La independencia judicial en Colombia

Erika van Arcken Salas*

Judicial Independence in Colombia

Resumen

El presente articulo aborda el tema de la independencia judicial desde un punto de vista general al dilucidar su historia, concepto,
dimensiones y factores determinantes, para llegar a la particularidad de establecer la forma en que esta independencia judicial en
Colombia, contribuye a que el juez sea también creador del derecho como una regla general y no de manera excepcional, en donde la
ley, sea una de las tantas fuentes influyentes en sus decisiones.
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Abstract

This article addresses the issue of judicial independence from a general point of view to elucidate its history, concept, dimensions and
determinants, to reach the particularity to establish how this judicial independence in Colombia contributes to the judge is also creator of
the law as a rule, not an exception, where the law is one of many influential sources in their decisions.
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I. Introduccién

En su articulo 228, la Constitucion Politica colombiana sefiala que las decisiones de la administracion de justicia son independientes, sin
embargo, de manera subsiguiente, en el articulo 230, indica que los jueces en sus providencias “solo estan sometidos al imperio de la
ley”, dandole a la equidad, a la jurisprudencia, a los principios generales del derecho y a la doctrina, la posicion de criterios auxiliares de
la actividad judicial. Entonces, si el juez en sus determinaciones solamente debe guiarse por los designios ya establecidos en la ley, ;en
qué consistira esta independencia judicial en Colombia? Para resolver este interrogante se requiere abordar temas como el origen de la
independencia judicial, su concepto, sus dimensiones, los factores determinantes, con el objeto de identificar finalmente su verdadera
existencia y su participacion en la creacion del derecho como una regla general y no de manera excepcional.

Un primer punto que se hace necesario exponer antes de abordar el temario anterior, es el rol del juez, ya que es el protagonista de la
existencia o no de la independencia judicial. Los jueces son parte del grupo de los operadores juridicos cuya funcion es decidir de manera
imparcial los conflictos puestos a su consideracion por los integrantes de la sociedad, su labor de manera profesional se ha establecido en
las democracias liberales como consecuencia del principio de la separacion de poderes caracteristico del Estado de derecho,
posicionando una judicatura dindmica e independiente, con la idea de establecer una igualdad para todos, en la que estan llamados a
aplicar no solamente la ley como fuente formal del derecho, sino también otras fuentes como la equidad, la jurisprudencia, los principios
generales del derecho y la doctrina; y a fuentes radicales propias del realismo juridico como las socioldgicas, las psicoldgicas o las
intuiciones o corazonadas.

El juez en la sociedad cuenta con un papel de autoridad, porque su actuar responde a expectativas sociales fuertes soportadas por el



derecho, lo que genera en la comunidad un parte de confianza y obediencia sobre sus determinaciones. Este escenario hace importante el
estudio de la independencia judicial, ya que en paises como Colombia, que por tradicion ha tenido un sistema legal de origen continental,
el precedente estd convertido en un agregado fundamental en la generacion del derecho y en la definicion de politicas del Estado, lo que
motiva a indagar sobre otros elementos distintos a la ley, que impulsan a un juez independiente a adoptar una posicion en sus
providencias, las cuales son hoy de obligatorio cumplimiento tanto por autoridades judiciales como administrativas.

II. El rol de los jueces

Antes de estudiar lo que congrega la independencia judicial en Colombia, es necesario fijar la atencion sobre el individuo que debe
sobrellevar esta condicion, se trata de los jueces. Segun Vicenzo Ferrari, en sociologia los individuos no comparecen como entidades
psicofisicas, sino como portadores de roles y correlativamente de status, en otras palabras, “como puntos de convergencia y de
irradiacion de normas y de expectativas sociales”1, pero aclara que no se debe ignorar la naturaleza psicofisica de los seres humanos
considerados de manera singular, sino por el contrario, de lo que se trata es exaltar una continua interaccion entre individualidad y
sociabilidad, ya que los proyectos racionales de vida y las pasiones, las obtienen los humanos de la organizacion social, y a su vez, la
sociedad es influenciada por los individuos.

De esta accion reciproca emanan formas de agregacion social, “amplias o restringidas, s6lidas o efimeras, segtin los ambientes, los
sistemas normativos, las influencias externas y, no menos importante, los eventos naturales”2; en el campo juridico los roles que los
individuos asumen cuentan con un considerable grado de visibilidad social y de estabilidad, los legisladores que establecen a la
comunidad reglas de vida, los abogados que sirven de consejeros sobre las formas aceptables de comportamiento conforme a derecho, y
los jueces quienes dirimen los conflictos en la sociedad, son sujetos que ejercen un “sefiorio sobre el derecho”3, haciéndolos destacables
en la sociedad, porque su actuar responde a expectativas fuertes soportadas por el derecho, el cual es

el principal reflejo simbdlico, no sélo del sentimiento comtn y de la moralidad difusa en una sociedad, sino también de la distribucion
del poder: que es también, sino sobre todo, poder de crear, interpretar y aplicar normas juridicas4.

Sefiala Ferrari que desde el Medioevo existen escuelas cuya especialidad es la de formar expertos en derecho, ejemplo de ello es la
Universidad de Bolonia que surgi6 a finales del siglo xi, como un Studium en el que maestros y discipulos de toda Europa estudiaban los
textos del derecho romano como el Digesto de Justiniano, no solamente con fines teéricos, sino también con la intencion de ajustar a la
realidad social la doctrina contenida en dichas obras juridicas. De estas escuelas egresan “juristas”, que desempefian diversos roles, casi
siempre intercambiables en la sociedad (el rol de juristas y operadores juridicos, legisladores, abogados, juristas académicos, jueces).

Algo similar sucede con las universidades de la modernidad, pese a sus caracteristicas diversas en cuanto a sus métodos de ensefianza (el
modelo francés privilegia un modelo exegético en el estudio de la leyes, el aleman con una aproximacion historica y conceptual ligada a
la tradicion romanista, el inglés orienta el estudio hacia el analisis de casos concretos teniendo como base los principios generales del
derecho), existe una cultura de fondo que congrega a los egresados de las facultades de derecho del mundo moderno, a tal instancia que
se sugiere que el mundo de los juristas constituyen una “comunidad”. Esta comunidad consiste en la educacion de analizar la realizad a
través de esquemas normativos, y pese a que pueden existir diversos métodos de interpretacion sobre los respectivos ordenamientos
juridicos, todos confluyen, en relacionar las normas entre si para ser usadas finalmente en la vida practica, es decir, a las realidades
sociales5.

