La constituyente y el procesoc penal.
Toma de posicién en un debate

Alvaro Vargas *

Docil a la compelente invitacién (;o reto?) que epiloga el texto
recientemente publicado en esta revista por ¢l distinguido coordinador
dc la mismal, he decidido reunir y presentar, aunque solo sca cn
presurosa sintesis, algunas ideas dispersas y miscelaneas, que, sobre
los mismos o parecidos temas, e venido dltimamente desgranando
ante distintos y pacientes auditorios, que han tenido la generosidad
de recibirlas con mayoritario interés.

Porque considero, en efecto, que el proceso {entendido como
el instrumento del cual se vale la jurisdiccién para el ordenado logro
de su cometido) constituye una de las mayores ¢ inestimables conquis-
tas de Iz civilizacidn —paralelamente con 1a cual ha ido tortuosamente
evolucionando, desde lo rudimentario e inferior hacia lo depurado
y superior—, no puedo dejar de asumir, y lo hago en estas lineas,
el impostergable imperativo ético de llamar piblicamente la atencidon
acerca de como el progresivo deterioro de que viene haciéndose objeto
al proceso penal ultimamente en Colombia, con la finalidad —solo
aparente y declarada— de adaptarlo a las exigencias derivadas de
las nuevas formas de criminalidad, realmente responde al propdsito
inequivoco —aunque encubierto y silenciado— de reducirlo gradual-
mente a su minima expresién, para tornar asi superflua ¢ intrascenden-
te, en la practica, la tarca habitualmente encomendada a la rama
jurisdiccional del poder ptblico v acometer acto seguido, entonces
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—previa una campafia de desprestigic ya comenzada—, el paulatino desmqnte de
aquella, con el consecuente peligro que ello entrafia para la propia supervivencia
del Estado de Derecho, cuyo postulado esencial consiste en la existencia de por
lo menos tres ramas que reciprocamente se limitan y controlan.

Adelantadas va, en el parrafo precedente, las ideas en torno a las cuales habra
de girar el presente escrito, cumple demostrar ahora cémo, a veces con la aquiescen-
cia previa de las camaras legislativas y casi siempre con el aval posterior de la
Honorable Corte Suprema de Justicia, el poder ejecutivo en Colombia ha venido
poco a poco demoliendo el proceso penal como método civilizado de juzgamiento,
hasta transformarlo practicamente en un mero instrumento de punicién, acudiendo
para ello al mecanismo de los decretos-leyes expedidos en ejercicio de facultades
pro tempore recibidas del Congreso2, o utilizando el recurse -—mucho mas expedito
y siempre a mano— de los decretos legislativos dictados al amparo del régimen
de excepcidn inherente a la declar;afgria del “‘estado de sitio™3.

Ahora bien, circunscribienéc el analisis a los acontecimientos més recientes,
facil es advertir como el prealudido designio de aniquilar al proceso penal, por
la via de la minimizacién, ha utilizado alternativamente para manifestarse dos distin-
tas estrategias, consistentes, por una parte, en desarticular su estructura para ajustar-
la a modelos cada vez mas autoritarios y, por otra, en impedir u obstaculizar la
intervencion en él de aquellos sujetos procesales mas refractarios al autoritarismo,
que son, indiscutiblemente, los juzgadores no profesicnales y el defensor.

Para ilustrar la primera estrategia resultan suficientes, entre otros muchos,
los siguientes dos ejemplos: en primer lugar, la gradual eliminacion de la tradicional
division del proceso penal en dos grandes etapas —la del sumario (de caracter
esencialmente factico-probatorio) y la del juicio (de carcter esencialmente juridico-
valorativo)—, cuya finalidad no es otra que la de reducirlo a una sola, precisamente
la del sumario, que, merced a su connatural afinidad con el sistema inquisitivo,
constituye justamente el escenario mas apropiade para la entronizacion del autorita-
rismo procesal4. En segundo lugar, la transformacién de la acusacién —otrora
inamovible centro de gravedad v verdadera ‘‘ley del proceso”-— en algo esencialmen-
te mévil y provisional, susceptible de tantas cuantas modificaciones y rectificaciones
tenga a bien introducirle el juzgador, con el evidente riesgo que dicha falta de
certeza entrafia para el adecuado ejercicio del derecho de defensad.

