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RESUMEN

La sistematica inquisitoria nunca fue garantista; lo es sin duda la acusatoria. El garantismo no es insulso paterna-
lismo. No tiene, claro estd, compromisos morales. El garantismo, incluso el funcionalismo, es manera de abordar
al hombre. El garantismo lo privilegia, porque reconoce que el hombre es la razén de ser del Estado. El hombre es
. miscible.
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RETURN TO AN INQUISITIVE MIXED PROCEDURAL SYSTEMATIC?

ABSTRACT: The inquisitorial systematic was never a guarantor; the accusatory one, without a doubt, is. The guar-
antor’s legal process is not dull paternalism. It does not have, of course, moral commitments. The guarantor’s legal
process, even the functionalism, is a way to approach man. Man gets privileged from the guarantor’s Iegal process,

because it recognizes that the man is the reason of being of the State. Man is mlsuble
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El cambio incomoda al incapaz,

Pero conmueve y alienta al luchador
que a nadie, ni siquiera

a aquél, esconde el éxito.

No propiamente porque para la época se tuviera
plena conciencia sobre la significativa expresiéon en
el sentido de que ‘todo sistema procesal responde
a la orientacion que le impone la constitucién’, en
Colombia la tradicién penal fue la mixtura con ten-
dencia al inquisitivo, desde la misma sistematica
que pudo haber trazado el Cédigo Judicial.

Infortunadamente la cétedra universitaria se mantu-
Vo en esa tradicién a tal punto que los abogados de
la época recibimos formacidn e informacién inquisi-
tivas; con esa misma mirada abordamos la herme-
néutica y puesta en marcha de las sisteméaticas im-
plementadas en los cédigos de 1938 (ley 94), 1971
(decreto 409) y 1987 (decreto 050), bien como jue-
ces, como defensores o como ministerio publico.

Claro que a partir de 1968 la situacion varié de una
manera un tanto impactante, aunque en verdad
ese cambio fue percibido por pocos, razén por la
cual la ensefianza del derecho procesal penal se
mantuvo en el mero campo del infecundo proce-
dimentalismo, y ese incluso fue el invariable ho-
rizonte de la practica de la gestién judicial. En
efecto, mientras la Constitucién Nacional de 1886,
ideolégicamente conservadora, inspiraba para en-
tonces la interpretacion de las sisteméticas con-
signadas en aquellos tres cddigos, paralelamente
Colombia incursionaba en el esperanzador y bello
campo del Derecho Internacional, en serio por su-
puesto, porque comenzaba a echar mano del De-
- recho Internacional Humanitario (DIH), el derecho
- para la guerra, y del Derecho Internacional de los
Derechos Humanos (DIDH}, que es el derecho para
la paz, al incorporar al orden juridico nacional el
Pacto de Derechos civiles, politicos, sociales, cul-
turales y econdmicos, mediante la Ley 74 de 1968.
Luego se incorporaria la Convencion Americana de
Derechos Humanos o Pacto de San José de Costa
Rica, con la ley 16 de 1972.

A partir de entonces, los jueces de la época tenia-
mos la siguiente opcion: 1).- Desde lo meramen-
te criollo o doméstico, privilegiar o aplicar la ley
que es lo mismo, a la manera de un tal optimismo
normativo, pues al fin y al cabo se entendia que la
sentencia respondia a la estructura de un silogis-
mo juridico. O, 2).- Ya desde la perspectiva de esos
recién incorporados instrumentos internacionales
plenamente vigente en el orden juridico nacional, y
con ello en actitud novisima sin duda, asi al instan-
te todavia no se pronunciara lo que hoy es la ‘teoria
de bloque’, asumir la actitud de indagar siempre y
con hombria de bien por la justicia del caso y plas-
marlo asi en la sentencia, con cardcter por supues-
to, para que ésta termine entonces entendiéndose
ya no como un silogismo juridico sino como la ex-
presiéon de ‘la norma juridica individualizada’.

Ese conflictivo panorama se agravé porque la ju-
risprudencia y la doctrina de entonces entendian
que el prevaricato consistia en no aplicar la ley al
caso concreto. De esa manera se le restd significa-
tivamente espacio a aquelios servidores compro-
metidos con la idea de que el Derecho ha de con-
tribuir a ultranza al crecimiento del hombre, que
es precisamente uno de los objetivos basilares del
Derecho Internacional Humanitario y del Derecho
Internacional de los Derechos Humanos. -

Con la puesta en vigencia de la constitucién poli-
tica de 1991, y con ello la vision del derecho co-
lombiano en innegable perspectiva de ‘bloque’, la
situacion ciertamente ha cambiado, y por cierto de
manera radical: de alfa a omega o 180 grados.

