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La prevalencia del ejecutivo en
la reforma judicial

Comentarios politico-criminales

Jaime Sandoval Ferndndez*

INTRODUCCION

En nuestro pais desde hace ya bastante rato se viene discutiendo
sobre las bondades de una reforma de procedimiento penal que incluya
el sistema acusatorio y a la Fiscalia General de la Nacion como su
organo central. Tal proyecto en sus distintas propuestas ha encontrado
considerable resistencia, hasta el punto de haberse configurado en
su contra un discurso juridico politico que si bien propende por una
reforma de nuestra justicia, considera que no resultan del todo convin-
centes los argumentos mas usuales con los cuales se presenta el proyec-
to de fiscalia (efectos declarados), si se colocan frente a sus efectos
ocultos o no declarados.

Los gestores de la reforma expresan que el nuevo sistema traeria
consigo la modernizacién de la justicia, la separacion de la funcion
acusatoria de la juzgadora, radicada cada una de ellas en funcionarios
jurisdiccionales distintos, la centralizacion de la instruccién —acusacion
en la Fiscalia General, con las ventajas de la inmediacion, centraliza-
cion de los recursos técnicos, etc. Junto a esos efectos declarados
que aparecen como la razonada justificacion del cambio, estarian otros
mas que a pesar de no hacer parte del discurso oficial se ven como
los efectos que realmente seran conseguidos, los cuales parecen encua-
drar en un régimen de inclinaciones autoritarias.

El discurso disidente destaca dos aspectos centrales en la politica
criminal oficial que hacen parte de esos efectos no declarados de la
reforma. Primero: Cada vez mas el ejecutivo expande su primacia
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sobre las otras ramas del poder publico y, en especial, en lo que ahora nos ataite
al érgano jurisdiccional. Segundo: Las reiteradas reformas a la Justicia penal han
sepultado los pocos logros hacia un derecho penal democratico y afianzado la justicia
que recorta los derechos de los ciudadanos y entroniza el autoritarismo.

Examinemos si estos planteamientos —especialmente ¢l primero— tienen aside-
Io en la actual reforma de nuestra justicia —Constitucién Nacional y Cédigo de
Procedimiente Penal— y para tales fines analicemos la relacién del gjecutivo con
tres de las instituciones basicas del sistema juridico: Fiscalia, Corte Constitucional
v Consejo Superior de la Judicatura, no sin antes hacer una alusidn superficial
a los tribunales militares para los civiles.

1. LA INTROMISION DEL EJECUTIVO EN LA RAMA JURISDICCIONAL

A) Legislacién extraordinaria y consejos verbales de guerra

La Intromisidn del ejecutivo en la rama jurisdiccional es de vieja datal. El
este_ldo de sitio, que de excepeidn se transformo en regla general, permitié al ejecutivo
legislar a su antcjo. De esta forma se establecieran los consejos verbales de guerra

(tribunales militares) para juzgar civiles, iniciaimente en los deljtos politicos y con -
posterioridad en ¢l narcotrafico. Estos procedimientos, muy a pesar de haber sido.

aplicados durante un extenso lapso, fuercn considerados por sectores de oposicion
como abiertamente inconstitucionales y lesivos de la democracia participativa. La
Corte Suprema de Justicia —la del palacio— en histdrica votacidn, llegd a dividirse
en dos sectores numéricamente iguales que se pronunciaron en pro y en contra
de su constitucionalidad, divergencia que fue decidida por un conjuez quien dio
\1/1'9&;;41)ibre a la continuacién de estos procedimientos (C. S. de I., sent. 3 julio

Finalmente, la Corte Suprema de Justicia -—posterior al palacio—, en decisién
esperada y afortunada recogio la opinién de mavor respaldo cntre los juristas demé-
cratas colombianos y se pronuncié por la inconstitucionalidad de los tribunales
militares para los civiles (C. S. de J., sent. 5 marzo 1987).