Los jueces hacen parte de la comunidad de operadores juridicos, su funcidn es decidir sobre los conflictos en los que se enfrentan sujetos
individuales o colectivos, ciudadanos particulares o institucionales. Sin embargo, es preciso dejar por sentado que en la actualidad no
todas las controversias estan siendo abordadas por los jueces, ya que se esta haciendo uso de otros mecanismos que ponen fin a dichos
conflictos tales como el desistimiento o abandono del caso, la conciliacion, la intervencion de jueces de paz y el arbitraje, mecanismos
que se diferencian desde puntos de vista esenciales de la actividad que desempefia propiamente el juez al momento de adoptar una
decision:

en primer lugar, el juez no es elegido por los contendores, sino que es asignado a éstos por el sistema juridico; en segundo lugar, procede
segin un método que, igualmente, se encuentra en gran parte predeterminado por el sistema mismo; en tercer lugar, decide en el sentido
etimologico de la palabra, es decir separa, con un corte neto, razones y yerros; en cuarto lugar, no le sugiere a los contendores una regla
con la cual resolver la disputa sino que, en linea de principio y sin bien con excepciones, la impone6.

Agrega Ferrari que los jueces cuentan con un rol social peculiar desempefidndose como verdaderas autoridades entre los contendores, lo
que los hace ocupar una posicion de especial visibilidad y de relativo aislamiento, ya que aleja al ciudadano del comtn del mundo de la
justicia, que es vista como un mundo ajeno del que emanan decisiones favorables o dolorosas, sujetas a ritualismos procedimentales
incompresibles para el publico en general. El ideal/tipo de juez que desempeiia su labor de manera profesional, es decir, aquel que se
dedica de tiempo completo a esta actividad, es la figura que se ha venido estableciendo en las democracias liberales con motivo del
respeto al principio de separacion de poderes propio del Estado de derecho, los cuales enmarcan la idea de una judicatura dindmica e



independiente que juzga con la idea de aplicar una ley “igual para todos”7. No obstante lo anterior, este profesionalismo no es igual en
todas la sociedades. En primer lugar estos jueces pueden ser o no expertos en derecho, en segundo lugar pueden ejercer limitada o
ilimitadamente esta labor, en tercer lugar se diferencian de la forma como pueden ser seleccionados (por herencia, elegidos por los
ciudadanos, nombrados por el poder politico, o por concurso de méritos en el que se da valor a las capacidades técnico-juridicas). Esto
factores determinantes en la formacion del profesionalismo de los jueces, se convierten asi mismo, en componentes que inciden en el
grado de independencia en que puedan estar encuadradas sus decisiones al momento de dirimir un conflicto.

II1. El origen de la independencia judicial

La independencia judicial se forja en el marco de un constitucionalismo liberal como elemento esencial del Estado de derecho a finales
del siglo xviii, emerge segun el fildsofo aleman Karl Loewenstein, como una “protesta ideoldgica del liberalismo politico contra el
absolutismo de la monarquia en los siglos xvii y xviii”’8, como lo sefiala dicho jurista en su cldsica obra Teoria de la Constitucion,

la independencia de los jueces en el ejercicio de las funciones que les han sido asignadas y su libertad a todo tipo de interferencias de
cualquier otro detentador del poder, constituye la piedra final en el edificio del Estado democratico constitucional de derecho9.

En este sentido, es valido considerar que la independencia judicial es un componente fundamental del Estado moderno desde su origen.

Este caracter esencial conlleva un vinculo inescindible con el principio de division de poderes publicos, que tiene como
direccionamiento principal evitar la arbitrariedad y el desconocimiento de los derechos y las libertades de los ciudadanos. Al respecto
“autores fundacionales del constitucionalismo liberal insisten en el caracter estructural y definitorio de la separacion de poderes”10,
ejemplo de esto aparece en el Segundo tratado sobre el Gobierno civil de John Locke, en el que indica que la division institucional es
imprescindible para la conformacion de la sociedad civil y las libertades de los ciudadanos. Sobre el particular sefiala que:

[[Jos hombres que viven unidos formando un mismo cuerpo y que cuentan con una ley comun establecida y con un tribunal al cual
recurrir, con autoridad, para decidir las disputas entre ellos y castigar a los culpables, viven en sociedad civil, unos con otros; mientras
que aquellos que no cuentan con nadie a quien apelar, me refiero a alguien de este mundo, ain se encuentran en el estado de
naturaleza...11.

Senala también Locke, que el principal fin que conduce al hombre a unirse en Estado y ponerse bajo un Gobierno es con el objeto de
preservar la propiedad, situacion que no lograria hacer en el estado de naturaleza, por faltar en este elementos propios de cada uno de los
poderes publicos como:

una ley establecida, fija y conocida [...] un juez publico e imparcial, con autoridad para resolver los pleitos que surjan entre los hombres,
segun la ley establecida [...] un poder respetable y dé fuerza a la sentencia cuando ésta es justa, a fin de que se ejecute debidamentel2.

Sin embargo, el autor que adiciona a la formulacion de la division de los poderes publicos, la distincion funcional y/o de competencias
de cada uno de estos es Montesquieu, a fin de lograr garantizar la libertad en la sociedad. Lowenthal manifiesta que Montesquieu ha
afirmado para el caso ingles que:

[1]a libertad politica en su relacion con la constitucion requiere no sélo que estén separados [los poderes publicos] sino que estén
constituidos de una cierta manera. El poder judicial debe ser entregado a tribunales ad hoc compuestos por los iguales del acusado, y los
juicios han de estar determinados con tanta precision como sea posible por la ley escrita. El poder legislativo debe estar dividido. Su
parte fundamental debe corresponder a los representantes debidamente elegidos del pueblo en su totalidad [...] El ejecutivo debe ser un
monarca cuya inspeccion de la legislatura conste de un poder de vetar y cuyos ministros, a su vez, puedan ser observados y castigados
por la legislatura, aunque ¢l mismo no pueda ser legalmente destituido13.