Diafana se torna, por otro lado, la segunda de las estrategias mencionadas
con antelacion, si se reflexiona con algun detenimiento en la forma ciertamente
insolita como el ejecutivo-legislador, con fundamento en una ley de facultades que
solo lo autorizaba {en lo pertinente) para ‘‘simplificar el tramite de los procesos

2 Véase el ord. 12 del art. 76 de la Constitucion Nacional.
3 Véase el art. 121 ibidem.

4 Mientras que los arts. 474 y signientes del Codigo de Procedimiento Penal anticipan esta estrz_ite—
gia, los arts. 39 y siguientes del decreto 180 de 1988 la desarrollan hasta sus (ltimas consecuencias.

5 Véanse los arts. 470-3, 501 y 502 del Codigo de Procedimiento Penal, modificados por los
arts. 32 y 33 del decreto 1861 de 1989.
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judiciales ¥ ajustarlo a la informatica y a las técnicas modernas’’8, resolvid excluir
de los procesos penales al jurado de conciencia’, no obstante que, por constituir
la materializacion de una cierta concepcidn politica en la esfera del juzgamien-
to, la eliminacién del mismo implicaba la adopcidn de una decision juridico-politica
de singular trascendencia, con incidencia directa sobre la estructura misma del proce-
50 ¢ imposible de justificar, por ello mismo, dentro del contexto de una reforma
supuestamente concebida para agilizar el procedimiento. Claro esta que, al eco
de una campaifia de descrédito muy similar a Ia que hoy agravia a 1a rama jurisdiccio-
nal, el desmonte del! jurado habia comenzado desde hacia mucho tiempo, hasta
el extremo de que, en sus 0ltimos dias, solo se le convocaba para juzgar algunos
cases de homicidio, pero tan cercenada se hallaba su capacidad de decisién, que
unicamente se¢ le permitia expresar su veredicto mediante un lacénico ““si’’ o ““no”’8,
olvidando que quien estaba legitimado para afirmar o negar integramente la réspon-
sabilidad, con mayor razon debia estarlo para atenuarla o disminuirla,

Para el defensor, por su parte, como el otro blanco de la segunda estrategia
al comienzo sefialada, el viacrucis —que aiin no termina— se inicid cuando el Codigo
de Procedimiento penal de 1987 (después de amenazario a diestro y siniestro con
toda suerte de severas sanciones disciplinarias por casi todo cuanto haga o deje
de hacer en el proceso) autorizé al juez para impedirle conocer el contenido de
ciertos autos? —con flagrante violacion del principic rector de la publicidad consa-
grado en la propia portada del mismo Codigo—19, abriendo asi una falsa compuer-
ta que condujo prontamente a la prohibicién de expedirle copias del expedientell
y a la pesadilla del testigo secreto, actualmente vigentes en los asuntos de competen-
cia de la jurisdiccién especial de orden publico.

Naturalmente, todo cuanto antecede —que es apenas una pequefia muestra
de un prolijo inventario de desafueres todavia por elaborar— ha podido ser puesto
en obra, porque el verdadero designio que guia la empresa reformadora del ejecutivo
{que no es otro que el de acabar con el proceso y tras él, por sustraccion de materia,
con la rama jurisdiccional que lo maneja) ha permanecido siempre oculto, tras
Ia prédica oficial de que se trata, simplemente, de enfrentar con eficacia el multifor-
me espectro de la delincuencia. Como es obvio que dicha argumentacién envuelve
un escurridizo sofisma, aun no detectado por la mayor parte de la judicatura pero
si prohijado y hasta difundido por algiin sector académico o profesoral, imperativo
resulta, entonces, colocar cuanto antes las cosas en orden, pues nila rama jurisdiccio-

6 Véase el literal E del art. 1° de la ley 30 de 1987,

7 Véase el art. 37 del decreto 1861 de 1989, que derogd expresamente, entre otros, los arts. 504
a 534 del Cédigo de Procedimiento Penal, relativos, precisamente, al ““juicio con intervencidn de jurado
de conciencia’’.

8 Véase el art. 531 del Cddigo de Procedimiento Penal.
9 Véase el art. 367, ibidem.

6 Véase el art. 9°, ibidem.

U Véase el art. 1° del decreto 344 de 1989,

12 Véase el art. 1° del decreto 1191 de 1990.
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nal tiene como misidén institucional la de combatir a la delincuencia, ni el proceso
penal puede sensatamente considerarse como un arma o instrumento de comibate.