Esta tradicién democratica fue seguida por nuestra Constitucion vigente, El
art. 213 in fine, al referirse a los estados de excepcion manifiesta: ““Cn ningan
caso los civiles podran ser investigados o juzgados por la justicia penal militar’’.
Asimismo, el art. 214 num. 3 expresa: “No se interrumpird el normai funcionamien-
to de las ramas del poder publico ni de los 6rganos del Estado’. Y, por ultimo,
el art. 252 dispone que aun durante los estados de excepeion (212-213) “‘el go-

! Esa dependencia del poder judicial al ejecutivo ha sido sefialada como una de-las caracteristicas
del autoritarismo en América Latina. (Ver EMIL10 GARCIA MENDEZ, “*Poder, politica y derecho en Amé-
rica Latina™, en Derecho Penal y Criminologia, ntim. 26, Bogota, Publicaciones Universidad Externado
de Colombia, 1985, pag. 223).
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pierno no podra suprimir ni modificar los organismos ni las funciones bésicas de
acusacién y juzgamiento’’2,

Resulta reconfortanie saber que nuestra Constitucion siguid dicha orientacidn,
sobre todo en estos dias, cuando importantes personajes de la vida politica intentan
desempolvar la vieja férmula de los consejos verbales para los civiles, no obstante
ir a contrapelo de Ia tradicién democratica en Colombia3. :

B) Ejecutivo y Fiscalia General de la Nacion

Uno de los aspectos mas polémicos cuando se discute sobre la Fiscalia General
de la Nacién concierne a su ubicacién en las ramas del poder, asi como al érgano
(funcionario) del que depende su nombramiento. En tltimas, de lo que se trata
es de saber si estamos ante un érgano jurisdiccional independiente de las otra-
ramas —del ejecutivo— o si, por el contrario, depende de aquel.

Lo anterior también tiene su explicacian histérica. La rama jurisdiccional que
tenia en el vértice de su autoridad a la Corte Suprema de Justicia, mediante la
implantacion del sistema de cooptacion para elegir sus miembros, mantuvo siempre
su independencia del ejecutivo. Ello garantizaba que ¢n el ejercicio de 1a actividad
jurisdiccional el gobierno no tenia injerencia directa. Por eso, frente a las propuestas
de reforma a la justicia siempre existi6 la preocupacion de conservar esa autonomia,
mas ain cuando algunos tropiezos del pasado hacian prever que se pretenderia
menguarla.

La Constituyente permitié que s¢ expresaran los dos modelos antes menciona-
dos. Para el proyecto de reforma constitucional del gobierno4, el fiscal seria nom-
brade por el presidente de la repiiblica y era de su libre remocions. Esta opinién

" representabalamads clara propuesta de injerencia del ejecutivo en la rama jurisdiccio-

nal. Por supuesto semejante pretension provocé un rechazo enorme.

Siguiendo esencialmente la misma linea del proyecto de gobierno para el M-196
el fiscal debia ser nombrado por la Sala Plena de la Corte Suprema de Justicia

2 El exministro de justicia, en aquel entonces constituyente, se mosiré incémodo con esta Gltima
disposicién, pues de acuerdo con el gobierno y su desmesurado fervor de penetrar la rama jurisdiccional,
encontraba aqui un serio obsticulo. Sus palabras fueron las siguientes: ““...no podemos amarrar al
ejecutivo, unico responsable de la preservacién y restablecimiento del orden puiblico para que no pueda
modificar 1os organismos involucrados en la acusacién y juzgamiento de los delitos” (FERNANDO CARRL-
LLO, Gaceta Constitucional, nam. 81, pag. 15).

3 La Corte Suprema de Justicia ha cuestionado estos organismos, inclusive en tratdndose del juzga-
miento de militares, dada la forma como funcionan. Las palabras que transcribimos nos eximen de
cualquier otro comentario: “‘Pero el juez militar no pertenece a la carrera judicial separada organicamente
de las demés ramas. Su dependencia del ejecutivo no es precisamente el signo mas claro de su autonomia”’
(PABLO CACERES, Gaceta Constitucional, num. 57, pag. 22).

4 Ver Gaceta Constitucional, niim. 5, pag. 19.

5 El exministro de justicia caracterizé a la Fiscalia como ‘‘entidad cercana al poder ejecutivo’
(F. CARRILLO, Gaceta Constitucional, niim, 69, pag. 5). Pero si se examina lo propuesto mdés bien
se trataba de una entidad totalmente dependiente del ejecutivo.