Montesquieu en su obra Del espiritu de las leyes, hace clara referencia a estos poderes y a su funcionalidad en la sociedad, resaltando que
en cada Estado hay tres clases de poderes “el poder legislativo, el poder ejecutivo de las cosas relativas al derecho de gentes, y el poder
ejecutivo de las cosas que dependen del derecho civil”’14. El primero (legislativo), denominado principe o jefe del Estado, es quien hace
las leyes transitorias o definitivas, y al mismo tiempo las deroga; el segundo (ejecutivo), es quien hace la paz o la guerra, recibe
embajadas, establece la seguridad ptiblica y precave las invasiones; el tercero (judicial), es quien castiga los delitos y juzga las



diferencias entre los particulares. Afiade este filésofo que si el poder ejecutivo y el legislativo se reinen en una sola persona, no habra

libertad, porque puede temerse que el “monarca o el Senado”, creen leyes tiranicas y ellos mismos las ejecuten. De igual forma, sefiala
que tampoco habra libertad si el poder de juzgar no esta deslindado de los poderes legislativos y ejecutivos, ya que si no esta separado

del legislativo, se podria disponer arbitrariamente de la libertad y la vida de los ciudadanos, porque el juez seria legislador, y si no esta
apartado del ejecutivo, “el juez podria tener la fuerza de un opresor”15.

La diferenciacion entre lo planteado por Locke y Montesquieu, permite evidenciar las dos modalidades del principio de separacion de
poderes. Por un lado esta el de connotacion rigida “segtn el cual los poderes publicos no pueden tener incidencia entre si, de manera tal
que carecen tanto de canales de comunicacion como de controles interorganicos”, y por el otro, el modelo de frenos y contrapesos entre
las ramas del poder publico, el cual conserva la necesidad de fundar un Estado en la diferenciacion institucional entre los poderes, pero
con la contencion de estos mismos poderes entre si, a través de diversos mecanismos, “como son los controles interorganicos” y “la
incidencia en los procedimientos para su eleccion y permanencia”16.

La jurisprudencia constitucional Colombiana ha reconocido estos dos modelos de separacion de poderes, de la siguiente forma:

El primero de estos modelos defiende una delimitacion funcional rigurosa, como medio para acotar el poder, a partir del entendimiento
de que una distribucion precisa y equilibrada de las labores estatales, en la cual cada 6rgano cumple una tarea preestablecida, es una
condicion suficiente para mantener a dichos 6rganos del poder dentro de sus limites constitucionales. A su vez, la separacion funcional
rigida es concebida como una estrategia que permite asegurar las libertades de los ciudadanos [...] Precisamente, la rigidez de la
separacion de poderes condenaba este modelo al fracaso, por la dificultad de su implementacion practica, pues la falta de vasos
comunicantes entre los distintos 6rganos estatales conducia a enfrentamientos dificiles de solucionar en la practica, cuyo resultado
natural y obvio tendia a ser la reafirmacion del poder en los érganos, autoridades o funcionarios que se estiman politica y popularmente
mas fuertes17. || El segundo modelo también parte de una especializacion de las labores estatales, cada una de las cuales corresponde a
un organo especifico, sin embargo, le confiere un papel preponderante al control y a las fiscalizaciones interorganicas reciprocas, como
reguladores constantes del equilibrio entre los poderes publicos. Este modelo constitucional denominado de frenos y contrapesos (checks
and balances) no presupone que la armonia entre los 6rganos que cumplen las funciones clésicas del poder publico sea una consecuencia
espontanea de una adecuada delimitacion funcional y de la ausencia de interferencias en el ejercicio de sus competencias. Por el
contrario, el balance de poderes es un resultado que se realiza y reafirma continuamente, mediante el control politico, la intervencion de
unos 6rganos en las tareas correspondientes a otros y las relaciones de colaboracion entre las distintas ramas del poder publico en el
ejercicio de sus competencias. En otras palabras, cada 6rgano tiene la posibilidad de condicionar y controlar a los otros en el ejercicio de
sus respectivas funciones. Entonces, la formula mas apropiada para describir esta realidad de es la de separated institutions/sharing
powers, acufiada por Neustadt al describir la forma de gobierno presidencial, esto es, instituciones separadas que comparten los mismos
poderes18.

De conformidad con lo expuesto, es valido aseverar que la independencia judicial es consecuencia de la separacion de los poderes
publicos de un Estado, logrando el poder judicial el ejercicio autbnomo de sus funciones dentro de un marco que coadyuva la contencion
y la colaboracion con los otros dos poderes publicos (legislativo y judicial).

Lo expresado, también ha encontrado a lo largo de la historia soporte en instrumentos juridicos que han legitimado la separacion de los
poderes como un principio y han condicionado la existencia de un Estado constitucional a su determinacion y vigencia dentro del
ordenamiento juridico interno, como por ejemplo la Declaracion de los Derechos del Hombre y del Ciudadano, aprobada por

la Asamblea Nacional Constituyente francesa el 26 de agosto de 1789, que en su articulo 16 dispone que: “Toda sociedad en la cual no
esté establecida la garantia de los derechos, ni determinada la separacion de los poderes, carece de Constitucion”. El antecedente directo
de la referenciada Declaracion, es la Declaracién de Derechos de Virginia adoptada el 12 de junio de 1776 por la Convencién de
Delegados de Virginia como parte de la Constitucion de Virginia en el desarrollo de la Revolucion Americana de 1776, la cual en su
articulo 5.° establece que: “los poderes legislativo y ejecutivo del Estado deben ser separados y distintos del judicial”.

IV. Concepto de independencia judicial

La independencia judicial es un ideal (una idea regulativa) del Estado de derecho19. Sobre este punto manifiesta Josep Aguilén Regla,
que la eficacia de los ideales regulativos del Estado de derecho se logra desde dos concepciones: una mecanica y otra normativa. La
primera hace referencia al correcto disefio de las instituciones (posiciones de los sujetos, equilibrios de poderes, procedimientos, etc.), y
la segunda, esta dirigida a considerar que la realizacion de los ideales (la eficacia de los valores y fines), dependen de la conducta y las
actitudes de sujetos relevantes. Estas dos concepciones han influido en el estudio de la independencia judicial, pues existe una linea
consonante con la idea de que dicha independencia esta sujeta a factores como la inamovilidad de los jueces, la predeterminacion, el
autogobierno de los jueces, etc. Y por otro lado, se encuentra la vertiente que se centra en la interpretacion del principio de
independencia judicial

en términos de un deber de independencia de los jueces que se traduce en la exigibilidad de ciertas actitudes y conductas, y que no
depende s6lo ni fundamentalmente del marco institucional en el que el juez desarrolla su funcién20.



Pese a la anterior dicotomia conceptual, una definicion completa de la independencia judicial, es la que congrega lo que persigue el
principio de independencia judicial y el estado institucional que provea y garantice esta independencia.

