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Este articulo aborda los temas de la creaciéon judicial del dere-
cho mediante la decision judicial basado en conceptos narrados por
el maestro Michele Taruffo en su libro Sobre las fronteras, escritos
sobre la justicia civil (2006) contiene conceptos conocidos por la
comunidad académica a cerca de la legalidad y la justificacién de la
creacion judicial del derecho, ubicando al juez como actor principal
de la escena en el proceso de la justicia civil, creacién que se descubre a
partir de sus decisiones de caracter particular, en el nuevo modelo de
Estados de derecho, soportado en principios y garantias procesales.

Se analiza el sistema procesal penal colombiano de la Ley 906
de 2004, y normas como 1142 de 2007, la 1453 de 2011, la 1474 de
2011, la 1709 de 2014 y la 1773 de 2016 se han encargado, cada vez
mas, de reducir el margen de maniobra del juez en el proceso penal
(el acto de creacién en caso concreto). Esto quiere decir que el poder
punitivo del Estado se ha desbordado, sin importar los postulados
del nuevo Estado de derecho, generando el desbalance de los dere-
chos fundamentales y de las garantias procesales de los investigados,
de los imputados, acusados y condenados.
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Se advierte que la existencia de normas que en su interior con-
tiene articulos que han generado desigualdad en los procesos pena-
les y vulneracién sistematica de los derechos y garantias procesales,
ademas de restarle validez a la Constitucién Politica de 1991 (Estado
Social de Derecho) y a normas internacionales como la Declaracién
Universal de los Derechos Humanos y el pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos en nuestra regién de América.

Finalmente se describe la estructura de la decision judicial: Un
acto creador, peligro de discrecionalidad, racionalidad, congruencia
y justificacién con criterios de universalidad.

1. Apuntes sobre la legalidad y justificacion de la creacion
del derecho

Cuando se aborda el texto: Sobre las fronteras. Escritos sobre
la justicia civil, puede comprenderse que existe una estructura pro-
cesal solida, una estructura que podriamos asemejar con el portal de
hierro de una vieja casa olvidada en el suroriente antioquefo: cuyas
estructuras cuentan con mas de 100 afios y aiin se encuentran en
servicio, y, aunque la mayoria de ellas ha sido restaurada, no pierden
su esencia, su fortaleza ni su presencia; que es la que da inicio y fin
a un buen hogar tradicional. Asi es como el maestro Michele Taruffo
(2006) define el poder del juez al interior del proceso, que no es otra
cosa diferente a la facultad de elecciéon entre una o varias posibles
alternativas de decision.

La existencia, entre las funciones del juez, de un elemento deter-
minante como lo es el poder, lo faculta para tomar las decisiones con
amplio margen de discrecionalidad, permitiéndole la creaciéon de la
decision final. Es alli donde alcanza su esplendor el poder del juez.

Con relacién a este, Taruffo describe un proceso denominado:
subsuncion del hecho en la norma:

Como lo ha iluminado con especial claridad el andlisis hermenéutico de la deci-
sion judicial, la escogencia de la norma aplicable y la determinaci6n de su signi-
ficado sucede en directa conexion dialéctica con la determinacion de los hechos
juridicamente importantes; por otra parte esta determinacion de los hechos
acaece en funcion de la norma que el juez considera aplicable y del significado
(guiado por las referencia de los hechos) que se asigne a la norma (2006, p. 179).
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Otro concepto que es desarrollado por el jurista italiano es el
de la creacion que, a la luz del proceso, no es otra cosa que lo plas-
mado en la decisién final del juez. El fundamento de dicho acto en
la demostracién del hecho, depende del ejercicio de importantes
poderes discrecionales por parte del juez. En este sentido, podemos
advertir que los medios dependen del proceso y que este, a su vez,
depende de multiples factores de tipo cultural, étnico, social y econ6-
mico. Como bien lo mencionaba Diana Ramirez (2019), el proceso —
en su esencia— es uno y no cambia, sin importar los procedimientos
que se impongan o las jurisdicciones donde se aplique.

