violencia, que se agudizaron en la década 1980-1990, la desigualdad
econdmica y social y la corrupcidn en los diferentes niveles de la administracion publica, podrian
constituir, en conjunto, las fuentes materiales mas visibles que dieron origen al nacimiento formal
del Estado Social de Derecho gue se consagré en el articulo primero de la Constitucién
Colombiana de 1991. (Campos, 2010, p.4)

La historia de Colombia permite entrever que la inseguridad juridica puede inspirar
cambios profundos, pues cuando la poblacion civil cansada de los abusos administrativos se
une bajo el mismo propdsito de hacer un efectivo uso del poder popular, se pueden lograr
cambios relevantes en miras al bien comun, prueba de ello la constitucién de 1991, la cual
representa un salto en materia de derechos y libertades bastante importante y famosa por
vincular al Estado Social de Derecho como una garantia de respeto por los intereses
populares sobre cualquier otro interés de tipo particular; con lo cual, podria pensarse que el
actual estado de incertidumbre en la justicia bien podria ser el florero de Llorente para
motivar una reestructuracion, una resistencia, 0 mejor dicho un contrapoder.

No es tiempo para el conformismo. Es necesario superar el estado de indolencia o resignacion
para, de forma decidida, corregir el problema de la corrupcion (de hecho, el Informe
Anticorrupcion de la Union Europea 2014 anima a los Estados miembros a mantener una actitud
proactiva contra las practicas corruptas en tanto puede ponerse en riesgo la competitividad en la
Unién Europeall). La légica de un Derecho Publico garantista, moderno, vinculado al derecho a
una buena administracién, aconseja reforzar los mecanismos de control de naturaleza preventiva
mediante la necesaria independencia de un control efectivo y rapido (Gimeno, 2019, p.3)

Si el Estado no tiene la capacidad de asegurar un efectivo cumplimiento del principio de
la seguridad juridica y todos los demas relacionados con ella, no puede esperar que la confianza
legitima siga operando inmutable en la ciudadania, pues el pueblo tiene la competencia y ademas
la obligacion de exigir el cumplimiento de sus garantias como sujetos dentro de un Estado Social
de Derecho constitucionalmente dispuesto.

En este sentido, solicitar a las autoridades judiciales transparencia en su actuar sera una
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primera e importante medida en la tarea de vigilar como ciudadania la efectividad juridica y el
seguimiento de las autoridades judiciales a los preceptos legales, pues cuando el gobierno es un
vigilante insuficiente el pueblo puede y debe por ende asumir dicho rol, pues mas alla de la
independencia judicial y de la buena fe, el articulo primero constitucional promulga la
prevalencia del interés general, el cual se ve directamente afectado cuando la inseguridad juridica

hace parte del panorama cotidiano e involucra a actores judiciales en su materializacion.

3.2 Necesidad de la transparencia como guardiana de la seguridad juridica.

En este punto del trabajo sera pertinente destacar la importancia del principio de
transparencia como principal herramienta en la lucha contra la corrupcion, pues la transparencia
tiene una relacién intrinseca con la ética judicial, con la seguridad juridica y, por ende, con el
principio de seguridad juridica y confianza legitima. En este sentido, se explicara la hipotesis de
que el principio de la trasparencia como presupuesto dentro de las politicas judiciales permitira
proyectar un efectivo un Estado Social de Derecho en el que los presupuestos constitucionales no
solo sean la medida del actuar del funcionario judicial, sino que sean material y efectivamente
exigibles para cualquier ciudadano que gracias a la transparencia advierta cuando estén siendo
estos principios mancillados.

Para iniciar con la descripcion de la transparencia y su importancia en los asuntos de
gobernanza publica, serd importante definir lo que transparencia refiere, asi que segun la Real
Academia Espafiola (RAE), la transparencia refiere “Cualidad de transparente” (Real Academia

Espariola, 2021), y el termino transparente lo define de la siguiente manera:

Del lat. mediev. transparens, -entis, part. act. de transparere; literalmente ‘aparecer a través de'.
1. adj. Dicho de un cuerpo: Que permite ver los objetos con nitidez a través de él.

2. adj. Dicho de un cuerpo: trasldcido.

3. adj. Que se deja adivinar o vislumbrar sin declararse o manifestarse.

4. adj. Claro, evidente, que se comprende sin duda ni ambigiiedad (Real Academia Espafiola,
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2021).
De modo que gramaticalmente entendida esta aludira a una calidad de visible, siendo un

adjetivo calificativo del paso de la luz, del des ocultamiento y de la publicidad, lo transparente
nada oculta, nada esconde y es completamente opuesto a la opacidad. De modo que para efectos
de este trabajo con transparencia se hara referencia a la necesidad que se tiene en el Estado
Social de Derecho contemporaneo que los actos de los funcionarios judiciales sean mas visibles,
alcanzables y accesibles a cualquier ciudadano, para que la democracia se devele del mundo
privado de la opacidad al mundo publico, en el que la luz sea movil de transparencia y buen
actuar.

Asi las cosas, aunque en la antigiiedad era bastante usual que por ser los sistemas de talante
absolutista las cuestiones del Estado se mantuvieran dentro de un fuero privado de la
administracion, lo cierto es que el estado democratico moderno es garantista, por ende, los
ciudadanos como veedores responsables pueden y deben vigilar al sistema para de este modo ser
objetivos al exigir el cumplimiento de los principios y derechos constitucionalmente dispuestos.

Se ha dicho que la gestidn de gobierno debe ser tan transparente que pueda ser verificada y
visualizada por cualquier particular como si se realizara en una vitrina, coincidimos con tal analogia.
Emmerich indica que “en el siglo XXI, democracia, ciudadania y transparencia iran de la mano, o no
seran (Franco, 2017, p.4).

Gracias a la evolucion de las tecnologias de informacién y difusion dentro de las plataformas

tecnoldgicas, los Estados constitucionales modernos no solo pueden adaptarse a un nuevo
panorama tecnologico, sino que de echo estan en la obligacion de hacerlo, para no quedarse
estancados en sistemas inoperantes por ser heredados de una tradicién juridica en las que las
tecnologias no eran un factor de importancia.

En la actualidad el Estado de derecho contemporaneo “debe manifestar un ejercicio del
quehacer publico plena y absolutamente transparente, lo cual es una expresion de la ética”

(Franco, 2017, p.2) y lo puede hacer desde la utilizacion de las plataformas tecnologicas, para
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evolucionar en tanto sistema y para brindarle a la ciudadania la posibilidad de participar como
veedora y garante de la transparencia en el actuar judicial.

La crisis de la seguridad se enmarca en un proceso de crisis de adaptacion de los conceptos y las
categorias juridicas heredados del pasado a las exigencias de la sociedad tecnoldgica. En
consecuencia, las aportaciones de la Informatica juridica, es decir, de la disciplina que aborda la
proyeccion de las nuevas tecnologias de la informacién y la comunicacién al Derecho, representan la
respuesta inevitable para tratar de resolver aquellos problemas juridicos para los que los métodos
tradiciones han perdido capacidad operativa (Pérez, 2000, p.12).

“Si a nivel institucional y en la justicia penal se tiene una posicién firme y atenta respecto de

los distintos tipos de corrupcién, ella tendra tendencia a disminuir y, a la inversa, si se da el caso
contrario” (Castro, 2013, p.8), de modo que cuando en un pais como Colombia los indices de
percepcion de corrupcion muestran tener tendencias al alza, son prueba de que en efecto las
politicas anticorrupcion empleadas por el gobierno nacional han sido ineficientes.

Claramente no se pretende negar que la corrupcion sea un problema endémico, pero lo que si
procede es destacar que bien tratado y con politicas anticorrupcion bien ejecutadas este tiende a
disminuir, por lo tanto, este “buen trato” de la corrupcion en el pais no se puede delegar Unica y
exclusivamente al alcance de la propia administracion, pues se estaria descargando todo el peso
de la transparencia y efectividad judicial al principio de la confianza legitima y a la certeza de
que el sistema es eficiente en el ejercicio de la auto tutela, lo cual, con los indices, casos y
estadisticas presentados anteriormente se evidencia que no sucede; en este punto de la historia
nacional, las instituciones no estan siendo efectivas al activar el mecanismo de frenos y
contrapesos, lo que representa claramente un problema a la ciudadania y poblacion en general.

Ante el problema de la corrupcién judicial en Colombia se deben proyectar posibles
soluciones, pues un sistema de tolerancias no es compatible con un efectivo Estado Social de
Derecho, en el que se supone los ciudadanos estan legitimados para exigirle al gobierno que se
cumplan a cabalidad, las garantias, principios y derechos constitucionalmente dispuestos, en este

sentido, cabe pensar que la primera medida viable para erradicar la corrupcion es prevenirla:
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La represidn tiene sus limites, vista la expansién de la corrupcion en el tejido social-institucional.
Por tanto, la politica de prevencion es basica y, dentro de ella, amén de promover la transparencia y la
rendicién de cuentas, lo que urge es instaurar programas educativos integrales, educacién en valores,
asi como promover recompensas sociales a las buenas practicas gubernamentales (Castro, 2013, p.8).

Es decir, le es mas favorable a un Estado prevenir la corrupcién que atacarla cuando ya se

ha arraigado fuertemente en el territorio, por tanto, se invita al gobierno a proponer medidas
tendientes a evitar a que el mal se materialice, a prevenir las conductas desviadas y para
dicho efecto disponer un sistema de transparencia en donde el actuar del funcionario pueda
ser tan visible que no haya lugar para las irregularidades.

Un sistema que apoyado por el principio de integridad y transparencia permita al ciudadano
ser un observador y veedor del sistema, basicamente una “prevencion de la corrupcion y una
nueva cultura de gobernanza publica (...), cimentada sobre los principios de integridad y
transparencia, son, en definitiva, elementos necesarios para una nueva ldgica de la seguridad
juridica que permita alejar el fantasma de corrupcion (Gimeno, 2019, p.4).