La independencia judicial es por lo general utilizada para identificar la relacion que tiene la judicatura con los demas 6rganos del poder
publico. Se considera que un juez es independiente cuando sus decisiones no son permeadas por la influencia y el control de alguien,
pero la pregunta que se formula Owen M. Fiss sobre el particular es ;de quién debe ser independiente? Como respuesta este jurista da
tres nociones de independencia judicial. La primera nocion denominada “desvinculacion de las partes”, indica que la independencia se
logra cuando el juez no tiene relacion con alguna de las partes en litigio, o no esta bajo su control o influencia, basandose en la idea de
imparcialidad en sus decisiones. La segunda hace referencia a la “autonomia individual” que debe tener el juez en su relacion con otros
colegas o el poder de un juez sobre otro. La tercera nocion tiene que ver con la llamada “insularidad politica”, que consiste en la
independencia de la judicatura de las instituciones politicas y del publico en general, se considera que es de la naturaleza de la funcion
judicial decidir lo que es justo y no elegir la mejor politica ni adoptar la determinacién que mas desea el publico21.

Una integracion de los planteamientos de Josep Aguild Regla y Owen M. Fiss sobre independencia judicial, es presentada por German
Burgos Silva, quien sefiala que esta independencia tiene una connotacién negativa relacionada a la ausencia de injerencia en la labor de
administrar justicia, no solamente de otros 6rganos del poder publico (ejecutivo y legislativo), sino también de las partes de un proceso,
los actores sociales u organismos vinculados a la administracion de justicia. Resalta que esta ausencia de “vinculos indebidos”, es
predicable del juez como persona y del poder judicial en cuanto a 6érgano, y que de esta forma la independencia judicial se desglosa en
dos dimensiones, una personal o subjetiva y otra institucional, las cuales se complementan, pero no siempre se corresponden en la
practica2?2.

V. Dimensiones de la independencia judicial

Sobre las dimensiones de la independencia judicial, se destacan las propuestas por German Burgos Silva y Sebastian Linares. El primero
plantea, tal y como se indic6 al final del punto anterior, que la independencia judicial conlleva una dimension personal o subjetiva y otra
institucional. Sin embargo se ha manifestado que la independencia judicial es un asunto propio de los jueces, es decir, de una dimension
personal, y no de un 6rgano o institucion, ya que al momento de administrar justicia sus decisiones solamente deben estar ajustadas al
imperio de la ley sin injerencia de factores distintos al cuerpo normativo. Por su parte la segunda dimension, “se predica del poder
judicial en su conjunto, como institucion, como poder del Estado™23, a la que se le identifica mas que con la independencia, con la
autonomia, que se relaciona con este poder publico en el manejo de sus recursos o el establecimiento de sus politicas24.

Por su parte, Sebastian Linares, bajo el esquema de una observacion o medicion de la independencia judicial desde un plano positivo o
empirico, ha sefialado dos marcos de referencia, una denominada “negativa” y la otra “positiva”. La dimension negativa se refiere a la
ausencia de un vinculo entre un juez individual (sujeto) y ocho objetos tales como: Gobierno, legislatura, medios de comunicacion,
grupos de poder econémico, organizaciones no gubernamentales, otros jueces, partes del juicio, publico en general y otros organismos
pertenecientes al sistema judicial. Esta dimension es también reconocida como “ausencia de injerencias”, en el sentido de que el juez en
la adopcion de sus decisiones, no debe recibir indebida intervencion de las partes, del Gobierno, de los medios de comunicacion, de los
grupos econdémicos, entre otros. Como tampoco tener favoritismos “preconcebidos” o intereses que inclinen sus determinaciones hacia
una de las partes en litigio, al momento de realizar la interpretacion del derecho que fundamenten sus decisiones. Por su parte la
dimension positiva, es aquella que relaciona al juez individual con las fuentes de derecho (la ley, doctrina, precedente, principios
generales del derecho), y con los hechos, definiéndose de la siguiente forma:

el juez debe resolver un caso de modo neutral sujetindose exclusivamente a la regla de decision que se deriva de la interpretacion de las
fuentes del derecho y a la verdad de los hechos25.

Como conclusion de lo presentado por Linares, es preciso indicar que la independencia judicial, cuenta con dos dimensiones, una
negativa que esta dirigida a evitar cualquier tipo de coercion y lealtades, y una positiva que consiste en la aplicacion de todas las fuentes
del derecho, al momento de resolver un conflicto26.

Sobre estas dos dimensiones de la independencia judicial explicadas por Linares, Pamela S. Karlan igualmente ha sefialado que los
jueces se enfrentan en su libertad al momento de tomar una decision a concepciones negativas y positivas, en donde las primeras
consisten en la capacidad con la que cuenta el juez para evitar indebidas injerencias que coaccionen sus decisiones al momento de
administrar justicia, y las segundas se refieren en la libertad de los jueces para perseguir sus propias concepciones (la verdad, lo bueno,
lo justo, la ley), o lo que se quiera27.

VI. Factores determinantes

de la independencia judicial



Estos factores comprenden aquellos aspectos que conducen a permitir el ejercicio de una independencia judicial libre de injerencia ilicita
o indebida y siempre ajustada a derecho, son denominados también “variables institucionales condicionantes de la independencia
judicial”, las cuales pueden ser a su vez clasificadas, segin Linares, dependiendo de la dimension positiva o negativa de la
independencia judicial.

Desde la perspectiva negativa de la independencia judicial, las variantes institucionales comprenden “condiciones instrumentales”, que
contribuyen al logro de la imparcialidad en la aplicacion del derecho a los casos sometidos a litigio. Para Linares todas estas variantes
tiene un caracter instrumental, porque “estan sustentadas en hipdtesis sobre condiciones facilitadoras de la independencia”, pero si estas
hipoétesis no han sido contrastadas empiricamente, no es posible concretar el conjunto de variantes que evitan la intromision indebida,
que asegure la neutralidad en la resolucion de los casos28. Linares propone un cuadro en el que se presentan cada uno de los objetos de
la dimension negativa y algunas de las variantes vinculadas con ellos de la siguiente forma:

Denominaciones tentativas  Algunas garantias: indeterminacion

— Recusacion o excusacion por motivos de interés personal en el caso.

Garantias protectoras de la TP . . .
p — Los salarios judiciales deben ser suficientes para llevar una vida digna.

imparcialidad

— Prohibicion de ejercer actividades lucrativas.
Juez partes

— Otras.

— Seleccion por méritos.

— Inamovilidad

— Inmunidad.
Insularidad

— Intangibilidad del sueldo.
Juez Gobierno y legislativo
— Prohibicion de tener afiliacion politica partidaria.

— Las decisiones judiciales sdlo pueden ser revocadas por otro juez.

— Otras.

