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RESUMEN

El articulo sugiere la plausibilidad en el contexto colombiano contempo-
raneo de la hipotesis segun la cual la recepcion de las tesis de la discre-
cionalidad judicial planteadas por Herbert Hart constituyen la base de la
configuracion de lo que Carl Schmitt denomino el Estado jurisdiccional. El
trabajo de investigacion recurre a la definicion conceptual tanto del Esta-
do jurisdiccional como del papel discrecional que ejerce el juez segun los
presupuestos hartianos, y que en América Latina ha tenido una fuerte in-
fluencia en el papel del juez constitucional, para concluir que en el marco
de los actuales tribunales constitucionales la discrecionalidad judicial no
solo ha conllevado un conflicto interno en la clasica division tripartita del
poder publico sino, ademas, la configuracion de una forma de Estado don-
de los grandes problemas sociales, politicos y econémicos son decididos
por individuos que ejercen una funcion politica pero que carecen de una
responsabilidad del mismo tenor.

PALABRAS CLAVE
Discrecionalidad judicial, Corte Constitucional, Estado jurisdiccional, Herbert L.
A. Hart, Carl Schmitt.



ABSTRACT

The article suggests the plausibility in the Colombian context of the contem-
porary assumption that the receipt of the tenets of judicial discretion raised
by Herbert Hart, form the basis of the configuration of what Carl Schmitt
called the state court. The research draws on both the conceptual definition
of the State’s role as the judicial discretion exercised by the judge in accor-
dance to Hart’s view, which has had a strong influence in Latin America,
especially in regard to the role played by constitutional judges, to conclude
that in the context of current constitutional courts, judicial discretion has
not only led to an internal conflict in the classical tripartite division of public
power, but also to the configuration of a State where large social, political
and economic issues are resolved by individuals who exercise a political
role but lacking a responsibility of the same tenor

KEY WORDS
Judicial Discretion, Constitutional Court, State court, Herbert L. A. Hart, Carl
Schmitt.
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SUMARIO: 1. ¢FILOSOFIA POLITICA DE UN JURISTA? 2. EL ESTADO JURISDICCIONAL COMO FOR-
MA DE ESTADO. 3. ¢{ESTADO CONSTITUCIONAL O GOBIERNO DE LOS JUECES?

1. ¢FILOSOFiA POLITICA DE UN JURISTA?

El titulo de este trabajo sugiere el problema de la existencia de una determinada
concepcion del Estado en el pensamiento de un jurista. Ello amerita una justifi-
cacion preliminar, pues estamos ante un autor que se hizo célebre por su catedra
de jurisprudencia en Oxford, asi como por la publicacién en 1961 de El concepto
de Derecho, una de las obras mas influyentes en la filosofia juridica del siglo XX.
El autor, ademas, ejercio como abogado entre 1932 y 1940 en la ciudad de Lon-
dres'. Por ello no es de extrafiar que los estudios de su obra en el campo juridico
sean abundantes, aunque no pueda decirse lo mismo del aspecto politico.

En mi perspectiva de trabajo asumo la posibilidad de que en la recepcion del pen-
samiento juridico hartiano en Colombia se establezcan los presupuestos de un
determinado tipo de Estado. Ello me parece valido por tres razones.

La primera, es la nocion misma del derecho. Independientemente del concepto
del derecho que se asuma, y de la escuela, corriente o tradicion filoséfica a la que
esté adscrito el mismo, en el mundo contemporaneo es un hecho que el derecho
tiene una estrecha conexién con la politica. No solo las expresiones concretas
mas significativas del derecho, tales como la ley y las sentencias judiciales es-
tan precedidas de una dialéctica de tipo politico en los organismos en los cuales
se producen, en los que quienes las toman poseen consideraciones politicas que
afloran en el transcurso de la deliberacion, sino que, ademas, tales expresiones
se dirigen a fomentar, promover, corregir, consolidar y, en tiltimo término, a con-
figurar un determinado tipo de sociedad en la que la pregunta por las cuestiones
e instituciones politicas es relevante. Se trata de elementos implicitos que estan
presentes en las decisiones del juez y del legislador, y en muchos casos, del eje-
cutivo, a quien en las democracias le compete un importante papel en la creacion
del derecho. En sintesis, tanto hoy como ayer sigue siendo claro que el derecho
positivo supone un legislador, que no es el jurista, sino el politico®. Por tanto, es
valida conceptualmente la distincion entre derecho y politica, pero debe tenerse
en cuenta que, al tratarse de actividades humanas, no se separan tajantemente y
su imbricacién tanto teérica como practica es compleja®. En el derecho constitu-
cional, por ejemplo, las normas constitucionales contienen no solo derechos que

! Cfr. Juan Ramoén de Paramo, “Entrevista a H. L. A. Hart”, Doxa, No. 5, 1988, p. 339.

2 Cfr. Julien Freund, ¢/Qué es la politica?, Buenos Aires, Struhart & Cia, 2003, p. 152.

3 Cfr. Antonio-Enrique Pérez Luno, “Derecho, moral y politica: tensiones centripetas y centrifugas”, Doxa, No. 15-
16, 1994, pp. 511-534.
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deben ser garantizados y protegidos por la jurisdiccion, sino que ademas contie-
nen auténticos mandatos politicos. En este sentido, Lopez Medina ha destacado
que el nuevo derecho —-una corriente que se concentra en el derecho constitucio-
nal y que plantea una critica al formalismo prevaleciente en Colombia y América
Latina- contiene una estructura iusteérica y una agenda politica*.