El legislador colombiano finalmente expidio la ley
906 de 2004 y en ella, a diferencia de los codigos
de 1938, 1971 y 1987, inclusive a diferencia de
los codigos de 1991 (decreto 2700) y de 2000 (ley
600)*, ha implementado definitivamente la siste-

1 Estas sistematicas debieron implementar el sistema acus-
atorio que la Constitucién Politica fundd; no lo hicieron em-
pero, a causa del equivocado perfil que la propia Constitu-
cion erradamente le trazé a la Fiscalia General de la Nacion,
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matica procesal mixta acusatoria.

Por supuesto que para captar el contenido, el efec-
to y las incidencias de cada una de esas sistema-
ticas, es menester conocerlas a plenitud, y mejor
aun, de alguna manera participar en su practica,
pues al fin y al cabo todavia en el pais existe trami-
te inherente a la ley 600 de 2000 en relacién con
las conductas penalmente relevantes cometidas
antes de la gradual entrada en vigencia del sistema
mixto acusatorio®.

La sistematica inquisitoria nunca fue garantista;
lo es sin duda la acusatoria. El garantismo no es
insulso paternalismo. No tiene, claro esta, com-
promisos morales. El garantismo, incluso el fun-
cionalismo, es manera de abordar al hombre. El

“garantismo lo privilegia, porque reconoce que el
“hombre es la razén de ser del Estado. El hombre

es miscible.

1.- La sistematica inquisitoria concentré peligrosa-
mente funciones primero en el entonces Juez de
Instruccién Criminal, y luego en el Fiscal. Por eso
se le reconocié como un juez®. Capturaba, dete-
nia y practicaba para él, y solo para él, la prueba
que consideraba del caso, pues al fin y al cabo era
quien calificaba el mérito y los alcances de esa
prueba incorporada durante la fase investigativa,
disponia de los bienes del sindicado por la via del
embargo y el secuestro, realizaba incautaciones
y disponia cancelaciones de registros y hasta co-
miso; se le disefié incluso la potestad de ‘precluir’
que es sin duda por antonomasia un ejercicio de
absoluta jurisdiccién, esto es, decia el derecho, o

~lo que es lo mismo, resolvia el conflicto derivado

solucionado luego en el Acto Legislativo 03 de 2002.

2 Cfr. Articulos 530 y 533

3 “..Colombia, cuna de rarezas zooldgicas como el ‘ligre’
y el ‘ceburro’ —resultantes, en su orden, de los respectivos
apareamientbs de leona y tigre y de cebra y burro-, resolvié
inventar también, un buen dia, su fisjuez, inédita curiosidad
jur:’dica;.." (‘La fiscalia general de la nacién, desde el sueiio
de la mariposa’. Alvaro Vargas. Forum pacis; pagina 36)

de la realizacion de un injusto penal. Alguna linea
jurisprudencial llegd a decir que en la actuacion
penal colombiana se escrutaban dos jueces, pero
nunca se razono sobre el enorme inconveniente
de esa yuxtaposicion.

El Fiscal de hoy no puede ordenar la captura de na-
die, al menos ordinariamente®, ni puede detener
a persona alguna; no puede ordenar ni embargos
ni secuestros (articulos 92, 297 y 308). Es como el
Defensor, érgano de investigacién en perspectiva
de parte (articulos 200 y 268).

No es de ninguna manera ni desconfianza a la Ins-
titucién de la Fiscalia ni desconfianza a la persona
misma del fiscal. Es, claro est3, aplicacion procesal
de la significacién del elemento politico ‘régimen
republicano’, fundamentador de la sistematica
procesal acusatoria. Es en fin, desconcentracion
de funciones.

Ese nuevo perfil del fiscal no tiene porqué descon-
ceptualizarlo en nada. Mucho se ha ganado. La
concentracién de funciones genera el autoritaris-
mo que es odioso y dafia.

2.- Nunca se quiso reconocer como hoy, el enorme
riesgo que a la incolumidad de los derechos funda-
mentales implica una investigacion penal; el buen
nombre; la libertad personal; el derecho al trabajo,
al estudio, al hogar, entre otros.

La creacién del Juez de Control de Garantias es sin
duda una de las expresiones mas significativas de
la sistematica acusatoria. Se trata de la verificacion
de la constitucionalizacién del acto de investiga-
cion, para que se tenga claro que en la labor de
obtencién de la evidencia o del elemento no se
lesione ningtn derecho fundamental de nadie, o

4 Aunque desde el Acto Legislativo 03 de 2002 lo puede ha-
cer excepcionalmente, al dimensionarlo el legislador lo con-
diciona, en el articulo 21 de la Ley 1142 de 2007, “...cuando
por motivos serios y de fuerza mayor no se encuentre dispo-
nible un juez que pueda disponeria”.
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que a su obtencion se llegue no sin antes haber
concluido el juez de control de garantias el juicio
de ponderacidn entre la necesidad de obtener ese
elemento o evidencia y la necesidad de preservar
la integridad del derecho fundamental.