6 Ver Gaceta Constitucional, nam. 8, pag. 11.

Enero 1992 Nueve Foro Penal, N° 55 43



LA PREVALENCIA DEL EJECUTIVO EN LA REFORMA JUDICIAL

de lista que enviara el presidente de la republica’. A primera vista parecia que
esta propuesta cuyo agenciador tenia el rétulo de ser el principal grupo de oposicién
en la Constituyente, estaba cimentada en la tradicién democratica de la rama juris-
diccional, mas no es asi, pues como ya vimos esta ha mantenido su total autonomia
del ejecutivo. Al traspiés hay que buscarle alguna otra explicacion. Quizas pueda
encontrarse en el exacerbado afan presidencialista que recorrid la Constituyente

en cabeza de las jefaturas alll representadas, o tal vez de cierta prevencion ante .

la rama jurisdiccional, de la que después del holocausto de palacio era demasiado
optimista esperar un tratamiento igualitario, con perddn y olvido$.

Otros proyectos —como ¢l de HERNANDO LoNDORO— mantuvieron la total in- -

dependencia de la Fiscalia en relacién con el ejecutivo?, aunque lamentablemente
no tuvieron el respaldo necesario y quedaron en wminoria.

Al final se aprobd la formula del art. 249 de nuestra Constitucion, que sigue

fos pasos de la propuesta del ““Eme’”. ““El fiscal de la nacién sera elegido para
un periodo de cuatro afios por la Corte Suprema de Justicia, de terna enviada
por el presidente de la repiiblica’’10,

Como es facil deducir, con esta norma se saldé de un tajo la vieja discrepancia.
Si se pregunta quién elige al fiscal, se contesta que la Corte Suprema de Justicia;
sin embargo, ello sole es asi formalmente. Es como si dijésemos: ‘‘Usted elige,
pero yo le digo a quién”’. El que nombra realmente al fiscal es el presidente. El
dice quiénes son los tres candidatos entre los cuales la Corte Suprema ‘‘escoge’’

7 Esta férmula no era nueva; la utilizo la reforma constitucional del 79. (Ver MARiA TERESA GAR-
CES, Gaceta Constitucional, nim. 90, pg. 15). ABELLO Roca en el informe-ponencia para primer debate
sugeria que el fiscai fuese “‘escogido por el presidente de la republica de terna enviada por el Consejo
Superior de la Judicatura™ {(CarLos DANIEL ABELLO Roca, Gaceta Constitucional, niim. 81, pag. 11

y nim. 73, pdg. 3). Esta propuesta permitia también la injerencia del ejecutivo en 1a eleccién del fiscal, .
aunque era menos deficiente que la aprobada finalmente. El que partiese del Consejo Superior de la :

Judicatura sin previamente haber clarificado su composicidn no daba mayor autonomia a la Fiscalia;
bien podia haberse tomado este 6rgano el ejecutivo y por intermedio suyo nombrar ““su fiscal’’. Signiendo
ese mismo camino, era menos defectuosa la propuesta que consideraba gue debia ser la Corte Suprema
de Justicia la que debia presentar la terna y el presidente ¢legia (JAIME FAjarpo, Gaceta Constitucional,

nim. 128, pag. 8). Con anterioridad ABELLO Roca habfa propuesto que el fiscal fuesz escogido por ~

el Senado de lista enviada por el Consejo Superior de la Judicatura (Gaceta Constituciopal, nim. 51,
pég. 10) lo que nos parecid todavia menos confiable no solamente por 1o que anotamos en relacion

con su oira propuesta, antes vista, sino ademds porque adicionaba la participacién del Senado, por -

excelencia el 6rgano en que se desbordan los vicios de la politica en Colombia, lo que, a su vez, constituia
un precedente poco recomendable para la eleccién del fiscal. A nuestro entender el fiscal y su nombramien-

to debian ser totalmente independientes no solo del ejecutivo sino también del legislativo, ateniéndose

a los drganos que componen la administracién de justicia.

& La providendia del juez sin rostro contra la ciipula del M-19 parece confirmar esa prevencién.

9 HERNANDO LonDoRo JIMENEZ, Gaceta Constitucional, niim. 10, pag. 1. Gaceta Constitucional,
nim. 9. Proyecto presentado con Juan Gémez Martinez, pag. 10 (art. 70y ‘“serd elegido por voto
directo de los ciudadanos”™.