La segunda razon justificatoria del estudio de un determinado asunto politico en
la obra hartiana es la preocupacion directa o tangencial que tuvo Herbert Hart
sobre algunos problemas especificamente politicos, como la validez de imponer la
moralidad positiva, los riesgos del populismo democratico o las consideraciones
de la mayoria sobre las conductas morales, la funcion del derecho penal en una
sociedad a partir de la cuestion de la punibilidad, la autoridad de quien hace las
normas, las implicancias politicas del contenido minimo del derecho natural, la
soberania de los Estados en el derecho internacional, entre otros. Hay que poner
de relieve el contexto politico de la segunda mitad del siglo XX, y el influjo que
debi6 ejercer en la obra del jurista britanico. El profesor Orrego hace notar que la
experiencia tremenda de la Segunda Guerra Mundial gravitaba sobre la ensefian-
za del derecho, dado que la derrota del régimen totalitario nacionalsocialista trajo
consigo una multitud de problemas juridicos —tedricos y practicos- entre los que
se destacan los juicios de la posguerra y la necesidad de una justificacién moral
de éstos; la crisis del positivismo, el cual que fue sindicado por algunos como la
ideologia responsable del totalitarismo, y como correlato, el resurgimiento del de-
recho natural®. En otras palabras, como jurista, H. L. A. Hart no fue ajeno a los
problemas politicos que se suscitaron en su tiempo. Por ello no deberia causar
extraneza si determinados tépicos de su produccién intelectual tienen tal efecto.
Mi interés reside en aquellos planteamientos de su teoria legal que conllevan con-
secuencias de tipo politico en razén del tipo de Estado que configurarian. Dentro
de ellos esta preferentemente el papel del juez como creador de reglas o normas
juridicas, y la discrecionalidad judicial.

Finalmente, la tercera razon es de naturaleza metodologica. En el desarrollo del
enfoque de este tema asumo la original y sugerente tesis del profesor Diego Lo-
pez Medina en el libro Teoria impura del derecho. La transformaciéon de la cultura
juridica latinoamericana®. Alli destaca la importancia de entender las trasmuta-
ciones teodricas que operan desde los autores mas representativos de los sitios de
produccion -y lo que llama la Teoria Transnacional del Derecho (TTD)- ,pues tie-
nen efectos particulares en los diferentes ambitos locales en los que se introdu-
cen, esto es, en los sitios de recepcion. Contrario a lo que se ha pensado, en tales
lugares se genera una determinada cultura juridica de la mano de la iusteoria
y las practicas juridicas, que mas alla de la copia, el plagio o la mala lectura de
los autores de la TTD, produce una perspectiva propia, de variacion, adaptacion
y verdadera creacion que generalmente no coincide con el contexto, las intencio-

4 Cfr. Diego Eduardo Lopez Medina, Teoria impura del derecho. La transformacion de la cultura juridica latinoame-
ricana, Bogota, Universidad de los Andes, Legis y Universidad Nacional de Colombia, 2005, pp. 439-440.

5  Cfr. Cristobal Orrego, “Antecedentes Iusfilosoficos de El concepto de Derecho de H. L. A. Hart”, Boletin Mexicano
de Derecho Comparado, Nueva serie Afilo XXXVIII, No. 84, 1995, p. 1100.

& Ibid.
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nes y los alcances dados por los autores de las obras iusteoricas de los sitios de
produccion, pero que permiten entender el contexto juridico de paises como los
latinoamericanos. A mi juicio, lo planteado por Lopez Medina es una suerte de
paradigma metodolbgico que permite una cabal comprension del devenir de la cul-
tura juridica latinoamericana en las ultimas décadas. Teniendo a la vista dicho
paradigma, se hacen validas las lecturas teorico-politicas de las tesis juridicas.
En esa direccion, en este texto se propiciara un dialogo entre Hart y Schmitt que
tiene como escenario las instituciones colombianas.

Luego de estas precisiones, senialo la hipotesis de trabajo: ¢La tesis de la discre-
cionalidad judicial de Hart constituye para América Latina, y especificamente para
Colombia, la base de la configuracion de lo que Carl Schmitt denomino el “Estado
jurisdiccional™? ¢Son los actuales tribunales constitucionales organismos en los
que las tesis de la discrecionalidad judicial han calado hondamente, y ello ha lle-
vado a un conflicto interno en la clasica division tripartita del poder publico? De
ser asl, Jello supone la vigencia de la teoria del gobierno de los jueces?

En otros términos, me propongo poner a prueba la hipotesis segun la cual los
argumentos de Hart acerca de la discrecionalidad de los jueces generan, en una
sociedad con una forma de gobierno democratica, la configuracion de un Esta-
do jurisdiccional, caracterizado especificamente por el predominio del juez en la
resolucién de los grandes conflictos sociales. Asi mismo, apuntaré que tal confi-
guracién politica supone no solo el germen de una forma de comprender el Es-
tado y el ambito puiblico en general, sino que ademas esta jalonada por el papel
que cumplen los tribunales constitucionales en las democracias occidentales. En
nuestra latitud, ello se puede verificar con cierta claridad en Colombia, a partir
del papel institucional que viene cumpliendo la Corte Constitucional desde la
Constitucion de 1991.