La solicitud de expulsién de un elemento o una
evidencia es por lo tanto un asunto de su compe-
tencia, aunque también del juez de conocimiento,
pero ya en el espacio inherente al proceso jurisdic-
cional (cfr. Articulos 23, 212 y 346).

Por fin comienza a tener sentido lo que desde 1991
estaba constitucionalmente impuesto, y si se quiere
antes en los instrumentos internacionales incorpo-
rados al ordenamiento juridico nacional, sea decir,
que es nula de pleno derecho la prueba obtenida
con violacién al proceso probatorio debido (inciso
final del Articulo 29 de la Constitucién Politica).

Cualquiera pues, no puede fungir como Juez de
Control de Garantias; cualquiera no puede aspirar
a ello. E!l constitucionalismo contemporaneo no le
puede ser extrafio a ningln juez, y con mayores
veras a éste.

3.- En garantia de esa desconcentracion de funcio-
nes, y para que por supuesto el Juez de Control de
Garantias termine definitivamente siendo un con-
trolador constitucional, a él le estd encomendado
~ decidir si se ordena o no la captura de una persona,

y si procede o no la imposicién de una medida de

aseguramiento; igual dispondrd si procede o no el
- embargo o secuestro de los bienes del imputado.

4 - El Defensor supera la actitud minusvalente de
siempre y asume plena autonomia como 6rgano
de investigacion. '

Siempre lo fue ante Juez de Instruccién Criminal y
ahora ante Fiscal. El Defensor otrora tenia que an-
dar detrés del Fiscal implordndole la practica de la
prueba que necesitaba. Para colmo, en esa actitud

nada deseada encaraba el proceso jurisdiccional

ante el Juez de Conocimiento.

Paradéjicamente lo que el Juez de Instruccion (el
Fiscal hoy) o el Juez de Conocimiento considera-
ban viable en ese orden, simplemente lo decreta-
ban y practicaban sin dar cuenta de nada ni a na-
die. Cuando el pedimento provenia de la defensa,
la pertinencia y la conducencia de la prueba eran
asuntos de muy acabada reflexion y examen de su
parte.

En la actual sistemaética, fiscal y defensa son cada
quien, con autonomia y en igualdad de opciones,
érgano de su propia investigacién. “Corresponde
a la Fiscalia General de la Nacion realizar la inda-
gacion e investigacion de los hechos que revisten
caracteristicas de un delito” (articulo 200). “El im-
putado o su defensor, durante la investigacion, po-
drédn buscar, identificar empiricamente, recoger y
embalar los elementos materiales probatorios y
evidencia fisica” (articulo 268).

Nada tiene entonces que implorarle el Defensor al
Fiscal, y por lo tanto nunca mas podra reconocerse
preeminencia o supremacia de éste, y menos ain
frente a la defensa.

La ley los iguala en opciones frente al Instituto Co-
lombiano de Medicina Legal y Ciencias Forenses
(ICMLCF) que es el soporte técnico y cientifico de
ambos (articulos 204 y 268).

Por supuesto que cada quien es responsable de la
labor de investigacién; de la proteccion, por via de
cadena de custodia, de las evidencias y elementos
obtenidos. Lo seran también de la labor de descu-
brimiento, de exhibicién, de invocacién de la prac-
tica del medio y de la practica misma.

Debe en todo caso reconocerse, que entre ellos la
ley reconoce un tanto de ventaja a la defensa, lo
que sin duda resulta racional si se recuerda que la
Fiscalia y la Policia Judicial son aparatos estatales.
El defensor podra valerse de de la Policia Judicial
cuando lo precise (articulo 267). Los alcaldes, no-
tarios e inspectores de policia lo apoyaran en tanto
requiera pasar de la mera entrevista a la declara-
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cién juramentada de un eventual testigo (articulos
271y 272). Enfin, el descubrimiento de elementos
o evidencias a su cargo no tiene que ser de la ma-
nera como se le exige a la fiscalia, en los eventos,
claro estd, en que se ponga en riesgo el derecho
constitucional de no autoincriminacién.

La ley de Sistema Nacional de Defensoria Publica
fortalecié la institucion de la defensa porque le
adscribié a la Defensoria Publica los estudiantes
de derecho pertenecientes a consultorios juridicos
de facultades de derecho de universidades oficial-
mente reconocidas. !gual sucedid con los egresa-
dos no titulados, que quisieran hacer alli la judica-
tura (ley 941 de 2005). ‘

5.- El ejercicio de la accién penal, y por supuesto
en concreto la formulacion de la pretensién puni-
tiva, tiene ahora un importante orden en la ciencia
procesal (articulos 2, inciso 1 del Acto Legislativo
03 de 2002; 66 y 336).

En sistemdtica inquisitiva se negaba el concepto de
accion penal, dado que el propio juez que habria
de definir el conflicto (funcién jurisdiccional) era
quien acusaba. El entonces ‘llamamiento a juicio’
era sin duda una radiografia de lo que iba a ser la
sentencia penal. Obvio.

