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RESUMEN
En torno al Acto Legislativo 03 de 2002 (Diario oficial 45.040), resulta prudente hacer
un corte para lograr su mejor comprension: entre las modificaciones a los articulos
constitucionales (que son, en términos estrictos, las modificaciones juridicas, y que
constan en los tres primeros articulos) y nuevas consagraciones, de caracter politico
e instrumental, confinadas en los articulos 40 y 50 transitorios.

ABSTRACT
The legislative act, 03 of 2002 modified articles 116, 250, and 251 of the Political
Constitution, thus reforming the Attorney General of the Nation; and it furthermore
introduced two instrumental and political layouts, with very polemic aspects, from the
perspective of the State—of—Law conservation. This article presents a panoramic,
didactic, and critical outlook to such a reform.
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PRIMERA PARTE: MODIFICACIONES A LOS ARTICULOS CONSTITUCIONALES

Consta de tres articulos:

El 1°, que modifica el 116 del Titulo V (de la organizacion del Estado):

La novedad esta en el inciso 4° y mas bien se trata de una adicién: se incluyen los “jurados en las
causas criminales”, equivale a la reinstalacién de la institucion del jurado, vigente con anterioridad
en el Decreto 409 de 1971 y con relacién a la Ley 95 de 1936; posteriormente en la vigencia del
Decreto 50 de 1987, se cre6 un Jurado de Derecho, que también fue suprimido. La situacién del
pais frente al narcotréafico sirvié durante mucho tiempo de argumento para la supresion del jurado,
dada su vulnerabilidad ante la delincuencia organizada. En el proyecto de codigo de procedimiento,
las tareas y organizacién del jurado no aparecen establecidas en el momento en que se escribid
este textol. La razén de ser del jurado no es otra que la participacion del pueblo en la justicia,
normalmente es un instrumento de la democracia participativa.

Obsérvese que no se usa la expresion “de conciencia”, solo se dice “jurado” y su actuacion se
limitaria eventualmente a la materia criminal, en la etapa del juicio (causa) a ho ser que la expresion
se utilizase en sentido amplio, toda vez que el sistema acusatorio precisa a veces del jurado para
determinar la apertura de la causa criminal (sistema americano). No parece corresponder a este
sentido amplio, porque se emplea en el inciso tercero la expresion “sumario”, que seria la etapa
procesal que de ordinario precede a la “causa’.

Segun el proyecto de Cdodigo de Procedimiento Penal?, presentado por la Corporacién “excelencia
en lajusticia” y acogido por la comision mencionada en el articulo 4° transitorio del Acto Legislativo
03 de 2002, se conserva la estructura tradicional del proceso colombiano, en tres fases:

1. Preliminar: dirigida por la Fiscalia, para la busqueda dé los elementos de prueba, la obtencion,
aseguramiento y preservacion de la evidencia fisica, la identificacion de sospechosos, entrevis-
tas, interrogatorios y declaraciones juradas de eventuales testigos y demas tareas necesarias
para determinar si se cometié alguna conducta punible, sin que todo ello implique restringir o
limitar los derechos fundamentales.

2. Investigacién formalizada: judicializacion de las medidas limitativas de los derechos funda-
mentales, poner en conocimiento del imputado, en presencia del juez que ejerce la funcién de
control de garantias, los cargos por los que se le procesa y la contradiccion de las pruebas que
excepcionalmente se practiguen de manera anticipada. Consta de audiencia preliminar (para
imponer las medidas de aseguramiento) y audiencia de preclusion (para que el juez precluya
la actuacion si hay lugar a ello).