Efectivamente, la Iucha contra la delincuencia organizada o desorganizada,
como fenémeno que entrafia un sistematico desconocimiento de los imperativos
penales que describen y sancionan los delitos, constituye, indiscutiblemente, una
de las tareas prioritarias del poder ejecutivo en Colombia, a todas luces comprendida
dentro del espiritu v la letra del ordinal 2° del art. 120 de la Constitucion Nacional,
motivo por el cual mal puede aguel, entonces, sustraerse al cumplimiento de la
misma y desplazar toda la responsabilidad —como ha venido haciéndolo
nltimamente— hacia la rama jurisdiccional, a cambio de contraprestaciones tan
discutibles como la de trasladar los despachos v las residencias de los jueces a
las edificaciones mejor custodiadas de las fuerzas armadas, la de dotarlos de armas,
chalecos, automoviles y guardias de seguridad v la de mantener en reserva su identidad.

Esclarecido, empero, el sofis ﬁ’%ﬂterior v colocadas nuevamente las cosas
en su lugar, perfectamente clarefﬁ’fl:e quedar, entonces, que el verdadero cometido
de la rama jurisdiccional no es ni puede ser otro, en lo que a la esfera penal concierne,

que el de sancionar, previc el adelantamiento de un auténtico y civilizado proceso, .. .

los eventos concretos ¥ plenamente demostrados de infraccion a los preceptos pena-
les, actuando siempre, en consecuencia, caso por caso 0 por via particular, pero
jamds por via general, como debe o deberia hacerlo, precisamente, el poder ejecuti-
vo. Siendo ello asi, es obvio que, para el adecuado desempefio de las tareas que
le son propias, la rama jurisdiccional requiere de una permanente y estrecha colabo-
racion por parte de las otras ramas del poder piblico, especialmente de la ejecutiva,
pero dicha colaboracién no puede consistir, naturalmente, en suplantarla o en elimi-
narla, ni tampoco en encarcelar a los jueces en las guarniciones militares, en disfra-
zarlos de ‘“Michines>’13 o en negarlos como persenas, arrebatandoles su identidad.

No obstante la meridiana claridad de lo que antecede, como el equivoco a
partir del cual espiga el prealudido sofisma continiia todavia encubierto, sobre él
ha comenzado a girar, por supuesto, todo aquel vasto catilogo de reformas que,
en lo atinente al servicio pablico de la administracion de justicia, agota el contenido
del acuerdo suscrito, el dia 23 de agosto fitimo, por los representantes de los distintos
partidos v movimientos politicos de derecha e izquierda, cuyos términos deben
considerarse, por lo menos, como una primera propuesta sobre el particular, destina-
da a conquistar el favor —con elevadas probabilidades de éxito— de la futura
Asamblea Nacional Constituyente. He aqui, en efecto, como se utiliza el sofisma

en mencion, para encabezar el texto del apartado 2.1 del acuerdo politico recién

mencionado: “Posibilidad de dotar a la rama jurisdiccional y al ministerio pablico
de los instrumentos juridicos necesarios para hacer frente al terrorismo y a la crimi-
nalidad organizada...” (las subrayas, obviamente, no pertenecen al texto).

Una vez adelantado el sofisma, el plurinrombrado acuerdo politico desarrolla,
acto seguido —pero siempre con base en aquel—, los lineamientos generales de

i3 Aludo al célebre persomaje del conocidisimo poema infantil de Rafael Pombo.
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la reforma, prosiguiendo la tarea (ya comenzada por el ejecutivo) de aniquilar al
proceso penal, pulverizando 1o poco que todavia subsiste de su antigua estructura
y empobreciendo ain mas la minusvalida condicidon del defensor, mediante la inver-
sion de la carga de la prueba, la definitiva institucionalizacion de los testigos v
de los jueces secretos y, sobre todo, abriéndole campo (seglin reza el apartado
2.5 del pacto) a la *‘posibilidad de consagracion del principio de democratizacién
del acceso a la justicia y de delegar en la ley la facultad de determinar los casos
en los cuales los ciudadanos requieren representacion profesional y la manera de
asegurar la efectividad de este principio’’, mediante la cual lo que realmente se
pretende es eliminar de una vez al defensor del proceso penal, para que, prevalido
de un remedo de proceso ¢omo autoritario instrumento de punicién, pueda por
fin el Estado omnipotente, sin ¢l estorbo de nadie, ajusticiar eficazmente a sus
stubditos, presumidos desde el comienzo responsables.