2. EL ESTADO JURISDICCIONAL COMO FORMA DE ESTADO

Recogiendo la herencia griega, en Occidente se ha hablado tradicionalmente de
tres formas de gobierno: la monarquia, la aristocracia y la democracia. Tal cate-
gorizacién estaba presente en Aristételes’, y desde entonces ha sido un lugar co-
mun de la filosofia politica. Sin embargo, atendiendo al papel preponderante del
Estado-nacion en la modernidad, y su papel hegemoénico del ambito publico, se
hace necesario complementar tal division de las formas de gobierno con una dis-
tincién sugerida por Carl Schmitt que surge de la misma estatalidad, y se configura
a partir de los problemas de la legalidad y la legitimidad. El pensador aleman se
referia a un Estado legislativo —graficado por el Estado legislativo parlamentario
de la Republica de Weimar-, un Estado jurisdiccional, un Estado gubernativoy un
Estado administrativo®.

7 Cfr. Aristételes, Politica, Madrid, Gredos, 1999, 1288a.
8 Carl Schmitt, Legalidad y legitimidad, en Héctor Orestes Aguilar, Carl Schmitt, Tedlogo de la politica, México,
Fondo de Cultura Economica, 2001, pp. 245-343.
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Entendiendo el Estado como una determinada forma histérica de organizacion po-
litica, el criterio distintivo de la clasificacién schmittiana es el centro de gravedad
de la voluntad decisiva, es decir, “cual, entre las distintas posibilidades, ocupa el
centro de una existencia normal, y qué clase de voluntad suprema se presenta
como determinante o excluyente y tipifica a la comunidad en el momento decisivo™.
Para Schmitt, lo peculiar de cada forma estatal es el decisor de ultima instancia.
Y ello es un asunto politico por naturaleza dado que involucra al gobierno, aquel
grupo concreto de personas que decide'® sobre las situaciones normales asi como
sobre las excepcionales.

En un Estado jurisdiccional, “la ultima palabra la pronuncia el juez al dirimir un
litigio, no el legislador que crea las normas”!!. El normativismo cede ante la pre-
ponderancia que asume la decision judicial de los casos concretos en la que la jus-
ticia y la razén se manifiestan de manera inmediata, sin requerir la mediacién de
las normas generales, de alli que el ethos de este Estado se fundamenta en que las
decisiones del juez no son impuestas por otros poderes politicos no judiciales'.

Asumir esta clasificacion de la forma estatal supone una critica a la clasica doc-
trina de la division de poderes que tiene como centro de gravitacion el equilibrio y
el balance entre el ejecutivo, el legislativo y el judicial —el check and balances sys-
tem-, porque asume que realmente uno de los tres prevalece: el judicial. El juris-
ta germano va mas alla de la clasificacion de Montesquieu, y aunque aclara que
ni la legalidad ni la legitimidad pueden provenir de la administracion, si destaca
la importancia que adquiere ese conjunto de funcionarios considerados como un
aparato técnico y neutral a manos del Estado’3. Por ello sefala la posible existen-
cia de un Estado administrativo.

Tomando como punto de partida la distincion schmittiana se puede sugerir que en
nuestros dias las tesis de la discrecionalidad de los jueces de Hart transplantadas
o transmutadas con éxito al contexto constitucional latinoamericano!* posibilitan
la configuracion de un Estado en el que el juez adquiere un papel preponderante
no solo juridica, sino politicamente.

Un aspecto en el que la descripcion schmittiana del Estado jurisdiccional no es
compatible con las tesis de Hart es en el del origen o la causa del mismo. Para el
jurista germano el Estado jurisdiccional prevalecera en épocas de concepciones
juridicas estables y de propiedad consolidada, se realizara mientras “el derecho
y la justicia tengan un contenido univoco, sin normas que se interpongan en-
tre ambos, y no se limiten al papel de instrumentos al servicio del poder y de la
propiedad”!®. En ultimo término, es un Estado conservador del statu quo social
y de los derechos adquiridos que se apoya para ello en el respeto a su jurispru-

9 Ibid., p. 261.

10 Cfr. Dalmacio Negro, Gobierno y Estado, Madrid, Marcial Pons, 2002, pp. 33, 80, 90.
11 Carl Schmitt, ob. cit., p. 26

12 Ibid., pp. 260-263.

12 Ibid., pp. 266-267.

14 Cfr. Diego Eduardo Lopez Medina, ob. cit., pp. 441-447.

15 Cfr. Carl Schmitt, ob. cit., p. 263.
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dencia. En ello se diferencia radicalmente de los Estados gubernativo y adminis-
trativo, los cuales son, a su juicio, mas propicios para las reformas radicales y
las revoluciones, mientras que el Estado legislativo es mas proclive a promover
una era reformista-revisionista-evolucionista que es jalonada por el sistema legal
parlamentario’®. En el origen de este Estado no hay compatibilidad con los argu-
mentos de Hart, pues éste desarrolla el tema de la discrecionalidad del juez y su
caracter creador de normas no precisamente ante la tranquilidad y certeza del
orden juridico frente al papel de las normas como reguladoras de las conductas
humanas, sino a partir de las zonas marginales de oscuridad que deja el signifi-
cado de algunas reglas. Ademas, en el contexto de la recepcion latinoamericana
de tales ideas, los presupuestos hartianos han servido para legitimar —de la mano
del constitucionalismo- cambios juridicos e institucionales que acotan el margen
del formalismo y del positivismo!'”.

La recepcion transmutada de la teoria de la discrecionalidad judicial de Hart en-
caja con algunos de los supuestos mas relevantes del Estado jurisdiccional suge-
rido por Schmitt. Para ello dilucidaré el tema de la discrecionalidad judicial en la
teoria legal de H. L. A. Hart.