10 Con ella se manifestd de acuerdo, logicamente, el exministro de justicia, calificdndola de *“‘la

més conveniente” (F. CARRILLO, Gaceta Constitucional, nam. 81, pag. 14). De igual manera la acogi¢

¢l ministro de aquel entonces (J. GIRALDO ANGEL, Gaceta Constitucional, nim. 128, pag. 6).
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y, por consiguiente, ¢l otrora postulado dela autonomia jurisdiccional ante el ejecuti-
vo, una vez mas sufrié variaciones fundamentales. Asi el art. 228 de la Constitucion,
cuando se refiere a las decisiones judiciales y dice que ‘‘son independientes’” a
lo menos quedd notoriamente restringido.

De la misma manera se saldé la otra discrepancia. ;A qué rama del poder
pertenece la Fiscalia? Dice el ultimo inciso del art. 249: ‘“forma parte de la rama
jurisdiccional’’. En el mismo sentido se pronuncia el art. 116. Pero el problema
es otro. No se trata solamente de saber si formalmente es un 6rgano jurisdiccional.
Ademas debera preguntarse si mantiene su independencia como drgano jurisdiccio-
nal, autonomia con la cual no cuenta como ya hemos visto.

C) Poder selectivo del ejecutivo en la justicia

De lo dicho en el apartado anterior se coligen los reales efectos de la separacion
funcional entre instruccién y juzgamiento en lo que corresponde a la injerencia
del ejecutivo en el poder judicial. De Ia fase instructiva-investigativa que antes
era funcidn exclusiva de los jueces —independiente del ejecutivo— ahora se ocupa
la Fiscalia General, érgano que depende en su nombramiento del presidente.

El peder selectivo que esta en manos del ejecutivo o bajo su injerencia es el mas
importante de la administracidén de justicia en cuanto decide, mediante la instruecion,
qué personas seran juzgadas y eudles no (C. de P. P., arts. 120 nums. 1 y 4, 121,
439 y 444) v mediante la investigacion previa, contra qué personas habri o no instruc-
¢i6én, “‘si hay o no ejercicio de la accion penal” (C. de P. P., aris. 319, 320 y 327).

El fiscal general tiene toda la potestad para ejercer ese poder selectivo en virtud
de la facultad de *‘dirigir, realizar v complementar la investigacién’ (C. de P.
P., art. 67), por lo cual puede apersonarse directamente de esta desplazando al
fiscal delegado o remitir la investigacién de un fiscal a otro, segiin lo establecido
por la normatividad procesal penal. Segiin esta el fiscal de la nacién podra: ““Cuando
lo considere necesario y en los casos excepcionales que requieran su atencién directa,
investigar, calificar y acusar desplazando a cualquier fiscal delegado. Contra las
decisiones que tome en desarrollo de la instruccion solo procede el recurso de reposi-
cién (C. de P. P., art. 221 nam. 3} (el subrayado es nuestro).

Asimismo, el fiscal podrd “‘ordenar 1a remision de la actuacién adelantada
por un fiscal delegado al despacho de cualquier otro...””. {(Ibid. art. 121 num. 5).

En conclusién, no solamente hay injerencia del ejecutivo en la administracion
de justicia, sino que esta se ejerce en la parte mas importante de su poder selectivoll,

D) Ejecutivo y Corte Constitucional

La Constituyente fue escenario también de ia confrontacion entre dos opiniones
divergentes sobre el control constitucional. De una parte, quienes eran partidarios

11 Con anterioridad, mediante la ley 23 de 1991 y el decreto 800 de 1991 se otorgd competencia
a los inspectores de policia para conocer de las contravenciones especiales —hechos punibles— que
dado su cardcter debian ser conocidas por los jueces. Es decir, se continué la direciriz de quitar espacio
al poder judicial.
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de que tal funcién la siguiera cumpliendo como hasta ese entonces la Corte Suprema de
Justicia en compaiiia del Consejo de Estado. Y de otra, quienes estaban de acuerdo
con la Corte Constitucional, organismo independiente de la Corte Suprema de Justi-
cia, quitdandole a esta dicha funcién.