Con la fundamentacion politica de la sistematica
acusatoria se acand felizmente con esa concentra-
cién de funciones, y con ello el autoritarismo ju-
dicial que auspiciaba. Quedé empero el entuerto
consistente en que la posibilidad de la formulacion

- de la pretensién punitiva tenia por sede una ‘pro-

videncia’, denominada Resolucién de Acusacidn,
que para colmo tenia que responder a la exigencia
intrinseca de una providencia judicial que ademds
debia notificarse {articulos 397 y 398 de la ley 600
de 2000).

Hoy no hay duda de que se trata de la formulacion
de la pretensién punitiva en sede de una ‘deman-
da’ que es universalmente considerada y reconoci-
da como tal (articulos 336 y 337).

6.- En sistematica inquisitiva, como quiera que lo
importante es el orden y el Estado, que es con-
cepcion ideoldgicamente conservadora, la consa-
gracion de los términos resulta ser finalmente un
embeleco. Nadie puede desconocer que la investi-
gacion y el proceso jurisdiccional terminaban sien-
do infinitos. En términos de Derecho Internacional
de los Derechos Humanos, esa actitud es genera-
dora de trato cruel, inhumano y degradante.

Lo facil y hasta irresponsable era disponer la cap-
tura de una persona, pues habia suficiente tiempo
para repensar mas adelante. Igual ligereza se aus-
picia tratdndose de la apertura formal de la inves-
tigacién. Y en armonia con esa actitud altamente
grosera y desmedida, se acufiaron expresiones in-
fames y altamente lesivas como que a nadie se le
negaba o una orden de captura, o una detencién, o
la investigacién misma. Esto es institucional irres-
peto a la infinita grandeza del hombre.

Hoy en sistemdtica acusatoria, los términos son
‘improrrogables’ (articulo 158). Después de impu-
tar, el fiscal que lo haga tiene solamente treinta
(30) dias corridos para presentar la demanda, o
para ejercer la potestad discrecional mal denomi-
nada Principio de Oportunidad, o para invocar al
juez de conocimiento la declaracién de preclusién
(articulo 175). Si no lo hiciere, ese fiscal pierde
toda potestad de continuar al frente de esa inves-
tigacion, y la direccion la retoma otro de su misma
categoria (articulo 294). Ambos términos son co-
rridos (articulo 157, inciso 1).

Si no se diere en este espacio acusacion, el Estado
pierde la potestad de persecucion, porque la tnica
decisidn posible es la preclusién sancién que sig-
nifica que el caso debe ir al archivo con fuerza de
cosa juzgada (articulo 332, numeral 7).

Igual respeto deben tener los jueces por la con-
centracidn de la actuacion. En efecto, entre la au-
diencia de formulacion de acusaciény la audiencia
preparatoria, no puede haber un espacio mayor de
treinta (30) dias habiles (articulos 157, inciso 3 y
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343 inciso final). Tampoco entre ésta y la audiencia
de juicio oral (articulo 365). De esta manera, cla-
ro estd, se asegura que la actuacién penal resulta
claramente finita y no perpetua. Esto es respeto
por el hombre, es respeto por la dignidad que lo
caracteriza, es ética en la gestion Estatal.

7.- Fiscales y jueces tomaban trascendentales deci-
siones en la sistematica inquisitiva. Con ellas se in-
terferia o no la libertad provisional; se mantenia o
no en prisidn preventiva a una persona; se le afec-
taban sus bienes; se le acusaba, se le declaraba pe-
nalmente responsable o se reiteraba su condiciéon
de inocencia.

La prdctica de las diligencias y la toma de deci-
siones se distanciaban enormemente, a con-
secuencia de lo cual se entronizé una vergonzosa
costumbre de no estar presente el juez en su desa-
rrollo. En veces instalaba la audiencia o diligencia
y se retiraba. No habia respeto por los intervinien-
tes; sus planteamientos ciertamente no tenian
destinatario porque ahi presente no habia nadie a
quien pretender persuadir.

El agravio generado por una decision judicial se in-
crementaba, en tanto el tiempo pasaba desmedi-
damente y la resolucién a un recurso interpuesto
oportunamente no se daba.

En la sistematica acusatoria esas decisiones, que
son innegablemente trascendentales, son del re-
sorte exclusivo del juez, y no en cualquier momen-
to, como lo fue en la sistematica inquisitiva para
agravar aun mas el trato cruel, inhumano y degra-
dante. La decisidn se toma dentro de la audiencia
preliminar de que se trate (articulo 154), o dentro
de la audiencia de formulacion de acusacion, pre-
paratoria o audiencia de juicic oral (articulo 160).