El problema de la discrecionalidad judicial es un replanteamiento de una cuestion
clasica en el derecho moderno, y es la de qué hacer ante las lagunas del derecho
o ante la ausencia de normas positivas que resuelvan el caso concreto. Hoy en
dia, los llamados conflictos entre normas, o la existencia de dos o mas normas
aparentemente incompatibles y aplicables al mismo caso vienen siendo general-
mente resueltos desde la perspectiva hartiana, basicamente en cuanto a que en
la decisién que debe tomar, el juez cumple una funcién discrecional. Politica-
mente, la razon de ello esta en la misma naturaleza de los catalogos de derechos
fundamentales consignados en las constituciones politicas, los cuales adolecen
de coherencia interna, en buena medida en razoén del mismo proceso deliberativo
constituyente. Ello ademas ocurre en el contexto del auge del liberalismo politico
y econémico en Occidente desde el fin de la Guerra Fria, que tiene como efecto
destacado la idea de reivindicacion y peticion de tutela de los derechos individua-
les ante el Estado.

Del mismo modo, desde la filosofia del derecho se podria apuntar otra explicacion
que se situa en las consecuencias de la interpretacion de los catalogos de derechos
bajo los canones de la hermenéutica posmoderna'é, la cual conlleva soluciones no
siempre sisteméticas y organicas, sino dispersas y fragmentarias. Este contexto
hace que los conflictos interpretativos sean mas frecuentes, y las disputas en el
seno de las supremas cortes y los tribunales constitucionales adquieran destaca-
da relevancia juridica y politica.

16 Tbid.

17 Cfr. Diego Eduardo Lopez Medina, ob. cit., pp. 8, 9, 402, 435, 441, 442.

18 Cfr. Ivan Garzon Vallejo, “La necesidad de una nueva fundamentacion del derecho”, Escritos, No. 32, Vol. 14,
2006, pp. 126-155.
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En este marco, un lugar preponderante lo ocupan los hard cases o casos dificiles.
Son lo opuesto a los casos claros, en los cuales los términos generales parecen no
necesitar interpretacion. Sobre ellos hay acuerdo generalizado acerca del reconoci-
miento de la aplicabilidad de los términos clasificatorios!®, y por ello no presentan
mayor problema al observador externo al que se refiere Hart.

La importacién, impostacién y transmutacion teédrica®® de las tesis hartianas a
nuestra latitud latinoamericana ha tenido un destacado efecto en el ambito cons-
titucional donde la funcién interpretativa del derecho por parte del juez ha desple-
gado su mayor esfera de creatividad en razon de la naturaleza de la normatividad
constitucional que es objeto del estudio jurisprudencial, asi como de la misma
configuracion institucional de los tribunales constitucionales. Los llamados casos
dificiles han tenido epicentro en las deliberaciones de los tribunales constituciona-
les, dado que los enunciados constitucionales referentes a las libertades basicas y
los derechos fundamentales son quizas los que mejor encajan en la textura abierta
del lenguaje juridico, y por ello posibilitan diversas interpretaciones.

En la teoria de la discrecionalidad judicial Hart asume el presupuesto de la textura
abierta del lenguaje juridico. Ello supone la existencia de expresiones en los tex-
tos normativos que no se pueden interpretar con certeza pues en ellas se pueden
identificar zonas de penumbra o que sencillamente no han sido reguladas. Para el
filésofo oxoniense, “el lenguaje general dotado de autoridad en que se expresa una
regla solo puede guiar de una manera incierta™!, y “la falta de certeza en la zona
marginal es el precio que hay que pagar por el uso de términos clasificatorios ge-
nerales en cualquier forma de comunicacién relativa a cuestiones de hecho”?2. Pero
ademas, tal falta de certeza se debe no solo al lenguaje empleado sino también a
los hechos mismos que pretenden ser regulados. Ante la pretension de certeza se
presentan dos obstaculos: la relativa ignorancia respecto de su ocurrencia, y los
propositos invocados para los mismos?3. Dado que los seres humanos que legislan
no son dioses ni angeles, no podrian prever todos los escenarios posibles aunque
quisieran. Ante ello, sélo cabe la eleccion discrecional del juez?*.

Asi las cosas, la textura abierta del derecho implica que hay areas de conducta
donde debe dejarse un amplio espacio que sera desarrollado por los tribunales o
funcionarios, quienes procuraran hallar un compromiso entre los intereses en con-
flicto® y asumir una decision. La decision elegida por el juez en los casos dificiles
no es concebida por Hart como una subsuncion para el caso concreto de acuerdo
con el postulado de la “doctrina tradicional” de raigambre ilustrada y de antece-
dentes histéricos en el Codigo de Napoleén?®, que ademas se sitia en la linea del
formalismo kelseniano que el mismo Hart parece criticar. Tampoco se trata de una

19 Cfr. H. L. A. Hart, El concepto de Derecho, 2 edicién, Buenos Aires, Abeledo-Perrot, 2004, p. 158.
20 Cfr. Diego Eduardo Lopez Medina, ob. cit., pp. 31-37.
21 H. L. A. Hart, ob. cit., p. 158.

2 Ibid., p. 159.
2 Ibid., p. 160.
2 Ibid., p. 161.

25 Ibid., p. 168.
% Cfr. Ernesto Bulygin, “Los jueces ¢crean derecho?”, Isonomia, No. 18, 2003, p. 7.
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interpretacién correcta de la situacién en litigio. Es una decisién definitiva basa-
da en una interpretacion razonable que permite la resolucion de los casos dificiles
y, con ello, que el sistema siga operando®. En este punto la analogia con el juego
de baseball o cricket es fundamental para la comprension, pues el profesor inglés
sugiere que el caracter definitivo e indiscutible de las decisiones es lo que se sigue
del hecho de que ante tales eventos el juez tenga el papel de creador del derecho y
decisor de ultima instancia.