Por otro lado, el autor Oscar Chase sefiala que
Si el derecho es el oraculo desde el cual el juez adivina las normas con las
que sentencia, ;Qué ha de hacer cuando los hechos son controvertidos? La
legitimidad del sistema depende tanto de la averiguacién de los hechos como
de las propias normas (2011, p. 65).
Este pequefio recuento me remite, de manera inexorable, al pasado,
por lo que haré un breve hueco negro en la redaccién de este arti-
culo para ambientar la lectura. En este sentido, expondré un caso
de mi experiencia como funcionario judicial que encaja de manera
brillante en el concepto de creacion del juez dentro del proceso.

Para el ano 2012, estando en uno de mis primero encargos como
Juez Penal Municipal en la ciudad de Medellin, mediante asignaciéon
del reparto de la oficina judicial, el despacho tuvo conocimiento de
una accion de tutela interpuesta por una sefiora de avanzada edad,
cuyo grupo familiar estaba integrado por una persona discapacitada
y por un menor de edad. Lo que quiere decir que existian, en aquel
proceso, tres sujetos de especial proteccion constitucional:
la Corte Constitucional ha sefialado como sujetos de especial protecciéon a
los niflos y nifias, a las madres cabeza de familia, a las personas en situacién
de discapacidad, a la poblaciéon desplazada, a los adultos mayores, y todas
aquellas personas que por su situacién de debilidad manifiesta los ubican en
una posicién de desigualdad material con respecto al resto de la poblacién;
motivo por el cual considera que la pertenencia a estos grupos poblaciona-
les tiene una incidencia directa en la intensidad de la evaluacién del perjui-
cio, habida cuenta que las condiciones de debilidad manifiesta obligan a un
tratamiento preferencial en términos de acceso a los mecanismos judiciales
de proteccién de derechos, a fin de garantizar la igualdad material a través
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de discriminaciones afirmativas a favor de los grupos mencionados (Corte

Constitucional, Sala Octava de Revision, T-736, 2013).

Notese como el alto tribunal colombiano, méximo érgano cons-
titucional del pais, crea una subcategoria de reglas y conceptos que se
armonizan con el derecho internacional y que obligan al juez a la pro-
teccion de las personas que cuentan con caracteristicas especiales y que
merecen un trato especial o de igual entre iguales. Esta jurisprudencia
ha sido reiterada desde los afios 1990 y, con el transcurrir del tiempo,
ha permitido al juez realizar, en sus decisiones, verdaderos actos de
creacién mediante los poderes discrecionales. Volviendo al relato, des-
pués de que recibimos la tutela y de que integramos en debida forma la
Litis, procedimos a confirmar —mediante testimonios e inspeccién—
que el lugar en el que vivian estas personas carecia de agua potable y
que, efectivamente, estaba teniendo lugar una vulneracién a derechos
fundamentales como el de la vida digna, el de la salubridad publica y
otros. En este sentido, la decisién fue ordenar al Estado, en cabeza del
ente municipal, la conexiéon del servicio pablico basico, con el propd-
sito tnico de restablecer los derechos menoscabados.

Por otro lado, Taruffo (2006) también nos habla de «[1]os peli-
gros del arbitro dentro del proceso», cuando aclara que el juez es un
sujeto auténomo. Esta autonomia se considera nociva para las deci-
siones emitidas por el juez, cuando se fundamentan Gnicamente en
reglas o en codigos que resuelven conflictos particulares inter partes;
la critica que hace el autor se basa en que esta autonomia es abs-
tracta y excesivamente formalista. En cambio, propone que lo que
deberia ser la fuente de las decisiones son factores tales como la raza,
la etnia, el sexo, la religion, entre otros criterios que permitan garan-
tizar las necesidades —de manera exclusiva— a grupos o sujetos dis-
criminados que se encuentren involucrados en procesos judiciales.