— No conviene que los jueces inferiores sean juzgados disciplinariamente por sus superiores.
Independencia interna

— El juez superior debe resolver en el marco de su competencia material y temporal.
Juez otros jueces

— Otras.
Independencia societal — Los terceros no pueden presentar recusaciones.
Juez medios de — No conviene televisar los juicios.
comunicacion, grupos de
poder, ong — Otras.

— El poder legislativo no puede crear y suprimir 6rganos o competencias cuando convenga politicamente.

Autonomia funcional o

. . — Conviene que el alcance de la jurisdiccion de los jueces esté garantizado en la Constitucion, y que este
independencia estructural

alcance sea amplio (p. j., que no existan tribunales administrativos o militares especiales).

Poder judicial Gobierno y

legislativo — Conviene que el poder judicial elabore y administre su propio presupuesto.

— Otras.

Validez y ejecutoriedad de  — Las decisiones judiciales no pueden ser desconocidas por quienes deben ejecutarlas.
las resoluciones judiciales
— El poder ejecutivo no puede desconocer, mediante un acto posterior, lo resuelto por un juez.
Decisiones judiciales
Gobierno y legislativo — Las decisiones judiciales se presumen validas salvo prueba en contrario.



Desde la dimension positiva de la independencia judicial, que se refiere al vinculo existente entre el derecho, los hechos y el juez, es
distinta dependiendo del origen del sistema legal que se pretenda tener en cuenta, toda vez que, si se hace referencia a un sistema legal de
origen continental, la funcion del juez esta limitada a aplicar la ley y no a crearla, en cambio en los origenes del sistema del common
law, el juez debe darle prevalencia al precedente, en otras palabras, a las decisiones judiciales anteriores que puedan aplicarse de manera
analoga al caso que se pretende resolver. Sin embargo, se considera que es un mito la aplicacion de forma ciega y mecanica de la ley o
del precedente judicial, ya que antes de cualquier determinacion judicial sobre un conflicto, el juez ha debido adoptar una serie de
decisiones previas como la validez de la norma, la interpretacion de su significado, la validez e interpretacion de la evidencia, las
consecuencias sobre el encuadre de los hechos y los argumentos racionales que justifican todas las decisiones anteriores; esto denota la
decision final sobre un litigio, conlleva previamente la evaluacion una serie de factores con un margen de libertad de interpretacion
amplio y no precisamente limitado a una ley o precedente29.

Esta variedad de decisiones previas, disponibles libremente para el juez, puede acarrear problemas al concepto de independencia judicial.
Por tal motivo, Linares se formula dos preguntas relacionadas propiamente con los factores que ayudan al logro de la imparcialidad en la
aplicacion del derecho, estas son: ;Cudles son los factores que condicionan cada una de estas decisiones parciales? ;Cuales son los
factores que explican las diferencias entre decisiones judiciales en casos analogos? La respuesta a estos cuestionamientos son tres grupos
de factores condicionantes, que son: 1. Actitudes epistémicas, que atafien a la forma como el juez conoce la realidad relevante para sus
decisiones, comprenden el discernimiento que tiene el juez sobre los hechos y sus vinculos causales, asi como también el conocimiento
del derecho; 2. Actitudes axioldgicas, conciernen a las valoraciones o principios que sigue el juez en cada decision previa; 3. Factores
extrafios o ad hoc, incluye todo lo que no se puede incluir en los otros dos factores30.

VII. La independencia judicial en Colombia

Segun Vincenzo Ferrari, la actividad jurisdiccional es considerada consubstancial al derecho, ya que de acuerdo con la formula
establecida por Max Weber, el derecho se logra cuando la infraccion de las normas da lugar a una coercion fisica o psiquica por parte de
un aparato de hombres expresamente establecido para este fin31. En las sociedades ha persistido la “cultura juridica”, de que existe una
figura de decision individual o colectiva dirigida a dirimir los conflictos de convivencia social, de conformidad con lo preestablecido por
la norma (escrita o no), para cada caso en particular. En los estados modernos, esta figura decisoria, reconocida como poder
jurisdiccional, esta separado de los poderes ejecutivo y legislativo, los cuales entre todos se “equilibran” entre si, de tal forma que las
actuaciones de todos sean controlables32.

En el Estado colombiano, la jurisdiccion es regulada por la norma tanto para definir su organizacion interna, como para establecer los
procedimientos que deben atender en el desempefio de su funcion de administrar justicia. Los jueces son funcionarios de carrera (con
excepcion de los magistrados de las altas cortes, entiéndase Corte Constitucional, Corte Suprema de Justicia, Consejo de Estado y
Consejo Superior de la Judicatura), elegidos con base a sus capacidades técnico-juridicas. De conformidad con lo contemplado en el
articulo 230 de la Constitucion Politica, sus relaciones formales con el mundo exterior y entre ellos mismos, estan reglamentados por la
ley, a la que solamente deben estar sujetos, siendo la equidad, la jurisprudencia, los principios generales del derecho y a la doctrina,
criterios auxiliares de la actividad judicial. Para Ferrari lo anterior define sociolégicamente al mundo de la jurisdiccion del Estado
colombiano, como un ambiente relativamente cerrado, con tendencias corporativas, cuyas reglas de procedimientos se encuentran fijadas
en codigos procesales especiales “tan rigurosos que lindan con la abstraccion conceptual33.

La independencia de la administracion de justicia es un principio y un medio para la realizacion de los fines del Estado social de
derecho34, es a su vez una expresion del principio de separacion de poderes, el cual en Colombia se debe al estricto cumplimiento de los
consagrado en el articulo 230 de la Constitucion, que sefiala que los jueces en sus providencias, solamente estan sometidos al imperio de
la ley. En su jurisprudencia, la Corte Constitucional colombiana ha identificado esta clausula como un limite en la actividad de los
demas poderes publicos y de los particulares, que exige que los jueces no sean condicionados, coaccionados o incididos, al momento de
tomar sus decisiones, “por ningtn factor distinto a la aplicacion del ordenamiento juridico y al analisis imparcial y objetivo de los hechos
materia de debate judicial’35, esto también conlleva a identificar el segundo pilar de la administracion judicial, que es el deber de
imparcialidad por parte de los jueces en sus determinaciones. El Alto Tribunal Constitucional en Sentencia C-037 de 1996, al
pronunciarse sobre la constitucionalidad de la Ley 270 de 1996 (Estatutaria de la Administracion de Justicia), y sobre el presente tema
dijo que:

La independencia, como su nombre lo indica, hace alusion a que los funcionarios encargados de administrar justicia no se vean
sometidos a presiones o, como lo indica la norma bajo estudio, a insinuaciones, recomendaciones, exigencias, determinaciones o
consejos por parte de otros 6rganos del poder, inclusive de la misma rama judicial, sin perjuicio del ejercicio legitimo por parte de otras
autoridades judiciales de sus competencias constitucionales y legales36.