En virtud de este proposito, es decir, de una seguridad juridica reforzada en la

transparencia como su guardiana contra la oscuridad, el encubrimiento y contra el ocultamiento
de conductas desviadas de los funcionarios judiciales, una gestion publica efectiva haria que
necesariamente se reacomoden las cargas, la transparencia vista como garantia seria el movil
para la materialidad del derecho a la igualdad, pues con una correcta rendicion de cuentas se
podria blindar la confianza legitima de una efectiva aplicacion, “transparencia que no debe
percibirse como una nueva “carga” administrativa, sino como un instrumento de mejora, que
debe servir para «modificar y corregir» aquellas actuaciones que revelen malas praxis o
ineficiencias” (Gimeno, 2019, p.9).

Un ejercicio del poder sin limites y dentro de un panorama de obscuridad tiende al
autoritarismo pues lo que no se vigila tiende a corromperse, y aunque la “relacion: ética judicial
y transparencia no ha sido evidente para los estudiosos de la ética judicial, al grado de que
investigaciones especializadas han omitido incluir este binomio” (Franco, 2017, p.10-11) lo

cierto es que deberian estar siempre relacionados para facilitar la buena gobernanza, pues seria
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un contrapoder frente a la corrupcion y mitigar la incertidumbre ciudadana.

“Seguridad juridica es sinonimo de claridad, transparencia y legalidad en la actuacion de
las instituciones estatales” (Castro, 2013, p.10), de modo que para salvar al Estado de la
inseguridad juridica una medida primigenia es adoptar formas de vincular el actuar del sistema
judicial con las tecnologias de la informacion y la vigilancia, lo cual se fundamenta en la
primacia del bienestar general, siendo positivo abiertamente para la ciudadania tener una certeza
verificable sobre el actuar del personal judicial, una legalidad observable desde una estructura
panoptica invertida, en la cual es la poblacion la que vigila al Estado y no al contrario, un sistema
clasico reinterpretado que no pierde vigencia, pues significa una economia de la vigilancia
facilmente adoptable desde la actual evolucion tecnoldgica.

Un sistema de visibilidad, que, pensado también por otros autores desde otras
perspectivas, se proyectan como alternativas viables a el ocultamiento administrativo, el autor
Gimeno (2019), piensa en la transparencia como horizonte de posibilidad para la instauracion de
“pactos de integridad” (Gimeno, 2019, p.8), refiriendo con esta figura a un grupo de civiles
cualificados en la funcion de observar o como lo diria Foucault (1976), vigilar.

Los pactos de integridad son, en esencia, una figura de “observador civil cualificado” que
ayuda a la Administracion a detectar o laminar conflictos de intereses y que “exterioriza” hacia la
ciudadania la correccion de la actuacion. En tiempos actuales de desconfianza, y de percepcion de
“contaminacion” de intereses en las decisiones contractuales (aun siendo legales), los pactos de
integridad vienen a ser “marca de calidad” de la Administracion, con intencion de recuperar la
confianza y credibilidad de la sociedad. No hay solapamiento, sino complementariedad y refuerzo
de la actuacion ética de una Administracion publica que quiere ser transparente y rendir cuentas
desde la confianza en el modelo (Gimeno, 2019, p.8).

Estos pactos para el autor significan la posibilidad de asegurar el rendimiento en la
gestion publica, pues la visibilidad no solo funciona como estimulante de la auto-tutela, sino que
ademas en la época de la informacion y de los sistemas informaticos, la visibilidad es una

herramienta de control, de correccion de conductas y de exposicion publica, siendo la muerte
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politica o el escarnio publico un miedo latente en los funcionarios judiciales corruptos. Las
rendiciones de cuentas a los ciudadanos permitirian que los ciudadanos como veedores
comprometidos con la correcta ejecucion de los principios, garantias y derechos constitucionales,
puedan estar informados de la realidad judicial y puedan validar o no el actuar judicial,
dependiendo de si advierte o no manifestaciones de vicios y corrupcidn, ya que, “muchas de las
practicas de corrupcion se encuentran muy vinculadas a la ausencia de transparencia. No en
vano, es la opacidad el escenario de cultivo que permite la proliferacion de actuaciones
corruptas. (Gimeno, 2019, p.8).

Cierto es que uno de los fines de la autoridad judicial es el de impartir justicia, pero,
también es claro que no es el Unico, por lo tanto, es deber de los funcionarios cumplir a cabalidad
con los demas presupuestos formales y positivos designados por virtud de su cargo, entre ellos en
este paragrafo se destaca el principio de la transparencia, tal como lo refiere Franco (2017):

Contrario a quienes indican que la unica finalidad de la funcion jurisdic- cional es la de
dar justicia, consideramos que existen fines paralelos comple- mentarios, especificamente para el
tema que nos ocupa, la transparencia es un fin de la funcion jurisdiccional. (Franco, 2017, p.21).

Dicha relacion entre actividad juridica y transparencia fue analizada por Franco (2017),
quien considera que “la transparencia es un principio y un fin para la funcién jurisdiccional”
(Franco, 2017, p.23), justificando que el que hacer judicial y las necesidades contemporaneas
exigen al ordenamiento hacer visible, pues considera “que la ética judicial dispone de una
teleologia que, como la luz al atravesar un prisma, expresa multiples facetas, una de éstas es la
transparencia” (Castro, 2013, p.20), tesis que para explicar de forma clara diagrama de la
siguiente manera:

Tabla 5

Tabla que relaciona la importancia de la transparencia para la funcion jurisdiccional
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Impartir justica

y Transparencia
Teleclogia de la funcion

Jurisdiccional

XYz

Donde x, v, z, significan cualquier otra funcion que corresponda a los fines de la actividad jurisdiccional
(Franco, 2017, p.22)

Tomado de :( Franco, 2017, p.22).

En la tabla, se muestra como es una funcion implicita al que hacer judicial estar
acompafiada siempre del principio de la transparencia, concomitando de igual a igual con la
obligacion judicial de impartir justicia, como se puede observar también en la siguiente gréafica:

Tabla 6

Grafica que explica la concomitancia entre la transparencia la obligacion de impartir justicia:

Tomado de :( Franco, 2017, p.22).

En este punto, la importancia del principio de la transparencia no solo exalta a simple
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vista, sino que ademas queda claro que es indispensable para la efectiva ejecucion del principio
de la seguridad juridica, el que a su vez refuerza la conviccion y confianza ciudadana ejercida
desde el también principio de la confianza legitima, de modo que si lo que se busca es alcanzar
una efectiva democracia, caracterizada por una correcta aplicacion de los principios inherentes al
Estado Social de Derecho, se hace imprescindible la implementacion de un sistema de
transparencia proyectado desde el horizonte de posibilidad de los sistemas informaticos

modernos.

Basicamente desde una aplicacion tecnologicamente adaptada del principio de la
transparencia y en especifico de la transparencia judicial, como representante de la seguridad
juridica y la justicia, el ciudadano como veedor cualificado, debe poder verificar el sometimiento
o no a la ley en el actuar del funcionario, la tecnologia avanza en tanto se complejiza cada vez
mas la vida en sociedad, por tanto, los sistemas positivos deben adaptarse a los avances
tecnoldgicos si quieren seguir siendo vigentes y capaces. La capacidad judicial se pone en entre
dicho cuando mediada por la corrupcion, la legitimidad institucional se vulnera, como lo fue el
caso especifico del cartel de la toga, siendo importante pero no exclusivo, pues los delitos contra
la administracion siguen apareciendo en las estadisticas de la fiscalia con recurrencia, por ende,
pasar de una transparencia formal a una transparencia real se muestra como una necesidad
urgente.

Para avanzar en una transparencia que no sea una formalidad es necesaria, como un eje
de reforma irrenunciable, una implementacion de medios electronicos compatibles con su
finalidad. Son necesarios sistemas de informacion on line agiles, accesibles, gratuitos y de
alcance universal, que hagan posible que cualquier ciudadano pueda obtener informacion sobre
una determinada decisién. No son, por si mismos, la solucion a la corrupcién, pero son un
complemento de especial interés en tanto aportan transparencia y permiten la evaluacion de los
procedimientos utilizados (Gimeno, 2019, p.8).
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3.3 La transparencia desde el panéptico de Bentham y la retorsion panéptica

como propuesta para una efectiva democracia.

Tal como ha quedado establecido en los apartados anteriores, Colombia adolece del mal
de lacorrupcion, el cual ocasionalmente afecta las bases mismas del Estado y va en contravia a
los principios de transparencia, seguridad juridica y confianza legitima, entre otros, pues con su
existencia atenta contra los principios reactores esenciales para un efectivo Estado Social de
Derecho; En este sentido, lo que de ahora en adelante se proyectara es una propuesta enfocada
en reivindicar la democracia desde el contrapoder popular, siendo el fundamento académico-
filoséfico de tal resistencia, un estudio sobre la propuesta del pandptico en autores como
Bentham y Foucault, para lo cual seranecesario abordar lo que el panoptico es y podria ser.

Para corregir la corrupcion publica, especialmente la corrupcion judicial, se ha mostrado que
la transparencia es un principio fundamental, de modo que hacer un seguimiento a las
actuaciones judiciales puede ser una forma de contribuir en gran medida a la materializacion
efectiva del Estado Social de Derecho, pues como se ha venido exponiendo, cuando la sola
veeduria administrativa no es suficiente, veedurias ciudadanas podrian ser Utiles combatiendo la
corrupcion.

Lo cual da lugar para abordar en el presente estudio el suefio politico planteado por Foucault
en su obra Vigilar y Castigar (1976), el cual aborda el escenario ideal de una pandemiay la
forma en que la estructura panoptica se convierte en la tecnologia idonea para sortear con un
estado de excepcidn; pues en funcion de su disefio es perfecta para establecer sobre el territorio
afectado un funcionamiento capital del poder. Es en el pandptico de Bentham que la disciplina 'y

la individualizacion pueden abrirse pasopor todos los sectores de lo social, de forma sutil pero
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contundente.

De este modo, con el objeto de desarrollar una propuesta anticorrupcion cercana al
sobrepoder ciudadano desde la retorsion pandptica, serd necesario abordar la forma visionaria en
la que Foucault veia a la propuesta Benthamiana. Pues un sistema pandptico aplicado sobre
determinado territorio, lo que seria una oportunidad perfecta para implantar sobre la sociedad o
sobre un sector de ella, un sistema tecnolégico de individualizacion basado enla observacion
continua, minuciosa y metodoldgica de la totalidad de los individuos.