En favor de la Corte Suprema de Justicia las razones técnico-juridicas y las
politicas se compaginan. De lo primero va sabemos que la Sala Constitucional
(de especialistas) complementada por la Sala Plena tenia la ventaja de integrar
¢n conceptos sintesis las opiniones de constitucionalistas v especialistas de las demas
ramas del derecho!2, Pero, ademds, el sistema que nos regia conservaba autonomia
ante las otras ramas del poder: ejecutivo y legislativo. Con razén ha dicho VELASCO
Guerrero: ““Silo que se busca es entonces no abandonar la experiencia colombia-

na que en su forma actual nos viene del acto legislativo 3 de 1910 y goza merecida
fama de ser uno de los mejores del mundo contemporéneo...”’, “‘pero tampoco

de politizar nuestro sistema, cabria preguntarse para qué, entonces, cambiariamos
lo nuestro, original y de vieja data, solo por el prurito de importar fo que de
suyo nos pertenece por derecho propio...”’12 bis (Gaceta Constitucional, nim. 36,
pag. 26).

Para los partidarios de la Corte Constitucional —entre quienes se dice habia
muchos interesados en pasar factura de antiguas deudas a la Corte Suprema—
se trataba de crear un nuevo organismo mediante regulaciones distintas. No obstan-
te, punio clave en esta perspectiva era el cercenarle a la Corte Suprema de Justicia
su autonomia frente a las demas ramas del poder en ejercicio del control constitucio-
nal. Alternaban en este grupo quienes eran partidarios del control ejercide por

una Corte Constitucional elegida por el Congreso de acuerdo con la mayoria politica:

del momento, hasta quienes se manifestaron por un origen hibrido en el que partici-
paran los tres poderes, posicidn esta que fue la triunfante. Segin el art. 239 de
la Constitucion, .los magistrados seran elegidos por el Senado de la Republica
de sendas ternas que le presenten el presidente de la reptiblica, la Corte Supre-

ma de Justicia y el Consejo de Estado. Obsérvese a su vez que el socorrida criterio

de la Corte Constitucional integrada solo por constitucionalistas, al final se dejo
a un lado, pues los magistrados seran ‘‘de diversas especialidades del derecho’
(C. N., art. 239); evidentemente eran otras las razones del cambio.

En conclusidn, el ejecutivo también interviene ahora en el control constitucio-
nal, en la integracion dela Corte Constitucional, mediante el envio de terna al Congreso.

E) Ejecutivo y Consejo Superior de la Judicatura

Como si lo anterior fuera poco, el ejecutivo interviene en la conformacién
del Consejo Superior de la Judicatura. No solo indirectamente en la integracién de la

12 En la Constituyente, la Corte Suprema de Justicia presentd la propuesta de enriquecer este siste-
ma cuando se decidan derechos ciudadanos sobre exequibilidad de leyes o sobre objeciones presidenciales
contra proyectos de ley, que guedarian en la Sala Constitucional aumentada por un magistrado de
las salas de casacion civil, penal y laboral (PABLO CACERES, Gaceta Constitucional, num. 57, pag. 22).

12 bis Gaceta Constitucional, nam. 36, pag. 26.
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Sala Administrativa a la cual corresponde un magistrado por la Corte Constitucional
(C. N., art. 254 inc. 1), sino de manera direcia en la escogencia de la Sala Jurisdic-
cional Disciplinaria que la integran siete magistrados elegidos por ef Congreso de
ternas enviadas por el gobierno (C. N., art. 254). No olvidemos que entre las impor-
tantes funciones de este organismo se encuentra la del art. 256 num 3 de la Constitu-
cion: “Examinar la conducta vy sancionar las faltas de los funcionarios de Ia rama
judicial...”

En consonancia con esta norma se dictd el decreto 2652 de 1991, que entre
otras regulaciones sefiala en su art. 3° que la Sala Jurisdiccional Disciplinaria conoce
en unica instancia de los procesos disciplinarios que se adelanten contra los magistra-
dos de la Corte Constitucional, de la Corte Suprema de Justicia, del Consejo de
Estado y el fiscal general, de los magistrados de los tribunales y consejos seccionales
y de los demds funcionarios cuya designacién corresponda al Consejo Superior.

El art. 10.1 del citado decreto expresa que la Sala Disciplinaria de los consejos
seccionalés de la judicatura conocen en primera instancia de los procesos disciplina-
rios que se¢ adelanten contra los jueces.