Tratdndose de recursos, el de reposicion se resuel-
ve en la misma audiencia (articulo 176, inciso 2).
La apelacion contra la decisidn interlocutoria se re-
suelve en la misma audiencia en que se escucha la
sustentacion del recurso, audiencia que tiene que

celebrarse dentro de los siguientes cinco (5) dias
habiles (articulo 178. La sustentacién de la apela-
cién de la sentencia de primera instancia se tiene
que cumplir dentro de la audiencia, que para ese
efecto, debe celebrarse dentro de los siguientes
diez (10) dias; su resoluciéon tiene que leerse en
audiencia que debe celebrarse dentro del mismo
plazo (articulo 179).

8.- Como quiera que el proceso jurisdiccional como
tal no es panacea de nada, y menos aun su expre-
sién penal, las formas alternativas de sclucién del
conflicto se imponen.

La sistemdtica acusatoria desarrolla mas viva y efi-
cazmente formas como el mal llamado Principio
de Oportunidad® y la Justicia Restaurativa. Se posi-
bilita mds ampliamente ahora la participacion del
imputado o acusado en el desarrollo mismo de la
actuacion, pues la puede interrumpir, o durante la
investigacion o durante el proceso jurisdiccional,
por via de manifestacién de culpabilidad que pue-
de ser voluntaria o acordada.

9.- La victima tiene ahora una significacion distinta
en el orden juridico interno. Siempre se le recono-
cio el derecho a la reparacién econémica. A poco
de la implementacién de la sistematica acusatoria,
y de la mano de los instrumentos internacionales
y en concreto de lo aportado por los mecanismos
protectores de los derechos humanos, basicamen-
te en el sistema Europeo, estd claro que ademas
tiene derecho a que se conozca la verdad y se rea-
lice la justicia. '

En la sistematica inquisitiva la posibilidad de inter-
venir la victima en la actuacion penal estaba dada
por la presentacién de la demanda de constitucién
de parte civil, en cualquier momento (articulo 47
de la ley 600 de 2000), pero nunca nadie pudo en-

5 Ni es principio ni es oportunidad. Es sin duda una potestad

discrecional que ostenta la Fiscalia basicamente en referen-
cia al ejercicio de la accién penal o del mantenimiento del
proceso jurisdiccional que su ejercicio genera
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sefiar cual era su naturaleza a causa de la torpeza
de permitir la formulacion de una pretension den-
tro de una investigacion o dentro de otra preten-
sién, o a la manera de una extrafia clonacion.

Hoy la posibilidad de pretender lo que a la victi-

ma le estd autorizado requiere inexorablemente

de que la responsabilidad penal del acusado esta
declarada por el juez de conocimiento de primera
o segunda instancia (articulos 445 y 102 inciso 1).
Nunca antes de ella, o sin ella.

Podria pensarse en otros generosos avances en la
estructura basica de la actuacién penal que aca-
ba de implementarse en Colombia; por ejemplo el
manejo de ciertos incidentes (articulos 54 y 57), el
método mismo de la oralidad propio del sistema
acusatorio y extrafio por completo al inquisitivo
(articulos 9; 15; 16; 17; 18; 378; 379 y 454). Todo
para hacer ver que, sin ser la expresién penal del
proceso la solucién al problema social y humano
del delito, entre aquella sistemdtica no garantista,
esquematica y deshumanizada que fue la inquisiti-
va, lenta y paquidérmica, y ésta que es reconocida
plenamente por todo lo contrario, por agil, racio-
nal, respetuosa de garantias y derechos funda-
mentales, es del caso entonces preferirla. Sin duda
esa es la impresién que de inmediato daria a cono-
cer cualquier ciudadano lego en la materia.

Lo tendra que expresar con mayor razon el aboga-
do litigante desde su nuevo rol de érgano investi-
gador, por el respeto y la autonomia que la nueva
sistematica le reconoce. Igual el fiscal a quien le ha
quedado ya bien disefiado su perfil como 6rgano
de investigacion y sujeto activo de la accién penal.
También el juez de control de garantias a quien le
estd encomendado nada menos que la exclusiva
vigilancia de la incolumidad de los derechos fun-
damentales eventualmente comprometidos en la
practica de los actos de investigacion, y el juez de
conocimiento porque le estd previsto esta misma
vigilancia y ademds el ejercicio exclusivo y exclu-
yente de la funcién jurisdiccional que lo honray
compromete a ultranza.

No obstante ese panorama, afiorado desde siem-
pre en Colombia por garantista y noble, hay voces
contrarias lanzadas desde las toldas del ‘funcio-
nalismo’. Esto estd bien, porque en esa sede hay
por supuesto respetables razonamientos que se
deben escuchar, como razonamientos hay para
atender desde la otra orilla que se llama ‘garan-
tismo’. Lo que resulta en todo caso rechazable,
y abominable por demds, es la actitud pesimista
frente al contenido y alcances de la implementada
sistemdtica procesal acusatoria. He podido detec-
tar que ese pesimismo proviene de las siguientes
tres fuentes: falta de voluntad Estatal, ignorancia e
incapacidad.