Michele Taruffo describe como el juez, al momento de tomar
su decision en casos inter partes, podria experimentar sensibilidad
directa con los sujetos especiales determinados por la norma, como
en el caso descrito en el parrafo anterior. Concomitante aparece el
concepto de Estado-Nacion, en relacién a que

El juez como juez de Estado determinado, estaba acostumbrado a decidir sola-
mente segtn el derecho propio del Estado (...) La dimensién supranacional de
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situaciones juridicas cada vez més numerosas (basta pensar en la aplicaciéon
directa de las reglas comunitarias por los jueces nacionales) obliga al juez a salir
cada vez mas frecuentemente del esquema del ordenamiento nacional para
tener en cuenta normas de dimensién transnacional (Taruffo, 2006, p. 183).
En este orden, es de vital importancia detenernos y analizar el
concepto de bloque de constitucionalidad que, en palabras del tri-
bunal de cierre de la justicia constitucional en Colombia, se definid

(-..) como aquella unidad juridica compuesta por normas y principios que, sin
aparecer formalmente en el articulado del texto constitucional, son utilizados
como parametros del control de constitucionalidad de las leyes, por cuanto
han sido normativamente integrados a la Constitucion, por diversas vias y por
mandato de la propia Constitucién. Son pues verdaderos principios y reglas de
valor constitucional, esto es, son normas situadas en el nivel constitucional, a
pesar de que puedan a veces contener mecanismos de reforma diversos al de
las normas del articulado constitucional strictu sensu (Corte Constitucional,
Sala Plena, C-067, 2003).

Veremos cémo este concepto se incorpor6, mediante diversos

articulos, en la Constitucién Politica (1991, 2009, Leyer) :

Los tratados y convenios internacionales ratificados por el Congreso, que
reconocen los derechos humanos y que prohiben su limitacién en los Estados
de excepcion, prevalecen en el orden interno”. El concepto de bloque de cons-
titucionalidad desde su seméntica no tiene dificultad para su lectura norma-
tiva, pero al momento de ejercerlo en la practica por los jueces en cada uno de
sus procesos, encontramos que no existe una aplicacion clara y concreta para
resolver los diversos litigios de los ciudadanos al interior del Estado.
Un proceso deductivo de tipo descriptivo, permitiria dar total credi-
bilidad a las afirmaciones del Maestro Taruffo; pues en el nuevo tipo
de Estado, que es modulado por los principios universales o por los
derechos humanos, el juez —cada vez méas— estructura su decision
por principios fundamentales y garantias procesales internacional-
mente validos.

El concepto de la “Justicia de la Decisién”, tratado por el autor
italiano, sefala la existencia de tres elementos necesarios para poder
hablar de justicia en la decision judicial. En este sentido, esta decision
debe 1) ser el resultado final de un procedimiento en el cual hayan sido
respetadas las garantias procesales, 2) debe estar fundamentada en
una comprobacion veridica de los hechos controvertidos y 3) debe ser
el resultado de una correcta interpretacion aplicativa de las normas
pertinentes en el caso concreto (Taruffo, 2006). Esta afirmacion,
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estructurada desde los cimientos del proceso, est4 claramente creada
bajo el modelo del nuevo Estado social de derecho. Por otro lado, pode-
mos afirmar —de manera certera— que no existe una verdad real o
una verdad material, pues es claro que la decisién judicial se basa en
la reconstruccién de unos hechos que ya han pasado y que incluso han
desaparecido, motivo por el cual se afirma que estariamos en presen-
cia de una verdad relativa o de una verdad con respecto a la que solo
se podria hacer una comprobacién veridica fundamentandose en el
soporte de la valoracién racional de las pruebas disponibles.

Esta justicia en la decisién podra tener lugar, si la adecuacion de la interpreta-
cién de la norma que debe aplicarse al caso concreto (...) aqui se habla de una
especie peculiar de interpretacién encaminada a la aplicacién de la norma en el
contexto de una especifica decisién judicial. Esto implica que la interpretacién/
aplicacion de la norma o sea la determinacion de la regula iuris que funda-
menta la decisién, cumpla por lo menos dos requisitos, que podriamos definir
como coherencia interna y como universalizabilidad (Taruffo, 2006, p. 187).
Otro concepto importante es el de “la congruencia de la deci-
sion”, en el que se habla de la relacién que existe entre «los funda-
mentos de la decision y los criterios que definen las condiciones de
su posible inserciéon» (p. 191). El juez no puede agotar su decisiéon
solo en la aplicacion al caso concreto para resolver el conflicto, ya
que la decision judicial debe ser cultural y socialmente aceptada: la
cultura se ve reflejada en la decisién.