Como se ve claramente, el ejecutivo también interviene en las formas de control
a la rama judicial. Asimismo, el ejecutivo determina las directrices de la Sala Plena
del Consejo Superior de la Judicatura, pues hace mayoria con 7 magistrados de
13 que componen aquella (decreto 2652 de 1991, arts. 1° a 4°), Esta sala tiene
entre otras funciones las siguientes:

Segtn el mum. 5 del art. 4° del citado decreto: determinar la estructura y
las plantas de personal de las corporaciones v juzgados; crear, suprimir, fusionar
y trasladar cargos en la rama judicial.

De acuerdo con el num. 6 del mismo articulo: enviar a la Corte Suprema
de Justicia y al Consejo de Estado, listas no inferiores a tres candidatos para proveer
los cargos que se hallen vacantes en estas corporaciones, dentro de las cuales debera
incluir por lo menos uno que provenga de la carrera judicial.

Es decir, el ejecutivo también penetré la cooptacion de los organismos jurisdic-
cionales sefialandoles entre quiénes se elegiran los cargos vacantes; una vez mas
“ustedes eligen y yo digo a quién’’.

Y, seglin el num. 7: elaborar y presentar a la Corte Suprema y al Consejo
de Estado, las listas de candidatos que retinan las condiciones para ser designados
magistrados de los respectivos tribunales, de acuerdo con las normas de carrera judicial.

No creemos que quede atin alguna duda sobre la injerencia extrema del ejecutivo
en la rama jurisdiccional.

2. LA INJERENCIA DEL EJECUTIVO EN LA RAMA JURISDICCIONAL.
TENDENCIA GENERALIZADA EN LATINOAMERICA

Las dictaduras militares que surcaron Latinoamérica, afortunadamente no tu-
vieron cperancia en Colombia (excepto ia del 53, bastante lejos en el tiempo).
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Acé se prefirié gobernar con un esquema de democracia restringida, en la que
la predominancia del ¢jecutivo apoyada en los estados excepcionales (estado de
sitio) dio gran protagonismo al ejército, sin necesidad de que este dirigiera formal-
mente al Estado mediante dictaduras. Por supuesto, tal protagonismo también inclu-
yo la justicia militar para los civiles.

En la actualidad, Latinoamérica recompone sus sistemas de gobierno. Las anti-
guas dictaduras militares dieron paso a democracias restringidas, en las cuales el
ejército o bien siguid manteniendo su importancia en el gobierno —aunque diezmada—,
como por ¢jemplo Chile, donde Aylwin tiene como jefe de las fuerzas militares
a Pinochet y en donde los procesos penales por desaparecimientos, a excepcién
de Letelier y otros pocos, parecen no poder llegar mas lejos, o kbien pasé a un
segundo plano pese a sus coletazos reiterados, como en ¢l caso argentino, donde
no obstante la justicia penal tampoco llegé a mas. Sin embargo, nuevas formas
de autoritarismo se ensayan por estos lares. El ejemplo més reciente es el de Fujimori,
quien arrecié su injerencia disolviendo el Congreso e interviniendo el poder judicial,
con la complacencia de organismos internacionales decisorios. Ahora propone una
constituyente que reforme las instituciones peruanas, pero después de haberse consu-
mado su ilegitimo proceder!3. '

Por lo pronto, nuestro pais no ha necesitado acudir a tan nefastos accionares,
aunqgue también se haya orientado a consolidar la tendencia autoritaria del gobierno
¥, en especial, a invadir las funciones jurisdiccionales. Mal precedente para una
Constitucidn que en su art. 1° nos habla del Bstado sccial de derecho, democréatico,
participativo y pluralista. Y que en el art. 113 nos sefiala: “‘Los diferentes drganos
del Estado tienen funciones separadas pero colaboran arménicamente...’”.

Colaboracion es distinto de injerencia. La funcién separada de la rama jurisdic-
cional es administrar justicia. No es saludable para la democracia que el ejecutivo
intervenga, porque asi nuestra Constitucion se coloca en el mismo camino que
cruza Latinoamérica: ¢l afianzamiento del autoritarismo.