La sistematica procesal tipo acusatorio inexorable-
mente hay que estudiarla con seriedad y rigor, mas
en Colombia dado que la practica judicial fue des-
de siempre y por tradicién, inquisitiva. No se pue-
de desconceptualizar lo actual y nuevo (ley 906
de 2004) por el simple embeleco de que es mejor
lo ya conocido, o lo que es tradicional, o en fin,
porque el cambio es costoso o demanda mucha
dedicacién; ni se puede rechazar el cambio para
esconder en esa actitud la incapacidad intelectual
y material de asumir el reto.

La sistematica acusatoria exige demasiado y por
ello no puede ser practicada por mediocres ni por
pusildnimes; ella expulsa a los unos y a los otros. El
triunfo no le corresponde a aquellos que siempre
y en todo lugar expresan perturbadoras voces de
cansancio, porque incluso el cansancio. mismo es ‘
expresion de infinita satisfaccion. La funcién de ad-
ministrar justicia, en perspectiva de quienes la pro-
vocan, y en manos de quienes la dispensamos, es
definitivamente una devocién y asi lo deben sentir
y vivir fiscales, policia judicial, ministerio publico,
defensores y jueces.

Es mucha la responsabilidad que implica ser-auto-
nomo en el comportamiento de érgano de investi-
gacion (fiscal y defensa) y el deber de custodiar las
evidencias y los elementos obtenidos. La ausencia
de compromiso de sus protagonistas no puede
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enarbolarse como defecto de la sistematica. Que
cada quien pague con su patrimonio econdémico, y
que soporte acciones penales y disciplinarias por
los dafios que producen su desidia e impericia.

Hay también empobrecidas voces de parte de me-
ros informadores que inmerecidamente ocupan
la cdtedra universitaria, paraddjicamente al lado
de profesores serios y rigurosos, comprometidos
éticamente con la ‘formacién’ y ‘capacitaciéon’ en
sistematica acusatoria, sin esconder ni maquillar
las irregularidades que la sistemdtica presenta, de
cara a las cuales la grandeza de la academia exige
interpretaciones coherentes y fecundas.

El método de la oralidad, una de cuyas expresiones
materiales es la necesaria e inaplazable verbaliza-
cion de la argumentacion, revela al mediocre y fre-
na al corrupto, pero también y fundamentalmente,
pone en evidencia y aplaude al capaz y al honrado.

En algunas facultades de derecho de universida-
des publicas y privadas se sigue violando la ley del
Sistema Nacional de Defensoria Publica en tanto
no han querido entender que la estructura de los
consultorios juridicos ha cambiado dado que los
estudiantes adscritos deben pasar a la direccion y
coordinacién de los Directores Regionales de la De-
fensoria Publica, desde donde incluso habré de cer-
tificarse la idoneidad para los efectos académicos.

El Estado somos los hombres. Algunos asumen
responsabilidades que finalmente no cumplen y
por lo tanto hay que denunciarlos con cardcter y
con hombria de bien.

Los Congresistas en tanto fungen como legislado-
res; los mismos en relacién a la distribucion del
presupuesto nacional. Los servidores integrantes
de las salas administrativas de los Consejos Supe-
rior y Seccionales de la Judicatura, el Fiscal General
de la Nacién, el Procurador General de la Nacion,
el defensor del Pueblo, los Directores Generales
de la Policia Nacional y del Das; todos ellos son de
alguna manera responsables de que la sistemdtica

procesal penal acusatoria, felizmente implementa-
da en Colombia, marche a medias. A nadie puede
escapar el conocimiento a plenitud de las mani-
festaciones externas del proceso®. La catedra uni-
versitaria las ensefia y la responsabilidad de cada
quien, en la cotidianidad, acrecienta la reflexion
en ese orden. Nadie entonces en Colombia puede
desconocer la fundamentacién filoséfica y politica
de cada una de esas sistematicas; su entorno, su
contenido y sus efectos.

Asi se sabe entonces que la puesta en marcha y la
logistica de una sistematica procesal penal cuesta
dinero que inaplazablemente hay que presupues-
tar porque de lo contrario se es irresponsable. Lo
sabian a plenitud los congresistas desde la expedi-
cién del Acto Legislativo nimero 03 de 2002, que
a voz en cuello les exigidé adecuar el presupuesto
‘necesario’ a la implementacion del nuevo sistemna
de juzgamiento penal.

Los congresistas no solamente desatendieron, y lo
hacen en la actualidad, ese mandato constitucio-
nal, sino que ademas y para mayor perplejidad, in-
sisten en miserables partidas presupuestales para
la Rama Judicial. Es pues una clara y bochornosa
violacidn de un pristino mandato constitucional.
“El Gobierno Nacional garantizard los recursos para
la implementacion gradual del sistema acusatorio
y para la consolidacién de un Sistema Nacional de

Defensoria Publica” (Ultimo aparte del inciso final -

del articulo 4).