Hart parecia ser consciente de las objeciones a sus planteamientos y de la carga
que imponia sobre los hombros de los jueces en su descripcion del sistema juridico
y politico. Por ello senala que el hecho de que el juez sea el creador del derecho no
implica necesariamente que el sistema —el juego en su ejemplo- se convierta en lo
que el juez quiere que sea. Es decir, discrecionalidad no significa per se arbitrarie-
dad ni tampoco subjetivismo amparado en nociones juridicas. Mas aun, Hart re-
salta el caracter falible de los seres humanos y destaca que los riesgos inherentes
ala creacion de una autoridad que aplique reglas con caracter definitivo se pueden
materializar en cualquier esfera?®, no solo en la juridica. En suma, las decisiones
del juez no son infalibles®.

Su salvaguarda principal ante la posible acusacion de un juez arbitrario es el se-
nalamiento de que la discrecionalidad judicial no es absoluta, dado que los jueces
deben atenerse a la regla de reconocimiento. Su actividad esta circunscrita por
esta regla®® que sefiala un nucleo de significado establecido®! del que no es licito
que se aparten. Sobre la naturaleza de la regla de reconocimiento hartiana apun-
taré inicamente que se trata de una regla cuyo contenido es variable, y que para
su validez depende de la aceptacion consuetudinaria que reciba entre los ciuda-
danos y los operadores juridicos. Asi mismo, hay que destacar que al otorgarle la
funcion de identificacion de las demas reglas del ordenamiento juridico, asi como
al fundamentar en ella su validez, Hart la equipara con la norma fundamental de
Kelsen. Asi, la regla de reconocimiento de Hart es regla de reconocimiento (rule
of recognition), y ademas, regla basica del sistema (basic rule)*> aunque, como se-
nala el profesor Rodriguez, “con la inclusion del elemento factico en la regla de
reconocimiento, Hart rechaza el postulado kelseniano segun el cual esa regla o
norma basica no es un hecho sino un ‘presupuesto’ del esquema de validez de un
sistema juridico”.

Como consecuencia del planteamiento de la discrecionalidad judicial, “el derecho
es lo que los tribunales dicen que es”, y después de que un tribunal ha establecido
qué es el derecho, la afirmacién “se equivoco” carece de consecuencias dentro del

27 Cfr. H. L. A. Hart, ob. cit., p. 179.

28 Ibid., pp. 177-178.

2% Ibid., p. 179.

30 Ibid., p. 181.

3t Ibid., p. 179.

32 Cfr. Gregorio Robles, “Hart: algunos puntos criticos”, Doxa, No. 21 - II, 1998, p. 398.

33 César Rodriguez, La decision judicial. El debate Hart-Dworkin, Bogota, Siglo del Hombre Editores y Universidad
de los Andes, 2002, p. 28.
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sistema juridico®!. Pues a juicio de Hart, la nocién de que existe una razén peren-
toria para la accion -independiente del contenido- es necesaria para comprender
la autoridad juridica y la funcién de la creaciéon del derecho®.

3. {ESTADO CONSTITUCIONAL O GOBIERNO DE LOS JUECES?

A mi juicio, el principal rasgo politico de la perspectiva juridica de Hart reside en
la creacion del derecho por parte de los jueces en los casos dificiles. Hart compara
al juez con el arbitro o tanteador de un juego. En ello me parece ver la posibilidad
de superar el Estado legislativo en el que la soberania reside en las leyes que rigen
la normalidad de la vida social, a un Estado jurisdiccional en el que la tiltima pa-
labra la tiene el juez, y ello se verifica en las situaciones excepcionales en las que
no hay certeza sobre cual es la regla que se debe aplicar, o en aquellos casos en
los que entran en conflicto diferentes interpretaciones que pretenden aplicarse a
una situacion, todas ellas amparadas presuntamente en la Constitucion o la ley.
Consecuente con la preponderancia del érgano judicial, el jurista inglés no senala
qué regla se debe aplicar especificamente, su teoria no serfiala qué hacer desde el
punto de vista material en caso de hallarse ante la zona de penumbra regulativa.
Su salida consiste en determinar quién esta facultado para decidir, y esta cuestion
sittia al derecho ante una realidad tipicamente politica: la de la decision, y con
ello ante la posibilidad de una verdadera creacion del derecho. Se podria objetar
que, siendo asi, estamos ante una analogia entre una situacion juridica y otra
politica, pues al fin y al cabo la decisién no es una prerrogativa propia de la poli-
tica. Sin embargo, en la transmutacion de las tesis hartianas a la cultura juridi-
ca de nuestras sociedades, en las cuales los ideales y mandatos constitucionales
de tipo politico no siempre son materializados con eficacia y prontitud, los jueces
constitucionales han ido asumiendo el papel de decisores politicos, dado que las
cuestiones constitucionales involucran asuntos de naturaleza politica, esto es,
buscan posibilitar un determinado régimen politico.