Las pugnas interinstitucionales que comenzaron a darse en Colombia: veedor-Pro-

curaduria-Congreso-Corte Constitucional-Corte Suprema de Justicia-poder judi- -

cial-Congreso-presidente, y las demds que surgirdn, nos presentan a un ejecutivo
entrometido en la funcion jurisdiccional con los riesgos normales de que las decisio-
nes judiciales puedan ser dirigidas externamente.

3. EJECUTIVO Y RAMA JURISDICCIONAL EN LAS DISPOSICIONES TRANSITORIAS
DE LA CONSTITUCION

Hasta aqui hemos analizado la relacién del ejecutivo con el poder judicial,
ateniéndonos alo dispuesto por la Constitucion y el Cadigo de Procedimiento Penal.

13 Otro caso especial ¢s el de Carlos A. Pérez en Venezuela, que para conjurar su caida ha nombra-
do canciller al exministro de defensa, general Fernando Ochoa.
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Por dltimo, haremos un bosquejo de lo que acontece en las disposiciones transitorias
de la Constitucion Nacional.

A) Fiscalia General de la Nacion y Cédigo de Procedimiento Penal

Es de todos sabido que las facultades extraordinarias concedidas al presidente
se constituyeron en el mecanismo por excelencia para hacer y reformar codigos
penales en Colombia. Por esta razén fue de buen recibo que la Constitucion Nacional
hubiera puesto punto final a esta desviacion del poder, al disponer expresamente
en su art. 150, num. 10 inciso final gue dichas facultades no se podran conferir
para “‘expedir codigos...””, funcibén por excelencia del Congreso.

Todo parecia color de rosa hasta que el art. transitorio 5° expresd: ““Revistase
al presidente de la republica de expresas facultades extraordinarias para: a) Expedir
jas normas que organicen la Fiscalia General y las normas de procedimiento penal’”.

En virtud de estas facultades el presidente expidiéd ¢l decreto 2700 de 1991
o Coédigo de Procedimiento Penal que entrd a regir en el mes de julio de 1992.

En conclusién, el ejecutivo continud su intromisidén en la rama jurisdiccional
ejerciendo la facultad de expedir codigos (propia del Congreso). Asi dio las altimas
pinceladas a la organizacién de la Fiscalia, entidad que como ya vimos le permite
usufructuar la funcion jurisdiccional. Es decir, ‘‘se baild su propia musica’.

B) Ejecutivo y Corte Constitucional

Dispuso el art. transitorio 22 que la primera Corte Constitucional estaré integra-
da por siete magistrados, de los cuales dos seran designados por el presidente,
sendos por la Corte Suprema, Consejo de Estado y procurador general. Estos cinco
elegiran a los otros dos de ternas que presente el presidente. En conclusion: de
los siete magistrados, cuatro son del presidente, esto es, el ejecutivo dispone en
la Corte Constitucional. Por supuesto se logrd el objetivo. El control constitucional
tendera a ser proclive al ejecutivo en momentos tan delicados como los actuales,
en que se requiere mayor celo para resguardar la Carta. La ley que “‘legalizo™
los auxilios, sancionada sin reparos por ¢l presidente, nos da una idea de para
qué sirve ese control funcional. A lo menos se irata de una precaria imparcialidad
de quien decide sobre Ia constitucionalidad o no de la ley, si su origen se entrecruza
con quien tiene interés manifiesto de que sea reconocida conforme a la Constitucién.

C) Ejecutivo y Consejo Superior de la Judicatura

Ya vimos que ¢l gobierno debe presentar las ternas para que el Congreso elija
ios miembros de la Sala Jurisdiccional Disciplinaria. El art. transitorio 25 agrega
que por primera vez los designara el presidente directamente.

En sintesis, Fiscalia, Corte Constitucional, Consejo Superior de la Judicatura
—Sala Disciplinaria y Sala Plena— estan en manos del ejecutive, muestra palpable
de la injerencia desmedida del ejecutivo en la rama jurisdiccional.

4. CONCLUSIONES

1. La actual reforma judicial le resto autonomia a la rama jurisdiccional frente
al poder ejecutivo. :
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1.1 Antes lainstruccion la ejercian los jueces sin injerencia directa del ejecutivo.
Ahora le corresponde al fiscal nombrado mediante terna que elabore el presidente.