La existencia de la congruencia del juicio de hecho y del juicio
de derecho son los elementos esenciales para la decision judicial. Se
entienden por congruencia del juicio de hecho: «los criterios en fun-
ci6én de los cuales el juez valora las pruebas y construye las inferencias
que lo conducen a la comprobacion final de la verdad de los hechos
del caso y por congruencia del juicio de derecho especifico: Las pre-
misas juridicas del orden general a las cuales el juez debe hacer refe-
rencia» Taruffo (2006). Se advierte que el juez construye su decisién
mediante la comprobacion de los hechos haciendo uso de méaximas
generales o la universalidad de criterios validamente aplicados.

Es aqui donde cobra una vital importancia el precedente, que
se aplica de manera general y reiterada en los llamados Estados
modernos, tal como lo describe Taruffo (2006). Pues los precedentes
judiciales son las expresiones de las decisiones de las altas cortes de
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los paises, son el método mediante el cual se incorporan decisiones
individuales en un contexto méas amplio para desarrollar los valores
de igualdad, de coherencia y de continuidad. Con lo que se obtiene
como resultado la seguridad juridica y con lo que se permite la con-
gruencia en la decisién judicial que da paso a la seguridad social.
De esta manera el precedente puede ser abandonado por el juez,
mediante razones de peso que permitan evidenciar la aceptacion y
congruencia en su decision.

Finalmente, es importante mencionar el andlisis del jurista
italiano con relacion a la justificacion de la decision. Luego de abor-
dar los conceptos de los precedentes, de la creacion del juez y de la
discrecionalidad, es importante resaltar que la unién de cada uno
de ellos se convierte en los limites y en el control intrinseco y social
que se le puede hacer a la decision emitida por el juez. Sin lugar
a dudas, la creatividad y la discrecionalidad son los conceptos que
permiten que el juez elabore su mejor decisién; una decisiéon que
se soporta en las pruebas adecuadamente valoradas con el fin de
lograr la reconstruccién de los hechos.

La motivacién de las providencias es el escenario perfecto para
que el juez pueda darle a conocer a las partes, y a los intervinientes,
su conocimiento: los elementos seleccionados para emitir la deci-
sion, el porque toma la decisiéon y selecciona determinadas herra-
mientas, argumentos, precedentes, y no otros. Esta valoraciéon dara
legitimidad a su decision ante el proceso y la sociedad.

2. Uso de la legalidad y justificacion de la creacion judicial
del derecho en el proceso judicial

Los conceptos que hemos estudiado hasta aqui analizan la acti-
vidad judicial del juez en cualquier tipo de proceso. Ya hemos dado
cuenta de que mediante el poder creador del juez se llega al final del
camino procesal que es la sentencia, pero para trajinar dicho camino
el juez deberd vencer todo tipo de obstaculos e incluso utilizar su
maximo poder de instruccién para siempre caminar en linea directa.

En el proceso penal, previsto en la Ley 906 de 2004 (del cual
me ocupare en este capitulo), el juez esta invitado como actor prin-
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cipal incluso desde la etapa de indagacion e investigacion preliminar,
pues es concebido —en el Estado social de derecho— como protector
de los derechos fundamentales y de las garantias procesales de las
partes e intervinientes. Enarbolando en gran medida su discrecio-
nalidad y apoyando asi la creacion de sus decisiones desde la etapa
inicial. Un ejemplo claro es como en el capitulo II del Cédigo de Pro-
cedimiento Penal, el legislador sefala la existencia de actuaciones
que requieren autorizacién judicial previa para su realizacion (Ley
906, 2004, art. 246). En la definicién normativa, puede notarse que
existen actividades en desarrollo de la investigacién por parte de la
Fiscalia General de la Nacién que implicaran posibles afectaciones de
derechos y garantias fundamentales, y que inicamente podran lle-
varse a cabo con previa autorizacién del juez de control de garantias.