Segtin lo expuesto, el deber de la independencia judicial es el cumplimiento del derecho. Sin embargo, es valido aclarar que, si bien es
cierto todas las autoridades publicas deben estar vinculadas al ordenamiento juridico, también lo es que no todos tienen un deber de
independencia. Para aclarar lo que implica el deber de independencia, Josep Aguil6é Regla explica la oposicion entre la idea de
independencia y las de dependencia o sujecion, y para ello recurre a la clasica distincion realizada por Norberto Bobbio entre “gobierno
de las leyes” y “el gobierno de los hombres”. El Estado de derecho es conocido como la culminacion del modelo del “gobierno de las
leyes”, frente al modelo del “gobierno de los hombres”37. Siendo entonces el Estado de derecho el gobierno de las leyes, se requiere
hacer la distincion entre el gobierno per lege y el gobierno sub lege, donde la primera quiere decir que todo poder se encuentra sometido
alaley, y la segunda significa que el poder se ejerce a través de leyes generales y abstractas38.



Para Josep, la idea de gobierno per lege ha servido para caracterizar a las autoridades politicas, esto implica que el derecho (las leyes),
esta al servicio de la politica siendo el medio para alcanzar los fines sociales, implicando limites de tipo formal y material. Quiere decir
entonces que “en la cultura juridica dominante los deberes juridicos de las autoridades politicas en el ejercicio de sus poderes han sido
concebidos basicamente como limites”. Por otro lado, la idea de gobierno sub lege ha servido para caracterizar a las autoridades que
aplican el derecho, como por ejemplo las autoridades jurisdiccionales, las cuales no son portadoras de mas fines de los que la ley les
suministra, por ello “los deberes de los jueces relativos al ejercicio de sus poderes no han sido concebidos por la cultura juridica
centralmente como limites, sino como determinaciones positivas de su conducta’39.

Claros los conceptos anteriores, la oposicion entre representacion e independencia se entiende de la siguiente manera: La representacion
es la que ejercen las autoridades politicas, cuyas decisiones juridicas se ven afectadas ya que legalmente son consideradas como
promotoras de intereses sociales, realizadoras de programas politicos, definidoras de nuevos objetivos sociales; por el contrario, la
independencia le impregna legitimidad a las autoridades jurisdiccionales, porque sus decisiones no pueden ser portadoras de intereses o
fines extrafios al derecho. Asi las cosas, el deber de la independencia de los jueces, consiste en el derecho que tienen los ciudadanos en
ser juzgados conforme al derecho y no desde parametros extrajuridicos que provienen del sistema social40.

Teniendo claridad sobre lo que se ha considerado como independencia judicial en Colombia y su deber en la sociedad, la pregunta que
surge de comprender a ésta como aquella que debe cumplir el derecho (la ley), es si en efecto, la ley es la tinica que ofrece una respuesta
correcta e independiente en la resolucion de conflictos dirimidos por los jueces.

Para defender la teoria de que no existe un ordenamiento juridico pleno y coherente, que atienda todos los problemas puestos a
consideracion de los jueces, se ha hecho referencia a deformaciones de la independencia judicial, las cuales son consideradas como el
resultado de ignorar alguno de los dos elementos de la posicion institucional del juez (poderes o competencias y deberes relativos al
ejercicio de esos poderes). En este sentido, la primera deformacion es el desconocimiento de la posicion de poder que ocupa el juez, y la
segunda, es ignorar los deberes relacionados con el ejercicio de ese poder o competencia. La primera deformacion hace referencia que en
algunas ocasiones se considera de que el juez es independiente cuando decide atendiendo sus convicciones, desde la sinceridad, la critica
que se formula a esta distorsion, es que no se le da poder al juez solamente para que sea sincero y para que sus determinaciones sean un
listado de opiniones y creencias subjetivas frente a un caso, se requiere que sus determinaciones estén impregnadas de exigencias
racionales. En la segunda deformacion se encuentra la imagen de soberania, suele llamarse a un poder soberano, quien tiene la ultima
palabra y no esta sometido a control, sin embargo a pesar que en algunas ocasiones los jueces tienen el poder tltimo —la tltima palabra—
sin control posterior, la independencia de los jueces es un principio normativo, mas no una circunstancia de hecho, como lo es la
soberania. “La famosa ‘clausula alternativa tacita’ de Kelsen, que autorizaba a los jueces a apartarse de las normas generales y a dictar
sentencias cuyo contenido era determinado por el tribunal mismo, acababa transformado a los jueces en soberanos”41.

VIII. Conclusion

La explicacion de las deformaciones de la independencia judicial, permiten concluir que las decisiones adoptadas por los jueces no
atienden solamente una perspectiva formalista para que sean necesariamente independientes, sino también que estan motivados por
aspectos antiformalistas. En otras palabras, los jueces en Colombia desde su independencia, no estan solamente sometidos al imperio de
la ley al momento de tomar una determinacion dentro de un conflicto puesto a su consideracion por la partes, sino también a fuentes que
han llevado el rotulo de “secundarias” o “auxiliares”, tales como la equidad, la jurisprudencia, los principios generales del derecho y la
doctrina y a fuentes radicales propias del realismo juridico como las socioldgicas, las psicologicas y las intuiciones o corazonadas,
cumpliendo también dichas fuentes antiformales desde la independencia con la que cuentan constitucionalmente los jueces, un papel
social dinamizador en la creacion del derecho.

Diego Eduardo Lopez Medina indica que se entiende por “formalismo”, el habito intelectual de los estudiosos del derecho, para quienes
un problema juridico se resuelve de manera exclusiva mediante el andlisis de las reglas de origen legislativo que se han promulgado al
respecto, y que de esta forma en nuestro sistema, la pirdmide de normas juridicas tiene una silueta bien delineada:

[t] tradicionalmente, las fuentes formales serian la ley y la costumbre. La jurisprudencia solo seria fuente formal si el ordenamiento
juridico vigente le atribuye caracter obligatorio. En cuanto a la doctrina, solo en muy raras ocasiones podria ser considerada como fuente
formal del derecho [...] En la tradiciéon romanistica (nacionales latinas y germanicas) prevalece la ley y, en cambio, en el sistema anglo-
americano (common law) tiene primacia el precedente judicial. Pero en ambos sistemas prevalecen las normas dictadas por el Estado
sobre todas las demas42.