3. Etapa de Juzgamiento: Transcurre en varias audiencias (audiencia de apertura del juicio oral,
audiencia preparatoria, juicio oral, audiencia de justificacién de la pena) en las que: se da
lectura al pliego acusatorio, descubriendo la prueba por parte de la Fiscalia (audiencia de
apertura del juicio oral); se adoptan las decisiones relativas a nulidades, se fijan los hechos a
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debatir y se presentan las pruebas por parte de la defensa (audiencia preparatoria), luego tiene
lugar el juicio oral (juzgamiento con principios de concentracion inmediacion, contradiccion,
oralidad y publicidad —obsérvese que no se distingue entre los principios del proceso y los del
procedimiento-), y el anuncio del sentido del fallo, y luego viene la dosificacion judicial de la
pena (audiencia de dosificacion de la pena).

Ello para el procedimiento ordinario, porque se prevé ademas un procedimiento simplificado y
uno abreviado:

1.

Simplificado: consta solo de fase preliminar y fase de juzgamiento, se aplica en casos en que
no hay privacién de libertad®

Abreviado: Para situaciones de flagrancia y captura administrativa. Consta de dos fases:
preliminar (similar a la de investigacion formalizada, solo que ante la imposicién de medida de
aseguramiento, se radica de inmediato la acusacion) y de juzgamiento; los términos se reducen
a la mitad y se fusionan ciertas audiencias (lectura de acusacion y audiencia preparatoria)*.

En el inciso tercero, queda por determinarse la pertinencia de la expresion “sumario” en el transito
gue se pretende al sistema acusatorio, mejor seria haber unificado la terminologia y hablar de
investigacion a secas, como en la modificacion del articulo 250 inciso primero y en el nuevo
paragrafo del mismo 250, que habla de “indagacion, investigacion y juzgamiento”.

El 2°, que modificé el 250 del capitulo 60 del Titulo VIII (Déla Rama Judicial).

En general se aumentan las funciones de la Fiscalia, pero se distribuyen de una manera distinta
a la que conocemos, con referencia a la acusacion, el régimen de produccién y administracion de
la prueba y las medidas para asegurar el imputado.

¢Qué se conserva?

1. El Fiscal sigue siendo integrante de la Rama Judicial, con lo que no se llega propiamente a un

proceso de partes (condicion basica del sistema acusatorio) y el Estado sigue introduciendo
los hechos al proceso (principio de investigacion), con desmedro de los principios procesales
de contradiccién—igualdad, aportacion y los derechos fundamentales a la informacion y a la
defensa. Sintoméatico de lo anterior, el inciso final del articulo que obliga al fiscal a presentar
con el escrito de acusacion, “todos los elementos probatorios e informaciones de que tenga
noticia, incluidos los que le sean favorables al procesado”, que persiste como una supervivencia
de la investigacion tanto de lo favorable como de lo desfavorable en el principio inquisitivo.

Conserva el primer inciso del texto la obligacion que tiene la Fiscalia de adelantar la investigacion
de los delitos (comienzo del inciso primero)

Conserva los tradicionales medios de conocimiento de los delitos: denuncia, querella, oficiosidad
(inciso primero)

Conserva la excepcion frente a la investigacion de los delitos cometidos por miembros de la
fuerza publica en servicio activo y en relacién con el mismo servicio (final del inciso primero)
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Contiene este texto varias novedades:

1. La Consagracion de los principios de legalidad “..esta obligada a adelantar el ejercicio de la
acciéon penal”, “y realizar la investigacion de los hechos” y oportunidad como excepcién de
consagracion legal “salvo en los casos que establezca la lev para la aplicaciéon del principio
de oportunidad”, o sea, quedd consagrado no el principio en su modalidad pura, sino en la
modalidad de condicién suspensiva impuesta por la Ley. En materia sustantiva la consecuencia
de esto es la mixtura entre las funciones de prevencién y retribucién, teorias de la pena, y los
valores de justicia y utilidad.

2. Consagro el ejercicio de la accion penal por parte de la Fiscalia, en nombre del Estado, ademas
la Corte Suprema quedd con la atribucion de investigar los congresistas (articulo 235-3°,
Constitucion Politica), y la Fiscalia sigue siendo, recordémoslo, rama judicial.