El panodptico de Bentham fue una propuesta muy superior a su época en términos de
eficiencia y eficacia, pues estaba enfocada en solucionar el problema de la economia del
poder, siendo en 1791 una teoria revolucionaria para la construccion de casas de inspeccion y
reclusion, pues su disefio permitia custodiar centenares de presos bajo los parametros de
mayor seguridad y economia, con el objeto de trabajar a la par en la reforma moral de losreos,
desde la implementacion de dispositivos que puedan asegurar su buena conducta.

Bentham cree haber resuelto con su propuesta el problema de la economiadel poder,
al permitir la introduccion de una reforma completa en las prisiones, asegurando ademas
con la mirada constante la buena conducta y enmienda de los presos, limpieza, orden y
produccion de saber, de modo que su dispositivo en teoria permite aumentar la seguridad al
interior de los penales reduciendo los costos economicos y politicos, todo esto en virtud de
la funcionalidad de su arquitectura.

La inspeccién al ser sutil, se erige como sistema que recae mas sobre la imaginacion
delos hombres que de forma directa sobre sus sentidos, por ende, posibilita poner a
centenares de hombres bajo la vigilancia de un solo individuo, quien personificara la idea de
una presencia universal (Bentham, 1822).

Ahora, en cuanto a su disposicién arquitectonica, Bentham lo piensa como un edificio

circular, o dos edificios, encajados el uno en el otro (ver grafica 1), en donde la
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circunferenciacomprenderia las celdas de los presos con seis altos, estas estaran abiertas
hacia el interior en donde una reja los expone a la vista, la comunicacion se dara desde una
galeria en cada alto y cada celda tendré una puerta que se abre a la galeria. Ahora bien,
justamente en el centro del primer edificio (como se observa en la gréfica 2) es donde se
erige el segundo en forma de una torre central que seria el centro de mando y control de los
inspectores, esta torre dividida en tresactos, cada uno colindando sobre dos lineas de
celdillas, la torre en cuestion estaria rodeada de una galeria transparente desde la que el
vigilante pueda registrar todas las celdas sin ser visto, demodo que solo basta una mirada
para ver a la tercera parte de los presos y con un minimo movimiento en la torre podra verlos
a todos en menos de un minuto, de modo que aunque esté ausente los presos sientan la
coaccion de su mirada como una constante imposible de eludir y deverificar. (Bentham,
1822).

Bentham cree que la ventaja fundamental del pandptico es evidente, pues para los
reos estar ante la incesante vista de un inspector se supone les quita la posibilidad de hacer el
mal y elpensamiento de intentarlo, otra de las ventajas es que los sub-inspectores también
estan bajo la mirada del inspector en jefe, pues en el panoptico los ojos del inspector estan en
todas partes, lo que imposibilita que emerjan tiranias o vejaciones secretas, la administracion
de justicia al interior del edificio es tal que los posibles delitos son reconocidos de inmediato,
de modo que el proceso la sentencia y su ejecucion pueden verificarse de inmediato, estando
de presente el acusado, acusador, testigos y juez, por lo tanto los delitos seran raros en este
modelo de prisién. (Bentham, 1822).

Bentham considera que el panoptico tiene mas usos que el ser exclusivamente una

prision,pues cree que su modelo se puede aplicar de manera general a todos los casos en que
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un gran namero de hombres debe permanecer en constante inspeccion, ya sea para el castigo,
la vigilanciao la reforma de los malos. El pandptico como principio puede adaptarse
basicamente a todos los establecimientos que requieran de una inspeccion bajo los principios
de economia y eficacia, sin que tenga que estar ligado con las ideas arquitectonicas de rigor,

pudiendo ser reprimidas las rejasde hierro y otras minucias. (Bentham, 1822).

Figura N°1
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Este sistema también puede ser un dispositivo afin a los intereses ciudadanos, pues ya lo
dice Foucault, “el pandptico puede incluso constituir un aparato de control sobre sus propios
mecanismos”. (Foucault, 1976, p.207). De modo que el pandptico de Bentham podria ser
implementado en las instituciones, como lo seria el caso de la corte suprema de justicia, sin
la necesidad de ir acompafiado por su estructura arquitectonica, pues desde las plataformas
tecnoldgicas seria construido sobre la base de la vigilancia, la cual puede ejercerse sobre la
totalidad del sistema a observar; un pandptico no estrictamente arquitectonico seria el
modelo disciplinario ideal para ejercer un sistema de transparencia en extremo econémico.

Este espacio cerrado, recortado, vigilado, en todos sus puntos, en el que los individuos
estan insertos en un lugar fijo, en el que los menores movimientos se hallan controlados, en el
quetodos los acontecimientos estan registrados, en el que un trabajo de escritura ininterrumpido
une elcentro y la periferia, en el que el poder se ejerce por entero, de acuerdo a una figura
jerarquica continua, en el que cada individuo esta constantemente localizado, examinado y
distribuido entre los vivos, los enfermos y los muertos - todo esto constituye un modelo
compacto del dispositivo disciplinario. (Foucault, 1976, p. 201).

En esta estructura el poder se ejerce de forma continua e ininterrumpida y basicamente
toda manifestacion humana se halla sometida al escrutinio de los vigilantes, quienesa su vez
estan expuestos en todo momento a ser también vigilados. Dentro de un pandptico todos tienen
la certeza de estar siendo vigilados mas nunca tienen la certidumbre de cdmo o quien ejerce
dicho control, siendo funcion explicita del modelo pandptico jerarquizar, ordenar, establecer
vigilancias y controles profundos. Estas herramientas de la coaccion e individualizacion a su
vez refuerzan e intensifican directamente el poder disciplinario.

El pandptico puede incluso constituir un aparato de control sobre sus propios
mecanismos. Desde su torre central, el director puede espiar a todos los empleados que tiene a
susérdenes: enfermeros, médicos, contramaestres, maestros, guardianes; podria juzgarlos
continuamente, modificar su conducta, proponerles los métodos que estime mejores; y el mismo
asu vez podra ser facilmente observado. Un inspector que surja de improviso en el centro del
pandptico juzgara de una sola ojeada, y sin que se le pueda ocultar nada, como funciona todo el
establecimiento. (Foucault.1976, p.207-208).

Este sistema pandptico no seria posible sin los instrumentos adecuados, a saber: una

vigilancia permanente, exhaustiva y omnipresente,capaz de hacer todo visible sin que ella
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sea siquiera perceptible. Es asi como se le va vida a un sistema disciplinario, mediado por
relaciones de poder infinitesimales filtradas bajo la estructura pandptica; garantizando toda
una anatomia suprema detécnicas fisico politicas que permitan la ordenacién de las
multiplicidades humanas, es decir la individualizacidn categérica de las masas, grupos de
individuos e instituciones.

Ahora bien, como el pandptico estuvo siempre abierto a ser usado en cualquier otro
contexto en el que se requiriera de una vigilancia constante sobre un gran nimero de personas
puede pensarse como un medio para hacer realmente efectivo el principio de la transparencia
judicial, pues con su puesta en marcha se podrian evitar conductas ilegitimas de los
funcionarios judiciales, pudiendo ser una herramienta popular eficiente en desenmascarar,
prevenir y corregir los ilegalismos de las mas altas esferas del poder. Asi, como principio
adaptable a cualquier establecimiento que requiera una inspeccién minuciosa, es que se
plantea la inversion del sistema panoptico con un objeto social, basicamente desde la
“retorsion”??panoptica, al proponer la inversion de las cargas de poder, dimensionando el
escenario plausible de la vigilancia de los vigilados.

El panoptico como idea puede invertirse desde la posibilidad de que sea aplicado por las
redes de veeduria ciudadana, siendo posible proyectar la vigilancia desde el panoptico
invertido hacia los funcionarios pablicos, con el objeto de establecer un control ciudadano a la
forma en que cumplen o no a cabalidad con el ejercicio de sus funciones. De modo que lo que

se propone con esta inversion es que la periferia vigile al centro y si sepiensa desde una

22 Retorsion: Reinversion de las relaciones de vigilancia en la sociedad. “Con el término tardiamente introducido
y aun oscuro Verwindung (retorsion) Heidegger hizo alusién a un cuarto movimiento, que va mas alla del juego
de lostres primeros. Solo con él podria el pensamiento cinético adecuarse a las exigencias de la complejidad.”
(Nicht gerettet, Versuche nach Heidegger, 2001, p. 53).
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organizacion jerarquica piramidal del poder, que los de abajo vigilen a los de arriba, puesto
que la de ahora no es la sociedad del espectaculo es la de la vigilancia, de modo que en las
civilizaciones modernas “la visibilidad es una trampa” (Foucault, 1976, p. 204).

“El poder es en esencia relaciones”( Foucault, 2012, p. 163), lo que significa que estas
relaciones no son inamovibles ni estan de ningln modo aseguradas, pues la complejidad
natural de las redes de poder esta dispuesta de tal forma que en ciertas zonas “su tejido es muy
denso, apretado, y otras en que ese tejido es ralo, poco espeso”(Foucault, 2014, p. 14-15), lo
que significa que esa red de relaciones comporta en si misma agujeros o vacios de poder, los
cuales pueden ser llenados por resistencias que le den una sacudida a esta malla del poder,
motivando una reorganizacion y reacomodacion desde la que se logre debilitar el sobrepoder

gubernamental, fortaleciendo con ello el contrapoder ciudadano.

“Siempre que se trate de una multiplicidad de individuos a los que haya que imponer
una tarea o una conducta, podra ser utilizado el sistema panoptico” (Foucault, 1976, p. 209), lo
que noexcluye que el pandptico sea viable ademas para vigilar al vigilante. La vigilancia de
los vigilantes panoptica mente dispuesta no es en este sentido una utopia de la transparencia
sino una realidad plausible, pues nunca como ahora habia sido tan facil erigir un sistema de
vigilancia que bien enfocado centre su ojo siempre observador en las conductas de los
funcionarios publicos, la de ahora es la sociedad de la vigilancia y en ninguna época como esta
han estado los hombres tan expuestos a lapublicidad. Lo anterior se refuerza y se proyecta
ademas desde la plataforma tecnolodgica, que con la expansion creciente de las redes digitales
permite proyectar un nuevo modelo de vigilancia, que en un sentido inverso funciona
descentralizada mente sin perder con su retorsion nifuerza coercitiva ni eficacia.