Sin embargo como se dijo en lineas anteriores, existen otras perspectivas antiformalistas, que han sido reforzadas, segun Lopez Medina,
por las “teorias reformistas del derecho”43 y por la “teoria de fuentes en el realismo juridico’44.

Las primeras teorias se han encargado de realizar un analisis juridico desde finales del siglo xix y a lo largo del xx, en el que pretenden
revelar la deficiencia de las teorias tradicionales del derecho formalistas. Dentro del grupo de autores que defienden esta teoria se
encuentran Frangois Gény y Nathan Roscoe Pound. Lopez Medina indica que Pound propone centrar la discusion en un punto intermedio
entre el realismo juridico y la teoria tradicional de fuentes, de la siguiente forma:



Pero no tenemos que escoger entre el derecho concebido como un cuerpo de reglas y el derecho concebido como todo aquello que
determina la accion del juez. El derecho es mas complejo que un conjunto de reglas, pero tampoco es tan heterogéneo como para creer
que sean fuentes de derecho todos los factores que ocurren en la sala de audiencias45.

La propuesta de Pound, consiste en que la fuente de una decision juridica comprende no solamente las reglas formales de derecho sino
también “la aplicacion de la técnica juridica reconocida [...] a la luz de los ideales juridicos reconocidos™46, las cuales suelen
presentarse cuando una serie de acontecimientos de la vida se encuentran sin regulacion y son puestos en consideracion de los jueces
para ser dirimidos, exigiendo un razonamiento legal y, por tanto, la aplicacion de técnicas aceptadas a las reglas de derecho reconocidas,
de tal forma que se le den a estas reglas poder para dar una solucion a las nuevas exigencias de vida47.

Por su parte, Gény considera a la doctrina y a la jurisprudencia como formas de autoridad y tradicion en el derecho, en donde la
interpretacion doctrinaria del mismo es una técnica histdrica legitima que le permite al derecho adaptarse a nuevas situaciones sociales,
permitiéndole a los textos legales reconciliarse con esas circunstancias que la realidad social va presentando en los nuevos contextos
historicos. Sin embargo, para este jurista la autoridad con la que cuenta la doctrina no le significa el mismo caracter impositivo de la ley,
en cambio

se reconoce la importante participacion que la doctrina tiene en la juridificacion del cambio social, mediante la introduccion paulatina de
nuevas interpretaciones que mantengan al derecho en contacto con las necesidades sociales48.

Ahora bien, en cuanto a la jurisprudencia, Gény sefiala que es una fuente muy importante del derecho, aunque también reconoce que no
puede ser considerada al mismo nivel de la ley, manifiesta ademas que la jurisprudencia tiene poder pretoriano49 en dos sentidos, uno
aceptado y el otro no.

En un primer sentido, se indica que la jurisprudencia tiene poder pretoriano, porque son los jueces los llamados a decidir sobre diversos
casos juridicos no regulados por el legislador, debiendo ejercer frente a dichos vacios legales, un razonamiento que “aproxime la decision
a los mandatos generales de la justicia y de la utilidad social, en lo que Gény denomina libre investigacion cientifica”50. En el segundo
sentido, Gény no pretende que se adopte un sistema de precedentes en el que se conviertan hacia futuro en normas obligatorias de
aplicacion por los demas jueces, ya que el objeto de la critica antiformalista, es romper con el esquema impuesto por la exégesis, ya que

el juez tenia que seguir el método de la libre expresion cientifica en los numerosos espacios de vacio que dejaba el Codigo ante las
nuevas situaciones sociales, sin quedar atado ahora a un formalismo jurisprudencial que reemplaza al antiguo formalismo legal51.

Este segundo sentido no ha sido de recibo por la Corte Constitucional colombiana, toda vez que en sus jurisprudencias le ha dado al
precedente judicial la calidad de fuente formal del derecho, teniendo por ende fuerza vinculante en las decisiones que adopten en el
ejercicio de sus funciones, tanto las autoridades publicas de caracter judicial como las de caracter administrativo. Sobre este asunto
existen varios pronunciamientos jurisprudenciales que justifican la importancia y el grado de vinculatoriedad de las providencias
emitidas por la Corte Constitucional como por las altas cortes (Corte Suprema de Justicia y Consejo de Estado), fundamentando tal
posicion en lo fijado por la Constitucion Politica de 1991, que indica que Colombia es un Estado social de derecho, quien ademas
determina un listado de principios y derechos fundamentales, dandole primacia a la Constitucion y a dichos derechos fundamentales.

Como ejemplo de lo sefialado, encontramos la siguiente jurisprudencia:

Mediante Sentencia C-131 de 199352, 1a Corte se formula la siguiente pregunta relacionada con esa parte de sus providencias que es
inmutable, vinculante y definitiva: “;Qué parte de las sentencias de constitucionalidad tiene la fuerza de la cosa juzgada?”, a lo anterior
indica que la respuesta es doble, ya que considera que las sentencias cuentan con unos apartes de cosa juzgada que estan de forma
explicita y con apartes de cosa juzgada de manera implicita. En la primera respuesta, sefiala que la parte que goza de cosa juzgada de
manera explicita, es la parte resolutiva de la sentencia, en virtud de lo consagrado en el articulo 24353 de la Constitucion. La segunda
respuesta, revela que goza de cosa juzgada de forma implicita, “los conceptos de la parte motiva que guarden una unidad de sentido con
el dispositivo de la sentencia, de tal forma que no se pueda entender éste sin la alusion a aquéllos”. Sobre el particular, aclara que en
efecto, la parte motiva de las sentencias guardan el sentido definido en el articulo 230 de la Constitucion, es decir, que tienen la calidad
de criterio auxiliar —no obligatorio— esto es, ella se considera obiter dicta, sin embargo, los fundamentos comprendidos en las sentencias
de la Corte Constitucional que guarden relacion directa, estrecha, e inescindible con la parte resolutiva son obligatorios (ratio decidendi),
y en este caso, deben ser atendidos obligatoriamente por las autoridades54.