En una sociedad, las grandes decisiones sobre las situaciones normales, asi como
sobre las excepcionales es una funcion atribuida principalmente al gobernante
politico. Mas atin, que la solucion ante el dilema planteado anteriormente no sea
juridica o normativa es paradéjica, toda vez que Hart describio el derecho como
la unién de reglas primarias y secundarias®, y su intencion en su célebre obra
El concepto de Derecho ha sido la descripcion del sistema juridico. Sin embargo,
Hart parece haber sido consciente de que la prerrogativa de crear normas era un
rasgo politico de su pensamiento, pues cuando destaca la funcién productora de
normas de los tribunales la equipara con la labor de los cuerpos administrativos,
los cuales elaboran estandares o pautas de accion variables. Y apunta que en un
sistema donde el stare decisis, o la decision de las sentencias judiciales, es reco-

34 Cfr. H. L. A. Hart, ob. cit., p. 176.
35 Cfr. H. L. A. Hart, “Mandatos y razones juridicas dotadas de autoridad”, Isonomia, No. 6, 1997, p. 105.
36 Cfr. H. L. A. Hart, El concepto de Derecho, ob. cit., pp. 99-123.
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nocido, esta funcién es semejante a la de tal cuerpo administrativo que tiene po-
testades delegadas de creacion de reglas o normas®’.

Para Hart, el juez crea el derecho para el caso concreto en aquellas circunstan-
cias en las que la ley no prevé una decision determinada o existen dos interpre-
taciones razonables y posibles. Tal postulado de la creacion de normas por parte
del juez constituye una linea de continuidad con la doctrina kelseniana segun la
cual tanto el juez como el legislador crean el derecho, aunque los dos lo hacen
limitados por la Constitucion. Para Kelsen, el legislador crea normas generales
mientras que el juez elabora normas particulares por medio de las sentencias®.
Sin embargo, Hart va mas alla de Kelsen al atribuir al juez la funciéon de crear
normas generales®. Se trata de una solucion intermedia entre aquellos que ven
el derecho como una realidad inconsistente e incompleta compuesta por decisio-
nes individuales inconexas emanadas de los jueces, y aquellos que conciben el
ordenamiento juridico como un sistema cerrado y seguro que es capaz de ofrecer
solucion a cualquier conflicto. Para Luis Pietro Sanchis, tal solucion consiste en
un irreductible momento de discrecionalidad que convierte al juez en creador de
derecho, que se distingue del legislador por su modus operandiy por la respon-
sabilidad que adopta ante ello*.

Ahora bien, parece necesario apuntar que si legislar es una clasica funcion poli-
tica que viene siendo sustituida por los jueces por cuenta del influjo, la recepciéon
y la transmutacion de las tesis hartianas en nuestras latitudes, se debe llamar la
atencion acerca del peligro institucional que dentro de una forma de gobierno de-
mocratica -como la que han asumido la mayoria de naciones occidentales— compor -
ta el hecho de que las decisiones politicas se puedan tomar sin una consiguiente
responsabilidad politica ante los ciudadanos, asi como del evidente riesgo que
supone la politizaciéon del derecho y de la jurisprudencia?!. Para Pietro Sanchis
el juez del razonamiento hartiano si asume una responsabilidad de la funcién
creativa del derecho. Tal responsabilidad seria moral y politica en la medida que
su decision responde a su propia concepcion de la justicia y de la moralidad. En
el caso del juez constitucional ocurriria otro tanto, annadiendo que tal juez debe
reproducir las condiciones de racionalidad intersubjetiva que permiten hacer del
derecho un discurso moral*?. A mi modo de ver, el profesor Pietro Sanchis no logra
fundamentar adecuadamente no solo por qué el juez es responsable, sino ademas,
que tal responsabilidad sea de naturaleza politica, como deviene su funcién por
cuenta de la preponderancia del organismo que lo legitima.

37 Ibid., p. 169.

38 Cfr. Ernesto Bulygin, ob. cit., p. 10

39 Cfr. H. L. A. Hart, El concepto de Derecho, ob. cit., p. 169. H. L. A. Hart, “Mandatos y razones juridicas dotadas
de autoridad”, ob. cit., p. 99.

40 Luis Pietro Sanchis, Constitucionalismo y Positivismo, México, Fontanamara, 1997, pp. 14-15.

41 Cfr. Ivan Garzon Vallejo, “La despenalizacion del aborto en algunos casos y bajo ciertos supuestos. Consideracio-
nes acerca de la Sentencia C-355 de 2006 de la Corte Constitucional colombiana”, Revista Facultad de Derecho
y Ciencias Politicas, Vol. 37, No. 106, 2007, pp. 190-191.

42 Cfr. Luis Pietro Sanchis, ob. cit., p. 48.
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Desde una perspectiva politica democratica se podria plantear que el poder cons-
tituyente primario habria disefiado un érgano al que no puede poner bajo su fé-
rula pues su poder no solo es de ultima instancia e indiscutible, sino que ademas
en su funcionamiento deviene en preponderante sobre las otras ramas del poder
publico. Los tribunales constitucionales no solo posibilitan la coherencia formal
del sistema juridico -siguiendo la analogia ladica de Hart, “que el juego pueda
continuar”-, sino que con frecuencia representan un conflicto entre los poderes
del Estado de derecho toda vez que se sitiian facticamente —-que no por ello ilegi-
timamente- por encima de los demas. Morelli Rico hace notar que en un Estado
Constitucional —como seria el colombiano a partir de la Carta de 1991-, en el que
la Constitucion Politica se constituye en el principio juridico de ordenacion del
Estado, el epicentro es el poder jurisdiccional*®. Lopez Medina sugiere que sefialar
criticamente la funcion del juez o del legislador requiere una posicién politica ya
definida de antemano*. Mas alla de tal constatacion, considero relevante reco-
nocer que el papel institucional que viene desempenando la Corte Constitucional
en el contexto juridico colombiano desde 1991 ha generado y seguira generando
cambios politicos de gran envergadura, como el de configurar un tipo de Estado
en el que el juez asume un rol politico determinante, que produce un conflicto
permanente entre los poderes del Estado.