Sin embargo, como quiera que tras el abierto ataque al proceso subyace el
encubierto pero inequivoco designio de desmontar paulatinamente a la rama jurisdic-
cional v, con ella, al Estado de Derecho, los suscriptores del acuerdo politico que
se comenta no podian, légicamente, excusarse de acometer de una vez tan urgente
tarea, y fue asi como —en los apartados 2.3 y 2.6 del pacto— le dieron via libre
a la administrativizacion de la justicia (gque implica, obviamente, Ia supresién de
la rama jurisdiccional), en [os siguientes términos: ‘“Posibilidad de radicar la direc-
¢idén de la investigacion criminal en cabeza del Ejecutivo para quitarle el cardcter
exclusivamente judicial a dicha actividad, con el fin de colaborar con la Rama
Judicial’’. ““Posibilidad de reformar el articulo 58 de la Constitucidon Politica para
permitir gue entidades o autoridades administrativas puedan cumplir funciones judi-
ciales, bajo control de los jueces’. jPara ‘‘colaborar’, pues, con la rama jurisdiccio-
nal —la menor y mas desvalida hermana de las tres que comparten el poder pablico-—
la rama ejecutiva —-su prepotente hermana mayor— ha resuelto descaradamente
suplantarla y, por ende, eliminarla! ;No es acaso asombroso el parecido existente
entre esta singular forma de “‘colaboracién’’ y aquel fragmento del cuento de Cape-
rucita Roja, en el cual el lobo feroz, disfrazado de abuelita y acosado por las
preguntas de la nifia, termina por confesarle que su descomunal bocaza habra de
servirle ‘““para comérsela mejor’’?

Es mas: puesto que para lograr el efectivo desmantelamiento de la rama jurisdic-
cional cualquier estrategia es valida, simultineamente con la administrativizacién
de la justicia, en el apartado 2.4 del pacto se propone, como alternativa adicional,
la *‘Posibilidad de establecer, en los términos que sefiale la ley, fa institucidn de
«Jueces de Paz», quienes fallardn en equidad, y podran ser designados con la partici-
pacidn de la comunidad”’ . Naturalmente, por tratarse de juzgadores legos escogidos
por eleccion popular, dichos “‘jueces’” seran ajenos a la rama jurisdiccional (v,
en consecuencia, también la sustituirdn}, con el agravante de que sus decisiones,
por ser adoptadas ‘‘en equidad’, no admitiran recurso alguno, pues aquel personal
sentimiento de justicia en que consiste 1a equidad es por naturaleza refractario
a cualquier control externo.
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Persuadido de que todo lo hasta aqui expuesto ha resultado suficiente para
ilustrar las dos o tres ideas generales anticipadas desde el comienzo, llegada considero
la hora de colocarle punto final a estas Hneas, que suscribo, coincidencialmente,
por la época en que se cumple el quinto aniversariol4 de aquel aciago episodio
que sccavo los cimientos del Estado de Derecho en Colombia, al silenciar a sangre
y fuego las voces de algunos de los mas preclaros miembros de la rama jurisdiccional,
cuya memoria espero que este escrito contribuya en alguna medida a honrar.

Entretanto, colocado ahora si en sus verdaderos terrenos, que prosiga, entonces,
¢l debate en torno a lo que deben ser el proceso, la rama jurisdiccional y el Estado
de Derecho en la nueva Constitucién, pues hay urgencia de escuhar dentro de él
no solamente a los disertos juristas que han asesorado ultimamente al ejecutivo
en su tarea de legislar en materia penal, sino, también, a los distinguidos dirigentes
de la Asociacién Nacional de Funcionarios y Empleados Judiciales, quienes, a
raiz de su encarifiamiento con la Mm menuda de las reivindicaciones gremiales

a corto plazo, se hallan en inmisighte peligro de llegar tarde a las exequias de fa

rama jurisdiccional, no obstante que por ella vienen hace rato doblando las campanas.

Medellin, noviembre ‘de 1990.

14 Recuérdese que el holocausto del Palacio de Justicia tuvo lugar en la cmdad de Bogota entre
los dias 6 y 7 de noviembre de 1985,
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