En Sentencia C-335 de 200855, la Corte Constitucional al estudiar la exequibilidad del articulo 413 del Codigo Penal 56, que dispone el
tipo penal de prevaricato por accidn, reitera el efecto vinculante de su jurisprudencia en aras de lograr “(i) una mayor coherencia del
sistema juridico, (ii) garantiza[r] el derecho a la igualdad de trato y (iii) contribu[ir] a la seguridad juridica”. Concluye que

la expresion “ley”, contenida en el articulo 413 del Codigo Penal, no debe entenderse solo como ley en sentido formal, esto es, como



“acto normativo expedido por el Congreso de la Republica” sino, en armonia con la Constitucion, como “norma juridica aplicable al
caso concreto”, lo cual incluye la Constitucion, la ley en sentido formal, las normas que integran el bloque de constitucionalidad o la
jurisprudencia constitucional57.

Por su parte, la Sentencia C-539 de 2011 establece que, una interpretacion adecuada de la sujecion judicial al imperio de la ley a la que
se refiere el articulo 230 de la Carta, significa para la jurisprudencia constitucional, que el juez al momento de adoptar una decision, no
se puede reducir a una observancia literal y exegética de la ley en sentido formal, sino que debe hacer aplicacion del “conjunto de normas
constitucionales y legales, valores y objetivos, incluida la interpretacion jurisprudencial de los méximos 6rganos judiciales, la cual
informa la totalidad del ordenamiento juridico”. En este sentido, concluye la Corte que todos los funcionarios publicos, deben obedecer
el precedente judicial, estando obligados a aplicar e interpretar las normas, en el sentido establecido por las altas cortes, “para todas las
situaciones facticas analogas o similares”58.

Ahora bien, en cuanto a la fuerza vinculante del precedente judicial en tutela, ha indicado que si bien es cierto que la tutela tiene efector
inter partes, también lo es que la ratio decidendi compone

un precedente de obligatorio cumplimiento para las autoridades publicas, ya que ademas de ser el fundamento normativo de la decision
judicial, define, frente a una situacion factica determinada, la correcta interpretacion y, por ende, la correcta aplicacion de una norma59.

Y al fijar el contenido y el alcance inclusive de preceptos constitucionales, el precedente hace parte del “imperio de la ley”, del que
deben estar sometidos los jueces colombianos60.

En suma, por disposicion de la Corte Constitucional, en Colombia hoy por hoy la jurisprudencia es reconocida como fuente formal de
derecho, ya que los textos normativos (normas constitucionales, legales o reglamentarias), por si solos no estan dotados de significados
concretos, sino hasta tanto sean sometidos a un proceso de interpretacion, ya que

el derecho no es una aplicacion mecanica de consecuencias juridicas previstas en preceptos generales, como lo aspiraba la practica
juridica de inicios del siglo xix, marcada por el concepto del Codigo, sino una practica argumentativa racional61.

Un defensor de esta posicion es Teodoro Dalavecuras, quien afirma que la norma debe ser el punto de referencia conceptual que guia la
actividad del juez, y para demostrar el supuesto de que el jurista es un creador del derecho, no solo en casos excepcionales, sino por
regla general, aclara la distincion que existe entre norma subyacente y proposicion normativa, en donde la primera es el modelo de
comportamiento verificable en los procesos de la vida social, es la subsuncion del hecho bajo la norma; la segunda es un enunciado, es la
reduccion conceptual lingiiistica de los comportamientos observados. La norma subyacente la crea el juez al momento de dar
aplicabilidad a la proposicion normativa y es en este &mbito de aplicabilidad en la que el juez le proporciona significado a la norma
verbal, ya que es en este ambito en el que “le atribuye a un modelo de comportamiento concretamente verificable el caracter de
obligatoriedad”62.

Por su parte, en la “teoria de fuentes en el realismo juridico” se destacan dos corrientes, la primera hace referencia a “las fuentes
sociologicas y psicologicas de la decision judicial”, la cual es estudiada por autores como Max Radin, Félix Cohen y Jerome Frank,
quienes consideran que una fuente del derecho no es solamente la idea que tiene el juez de que ciertas reglas son derecho valido, sino
también “‘sus prejuicios personales, sus simpatias y antipatias, sus caprichos e intereses privados, en suma, todo lo que en cualquier
circunstancia puede influenciar sociolégicamente a su decision”63. La otra corriente realista, teoriza que la libertad decisional del juez,
debe ser explicada no en términos empiricos sino éticos, de “intuicion” o “corazonadas’64.

La primera corriente de la teoria de fuentes del realismo juridico, parte del entendido de que el juez debe decidir todos los casos que se le
presentan sin estar alejado de los asuntos humanos. Aunque lucha por mantener una posicion imparcial en sus determinaciones, los
jueces también son seres humanos con historia, prejuicios, intereses sociales, econémicos y afectivos. En este sentido, la uniformidad del
derecho no se debe a la aplicacion igual de reglas preexistentes, sino a la

homogeneidad socioldgica de los hombres que cominmente ocupan el puesto de juez. Contrario a lo que se piensa, es la dependencia
que muestra la decision judicial de sus elementos no formalizados donde se encuentra la verdadera explicacion de la regularidad
decisional65.

Las determinaciones de los jueces, pese a que estan influenciadas por caracteristicas psicolégicas, cuentan con elementos estabilizadores
tales como la uniformidad como consecuencia del comun origen social de la judicatura y el sentimiento del funcionario judicial de que
su ocupacion le impone un deber hacia el orden juridico, con independencia de cual sea su contenido66.

Ahora bien, en cuanto a la corriente relacionada con el papel de la “intuicién” en el derecho, consiste en mostrar que el juez frente a
casos dificiles de decidir, forma su conviccion no a través de interpretaciones racionales de la norma juridica o de la doctrina



preexistente, sino por medio de la formacion instantanea de “corazonadas”, que le sefialan el sentido que debe tener su determinacion.
Asi las cosas, para los que siguen esta corriente

el sentido de la decision se determina mediante una apreciacion en conjunto de los materiales legales y probatorios y que, frente a su
complejidad, hay una “intuicion” de contenido moral que les da forma e intelegibilidad67.

Lo expuesto muestra que no es posible considerar de manera pétrea que el juez solamente es independiente por estar sometido al
mandato de la ley, pues viéndolo de esta forma no se lograria identificar su autonomia porque en estas circunstancias se entenderia que el
juez tan solo decidiria con lo que exegéticamente le ordenare la ley. El término de que el juez esta sometido al imperio de la ley, debe
variar y ser comprendido en el sentido que para que dicho operador juridico conserve independencia en sus determinaciones, debe estar
siempre sujeto al cumplimiento del derecho, el cual es creado y nutrido no solamente por la ley, sino también por la equidad, la
jurisprudencia, los principios generales del derecho, la doctrina, y por fuentes sociologicas, psicologicas e intuiciones o corazonadas.
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