En el caso particular de Colombia, vigilar a los vigilantes es una necesidad, pues hay

100



un vacio de poder que afecta de manera considerable al beneficio popular, lo que a su vez
causa una pérdida de la confianza legitima, haciendo que la malla del poder se halle
profundamente debilitada, siendo imposible ignorar el enorme vacio de legitimidad de poder
quese crea con cada acto de corrupcion publica, lo cual desde la analitica foucaultiana
legitima para que en dichos vacios se asienten fuerzas de resistencia, pues es dificil confiar
ciegamente en un gobierno en donde las cargas de poder se tornan asimétricas, en donde los
mismos jueces defraudan con su actuar desviado el espiritu de la justicia y en donde la
impunidad se manifiesta desde el no castigo a los responsables o el no esclarecimiento de los
crimenes.

Casos como el del cartel de la toga visibilizan un problema en donde la auto tutela
moral de los jueces y demaés involucrados destaca por su ausencia. Un poder sin resistencia es
un poderdesbordado y si la sociedad de ahora es la de la visibilidad, el despliegue de las redes
digitales como contrapoder popular hacia el sobrepoder del Estado puede ser una forma
inversamente eficiente de panoptismo. Hoy el mundo se desarrolla ya dentro de una esfera
pandptica, la cual ha sido tan sutilmente implantada desde la economia de las plataformas
digitales que la vigilancia se halla normalizada, el gran hermano?3 no coacciona con violencia
pero si con eficacia y el internet sustituye con economia a la torre vigilante, una ciudadania
bien enfocada puede adoptar el doble papel de ser objetos y sujetos de vigilancia, un sistema
de transparencia desde el que en cualquier momento se puede vigilar al vigilante pero sin
olvidar que el vigilante a su vez esta siempre expuesto a la mirada ajena.

El pandptico invertido como esquema es aplicable por cualquiera y sobre cualquiera

23 Referencia a la obra 1984 de George Orwell (1949).
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que requiera ser sometido a una extensa vigilancia, “se ha visto que cualquiera puede a venir a
ejercer en la torre central las funciones de vigilancia y que al hacerlo puede adivinar la manera
en que la vigilancia se ejerce” (Foucault, 1976, p. 210). Es asi como todo ciudadano puede
erigir en cualquier momento desde su individualidad un contrapoder al sobrepoder del Estado,
siendo clarouno de los fines esenciales del pandptico es la correccién de las conductas
desviadas incluso antesde que sean cometidas, de modo que |este modelo podria ser una
propuesta primigenia para trabajar en la lucha contra la corrupcion y los despropositos de los
funcionarios publicos que no ejercen con legitimidad la naturaleza de su cargo.

Erigir el panoptico no es el fin Gltimo en la lucha ciudadana por contrarrestar el
sobrepoder del Estado, adoptar este sistema es solo el paso primigenio para el verdadero
cambio social, como es bien sabido la corrupcion es un problema endémico, aparte cabe
destacar que no es el Unico desafio presente para una buenagobernabilidad, de modo que una
sociedad de la transparencia permitira un acercamiento desde el que es posible visibilizar el
problema, exponerlo y a partir de alli trabajar en proponer soluciones plausibles.

M. P.: Dicho de otro modo, y para volver al panoptico, Bentham no proyecta sélo una
sociedadutopica, describe también una sociedad existente.

Foucault: Describe en la utopia un sistema general de mecanismos concretos que
existenrealmente.

M. P.: Y, para los prisioneros, ¢;tiene sentido tomar la torre central?

Foucault: Si, con la condicidn de que este no sea el sentido final de la operacion. Los
prisioneroshaciendo funcionar el pandptico y asentandose en la torre, ¢cree Ud. que entonces
seria mucho mejor que con los vigilantes? (Foucault, 1980, p. 13). %

“Quien refiere la transparencia tan solo a la corrupcion y a la libertad de

informacion desconoce su envergadura” (Han, 2013, p. 12), la transparencia es también un

poder de resistencia y desde ella se puede impulsar un cambio verdadero y profundo.

24 Con las siglas M.P se hace referencia a Michelle Perrot, quien en la entrevista titulada “El ojo del poder”
fungecomo entrevistador.
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Ahora bien, aunque “literalmente, democracia significa gobierno del pueblo en Colombia

la participacion delpueblo en los asuntos de la gobernabilidad es poca, se ha delegado

gran parte del poder a la representacion de la administracion, con la esperanza de que la

institucionalidad sea més efectiva el arte del buen gobierno, sin embargo casos de

corrupcion en aumento motivan la desconfianza, haciendo necesaria una intervencion mas

activa de la ciudadania, pues no siempre la teoria de frenos y contrapesos funciona como

debiera y por esto un contrapoder pandpticamente invertido es requerido; entendiendo esta

cOmo una propuesta meramente primigeniapara cambios ulteriores mucho mas profundos.

3.4 Contrapoder y resistencia desde la plataforma tecnoldgica
Este paso a la transparencia en el mundo contemporaneo requiere imperativamente de las

plataformas tecnoldgicas, que actuaran como el horizonte de posibilidad para su ejecucion. Para
satisfacer el interes pablico desde el derecho sera necesario hacer uso de la evolucion tecnolégica
e involucrar a la ciudadania como elemento de contrapoder ante los posibles sobre poderes del
Estado, sera necesario “un nuevo modelo de gobernanza publica que prevenga y limite conductas

antiéticas, abandonando las soluciones meramente formales”. (Gimeno, 2019, p.13).

Ahora bien, como la de ahora es una sociedad de la informacion y esta no seria posible por
fuera de la plataforma tecnoldgica, “puede decirse que hoy la tecnologia dispone
decisivamente el orden dominante en nuestro tiempo” (Méndez, 2007, p. 2), la sociedad ha
avanzado con su evolucion en la creacion de una plataforma desde la cual seguir su recorrido y
esta es la plataforma tecnologica, ahora las sociedades se configuran desde alli. Basicamente
lo tecnoldgico se erige como la plataforma para el desarrollo de lo social, con lo cual el estado
de naturaleza seria progresivamente reemplazado por el efecto directo de la técnica, el ser

humano ya no siente el mundo natural como su mundo porque “el sustrato tecnoldgico se
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fortalecio tanto que ahora es el lugar donde se configuran las sociedades” (Alvarez, 2018, p.
300).

Con la economia propia de la tecnologia y desde el despliegue siempre creciente de
las plataformas digitales, es probable que las redes virtuales de comunicacion faciliten como
nuncaantes la forma mas perfecta y acabada de panoptismo, en este sentido, “las sociedades
contemporaneas estan experimentando a la tecnologia de un modo que antes no habia tenido
lugar” (Alvarez, 2018, p.334). En el siglo XXI la intercomunicacién desde las plataformas
tecnoldgicas son una constante y los dispositivos moviles se hallan siempre presentes en los
contextos propios de la cotidianeidad.

A partir de Postman, “podemos inferir que nos encontramos en un momento en el cual
la informacién ha superado cualquier limite pensado por la humanidad; en otras palabras,
estamos viviendo en la era de la tecnologia informatica”. (Gonzéalez, 2018 p. 340). El hombre
moderno tiene en la palma de su mano acceso a la informacion, seguimiento y vigilancia de lo
que fuere que llame su atencion. Las redes sociales y las plataformas web son una realidad
ineludible, una necesidad y una caracteristica ahora esencial del espiritu humano, con lo cual,
las esferas privadas se van haciendo progresivamente mas publicas y con ello quedan a la
entera disposicionde cualquier usuario de internet.

La tecnologia es una entidad que se ha configurado historicamente a partir de
una multiplicidad de cambios desde el espiritu humano propio de cada época, es asi

como se ha

construido desde una multiplicidad de transformaciones técnicas al punto de configurarse
ahora como la plataforma desde la que es posible la construccion de nuevos mundos, El

contrapoder desde el pandptico invertido puede ser pensado en el contexto de la plataforma
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tecnoldgica comouna herramienta dentro de esa gran tecnologia que es ahora el mundo
humano, una herramienta que permitira cambios estructurales, facticos y necesarios, pues si se
erige un proyecto claro desde la plataforma tecnoldgica esté trabajara en funcién de lo humano.

La tecnologia no subyuga al humano, es este quien no plantea una posicién propia
frente ala maquina. Muchas cosas -tecnologias- se podrian hacer y podrian llegar, pero si el ser
humano tuviera un proyecto claro sobre su especie un proyecto definido de humanidad no
habria un problema de la naturaleza humana, frente a la tecnologia. (Gonzalez, 2018, p. 352).
En consecuencia, la tecnologia no solo es una nueva herramienta que optimiza la

efectividad y economia en las relaciones de poder, sino que ademas si es usada con un
proposito definido como en este caso materializar la propuesta del panoptico invertido,
permitir trazar cambios importantes en la produccion de saber respecto de la administracion
publica, pues en efecto “las relaciones de poder suscitan necesariamente, exigen a cada
instante, abren la posibilidad de una resistencia y porque hay posibilidad de resistencia,
resistencia real, el poder dequien domina trata de mantenerse con mucha mas fuerza”
(Foucault, 2012, p.77).

En esencia las relaciones de poder lo son de fuerza, y estos enfrentamientos al no ser
nunca fijos son siempre reversibles, solicitan como consecuencia necesaria la resistencia, en
estesentido las relaciones de poder pueden invertirse desde la aplicacion metodoldgica y
consciente de la herramienta tecnoldgica desde la cual no habrad dominacion ineludible ni
imposible de retorcer, tal como lo describe Foucault, “en realidad, las relaciones de poder son
relaciones de fuerza, enfrentamientos, por lo tanto, siempre reversibles. No hay relaciones de

poder que triunfen por completo y cuya denominacion sea imposible de eludir”. (Foucault,

2012, p.77).

En la actualidad, “las redes sociales del ciberespacio han constituido el elemento clave
para la agrupacion y la articulacion de esta resistencia” (Santos, 2018, p.289), y en este sentido

escompletamente posible para cualquier persona desde la herramienta tecnolégica afectar las
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relaciones de poder, pues el ciudadano moderno ahora puede intervenir en los asuntos publicos
deforma directa y por su propia cuenta, sin la necesidad de mediacion institucional, las
libertades se han ampliado y grandes cantidades de informacidn se hallan desplegadas por
doquier en el horizonte tecnolégico, con lo cual los medios y formas de participacién en las
cuestiones de interés publico son ahora mayores pues son mucho mas directas y dotadas de
inmediatez.