A tal preponderancia factica habria que anadir el caracter de ultima instancia de
sus decisiones. Los tribunales constitucionales, al ser instituidos como supre-
mos guardianes del texto constitucional, se situaron legalmente en la piramide
del sistema juridico, por lo cual sus interpretaciones de la Carta fundamental son
de ultima instancia, y por ello tienen un caracter definitivo que s6lo es revisable
posteriormente por miembros del mismo tribunal que eventualmente se aparten
en una nueva sentencia de la jurisprudencia establecida. Atienza ha explicado
que este caracter de ultima instancia de los tribunales constitucionales obede-
ce a que en definitiva las instituciones juridicas -a diferencia de las cientificas o
filoséficas- no tienen como funcién central aumentar nuestro conocimiento del
mundo, sino resolver algunos de los conflictos que se suscitan en la sociedad. Es
decir, no tienen una finalidad cognoscitiva sino practica®®. De cualquier forma,
hay que insistir en que el caracter definitivo de las decisiones de tales tribunales
no supone que éstas sean infalibles o correctas®.

Algunos han sefialado que, conforme con el disefio institucional del tribunal cons-
titucional, la creacion normativa de los jueces constitucionales se situa por enci-
ma de la Constitucion en cuanto que son ellos los autorizados para senalar como
se debe interpretar la Carta*’. Esta preponderancia de los jueces constituciones
es paradojica, pues como ha senalado Fioravanti, por su propio origen historico

4 Cfr. Sandra Morelli Rico, La Corte Constitucional. Un papel institucional por definir, Bogota, Ediciones Academia
Colombiana de Jurisprudencia, 2001, p. v.

4 Diego Eduardo Lopez Medina, ob. cit. p. 413.

4 Cfr. Manuel Atienza, Tras la justicia. Una introduccion al derecho y al razonamiento juridico, Barcelona, Ariel,
2003, p. 132.

4 Ibid.

47 Cfr. Hernan Alejandro Olano, “La justicia constitucional colombiana, ¢un gobierno de los jueces?”, Dikaion, ano
20, No. 15, 2006, p. 474. Recension del libro de German Alfonso Lépez Daza.
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los tribunales constitucionales han representado precisamente un limite al poder
del texto constitucional®, una idea que va a recoger Kelsen, para quien el control
constitucional confiado al tribunal constitucional supone que éste pueda decla-
rar invalidas las leyes contrarias a la Constitucion, y asi restablecer el equilibrio
democratico y preservar los derechos de las minorias al rechazar el intento de las
mayorias de utilizar la ley como instrumento de dominio*®. En la etiologia misma
del organo constitucional esta la idea de asegurar el desbordamiento del poder
ejecutivo y lograr una adaptacion del derecho a la realidad social®.

No pretendo sugerir una critica a la discrecionalidad judicial per se, asi como
tampoco abogar por una primacia del poder legislativo ni del ejecutivo. En el con-
texto constitucional hodierno, la discrecionalidad de los jueces —en particular de
los jueces constitucionales- es un dato insoslayable, y la limitacion de tal prerro-
gativa conlleva el riesgo de alienar las cortes y los tribunales constitucionales con
determinados propdsitos politicos como seniala Zagrebelsky®!. Ademas, hoy en dia
parece evidente que la decision del juez no solo contiene elementos ldgicos sino
también axioldgicos, en la medida que aquel se sitia como mediador en el juicio,
el cual representa una experiencia relacional y personal®.

No obstante, para el debate publico colombiano y latinoamericano se hace necesario
que se reconozca y se discuta ampliamente acerca del papel politico que vienen des-
empenando los tribunales constitucionales. Ello llevaria, por ejemplo, a evitar que
algunas decisiones constitucionales se protejan con un manto de pureza e incues-
tionabilidad atrincheradas en su caracter exclusivamente juridico. Ademas, siendo
conscientes del tipo de Estado que genera la funcioén jurisdiccional constitucional,
se podran explorar las consecuencias en la configuracion cultural del Estado social
de derecho en nuestras latitudes. Por ello, un analisis desde América Latina de los
argumentos hartianos relativos al papel del juez permite rastrear las huellas de tal
teoria en la configuracion y practica cotidiana de los tribunales constitucionales,
de cara al influjo que vienen teniendo en la vida politica nacional.

Aunque Hart confiaba en que los jueces no se apartarian de la regla de reconoci-
miento y de las normas que regulaban su propio ejercicio, y por ello ante dicha posi-
bilidad preveia la elaboracion de normas hechas por el Parlamento que permitieran
revisar tal desvio de la funcién judicial, lo cierto es que el profesor inglés no pudo
prever —por lo demas tal contexto no formaba parte de su tradicién juridica- que
la discrecionalidad judicial se iba a aplicar preferentemente sobre la constituciéon
politica escrita, que en los actuales sistemas juridicos cumple las funciones de la
regla de reconocimiento o norma fundamental (en términos kelsenianos).