3. Se consagra la teoria del “hecho calificado™ para incoar el proceso penal: “los hechos que
revistan las caracteristicas de un delito” “..suficientes motivos y circunstancias facticas que
indiquen la posible existencia del mismo”, con ello podria abrirse paso un concepto de verdad
procesal en detrimento del de verdad real, el correlato sustantivo de esto se puede registrar en
la adopcion de la imputacion juridica de la conducta punible, y la superacion de la causalidad,
tal como figura en la ley 599 de 2000, articulo 9°.

4. Se establece nominalmente el principio acusatorio®, pero no en su modalidad pura, pues pese
a que se da un paso grande en materia de desdoblamiento entre funciones de acusacién y de
juzgamiento (No se menciona aquello de “acusar a los presuntos infractores ante los juzgados
y tribunales competentes”, que estaba en el texto anterior del articulo 250), la Fiscalia conserva
muchas funciones decisorias de caracter judicial, se mantiene la biparticion del proceso (eso
es caracteristico del acusatorio, y esta bien); el derecho a la informacion (correlacion subjetiva
entre acusacion y defensa) se ve limitado solo a la etapa del juicio (inciso final del nuevo art.
250) con lo que no se da de buena manera una vinculacion relativa del 6rgano jurisdiccional a
las pretensiones de la defensa. Recuérdese que no hubo consagracion de las partes procesales.
Se crean dos funciones judiciales: control de legalidad (en torno al principio de oportunidad) y
control de garantias, aunadas a la tradicional funcion de conocer del proceso.

En las funciones de la Fiscalia (antes se hablaba de “deberes”, mas propio del proceso inquisitivo)
encontramos los siguientes cambios:

1. Creacion de funciones judiciales: El texto es muy curioso, porque termina regulando funciones
judiciales, so pretexto de regular las funciones de la Fiscalia (ello puede ser explicable porque
en Colombia la Fiscalia pertenece a la rama judicial): hay jueces de conocimiento y jueces de
control de garantias (que también tienen la funcién de controlar la legalidad), todos parecen ser
inicialmente de conocimiento y excepcionalmente ejercerian las otras funciones, y cuando esto
sucede, al menos en el caso del control de garantias, surge un impedimento (humeral 10). El
juez que tiene el control de garantias realiza capturas y excepcionalmente lo hace la Fiscalia.
En el numeral 40 se reglamentd lo relativo a los principios procedimentales basicos en la etapa
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de juicio: publicidad, oralidad, inmediacion, concentracion; procesales, como la contradiccion,
y se afilié ademas a una concepcion garantista donde expresa: “y con todas las garantias”, se
dice ademas porque la entronizacion posterior de la unidad de gestion y la jerarquia (articulo
251-3°) son principios administrativos, subordinados al valor de utilidad. No podria deducirse
que esta prevalece en la investigacion, puesto que los derechos fundamentales operan como
limites.

En términos generales, la Fiscalia queda compartiendo con la judicatura las tareas de com-
parecencia de los imputados al proceso penal, la conservacion de la prueba (numeral o). La
Fiscalia, segun el numeral 30, asegura los “elementos materiales probatorios”, no las pruebas,
garantizando la cadena de custodia —concepto que queda introducido en la Constitucion—y
solicita la conservacion de la pruebay la proteccion de la comunidad y de las victimas).

En este esquema, la Fiscalia formula solicitudes a los jueces. Las solicitudes serian: ante el
juez de control de garantias, a) comparecencia de imputados al proceso penal, b) conservacién
de la prueba, c) proteccion de la comunidad (victimas en especiar) “solicitar al juez que ejerza
las funciones de control de garantias...”, numeral lo; ante juez de conocimiento: a) solicitar
preclusién de investigaciones (numeral 50), b) solicitar medidas judiciales necesarias para
asistencia de las victimas (numeral 60).