En la actualidad la participacion digital de los ciudadanos en las cuestiones publicas se
muestra accesible, pues es sumamente factible para cualquiera y en todo momento seguir de
primera mano desde los dispositivos conectados a internet la naturaleza y actualidad de los
asuntos publicos. Las nuevas comunidades digitales, la masificacion de la intercomunicacion
y elintercambio de informacion a gran escala desde la economia de las redes sociales pueden
ser unaformula eficiente para el empoderamiento ciudadano, con lo cual, el panoptico

invertido podria

operar desde la alfabetizacion digital y la veeduria ciudadana, esto con el fin de develar
losilegalismos para salvarlos del vacio juridico de la impunidad, presentar
reivindicaciones y proponer soluciones a los despropositos del gobierno.

Asi entendido, el esquema del pandptico invertido se puede desplegar con eficacia
desdelas plataformas tecnoldgicas, pues si bien Foucault desde la analitica contextualizada a
su épocaya advertia del enorme potencial coercitivo del sistema pandptico, ahora este es
facilmente aplicable desde las sutilezas de las redes digitales, aumentando su potencial
disciplinario y multiplicando exponencialmente su alcance. La visibilidad es una trampa y
esta maxima hace parte del juego de poder ejercido desde las plataformas digitales que no

reaccionan violentamente, sino que seducen con sutilezas.
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Ahora bien, si en el pandptico de Bentham los sujetos debian estar aislados, en el
esquema del panoptico invertido digital los ciudadanos se deben comunicar continuamente
entre si, pues sera desde la participacion ciudadana como cuerpo ordenado que se configure
dicha vigilancia. El panoptico se desplegara desde la plataforma tecnolégica como su
instrumento por excelencia, pues sera estrictamente necesaria para su puesta en marcha;
siendo claro que desde elhorizonte de las redes digitales se puede prescindir de los edificios y
los costos de cualquier herramienta material, pues esta infraestructura digital se puede erigir
en su totalidad desde la tecnologia.

En este sentido la idea de un pandptico digital no sélo no parece descabellada, sino lo
suficientemente certera, pues la multiplicacion de los teléfonos celulares con camaras, la
conectividad humana cada vez mas creciente desde redes WI-FI inalambricas, planes de datos,
zonas WI-FI gratis en parques y plazas, posibilitan cada vez mas que los ciudadanos tengan
acceso generalizado a la red y desde alli poder establecer una vigilancia de los poderosos,

estando

al tanto de sus acciones, aciertos o desaciertos. De modo que con la explosion cada vez mas
creciente del internet y la economia propia de este, se abre ante cualquiera con acceso a la red
laposibilidad de actuar como vigilante dentro del pandptico invertido, sistema que tendra por
intencion que la periferia vigile el centro.

El desarrollo de las Tecnologias de la Informacién y Comunicacion TIC podria
enfocarse en trabajar hacia el objetivo del empoderamiento ciudadano, la transparencia en el
actuar publicosera una maxima desde la cual el acto de gobernar esté siempre enfocado para y
con la ciudadania. El bienestar general debera anteponerse al bienestar particular y tendencias

corruptas,pues la mirada vigilante ciudadana estara siempre alerta para develar conductas
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desviadas y reclamar que se haga justicia, desde la aplicacion del debido proceso penal a
cualquier actor que incurra en un tipo penal correspondiente al ilicito cometido en el ejercicio
de sus funciones comoservidor publico. La idea de esto es que la ciudadania pueda actuar en
el proceso de creacion de un proyecto que desde la transparencia mejore la afectividad en la
ejecucion de los servicios publicos por parte de las instituciones y sus funcionarios, quienes en
caso de cometer una conducta desviada debera rendir cuentas de ello a toda la sociedad,
representada en una colectividad de espectadores criticos, basicamente:

La idea es que la ciudadania colabore en la creacion y mejora de los servicios publicos

y el fortalecimiento de la transparencia y rendicién de cuentas ante la sociedad. Colaboracién,

transparencia y participacion aparecen como ideas clave. Esto es, compromiso de todos los

actoressociales con el trabajo de las administraciones que deben facilitar informacion clara y

sencilla de manejar por parte de cualquiera, participacion activa de los ciudadanos a partir del

conocimiento yexperiencia que pueden aportar para la conformacion de politicas publicas y el

fomento del control a las acciones de gobierno. (Caceres, 2015, p. 11)

Tanto el gobierno como los ciudadanos desplegaran desde sus posibilidades
estrategias en el juego de poder, desde la plataforma tecnoldgica todos pueden vigilar, pero
de igual manera todos son susceptibles de ser vigilados, con lo cual, el éxito del pandptico
invertido dependera por completo de una ciudadania organizada en el interés comdn, una
masa pensante y critica que toma las vias de hecho y desde la plataforma tecnologica las
riendas de su democracia, un verdadero gobierno popular enfocado en beneficios y logros
colectivos, desde un contrapoder que panoptica mente dispuesto podria equilibrar las cargas
de poder, cerrando con ello aunque sea desde las sutilezas informaticas la brecha que se ha
erigido histéricamente entre el poder publico, las instituciones gubernamentales y los
ciudadanos.

La perfeccidn y afinamiento de los instrumentos tecnoldgicos junto con la evolucion

siempre constante de la plataforma como mundo meramente humano son la clave para poner

en marcha el proyecto del panoptico invertido, pues con el internet como técnica de coaccién
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sutil, es posible amplificar a gran escala el poder individual del ciudadano, un sobrepoder que
se haya evidentemente desviado serd entonces enfrentado desde un juego de poderes con la
fuerza masivadel contrapoder civil, superior en nimero y con ello en posibilidades de ser
manifiesto, “asi la técnica no es un mero medio sino un modo del des-ocultar, un modo de la
verdad que abre (ordena) mundo. Debe ser considerada, por consiguiente, desde el &mbito de
desocultamiento, dela verdad” (Méndez, 2007, p. 26).

En tanto la tecnologia se perfeccione cada vez mas, sera cada vez mas factible que
los ciudadanos eleven una vigilancia progresivamente mas penetrante, mas ordenada y
enfocada en prevenir y controlar las conductas desviadas de sus funcionarios, de modo que
internet sera una herramienta para contraponer los intereses muchas veces arbitrarios de
politicos y funcionarios desconectados conla realidad social de su pais, si la moralidad se
queda corta en motivar la auto tutela en los servidores publicos ellos deberan someterse a
vigilancias y controles externos a los exclusivamente institucionales, pues como en el caso
del cartel de la toga, hay ocasiones en que desde el mismo sistema jurisdiccional se
configuran y despliegan ilegalismos nocivos para la sociedad pues devienen del actuar
desbordado de un individuo dotado con una carga importante de poder jurisdiccional.

De ahi la necesidad de lograr una nueva congruencia entre la ciudadania 'y la
comunidad que contrarreste el principio del mercado. Esta nueva congruencia es la que
pretende alcanzar el proyecto de reinvencion solidaria y participativa del Estado. Este
proyecto politico se basa en la asuncién de una doble tarea: refundar democraticamente
tanto la administracion publica como el tercer sector?. (Santos, 2006, p.92)

La sociedad actual no puede escapar de la mirada eternamente vigilante que se erige

comoun todo sin salida, pero si puede contraponerse a ella desde la inversion de la vigilancia

25 “Tercer sector” es la denominacion, residual e imprecisa, con la que se intenta dar cuenta de un vastisimo
conjunto de organizaciones sociales que se caracterizan por no ser ni estatales ni mercantiles, es decir, todas aquellas
organizaciones sociales que, siendo privadas, no tienen fines lucrativos y que, aunque respondan a unos objetivos
sociales, publicos o colectivos, no son estatales: cooperativas, mutuas, asociaciones no lucrativas, ONGs,
organizaciones casi-no gubernamentales, organizaciones de voluntarios, comunitarias o de base, etc. (Santos, 2006,
P.68)
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misma, de este modo el contrapoder ciudadano acttiia como una respuesta logica al sobrepoder
del estado,en el presente caso representado en las desviaciones judiciales, pues cuando un
Estado adolece decorrupcion, injusticia e impunidad, se hace imperativo reevaluar las cargas,
erigir sistemas de vigilancia y resistencia, una reinversion que desde una postura activa,
participativa y democrética refunde la democracia desde el ejercicio democratico mismo. Un
proyecto de solidaridad desde el cual, por medio del trabajo mancomunado de la poblacién, la
plataforma tecnoldgica, el procesamiento de informacion y la produccién continua de saber
sobre la administracion, la ciudadania pueda coaccionar al funcionario hacia la virtud, la
transparenciay el respeto por lo colectivo, ocupando el derecho desde un contraderecho.

En otras palabras, no se puede reconfigurar el derecho sin una reconfiguracion profunda de
lasrelaciones de poder en un sentido mas equitativo y democréatico. De este modo, el llamamiento
no se dirige, como es habitual, a la legislacion constitucional, sino més bien a una democracia
radical y a una profunda reforma del Estado impulsada desde abajo hacia arriba a través de un
proceso politico, participativo, en el que el 99% ejerza un fuerte poder constituyente. (Santos,
2018, p.304).

3.5 Ocupar el derecho desde un contraderecho por el posmodernismo de
oposicion.

Este apartado final tiene el objeto de recopilar todos los preceptos anteriormente expuestos y
analizados en el contexto de erigir a partir de dicha informacidn una propuesta de redencién
ciudadana, desarrollando la idea de la reinvencién de la democracia desde la ocupacion del
derecho por un contraderecho, uno que foucautianamente entendido permita la reinversién de las
cargas del poder en beneficio de los intereses populares. E desarrollo de esta teoria primigenia de
resistencia civil no seria inminentemente necesario si no fuera tan urgente el problema de la
corrupcion dentro de la administracion de justicia, sin embargo “nos enfrentamos a problemas
modernos para los que no hay soluciones modernas” (Santos, 2012, p.50), especialmente

considerando el particular de la corrupcion judicial, que con su existencia afecta tanto directa
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como indirectamente a la totalidad del cuerpo social, por lo tanto, “la bisqueda de una solucién
posmoderna es lo que llamd posmodernismo de oposicion u oposicional 2. (Santos, 2012, p.50).