48 Cfr. Mauricio Fioravanti, Constituciéon. De la antigiiedad a nuestros dias, Madrid, Trotta, 2001, pp. 129-130.

4 TIbid., p. 158.

%0 Mauricio Plazas Vega, Ideas politicas y teoria del derecho, Bogota, Temis y Universidad del Rosario, 2003, p. 5.
51 Cfr. Gustavo Zagrebelsky, “¢Qué es ser juez constitucional?”, Dikaion, ano 20, No. 15, 2006, p. 163.

52 Cfr. Francesco D’Agostino, Filosofia del derecho, Bogota, Temis y Universidad de La Sabana, 2007, p. 112.
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Cuando Hart confia en el papel enderezador de la juridicidad por parte del Parla-
mento ante el caso de un exceso de la discrecionalidad judicial lo hace desde su
peculiar concepcion politica britanica, para la cual el Parlamento es el soberano
porque no es una institucion politica derivada, y porque histéricamente ha sido
el lugar institucional de representacion de la comunidad politica®. Sin embargo,
en la transmutacion de las tesis hartianas a las latitudes de la tradiciéon romano-
germanica en las que el texto constitucional ha ido adquiriendo por cuenta de la
historia moderna un papel arquetipico en la configuracién del Estado, el papel
otorgado a los jueces constitucionales ha devenido en que la soberania reside no
solo en el texto constitucional sino en el 6rgano judicial que lo interpreta. Ello sin
contar con que en sus interpretaciones a veces va mas alla de lo que la misma
Carta Politica senala, como ocurrio con la sentencia C-355 de 2006 de la Corte
Constitucional®.

La configuracion de un Estado jurisdiccional mediante el impacto de las tesis de
la discrecionalidad de los jueces se ha visto reforzada por la “jurisdiccionalizacién”
de la vida en sociedad®, en la que todos los conflictos que no pueden ser resuel-
tos en privado son puestos ante un juez para que decida, ya sea normalmente y
en forma ordinaria, o excepcionalmente -y cada vez mas de esta forma mediante
los recursos de amparo-.

Ante el papel politico que pretenden desempenar muchos jueces constituciona-
les en la actualidad, vale la pena traer a colacion que Schmitt habia hecho notar
que el cuerpo judicial encargado de la guarda de la integridad y supremacia de la
Constitucién no representa realmente al pueblo, y por ello facilmente se convierte
en arbitro y sefior de la Constitucién ante lo cual se produce una doble jefatura
del Estado. Ello se refuerza segun el jurista germano si se tiene en cuenta que
se trata de una instancia inamovible e irresponsable que puede decidir a su ar-
bitrio®®. En este sentido, el profesor Plazas Vega apunta que no puede ignorarse la
proyeccion constitucional de las ideas de Schmitt, mas aun si se tiene en cuenta
la actual preocupacion que existe acerca de la medida del poder de los tribunales
constitucionales®. El profesor colombiano considera que, para una critica des-
de la academia del papel de los tribunales constitucionales, las obras de Schmitt
constituyen una referencia fundamental en virtud de su polémica con Kelsen al
respecto®®,

Paradogjicamente, el resultado del disefio de un Estado jurisdiccional es un Esta-
do apolitico, en el que el juez sustituye en su papel al gobernante pero sin la res-
ponsabilidad politica que es inherente a la gestion de los asuntos publicos. En

5 Cfr. Mauricio Fioravanti, ob. cit., pp. 145-147.

5 Cfr. Ivan Garzoén Vallejo, “La despenalizacién del aborto en algunos casos y bajo ciertos supuestos. Considera-
ciones acerca de la sentencia C-355 de 2006 de la Corte Constitucional colombiana”, cit., pp. 181-211.

% Cfr. Sandra Morelli Rico, ob. cit., pp. V-vi.

%  Cfr. Mauricio Plazas Vega, ob. cit., p. 207.

5 Ibid., p. 208.

% Ibid., p. 209. Las obras de esta polémica son La defensa de la Constitucion de Carl Schmitt, y la réplica de Hans
Kelsen, Quién debe ser el defensor de la Constitucion.
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palabras de Schmitt, la comunidad juridica sustituiria a la comunidad politica®
y, en Ultima instancia, aunque en este marco su funcién sea politica, los criterios
con los que el juez debe fundamentar su decisiéon son de naturaleza juridica, mas
aun, especificamente legal y constitucional. Se trataria de la vigencia de lo que se
ha denominado el gobierno de los jueces®.

Quizas este papel politico de los jueces explique en alguna medida por qué cada
vez con mas frecuencia hay jueces que dan el salto de los 6rganos jurisdicciona-
les a los cargos politicos y se convierten en lideres de opinion por cuenta de sus
sentencias judiciales. Asi mismo, por qué los tribunales constitucionales llegan
a ser considerados organismos de oposicion politica y 6rganos de control politico
mediante la oposicién democratica®, o por qué en este mundo globalizado tenemos
noticia de jueces que han adquirido la notoriedad mediatica y politica dignas de
un jefe de Estado o de un lider religioso internacional por cuenta de sus correrias
por el mundo en busca de los criminales que real o presuntamente cometieron
violaciones de los derechos humanos. Ante estos hechos, poco parece importar que
como jueces su jurisdiccion y su misma funcién publica sean excedidas, pues se
pregona que la justicia penal es un asunto universal, y por ello “el derecho debe
jugar un papel fundamental en la reconstruccion juridica del mundo, porque solo
asi podremos vencer los males que le acechan”®.

“Vencer el mal” parece ser un proposito que se atribuyen los nuevos politicos de
nuestro tiempo. Son jueces, pero sin toga. No la necesitan.
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