Existen actuaciones en el desarrollo de la investigaciéon, como
la inspeccién corporal, la obtencién de muestras que involucren al
imputado, la interceptaciéon de comunicaciones o la bisqueda selec-
tiva en bases de datos, que —mediante el poder de escogencia dis-
crecional— el juez puede aplicar a cada caso en concreto teniendo
los postulados constitucionales como filtro directo a su decision. Es
alli donde juega un papel vital el nuevo Estado de derecho, pues el
mismo se auto-regula mediante un concepto practico denominado el
limite del poder punitivo del Estado. Este concepto esta compuesto
por principios moduladores de la actuacion del legislativo y del eje-
cutivo en materia penal como el de la legalidad, el de la proporciona-
lidad, el de la culpabilidad, el de la intervencién minima, entre otros.

Es en torno a estos principios que comienzan a generarse dife-
rentes dificultades en el acto de creacién del juez en su decision y,
como bien lo explicé la Doctora Ramirez (2019), los principios sopor-
tan todo lo que el intérprete quiera deducir de ellos, todo lo que el
lector pueda interpretar —a diferencia de las leyes que son expresas,
concretas y tacitas en la mayoria de ocasiones—; por lo tanto, cuando
el juez con funciones de control de garantias realiza la seleccion de
las normas de tipo constitucional y las lleva a dar legalidad o no para
su decisién y cuando la fiscalia pretende realizar su investigacion,
mediante cualquiera de las diligencias previstas para investigar la
causa penal, es el Estado —a través del poder judicial— quien se
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limita a si mismo. Pero, ¢qué pasa si el juez no tiene una estructura
personal y profesional garantista o si no sigue los lineamientos y
postulados de la Constitucién?.

En la decision del juez siempre estard contenido el riesgo de
que el poder discrecional, y la escogencia subjetiva y arbitraria, des-
borden la practica judicial que dia a dia se enfrenta a diversos casos.
Esto representa una gran dificultad para el proceso judicial actual y,
en especial, para la Ley 906 de 2004. Cuando se habla de “La justi-
cia de la decision”, se habla de garantizar que luego de que el juez
conozca los hechos, debe valorarlos conforme a las normas y a los
principios aplicables a cada caso en concreto. En este sentido, se
puede afirmar que se obtiene la justicia merecida en cada caso. Como
lo manifestaba el maestro Taruffo (2006), la garantia de la justicia es
la racionalidad de la decision judicial, no el simple hecho de aplicar
—como una maquina— el silogismo judicial a las decisiones.

Ahora bien, uno de los principales dilemas en la discrecionali-
dad de los actos del juez, en el proceso penal —tanto del juez con fun-
ciones de control de garantias como el juez de conocimiento—, es que
se antepone a ese acto creador el poder punitivo del Estado que se
desborda en aspectos vitales del proceso penal. Aspectos como los de
las medidas cautelares, los de los beneficios y los de los subrogados
penales; esto impide a plenitud que el poder creador del juez pueda
garantizar los actos discrecionales, impidiendo asi que la decisién
judicial sea validamente aceptada en su estructura y en sus resulta-
dos de manera exterior. Tal y como veremos a continuacion:

Leyes como la 1142 de 2007 la 1453 de 2011, la 1474 de 2011, la
1709 de 2014 y la 1773 de 2016 se han encargado, cada vez més, de
reducir el margen de maniobra del juez en el proceso penal (el acto
de creacion en caso concreto). Esto quiere decir que el poder puni-
tivo del Estado se ha desbordado, sin importar los postulados del