Asi las cosas, aunque Foucault nunca elabora una teoria de la revolucion o del contrapoder en
un sentido explicito, si es evidente cémo a lo largo de sus obras va dejando multiplicidad de
invitaciones abiertas a sus lectores para abordar desde sus propias perspectivas y contextos el
problema del poder. La sola idea de que el poder no se posee se ejerce y que por lo tanto puede
en cualquier momento ser susceptible a ser sacudido, pareciere una sugerencia a resistir el poder,
resistencia que proyectadadesde la propuesta de Sousa de ocupar el derecho desde la
participacion ciudadana permitiria materializar en Colombia una verdadera transicién
posmoderna hacia la reinversién de las cargasde poder y con ello una versién mas

verdaderamente inclusiva y representativa de la democracia.

Mi argumento es que nos encontramos en una transicion de paradigmas que, a falta de un
mejor nombre, podemos designar como transicion posmoderna, y que, para explicar
adecuadamente su potencial emancipatorio, necesitamos una teoria posmoderna apropiada. A
esta Ultima es a la que hellamado la teoria del posmodernismo de oposicién u oposicional?®’.
(Santos, 2012, p.49)

Y aunque la filosofia foucaultiana para nada es abiertamente reaccionaria, ni
explicitamente propositiva, si reta continuamente y desde diversas analiticas la ilegitimidad y
falta de transparencia del curso de la gubernamentalidad en los estados, pues su recorrido
histdrico- analitico lo llevé a comprender que en ocasiones el poder se desborda, que no
siempre la voluntad soberana representa las necesidades del pueblo y que en ciertas ocasiones
dentro de las mas altas esferas de poder suelen manifestarse una especie de ilegalismos
permitidos, los cuales afuerza de ser tan continuos y secretos terminan siendo tolerados por la
sociedad y haciendo parte del panorama cotidiano de corrupcién, estos anteriormente

llamados “ilegalismos de la burguesia” no son mas que atribuciones discrecionales dentro de

27 En Santos (2012) Segun esta teoria, es posible y necesario pensar en la regulacion social y en la emancipacion
masalla de los limites impuestos por el paradigma de la modernidad. Para lograrlo, se necesita una teoria posmoderna
deoposicion de la ciencia y del derecho.
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altas esferas de poder y terminan representando una afrenta gravisima a la materializacion de
un verdadero Estado Social de Derecho, pues retrotrae los principios constitucionales que se

supone son su fundamento.

En uno u otro caso, los derechos de las personas estan a merced de la discrecionalidad de los
jueces, y afirmar que los jueces estan sometidos a los principios sigue siendo una mentira piadosa
con la que se pretende ocultar las dictiles decisiones politicas, el poder y el gobierno de los jueces,
y se procura soslayar la sentencia de Montesquieu segun la cual “en los Estados despdticos no hay
leyes: eljuez es su propia regla” (Sierra, 2017, p.8).

Segun transparencia por Colombia, entidad sin animo de lucro que desde 1998 ha
vigiladodesde cerca el problema de corrupcion en el pais, Colombia presenta problemas muy
serios de corrupcion en el sector publico, lo cual ratificé con su informe anual del 2021, en
donde manifestaron que los indices de corrupcion en el pais se mantienen estables y con
variaciones poco significativas desde el 2012, un afio antes de que el caso del cartel de la toga
saliera a la luzpublica, en este sentido el hecho de que “Colombia no logra una variacion
significativa en la calificacion, que entre 2012 y 2020 ha estado entre los 36 y los 39
puntos”(Transparencia por Colombia, 2021)%, significa que el pais esta cerca de cumplir una
década estancado en un problema que parece escapar de los alcances de los cddigos penales,
de los sistemas judiciales y de las instituciones que en ocasiones terminan por hacer parte del

problema mismo, basicamente:

En los altimos treinta afios, las élites del poder, impulsadas por el capital financiero global,
lograron revertir este proceso histérico secuestrando la democracia y poniéndola al servicio de
susintereses exclusivos. El resultado es el hecho de vivir hoy en sociedades politicamente
democraticas, pero socialmente fascistas (Santos, 2018, p.296).

No se debe perder de este andlisis la importante brecha social existente en Colombia

entrelas elites del poder y el resto de la ciudadania como el fundamento de la corrupcion

28 Colombia consiguié dos puntos més que el afio pasado, sin embargo, estadisticamente esta variacion no es
considerada como un avance significativo. Por lo tanto, persiste el estancamiento en la calificacidn, pues
desde el2012 el pais ha estado entre los 36 y los 39 puntos. Una calificacién por debajo de 50 puntos indica
niveles de corrupcién muy serios en el sector publico de un pais. (Transparencia por Colombia, 2021)
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publica y judicial, pues, aunque constitucionalmente se supone que todos los colombianos son
iguales ante la ley, lo cierto es que no necesariamente esta premisa es del todo cierta, el poder,
aunque no se posea si se puede ejercer por aquellos con las herramientas necesarias para
amplificar sus efectos,tal es el caso del Estado y sus instituciones como la judicial, de modo
que quien controle la institucionalidad en el pais tendré la posibilidad efectiva de controlar el
rumbo de la democracia. En el caso probado del cartel de los togados, quienes tuvieran el
poder y patrimonio suficiente podian negociar el sentido de la justicia, mientras los jueces
encargados de materializar la ley le ponian precio a la impunidad, esto definitivamente es
muestra clara de una democracia fuertemente condicionada por un apartheid desde el que se
diferencia a unos cuantos afortunadosdel resto de la sociedad.

Las ¢lites en el poder, los opresores, han “preocupado” el derecho estatal oficial. Esta

“preocupacion” se da a través de una division radical entre dos sistemas juridicos: el

derecho del 1% vy el derecho del 99%, el derecho de los opresores y el derecho de los
oprimidos. Esta division es tan radical como invisible. (Santos, 2018, p.293)

Estas barreras entre unos ciudadanos y otros junto con el suavizamiento punitivo
selectivo sobre la dureza de la ley para con todos los demas, no solo incentiva un
inconformismo social respecto de sus instituciones, sino que ademéas motiva un sentimiento
generalizado de indignacion, una que “resulta de la extrema desigualdad social de las
sociedades capitalistas contemporaneas” (Santos, 2018, p.288), el descontento social halla su
fundamento en el desequilibrio presente a la hora de materializar la ley, si no hay igualdad
como principio fundamental de la aplicacion del derecho la justicia serd tan solo un ideal, “la
intensidad de la denuncia se expresa en la polarizacion entre el 1% y el 99%de la sociedad”
(Santos, 2018, p.288), el pueblo se enfrenta entonces a ese pequefio porcentaje que concentra
y representa el ejercicio viciado del poder.

Este enfrentamiento ciudadano sera entonces contra hegemonico, basicamente se esta
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esbozando el panorama para la ejecucion de una resistencia que halla su fuerza de accion en el
poder como fuerza positiva y creadora de nuevos escenarios, pues si lo que se persigue es el
éxitodel contrapoder ciudadano este debe ejercerse desde los mismos dispositivos que
amplifican el poder estatal; una lucha consistente en la union social como la base para erigir
un panoptico desde la plataforma tecnoldgica, una retorsion de los mecanismos estatales al
servicio de una democracia plena, entendiendo por plena a la que no solo es representativa
sino ademas participativa y equitativa, de modo que hasta que realmente todos los ciudadanos
sean objetivamente iguales ante la ley esta lucha seguiré inacabada, basicamente:

Para el posmodernismo de oposicidn que sostengo es necesario comenzar desde la
disyuncion entre la modernidad de los problemas y la posmodernidad de sus posibles
soluciones, yconvertir tal disyuncion en el impulso para fundamentar teorias y practicas
capaces de reinventar la emancipacion social a partir de las promesas fracasadas de la
modernidad (Santos, 2012, p.52).

Asi las cosas, la modernidad del problema es la corrupcion judicial como motivacion
del presente estudio, de modo que la solucion posmoderna que acé se plantea a este sera
desplegada desde la eficacia de la plataforma tecnoldgica como horizonte de posibilidad para
una resistencia ciudadana desde el posmodernismo de oposicion, una lucha emancipadora que
busca sacudir la malla del poder para retorcer al poder mismo, una resistencia que pretende
erigir un control suficiente a los abusos y los excesos de poder que ciertos funcionarios ejercen
en favor de sus intereses particulares y en detrimento de la totalidad del sistema judicial.

Ponerle barreras al desbordamiento del poder judicial es una necesidad latente en
Colombia, pues si la corrupcién dentro de estas esferas prospera lo suficiente sin que medie un
contrapeso, la injusticia, la desigualdad y la burocracia seguiran perpetuando el apartheid
social, por tanto, el proyecto emancipador debe unir a los colombianos en un fin comun, en un
ideal solidario de preponderancia del bien general, “para expresarlo con otras palabras, el

éxito de las luchas emancipatorias reside en su capacidad de transformarse en una nueva forma
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de regulacion,mediante la cual el orden bueno se convierte en orden” (Santos, 2012, p.35),
siendo el orden bueno aquel que no acepta dentro de si la manifestacion de las diversas formas
de la corrupcion.

Tal como desde finales del siglo XVII y principios del siglo XVI1II la sociedad de
entonces exigia el surgimiento de una nueva distribucién del poder estatal, el espiritu de la
épocaposmoderna exige una reacomodacion radical en la malla del poder, un Estado que
divide a sus ciudadanos entre opresores y oprimidos, entre inmunes y perseguidos, entre
poderosos y todos los demas, es un sistema abiertamente desigual y por ende tendiente al
surgimiento de resistencias, pues tal como quedo establecido en Foucault, al sobrepoder del
Estado le corresponden como respuesta natural el surgimiento de movimientos sociales de
contrapoder y
resistencia, “la exigencia cosmopolita de un nuevo contrato social esta en la transformacion
delEstado nacional en un “novisimo movimiento social” (Santos, 2006, p.48).

la desconfianza en las instituciones estatales y no estatales justifica la preferencia por
formas de lucha extrainstitucionales. Los indignados en las sociedades democraticas parten de
la base de que los grupos o intereses no democraticos dominantes han ocupado las
instituciones democraticas. Las instituciones se mantienen vigentes, pero no desempefian las
funciones para lasque han sido creadas. Estamos entrando en una época posinstitucional, en la
que se justifica mas la desobediencia politica que la desobediencia civil (Santos, 2018, p.289).