“Para que el nuevo sistema previsto en este Acto
Legislativo pueda aplicarse en el respectivo distri-
to judicial, deberan estar garantizados los recursos
suficientes para su adecuada implementacion, en
especial la de la Defensoria Publica. Para estos efec-
tos, la comision de seguimiento de la reforma crea-

6 La sistematica acusatoria pura nace en la Roma Republica-
na. La sistematica inquisitiva pura nace en la Roma Imperial.
El sistema mixto, que acaba con las purezas, se da durante la
Revolucién francesa. Y la tendencia acusatoria o inquisitiva
de la estructura mixta comienza a vislumbrarse en las consti-
tuciones de postguerra.
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da por el articulo 4° transitorio, velara por su cum-
plimiento” (Pardgrafo transitorio del articulo 5).

Quienes constitucionalmente tienen que ‘geren-
ciar’ la operatividad de la sistematica acusatoria’
han debido que actuar pronta y decididamente
para el logro de la requerida partida presupuestal,

~ycon ello la eliminacidn radical de la perversa idea

de que la administracion de justicia es la ‘cenicien-
ta’ del Estado. La denuncia de lo ‘inoperante’ y de
lo ‘estorboso’ no puede tomarse ni como malas
maneras ni como generacion de caos por parte de
nadie. Su puntual formulacién, con carécter y sin
docilidad, es racional esperanza. Su exigencia a ul-
tranza, sin tregua, finalmente debe imponerse.

Desde la escuela judicial Rodrigo Lara Bonilla y
desde la Escuela de Criminalistica de la Fiscalia se
prepararon, y se siguen preparando, gran cantidad
de abnegados funcionarios y empleados. Todos en
Colombia captamos prontamente desde la Cons-
titucion Politica de 1991 que alli el Constituyente
consignd la fundamentacion politica de una espe-
rada sistemdtica acusatoria. Supimos también la
fuerza que en ese orden comportd el Acto Legisla-
tivo 03 de 2002, y finalmente, todos tuvimos claro
que esa novisima sistematica comenzaria a imple-
mentarse gradualmente, desde el 1 de enero de
2005 y en consecuencia tenia para entonces que
estar dispuesto, sin excepcién posible, todo para
su puesta en vigencia: personal readecuado; des-
pachos judiciales racionalmente reducidos y salas
de audiencia adecuadamente dotadas.

Desde la puesta en marcha de la novisima siste-
matica en los Tribunales Superiores de Bogot3,
Manizales, Pereira y Armenia, y con aguda mirada
a futuro, alimentados incluso por aquella primera

7 “Corresponde al Consejo Superior de la Judicatura o a los

consejos seccionales, segln el caso y de acuerdo a la ley, las
siguientes atribuciones: 1.- Administrar la carrera judicial (...)
5.- Elaborar el proyecto de presupuesto de la rama judicial
que deberé ser remitido al gobierno, y ejecutarlo de confor-
midad con la aprobacién que haga el congreso”.

experiencia, nada podia siquiera improvisarse en
los siguientes afios 2006, 2007 y 2008.

éA quién se le ocurre seguir afirmando que la siste-
matica procesal penal acusatoria es inconveniente
e ineficaz, cuando su lenta y deficiente implemen-
tacion se debe a la actitud imputable a éstos fac-
tores externos que debian tenerlo todo adecuada-
mente dispuesto para su puesta vigencia®.

La denuncia tiene que tocar al Procurador Gene-
ral de la Nacidn y al Defensor del Pueblo a causa
de la miserable conformacién y dotacién de la De-
fensoria Publica. Esa verglienza nacional tiene que
cesar, si por ejemplo se deja de lado el egoismo de
mantener un Ministerio Publico inactivo para lle-
var ese pufiado de juristas a reforzar con empefio
la Defensoria Publica, que es por cierto, una de las
mas bellas expresiones del Estado Social.

Es desesperante la quietud del Defensor del Pue-
blo, por ejemplo, en la definitiva implementacién
del Sistema Nacional de Defensoria Publica que
hace finalmente que los obsoletos consultorios ju-
ridicos de ayer todavia tengan vigencia®.

Si desde la Defensoria del Pueblo se cumpliera la
ley, ya deberian estar integrados al sistema los es-
tudiantes de los consultorios juridicos de las facul-
tades de Derecho y los egresados®.

8 “Los estudiantes de los consultorios juridicos de las facul-
tades de Derecho de las universidades legalmente recono-
cidas en el pais, que formen parte del Sistema Nacional de
Defensoria Publica, podrén prestar servicio de asistencia y
representacién judicial en materia penal” (articulo 17 de la
ley 941 de 2005).