1 «Esta Corporacién ha senalado que los limites constitucionales al ejercicio de la potestad punitiva del
Estado pueden ser explicitos e implicitos. Como limites explicitos se han identificado la prohibicién de la
pena de muerte (art. 11); el no sometimiento a desaparicion forzada, torturas, ni a tratos o penas crueles,
inhumanas o degradantes (art. 12); la prohibicion de las penas de destierro, prisién perpetua y confiscacién
(art. 34); entre otras. En cuanto a los limites implicitos, se ha destacado que el legislador penal debe pro-
pender por la realizacién de los fines esenciales del Estado como son los de garantizar la efectividad de los
principios, derechos y deberes constitucionales, y asegurar la convivencia pacifica y la vigencia de un orden
justo» (Corte Constitucional, Sala Plena, C-108, 2017).
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nuevo Estado de derecho, generando el desbalance de los derechos
fundamentales y de las garantias procesales de los investigados, de
los imputados, de los acusados y de los condenados. Como lo sefiala
el Cédigo Penal: las personas que sean investigadas por delitos como
extorsion, concierto para delinquir agravado, entre otros, no tendran
beneficios procesales (Ley 599, 2000, art. 68).

En el derecho penal colombiano existe un principio fundante: la
igualdad, que se aplicara a las personas sin tener en cuenta conside-
raciones diferentes a las establecidas en la ley. Fl funcionario judicial
tendra especial consideraciéon cuando se trate de valorar el injusto,
la culpabilidad y las consecuencias juridicas del delito en relacion
con las personas que se encuentren en las situaciones descritas en el
inciso final del articulo 13 de la Constitucion Politica (Const., 1991).
Por lo tanto, el legislador —al prohibir toda clase de rebajas y bene-
ficios a las personas que incurran en las conductas penales antes
descritas— limita el proceso de subsuncién al momento de adecuar
los hechos probados a las normas que se ajustan al caso en concreto.
Mas aun cuando este tipo de normas incorporan conceptos como
el derecho penal de autor, que decide en atencién a la personalidad
en comisiones anteriores, lo que hace mas gravosa la situacion del
investigado; esto es un gran tropiezo en materia procesal que impide
la real aplicacion del acto creador del juez en materia penal.

Esta previsto en la Constitucién Politica de 1991 que «toda per-
sona es libre. Nadie puede ser molestado en su persona o familia,
ni reducido a prisién o arresto, ni detenido, ni su domicilio regis-
trado, sino en virtud de mandamiento escrito de autoridad judicial
competente, con las formalidades legales y por motivo previamente
definido en la ley» (Const., 1991, art. 28). En este sentido, en cuanto
a la captura en flagrancia, la persona detenida sera puesta a disposi-
cion del juez competente dentro de las treinta y seis horas siguientes,
para que éste adopte la decision correspondiente en el término que
establezca la ley. En ningtin caso podra haber detencion, prision, ni
arresto por deudas, ni penas o por medidas de seguridad imprescrip-
tibles (Const., 1991, art. 28).

El desarrollo legal de la Ley 906 de 2004 también consagra que
las personas capturadas en flagrancia tendran solo %4 del beneficio de
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que trata el articulo 351 (Ley 906, 2004). Lo que permite afirmar que
la persona capturada mediante una orden judicial —como lo dispone
el postulado constitucional— podré tener una rebaja del 50%, mien-
tras que aquella que sea capturada en flagrancia solo podra ser favo-
recida con una rebaja de una % parte. Nétese como se restringe el
acto de creacién del juez, al impedir el proceso de subsuncién y como
se vulnera el derecho fundamental a la igualdad en materia penal.

No podemos olvidar otro de los conceptos analizados por el
Maestro Taruffo (2009): el “precedente”. Este puede entenderse
como un principio orientado a fortalecer la decision del juez que
se fundamenta en lo que hayan emitido las cortes u 6rganos de
cierre de las jurisdicciones. En el caso colombiano, el precedente
se ha convertido en sofisma de distracciéon para evadir el cumpli-
miento de los fines del Estado de derecho actual, pues existe una
gran diversidad de decisiones y una altisima variedad de conceptos
sobre un mismo problema juridico.