2. En cuanto a las funciones que motu proprio ejerce la Fiscalia estan: a) capturas en casos
excepcionales, sefalados por la ley y controladas con posterioridad por los jueces de control
de garantias (inciso tercero del numeral l0), b) Adelantar registros, allanamientos, incautaciones
e interceptacion de comunicaciones, con control posterior del juez de control de garantias, lo
que resulta peligroso para las mismas garantias que se pretende proteger, pues el juez solo
aparece cuando ya el procedimiento se hizo y eventualmente cuando el derecho se conculcé
(numeral 20), c) asegurar elementos materiales probatorios, garantizando la cadena de custodia,
“mientras se ejerce su contradiccion”, aqui hay que sefialar que lo que se contradice es la
prueba, ante el juez, y no el “elemento material” que le sirve de soporte (numeral 3°) no hay
que pasar por alto que los actos de investigacion de la policia judicial tienen el rango de objeto
de prueba y no de medio de prueba, o sea que una vez producidos han de ser verificados; d)
tomar medidas adicionales con autorizacion previa del juez de control de garantias ( numeral
30); e) presentar escrito de acusacion ante el juez de conocimiento (humeral 40); f)disponer
el restablecimiento del derecho y la reparacién integral de los afectados; estas funciones son
mas de la judicatura que de la fiscalia (numeral 6°), g) velar por la proteccion de las victimas,
los jurados, los testigos y demas intervinientes en el proceso penal (numeral 70) no se dice
de qué forma, de algin modo la funcién esta duplicada y compartida con la judicatura, pues
todos estos protagonistas del sistema penal, que duda cabe, hacen parte de la “comunidad”;
h) dirigir y coordinar las funciones de policia judicial (hnumeral 80).

En cuanto a la proteccion a las victimas y mecanismos de justicia restaurativa, en el articulo 11 del
proyecto de codigo de procedimiento’ se ofrece frente a las victimas una concepcién al parecer
hibrida, pues la “pronta e integral reparacion de los dafios sufridos a cargo del autor o participe en
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el injusto” hace pensar en algo distinto a un modelo alternativo al de la justicia penal tradicional,
gue hace énfasis en la victima y en el dafio, y no en el quebrantamiento de la ley y en el victimario.

El 30, que modifico el 251 del capitulo 6o del Titulo VIII (De la Rama Judicial).

Aqui las modificaciones no aparecen tan sustanciales: en el numeral 2° se sustituyo la palabra
“empleados” por “servidores”, y se agregd un nuevo numeral, nomenclado como tercero, que ya
existia en el Estatuto de la Fiscalia, pero que no deja de tener resonancia en la estructura autoritaria
de la misma: la que tiene el Fiscal General de asumir directamente investigaciones y procesos, o
desplazar a sus servidores, entronizando los principios de unidad de gestion y jerarquia, que son
administrativos y de ningiin modo penales y garantistas.

No deja de inquietar el numeral primero, en el sentido de que alli todo queda como se hallaba
en los textos reformados y se rompe el paralelismo con el acto legislativo 03: el Fiscal “acusa”,
no presenta escrito de acusacion ¢quiere ello decir que el Fiscal sigue, en estos casos con
todas las atribuciones que traia en materia probatoria, de acusacion y de aseguramiento de las
altas dignidades del Estado?; en todo caso es obvio que existe una laguna que seria prudente y
procedente colmar.

SEGUNDA PARTE: NUEVAS CONSAGRACIONES, DE CARACTER POLITICO E
INSTRUMENTAL

Sobre los articulos 40 y 50 transitorios:
Contienen varias disposiciones:

1. Se crea una comisién con dos funciones: la primera, la presentacion de “los proyectos de ley
pertinentes” (Codigos Penal y de Procedimiento Penal, minimamente) “para adoptar el nuevo
sistema” (se refiere al sistema acusatorio); la segunda, hacer un seguimiento a la “implemen-
tacion gradual del sistema” (acusatorio). Se advierte de entrada el predominio de la Fiscalia
(es el Fiscal quien preside la comisién, y quien de comun acuerdo con el gobierno nombra los
“tres miembros de la academia”) y del Gobierno y la presencia mas escasa de los Jueces, (la
situacion que trasluce es el conflicto de fondo que se deja sentir desde el inicio del presente
cuatrienio presidencial, entre el Gobierno y los Jueces, y que ha cristalizado en el proyecto de
reforma a la administracion de justicia, en la Constitucion Politica).—Articulo 40.