9 “Los egresados de las facultades de derecho podran cum-
plir su judicatura como defensores publicos. Asimismo, po-
drén desarrollar labores juridico-administrativas relaciona-
das con el servicio en la Direccién del Sistema Nacional de
Defensoria Publica, y en las Defensorias del Pueblo Regiona-
les o Seccionales”

“Los judicantes se vinculardn mediante resolucién expedida
por el Director del Sistema Nacional de Defensoria Piblica
previo cumplimiento de los requisitos que establezca el Re-
glamento” {articulo 33 ibidem).

41



¢DE REGRESO A LA SISTEMATICA PROCESAL MIXTA INQUISITIVA?

RATIO JURIS No. 7

Y qué decir de la Policia Judicial; la sistematica acu-
satoria la ha privilegiado como érgano de la inves-
tigacion al servicio del fiscal; igual, y cuando fuere
del caso, al servicio del Defensor. De sus capaci-
dades como tal nadie osa discutir, aunque carecen
alarmantemente de los medios que la criminalis-
tica les recomienda; empero, es menester sefialar
nuevamente a los programadores del presupuesto
nacional que para esconder tanta y tan indignante
lentitud e incapacidad han hecho escribir, en la co-
tidianidad de lo judicial, que simplemente no hay
presupuesto para dotar de laboratorios fijos y mé-
viles a estos servidores.

Una enorme cantidad de miembros de la Policia
Judicial estdn practicamente subutilizados desem-
pefiando asuntos mas de lujuria oficial que de in-
terés a la investigacién penal.

Ningun Fiscal General en Colombia ha sido capaz
de apifiar en un todo identificable y productivo a
la Policia Judicial™, ni ha podido o querido fungir
en consecuencia como supremo director y coor-
dinador suyo. El personal que designa el Director
General de la Policia Nacional, ciertamente no
- sale de alli, de ese entorno y por lo tanto no tiene
sentido de pertenencia a la fiscalia. La sumisién a
coroneles y generales los enceguece y por ello no
avizoran al fiscal que es definitivamente la razén
de ser de su condicién de investigadores. Igual su-
cede con la Policfa Judicial que aporta el DAS. Cada
quien a su institucién y no a la fiscalia como un
todo orgénico y funcional.

Algunos defensores sienten todavia hoy aquella
lastimera actitud minusvalente de ayer y no quie-
ren comportarse como auténticos y auténomos
investigadores. Esa extrafia inercia que los agobia
no les permite captar que precisamente el tema
del descubrimiento de los eiementos y evidencias

10 Constitucional y legalmente el Fiscal General de la Nacién
es el director y coordinador de la Policia Judicial que esta
integrada por el personal que aporta la Policia Nacional yel
- DAS y por los miembros del CTI. (articulo 2, numeral 8, del
acto legislativo 03 de 2002).

no les exige tanto como al fiscal, a mas de que sin
duda es é| quien mas se favorece de la institucién,
si se acepta claro est3d, que es el fiscal el que mayor
exigencia investigativa tiene.

Exageran quienes afirman, con improvisadas esta-

disticas de bolsillo, que el sistema mixto acusato-

rio apenas si esta en persecucion de la flagrancia.

El sorprendimiento de esa manera ha tenido siem-

pre, y por naturaleza, ese inobjetable efecto. Una -
mirada a lo que ciertamente ocurre en las Salas de

audienciasy a lo que se consigna en los libros radi-

cadores oficiales, no obstante tanta desidia de par-

te de los indicados operadores externos, permite

una idea distinta.

La sistematica procesal mixta acusatoria no es per-
fecta; es muy seguramente irregular y hasta im-
precisa. Para la direccion en este contexto estan
ahi al acecho y de cerca la docencia, pero la seria,
exigentey rigurosa desde luego, a mas de la doctri-
nay la jurisprudencia nacionales. A cuatro afios de
su implementacién, sus aportes son a no dudarlo
plausibles.

Las deficiencias no son de la sistematica; de nin-

guna manera. Son de los factores externos que

tienen la responsabilidad de ponerla plenamente

en marcha y a quienes hay que sefialar, sin prota-
gonismos pero con caracter, por no cumplir o cum-

plir a medias las responsabilidades que les fueron

trazadas desde la Constitucién y Ia ley.

En honor a conceptos tan caros como el Estado
Constitucional de Derecho y el Estado Social; el
régimen republicano y democrético (articulo 1 de
la constitucion politica); el proceso debido en su
doble connotacién de juzgamiento y probatorio
(articulo 29 ibidem); la constitucionalizacién de la
funcion jurisdiccional (articulo 116 ib., modificado
por el articulo 1 del acto legisiativo 03 de 2002);
el mensaje de eficacia procesal (articulo 228 ibi-
dem), y también en honor al innegable y plausible
garantismo que comporta la sistemética procesal
penal mixta acusatoria, jqué tal regresar a la hoy
felizmente superada sisteméatica mixta inquisitival
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