Durante el afio de 2017, se cre6 el nuevo procedimiento penal
especial abreviado (Ley 1826, 2017) en donde se cubre la omision
legislativa adeudada hacia décadas frente al tratamiento de las con-
ductas punibles contravencionales, aquellos delitos llamados de
“bagatela”. En este procedimiento existe la captura en flagrancia, al
igual que en la Ley 906 de 2004, pero al momento de las rebajas en
esta etapa primigenia del proceso, se establecié que en aplicacion al
principio de favorabilidad —en materia penal— la rebaja podria ser
hasta de la mitad de la pena (Corte Suprema de Justicia, Sala de Casa-
cion Penal, SP-1763, 2018). Herramienta que estaba prohibida en el
sistema acusatorio penal; esto es un ejemplo mas de la inseguridad
juridica que brindan los 6rganos de cierre en materia jurisprudencial.

Los anteriores aspectos procesales, en materia penal, considero
que son algunos tropiezos que impiden aplicar en debida forma el
acto de creacion del juez y que impiden emitir una decisién aceptada
al interior del proceso y dentro de la sociedad en general.

3. Reflexiones en el proceso actual

La legalidad y la justificacién de la creacion judicial del derecho,
en el proceso actual colombiano, vive una realidad completamente

61



Paniagua Galeano, Alexander.La creacién judicial del derecho mediante la decisién judicial: “suefo o verdad en el
desarrollo el proceso penal”. pp. 51-66 Temas Procesales: Revista de la Red para el Estudio del Proceso y la Justicia,
Medellin. Agosto 2019-Agosto 2020. Vol.32. ISSN:2619-3655

diferente en la praxis. Considero que esto no ha sido causado por el
sistema normativo, sino por la precaria capacitacion y por los métodos
académicos con los que se habilitan los funcionarios; toda vez que,
desde la implementacién de la carta politica de 1991 y con la nueva
concepcion de Estado social de derecho, se incluye un grupo vertebral
de derechos fundamentales y garantias procesales que permiten el
juez implicar normas que van en contravia de la constitucion.

Diriamos que la excepciéon de inconstitucionalidad, definida
como una facultad o posibilidad (o, si se quiere, como una herra-
mienta) de los operadores juridicos, no tiene que ser alegada o inter-
puesta como una accién; pero se configura igualmente como un
deber, en tanto las autoridades no pueden dejar de hacer uso de ella
en los eventos en que detecten una clara contradiccion entre la dis-
posicion aplicable a una caso concreto y las normas constitucionales.
«En consecuencia, esta herramienta se usa con el fin de proteger, en
un caso concreto y con efecto inter partes, los derechos fundamen-
tales que se vean en riesgo por la aplicaciéon de una norma de infe-
rior jerarquia y que, de forma clara y evidente, contrarie las normas
contenidas dentro de la Constitucion Politica» (Corte Constitucional,
Sala Plena, SU132, 2013).

De la anterior definicién se puede extraer una afirmacion clara
y concreta que apoya el concepto de creacion del juez mediante la
decision judicial: el juez si es creador de derecho mediante la decision
emitida y fundamentada en pruebas que reconstruyen los hechos.
Puesto que el juez tiene la facultad de garantizar la proteccién de
los derechos fundamentales que, mediante las normas, puedan ser
vulnerados en cada caso en concreto, en cada conflicto de interés, en
cada proceso penal, civil, laboral, administrativo, policivo, etc.

Ahora bien, segin la Doctora Diana Ramirez (2009) «[y]a en el
Estado actual, el mismo Estado se regula». Esto es cierto y puede ser
confirmado en la préctica. No solo existe el poder punitivo del Estado,
sino también los derechos fundamentales y las garantias procesales
que no permiten que tengan lugar los peligros del arbitro dentro del
proceso actual. Cuando el juez ejerce su poder creador en el momento
de la interpretacion y de la aplicacién de la norma para cada caso con-

62



Paniagua Galeano, Alexander.La creacién judicial del derecho mediante la decisién judicial: “suefo o verdad en el
desarrollo el proceso penal”. pp. 51-66 Temas Procesales: Revista de la Red para el Estudio del Proceso y la Justicia,
Medellin. Agosto 2019-Agosto 2020. Vol.32. ISSN:2619-3655

creto, estad aplicando en debida forma los poderes discrecionales que
siempre estaran limitados por la norma Constitucional.