2. Se establece Un calendario para la presentacion del proyecto:

— 20 de Julio de 2003, para que la comisién presente su proyecto (lo cual de entrada no
implica que el Gobierno y los mismos congresistas no puedan presentar el suyo);

— 20 de Junio de 2004, para expedir “las leyes correspondientes”; hasta aqui el Articulo 4°;

— a partir del lo de Enero del 2005, la aplicacion del nuevo sistema (acusatorio) de forma
gradual y sucesiva;
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— a 31 de Diciembre de 2008, debe tener plena vigencia el sistema (acusatorio). Estas dos
ultimas fechas figuran en el inciso primero del articulo 50.

3. Vinculada a este calendario, una concesion de facultades extraordinarias, en forma subsidiaria
(lafacultad inicialmente es del Congreso) al Presidente de la Republica, para expedir, modificar
o adicionar los cuerpos normativos correspondientes, incluidos en la Ley Estatutaria de la
Administracion de Justicia, la de Habeas Corpus (¢, nueva modificacion del Habeas Corpus?),
los Cdédigos Penal, de Procedimiento Penal y el Estatuto Organico de la Fiscalia, lo cual se
hara en los dos meses que siguen al 20 de junio de 2004— Articulo 4o.

Este punto no solamente resulta preocupante para la existencia cabal del Estado de Derecho,
sino que trae de vuelta el asunto de las normas constitucionales inconstitucionales?: ¢ puede el
Presidente de la Republica recibir delegacion transitoria de facultades extraordinarias en leyes
estatutarias, asi sea de caracter subsidiario y en acto legislativo?, ¢Puede el Presidente de
la Republica legislar (y en forma restrictiva) sobre Derechos Humanos?, ;Pueden autorizarse
facultades extraordinarias en actos legislativos, de manera que se extiendan a materias y tipos
de leyes restringidos por la Constitucion Politica?

4. La facultad de crear cargos publicos, necesarios para que funcione el sistema acusatorio, y
trasladar cargos entre Fiscalia, Rama Judicial, la Defensoria del Pueblo y los organismos de
Policia Judicial, lo cual envuelve una reforma al sistema judicial en forma indirecta, a través de la
ley (con el riesgo de que el Gobierno sea autorizado para ello, lo cual politizaria inevitablemente
la justicia) — Articulo 40—.

5. Enformadirecta, se establece “la consolidacion por parte del Gobierno, de un Sistema Nacional
de Defensoria Publica” con lo que implicitamente se autoriza al Gobierno para desmembrar
la Defensoria del Pueblo; de la que podria separarse la Defensoria Publica; que no deberia,
en todo caso, incorporarse al Ministerio de Justicia, que es también el del Interior (el de la
politica), con lo cual se daria un caso bien curioso: una Fiscalia adscrita a la rama judicial
del poder publico, y una Defensoria Publica controlada por el Gobierno (la primera estéa de
ordinario adscrita al Ejecutivo, la segunda, tiene independencia de él). Finalmente, ¢Figuran
los Consultorios Juridicos de las Facultades de Derecho en el Sistema Nacional de Defensoria
Puablica?) — Articulo 5°—.

6. La disposicion de recursos “garantizados por el Gobierno Nacional” ;Con recursos propios
(reforma tributaria) o con los que provengan de paises extranjeros, interesados en la reforma?.
— Articulo 40-.

7. Indemnidad del principio de legalidad, la redaccién Unicamente contempla los delitos, no se
habla de contravenciones, ni de penas —Articulo 5-.
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