Ocupar el derecho es entonces una necesidad posmoderna, la desobediencia civil se
halla justificada en los despropositos de la administracion materializados en la permanencia y
continuareproduccion de la corrupcion en el escenario de lo publico, de modo que cultivar un
panorama de confianza a lo Byung Chul Han seria un absurdo, pues no se puede delegar por
completo el control de la transparencia en la efectiva materializacion del derecho a las mismas
instancias quea diario lo mancillan desde cémodas posiciones de poder, no se esta
descartando con esto la eficacia y la importancia implicita del derecho en la sociedad, pero si
invitando a la ciudadania a establecer controles sobre la forma en que este se ejecuta, lo que
ademas significa ejercer un control y vigilancia sobre la administracion de justicia y sus

funcionarios, siendo el factor humano el punto débil de la institucionalidad, se requiere
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entonces:

Participacién, fiscalizacidn y veeduria ciudadana y académica en la conformacién y
aplicacion de la Constitucion y la ley. Ejercicio responsable de las funciones judicial y
doctrinariaa través de jueces, practicantes del derecho y profesores altamente capacitados en
dogmatica, l6gica y hermenéutica juridica, instrumentos humanos, por ende, no perfectos, que
reducen, mas no eliminan, la indeterminacién intrinseca, mas no absoluta, del lenguaje
humano, del que naturalmente no sélo el derecho esté hecho (Sierra, 2017, p.10).

Ademas es igualmente importante fortalecer la educacion juridica, tal como se desarrolld
en capitulos precedentes es claro como los vacios a la hora de ensefiar se representan en serios
problemas al momento de ejercer, no se debe entonces enfocar la academia solo en la técnica y
los saberes positivos, sino que para fortalecer la democracia hay que enfatizar en la
responsabilidad moral y ética del profesional en derecho, si parte del problema de la
corrupcion deviene de carencias institucionales, parte de la propuesta para el cambio
democratico sera hacer del estudiante ademas un receptaculo de empatia, humanidad y
moralidad, basicamente parte de laresistencia posmoderna exige y requiere:

Formacion sociojuridica de los operadores del derecho, insumo que, al lado de los
propiamentedisciplinares, posibilite un desarrollo de competencias epistemoldgicas y profesionales
que, a la vezque cualifiquen su participacion en las disputas teoricas inter y transdisciplinarias,
sirvan para solucionar reales, acuciantes e impostergables problemas que aquejan a la sociedad.
(Sierra, 2017, p.10).

Una democracia real seria posible desde la toma del derecho por la sociedad, una toma
panoptica, sutil pero eficaz, el funcionario judicial debe ser en todo momento objeto de la
miradavigilante ciudadana, su actuar estara siempre susceptible de ser vigilado y esta
vigilancia sera unaforma de asegurar su transparencia, la muerte politica para el corrupto, la
exposicion publica de las irregularidades y la plena identificacion y divulgacion del implicado
en un acto de corrupcionjudicial seran el primer paso hacia un cambio verdadero, hacer
publico el problema es necesario si lo que se quiere es proyectar soluciones, pues cambios

radicales requieren medidas radicalmente econémicas.

Solo se puede recuperar el derecho como instrumento emancipador si se refunda, y en cierto
modose reinventa, la democracia. De este modo, se explica la importancia de los llamamientos a
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una “democracia real”?® en el movimiento de los indignados. (Santos, 2018, p.303).
Ahora bien, hablar de democracia real puede resultar controversial, esto en el sentido de

que conduce a cuestionar, ;real para quién?, y la respuesta a esta cuestion en el marco del
presente trabajo seria, real para el 99% de los colombianos, real para los indignados®® que no
pueden seguir confiando en la honorabilidad institucional, “la indignacion resulta de la
extrema desigualdad social de las sociedades capitalistas contemporaneas. La intensidad de la
denuncia se expresa en la polarizacion entre el 1% y el 99% de la sociedad” (Santos, 2018,
p.288), una democracia real representada en la igualdad de todos ante la ley y ante la justicia,
tomarse elderecho desde el derecho mismo, para hacer del Estado Social de Derecho una
realidad.

Una politica firme del derecho y de los derechos es la que no depende Gnicamente del derecho
o de los derechos. Paraddjicamente, una manera de demostrar la resistencia al derecho y a los
derechos es luchar por leyes y derechos cada vez mas inclusivos. La manipulacion, la contingencia
y la inestabilidad desde abajo son la manera mas eficiente de enfrentarse a la manipulacion, la
contingencia y la inestabilidad desde arriba. Una politica de derechos firme es una politica dual
basadaen la gestién dual de herramientas juridicas y politicas bajo la égida de las Gltimas. (Santos,
2012, p.103-104).
La veeduria ciudadana seria entonces el contrapoder ante la laxitud de la administracién

de justicia, nada sele escapa al vigilante del pandptico y nada es secreto dentro de la
plataforma digital, problemas posmodernos requieren una forma posmoderna de pensarlos y
abordarlos, ¢qué mas posmodernoque el evidente potencial emancipador de la plataforma

digital?; Asi las cosas, “el proyecto cosmopolita consiste precisamente en restaurar la

29 Esencialmente, la “democracia real” designa un régimen politico que promueve de manera efectiva la
igualdad politica, social y econémica y el respeto por la igualdad en la diferencia, y transforma las relaciones de
poder desigual en relaciones de autoridad compartida en la sociedad como un todo y no solo en el ambito
politico (Santos,2018, p.303).

30 En el sentido que le atribuyo aqui, “indignacion” no se refiere exclusivamente al movimiento de los indignados
delSur de Europa. Més bien se trata de una definicion genérica (...) que se puede usar para expresar la revuelta
contra un estado de cosas extremadamente injusto (“indignacion”) o para caracterizar un estado de cosas que
priva a un individuo o a un grupo de la dignidad humana mas basica (“indignidad™), (Santos, 2018, p.287).
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moderna discrepancia entre experiencias y expectativas sociales, aunque sea a través de
practicas de oposicion posmodernas y orientadas a transformaciones politicas radicales”
(Santos, 2012, p. 107).

Las relaciones de poder existen solo porque existen también las resistencias y porque
existe también la libertad como un fin, en esencia no pueden existir relaciones de poder sin
que en ellas medie la multiplicidad, y son la multiplicidad de intereses, individualidades y
objetivos los que dictaran las posibilidades para la resistencia, ahora bien, si la ciudadania en
un acto solidario uniera sus intereses en un solo fin, en aras al bienestar comin y a la
vigilancia consciente del actuar publico, es posible modificar las cargas de poder del estado
desde unas relaciones de poderciudadanas bien estructuradas y enfocadas en una misma
finalidad, si el gobierno no se gobierna a si mismo juega entonces el papel del adversario, asi
pues, donde hay abuso de poder hay posibilidad de resistencia, ya que esta constituye el otro
término en las relaciones de poder, y lo inverso a la disciplina es la libertad.

Las luchas contrahegemonicas... Tienen por tanto que basarse en una voluntad politica
fuertemente motivada, una voluntad que tiene gque ser tanto colectiva como individual, toda vez
gueno existe activismo colectivo sin activistas individuales. Sin esta voluntad inconformista,
rebelde e insurgente, no podra tener éxito ninguna lucha social significativa contra la injusticia y
la opresion institucionalizadas (Santos, 2014, p.103).

Asi mismo, la resistencia civil se puede alzar como una lucha politica o como sistema de

defensa ciudadano, por tanto su dimension sera siempre colectiva, basada en la idea de la
colaboracién y soportada en torno de las relaciones de poder, con el objeto de asegurar
transparencia en las instituciones en pro de lo colectivo, y con ello obtener el beneficio a nivel
degubernamentalidad para la mayoria de la mayoria de la poblacion, en este sentido, se
aceptara la coercion civil como mecanismo fundamental y necesario en la lucha contra la
corrupcion en el poder del oponente.

La resistencia desde el contrapoder en el pandptico invertido en Colombia sera al mismo
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tiempo una propuesta de construccion para la igualdad y a la vez un mecanismo de
transformacion de la realidad, el cual se desplegaré a través de una accion colectiva 'y un
escenario generador de justicia, “Se da importancia a la accion colectiva y al rechazo radical o
de un determinado statu quo, y no al hecho de imaginar una sociedad futura mejor. Apela a la
rebelion o la revuelta mas que a la revolucion o la reforma” (Santos, 2018, p.288); en efecto
esta no es una propuesta revolucionaria sin embargo si es muy radical, lo que se persigue es
una retorsion del poder de vigilar y sentar las bases para una reforma en la justicia, desde la

coaccion que significa el pandptico invertido.

El pandptico invertido desde la plataforma tecnoldgica en este sentido se esboza como un
proyecto primigenio para cambios profundos, pues es claro que establecer un sistema
pandptico de transparencia en la funcién publica no puede ser el objetivo final de este
proyecto de renovacion profunda a nivel social, y aunque en este trabajo se delimité la
analitica en su mayor medida al caso de corrupcidn judicial acaecido en Colombia con el
cartel de los togados entre losafios 2013 y 2017, lo cierto es que el contrapoder ciudadano
puede enfocar sus esfuerzos en cualquier sector de lo publico que denote una falta de
moralidad, transparencia y auto-tutela en el ejercicio de sus funciones publicas.

Cabe entonces recordar lo evidente, y es que el funcionario publico es un servidor del
puebloy por ello sus acciones deben estar siempre enfocadas en cumplir los preceptos legales
y propender siempre por el bien comdn, cualquier falta a este enfoque sera entonces un
escenario idoneo para el establecimiento del ojo vigilante, el cual amplifica sus efectos desde
los sistemas tecnoldgicos que constituyen ahora el horizonte de posibilidad del acontecer
humano. La respuesta ciudadana a la indignacién cotidiana tiene que ser una fuerza de

cambios profundos, talcomo lo sugiere Sousa: “el proposito del constitucionalismo
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transformador se basa en la premisade este uso contrahegemaonico. Solo un derecho
constitucional reconfigurativo, combinado con lapresion continua de abajo arriba, sera capaz
de reinstalar en la sociedad la posibilidad de un uso contrahegemdnico del derecho” (Santos,
2018, p.305).