Por otro lado, la justificacién en la decisién del juez deberia
aplicarse en el proceso constitucional actual, siendo la motivacion
que estd implicita en todas y cada una de las decisiones, situacion
que se garantiza mediante el uso efectivo de los recursos al interior
del proceso en el cual existe pronunciamiento por parte de otro juez
que puede adecuar o corregir la decisiéon emitida por juez inicial.

Para ayudar al ejercicio del derecho en plenitud, a la decisién
del juez, su acto creador, y al proceso, es justo volver a analizar el
concepto del precedente en la decision judicial que, en Colombia, ha
perdido su valor real. Esto se debe a que este concepto cambia junto
con los periodos de los Magistrados que, en nuestro caso, son de
ocho afos; lo que impide la creacion de reglas y subreglas claras
que perduren en el tiempo y lo que hace que se genere inseguri-
dad juridica. De acuerdo con esto, es necesario modificar el periodo
de los magistrados de altas cortes, siguiendo los pasos del Tribunal
Supremo de Justicia de los Estados Unidos, donde los jueces aso-
ciados (ocho) —nombrados por el tribunal— sirven de por vida y
solo pueden ser destituidos por el congreso y mediante un proceso
de impugnacién, aunque también pueden renunciar a su cargo por
voluntad propia. La racionalidad, como elemento orientador y deter-
minante, debe ser limitada por el juez al momento de emitir la deci-
sibn mediante el acto creador, esto para que la discrecionalidad no se
convierta en arbitrariedad al interior del proceso.

Para finalizar con este apartado, quisiera permitirme plasmar
un ejemplo practico en materia de la jurisdicciéon penal ordinaria, en
el que el Juez Penal Municipal con Funciones de Control de Garantias
puede decretar pruebas de oficio con el fin garantizar los derechos
fundamentales de las partes y de los intervinientes. Esto hace parte
del desarrollo del poder material que tiene lugar en el civil law desde
una de las vertientes: la direccién material del proceso; que respon-
sabiliza al juez para que ordene la prueba que pueda ser requerida
para la decisién (Ramirez, 2009, p. 180).
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Conclusiones

Es probable que la funcién desempefiada por el juez, al interior
del proceso, tenga una doble connotacién; pues cumple funciones
de creador y de controlador. Su participacion, en el proceso actual,
esta garantizada no solo por la ley, sino por los principios y garantias
constitucionales en relacién directa con el Estado de derecho actual
o con el Estado social de derecho.

Es esencial, para desarrollar el poder creador del juez, la
existencia de la norma que este selecciona para aplicar en cada
caso en concreto y mediante el ejercicio de los poderes discrecio-
nales se buscard la mejor alternativa para resolver el conflicto
original. Por lo tanto, se puede afirmar que siempre mediante el
método de la subsuncién (que es la adecuacion de los hechos a la
norma luego de un proceso hermético de interpretacion) se puede
alcanzar justicia en la decision.

Por otro lado, queda claro que la comprobacién de los hechos es
un elemento esencial en el acto de creacién. Pues cuando ya han sido
corroborados mediante los medios de prueba que se practican en el
interior del proceso, apoyan la racionalidad de la decision judicial.

En sintesis, el poder creador del juez debera contener unos
limites materiales que le daran validez al interior del proceso frente
a las partes e intervinientes y, de manera externa, también le daran
legitimidad social y cultural a la decisién. Ademas es claro es que el
autor edifica al interior de la decisi6n judicial un esquema similar a:

PELIGRO DE DISCRE-

CIONALIDAD RACIONALIDAD | CONGRUENCIA | JUSTIFICACION

ACTO CREADOR

JUSTIFICACION DE LA DESICION
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