1.2 Lainjerencia del ejecutivo en la rama jurisdiccional le permite ejercer poder
selectivo —el mas importante— mediante el cual se decide sobre qué personas se
ejerce la accion penal v sobre qué otras no, asi como quiénes seran o no juzgados.

1.3 El ejecutivo interviene en el control constitucional. Para la eleccion de
magistrados de la Corte Constitucional presenta terna al Senado.

1.4 El ejecutivo interviene en el Consejo Superior de la Judicatura. Indirecta-
mente, pues un magistrado de la sala administrativa corresponde a la Corte Constitu-

cional y, directamente, porque la Sala Jurisdiccional Disciplinaria sera clegida por
el Congreso de ternas enviadas por el gobierno. Cabe relievar que este organismo

cumple funcién de control a los jueces.
De la misma manera decide las directrices de la Sala Plena del Consejo Superior

de la Judicatura, organismo que elabora las ternas para llenar las vacantes en estas

corporaciones, determina la estructura, plantas de personal de corporaciones y juz-
gados, crea, suprime, fusiona y traslada cargos en la rama judicial.

2. Seafianza en Colombia una tendencia del ejercicio del poder en Latinoaméri-

ca que permite la predominancia del gjecutivo sobre los otros poderes, en particular

en la rama jurisdiccional.

2.1 La colaboracién entre poderes se afirma sobre Ias funciones separadas:

de cada uno de ellos. La funcién de administrar justicia corresponde a la rama

jurisdiccional y cualquier intromisién en esta entorpece la colaboracion arménica. -

2.2. Lapugna interinstitucional que ya ha comenzado en Colembia: Veedor-Pro-
curaduria-Congreso, Corte Constitucional-Corte Suprema de Justicia, poder juris-
diccional-presidente y las demas que vendran, nos presenian un gjecutivo que penetro
la funcion jurisdiccional con los riesgos propios de que haga prevalecer su parecer
en las decisiones judicizles cuando lo estime conveniente.

3. Tal parece que la politizacidn, entendida como la influencia de los grupos
hegemdnicos del poder politico en las decisiones de la rama judicial alcanzara niveles
desmesurados con la reforma actual de nuestra justicia.
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La quiebra de los mitos

(Realidades de la independencia judicial y
de la seleccién de los jueces en Latinoameérica).
Roberto Bergalli*

l.a rama jurisdiccional es seguramente el flanco mas débil de
fos Estados latinoamericanos. Diferentes aspectos vinculados a la de-
nominada cuestion judicial hacen que la legitimacion de las adminis-
traciones de justicia se haya hecho cada vez mas dificil dentro de
la forma que el Estado ha ido asumiendo en Latinoamérica.

Mientras el derecho y los discursos juridicos se han mantenido dentro
del marco de concepciones iusnaturalistas-tomistas o iuspositivistas, la idea
de una administracion de justicia que aplica meramente el ordenamiento
juridico ha impedido que surgieran interrogantes ¢ que se cuestionara
el papel que la jurisdiccion cumple frente a regimenes de injusticia social.

En efecto, la cultura juridica latinoamericana, con pocas fisuras,
se ha mantenido unida o dependiendo de las tradiciones francesas
o germanas que, hasta mediados del siglo XX, han continuado en
Europa la funcién legitimante de los erdenamientos juridicos cumpli-
da por la disciplina que los estudia. Esta ha sido una funcién que,
de modo mas o menos cambiante, se ha llevado a cabo a través de
sus propias conceptualizaciones; es decir, mediante las operaciones
que ella ha realizado sobre las normas y para justificar la insercion
de las innovaciones legislativas en relacion con todo el ordenamiento
juridico, [V. para todos estos aspectos, DE Gioraci, 1979].

Mas, a finales de la década de 1970 se vuelve a poner en primer
planc en Europa, como objeto privilegiado de reflexion, la antigua
ambigiiedad que siempre ha caracterizado el papel del jurista a partir
de la experiencia del derecho moderno. Ambigiiedad estaen el sentido de
que el jurista se habia colocado, por una parte, en la sociedad y en
el equilibrio de los poderes institucionales como custodio de la legali-
dad positiva, o sca de la positividad del derecho y, por tanto,

* Catedratico de la Universidad de Barcelona.
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