Ahora bien, retornando a la idea del pandptico y a modo de complementar la respuesta a
la pregunta que hace Michelle Perrot a Foucault en su entrevista titulada “El ojo del poder”,
de si “;tiene sentido tomar la torre central?” (Foucault, 1980, p. 13) y a lo que Foucault
responde: “Si,con la condicion de que éste no sea el sentido final de la operacion (Foucault,
1980, p. 13), considero pertinente especificar que erigir el sistema pandptico-disciplinario en

un sentido

inverso como la vigilancia de los vigilantes, solo sera el primer avance ciudadano hacia
unequilibrio en las cargas del poder publico que se halle desbordado.

En efecto, un eficiente sistema de vigilancia sin una propuesta ulterior para una
transformacion profunda perderia no solo su enfoque sino toda su fuerza; por tanto este
proyectono apunta meramente una sociedad pornografica®* cémo creeria Han de los sistemas
de des ocultamiento en su obra “la sociedad de la transparencia”, sino lo que se propone es
inicialmenteun estado de produccion de conocimiento constante de la funcién pablica desde
el establecimiento de un sistema disciplinario inverso, el cual dotado con el impulso de las
tecnologias y desarrollado desde la plataforma tecnoldgica como su horizonte de posibilidad,

permitan a la ciudadania ejercer un control mas cercano, eficiente y diligente sobre la funcion

311 a sociedad expuesta es una sociedad pornografica. Todo esta vuelto hacia fuera, descubierto, desvestido,
despojado y expuesto. El exceso de exposicidn hace de todo una mercancia, que esta entregado, desnudo, sin
secretoa la devoracién inmediata. (Byung-Chul Han, 2013, p. 91).
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publica, para asegurarse con ello de que no se desvie hacia intereses distintos del bien comun,
yaerigido este sistema deberan configurarse nuevas propuestas enfocadas en mantener este
contrapoder y de suscitar desde la resistencia ciudadana cambios realmente profundos.

El lugar de la legalidad cosmopolita de esta manera conlleva un proceso cultural y politico
mediante el cual los grupos oprimidos, excluidos 0 marginados crean esferas publicas subalternas

o sociedades civiles insurgentes provenientes de la sociedad civil incivil, a la que han sido

lanzados porlas estructuras de poder dominantes. (Santos, 2012, p.118).

La resistencia que esta tesis propone es pacifica pero implacable, pretende volcar el
potencial re configurador de los sistemas disciplinarios sobre el 1% que representa a las
esferas de poder que se hayan viciadas y que con su actuar fuera del marco legal mancillaron
la legitimidadinstitucional, cierto es que lo que aca se analiz6 fue la problematica concreta de
la corrupcidn del poder judicial, pero este sistema de contrapoder ciudadano puede ser una
férmula abierta a multiples aplicaciones practicas en el contexto nacional, pues la propuesta
del panoptico invertido desde las plataformas tecnoldgicas como medio de contrapoder
ciudadano al sobrepoder del Estado es una propuesta primigenia para motivar cambios

profundos, siempre que lo que se busque sea vigilar a un gran nimero depersonas y conducir

la rectitud de su actuar.
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Conclusiones:

e Se hizo evidente como la corrupcion judicial en Colombia, se hace manifiesta
necesariamente desde circulos de poder, pues los delitos contra la administracion solo
tienen como sujeto activo de la conducta a un funcionario puablico, el cual,
independientemente del cargo tiene como cualidad particular ostentar un rango de
poder dentro de la administracion, ya que para el ejercicio de sus funcionesel Estado
le delega parte de su poder jurisdiccional, siendo asi que aunque el deber de todo
funcionario es seguir la ley y propender por el bienestar general, en ocasiones dicho
propdsito secorrompe cuando un funcionario judicial usa su cargo como el medio
para incrementar ilegitimamente su propio patrimonio o conseguir alguna utilidad, lo
cual se representa en graves dafios al Estado Social de Derecho y la legitimidad

institucional.

e Se dispuso que la corrupcion judicial se ve representada en la desviacion del objeto
esencial de su funcidn, y como el deber de los jueces de la Corte Suprema de Justicia
es el de investigar y juzgar al presidente de la republica y los altos funcionarios de
que trata el articulo 174 de la constitucion, la corrupcion se veria representada en
todo acto o decisién que vaya en contravia a lodispuesto en la norma, como lo serian
los tipos penales de: concierto para delinquir, cohecho, trafico de influencias,

concusion, peculado, prevaricato, enriquecimiento ilicito entre otros.

e También se realizd un andlisis de los diferentes boletines anualmente emitidos por
organizaciones encargadas de medir los indices de corrupcion en el pais, como lo son
transparencia por Colombia y transparencia internacional, ante lo cual el resultado
fue que en Colombia la lucha anti corrupcién no ha sido una media notoriamente
efectiva, pues en el pais la corrupcién por unos afios se mantuvo estable con puntajes
considerablemente negativos respecto de otros paises y Ultimamente es un fendbmeno
al alza, por tanto dichas instituciones invitan a que el gobierno adopte nuevas

medidas que si sean eficientes en la lucha contra dicho mal.

e Se abordé la idea de que en Colombia la educacidn juridica presenta fallas

estructurales y materiales que a posteriori se pueden ver representadas en un mal
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ejercicio de la profesion juridica, por ejemplo, la ausencia de un examen
estandarizado por el gobierno al que los egresados de derecho tengan que aplicar para
certificar sus habilidades; asi como que en Colombia, la oferta publica no es
inclusiva ni se halla suficientemente estandarizada, dando lugar a una especie de
“apartheid educativo”, representado en la desigualdad presente en el acceso a la
educacion juridica para los jovenes colombianos, que distingue a los ricos de los

pobres y a partir de dicha distincion condiciona la calidad o no en la educacion.

Se profundizo ademas en el fendmeno de la puerta giratoria, por ser una medida
notoriamente difundida dentro de la profesion judicial con lesivas consecuencias para
la seguridad juridica, pues los saltos entre distintos cargos dentro de la rama y los
cambios de profesion continuamente entre los sectores publico y privado denota una

captura de las instituciones publicas por el poder de intereses privados.

Se hizo un analisis sobre la responsabilidad politica del funcionario publico, en donde
finalmente se establecid que sus acciones siempre deben estar proyectadas desde el
sometimiento a lo dispuesto en la ley para el desarrollo de su cargo, bajo la maxima
general de la prevalencia siempre del interés general sobre el particular, principio
basico dentro de un Estado Social de derecho y de obligatorio acatamiento si se
respetan los principios de la seguridad juridica. Recalcando la naturaleza de la
funcidn pablica que es el servicio a los intereses generales y estar dispuesto a la
transparencia, siendo propio de la funcion publica el sometimiento a una vigilancia

con miras a asegurar su eficacia.

Se dispuso un estudio particular del cartel de la toga como una forma de abordar
desde un antecedente historico, un ejemplo sobre la materialidad probada de la
corrupcion judicial en Colombia, la cual, ejemplificada desde una organizacion
criminal articulada por funcionarios judiciales, abogados y funcionarios publicos,
permitid que se hiciera uso indebido del poder que la toga inviste, viciando procesos,

condicionando sentencias y poniéndole un precio a la justicia.

Se estudid el poder, la corrupcion del poder publico y se hizo un énfasis particular en
la corrupcion del poder judicial, con lo cual se hizo manifiesto que un poder sin

limites tiende a corromperse; corrupcion que dentro del sistema judicial puede ser
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alimentada y motivada desde la influencia de los factores de riesgo, los cuales

propician la criminalidad de cuello blanco y perpettan la impunidad.

Se establecid la relacion directa entre seguridad juridica y Estado Social de Derecho,
esto no solo por ser un principio rector y un valor fundamental dentro del
ordenamiento, sino que ademas por ser el encargado de dotar de certeza a la
institucion juridica nacional, de este depende la confianza institucional y la
legitimidad del actuar de los funcionarios, por lo que se manifiesta desde la
cooperacidn con el principio de la confianza legitima, el cual, para manifestarse a
plenitud requiere andlogamente del principio de la transparencia como muestra de la
rectitud administrativa. En este sentido se abordé como del cumplimiento o no de
estos principios, depende que un Estado de seguridad juridica pase a ser un Estado de

inseguridad juridica y viceversa.

Respecto de la inseguridad juridica se expuso el modo en que esta afecta al principio
de la confianza legitima, pues en un estado de incertidumbre institucional suele ser
justificado el descontento ciudadano, desafeccion que puede motivar insatisfacciony
resistencia, por ser muestra de debilidad y multiples vacios en la administracion de
justicia. Ante lo cual, fue claro que inseguridad juridica y Estado Social de derecho
no son para nada compatibles, por tanto, si lo que se busca en Colombia es la
ejecucion de una democracia propiamente dicha debe reforzarse la institucionalidad y

para ello el principio de la transparencia se muestra como una medida plausible.

Se expuso como la transparencia es guardiana de la seguridad juridica por hacer
visible la legalidad en la actuacién pablica, ante lo que se profundizo en como salvar
al estado de la inseguridad juridica desde la implementacion de un sistema de
visibilidad y transparencia del que hacer juridicial, el cual necesariamente pata su
puesta en marcha en el mundo contemporéaneo requiere del horizonte de posibilidad
proyectado por las tecnologias siempre en desarrollo, en este sentido, democracia y
transparencia podrian ser mas que una utopia, serian una realidad alcanzable desde la

instauracion de un sistema pandptico invertido en la plataforma tecnoldgica.

Finalmente se propuso una reinversion en las cargas del poder a modo de

contrapoder, es decir, que la ciudadania desde la implementacion de veedurias al que
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hacer publico en el pandptico invertido, pueda prevenir, limitar y evidenciar
conductas ilegitimas o antiéticas en los funcionarios judiciales, para de este modo
proteger el Estado Social de derecho de intereses privados y ejercer una verdadera

democracia.
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