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RESUMEN

Se procura con esta disquisicion determinar las causas y proponer soluciones
a la crisis que padece la administracion de justicia en Colombia, que en
algunos aspectos debiera haber cedido a raiz de los cambios en la
normatividad, pero se mantiene y en parte ha aumentado, por abusos,
modificaciones precipitadas y la superposiciéon de entidades innecesarias.
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ABSTRACT

The aim of this essay is to establish the reasons and to propose solutions to
the crisis that the administration of justice in Colombia suffers, which in
some aspects has had lessened because of pertinent legal changes, but it
continues and, in some way, has been worst, due to abuses, other hasty reforms
and the superposition of not necessary institutions.
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Alguna vez escuché que los abogados, poco versados en matematicas pero genios
para acomodar cuentas y estadisticas a lo que se pretenda demostrar, explican el
ocio considerando que cotidianamente el lapso de trabajo es de sdélo 8 horas, esto

es, la tercera parte del dia, por lo cual en el afio practicamente sélo se laboraria el

equivalente de 120 dias, de los que son restados 104, por los 52 sdbados y los 52
domingos, para un saldo de 16 dias, 15 de ellos de vacaciones, quedando asi
solamente uno, que es élde mayo, Dia del Trabajo, que no se trabaja.

Evidentemente no es el caso de nosotros, abogados javerianos, que laboramos

aun en 1 de mayo, este de 2003 congregados en la acogedora Sultana del Valle,
gracias al denodado esfuerzo de los organizadores del presente XIV Congreso.
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A ellos va nuestra congratulacién e inmensa gratitud, particularmente por
propiciar el reencuentro, colmado de recuerdos y camaraderia, junto con la
disertacién constructiva, ahora acerca del pais que queremos y que estamos en la
obligacion de erigir, allanando caminos, que puedan transitarse en paz y con justicia
social, hacia la superacién de la violencia y de la corrupcion, entre las mas crueles
adversidades que padece Colombia, que han impedido la racionalizacion de la
economia, el mejoramiento homogéneo de la calidad de vida, la distribucion
equitativa de oportunidades y los sélidos derroteros que conduzcan al desarrollo
armonico de la nacion.

El padre luis FernanDo ALvarez LonpoRio, con la generosa deferencia que le
es propia, me solicité comentar con ustedes algunos aspectos que han incidido en
la notoria crisis que sigue afectando a la administracién de justicia en Colombia;
asi haré durante esta hora, tiempo insuficiente para un tema tan complejo e
intrincado, lo que conduce a asumir sélo algunos puntos cardinales, sin poder
profundizar como debiera en el diagndstico y en la trascendente proposicion de
soluciones.

Entre los postulados a destacar, he venido presentando los siguientes:

1. NO PUEDE ESPERARSE QUE EL SER HUMANO,
FALIBLE POR NATURALEZA, ACIERTE SIEMPRE
AL ADMINISTRAR JUSTICIA

No obstante que la justicia es imprescindible para la preservacién y subsistencia de
la humanidad, ésta se encuentra irremediablemente condenada a padecerla
imperfecta, de no ser Dios mismo quien la administeer&ELLERO Observo que:

“el hombre, este ser fragil, formado en la culpa y nutrido en el error, elévase, por la
funcién que desempenia, sobre sus iguales; administra la justicia en la Tierra: la justicia,
que es de los cielo’s”

Pero no es en el cielo que se esta administrando la justicia que nos atafie;
inmemaorialmente se suele endilgar a los juzgadores mundanos lentitud y desacierto,
al igual que permeabilidad a halagos y gratificaciones. Sobre lo primero, anotaba
FinLey PeTer DunNg, con mucho de amargura y no poco de razon, en el
contrainterrogatorio de “Mr. Dooley”, que la justicia ciertamente es ciega, “y sorda,

y muda, y tiene una pata de palo”, probablemente queriendo significar que puede

2 “De lacertidumbre en los juicios criminales”, tratofro Posaba, Revista de Legislacion y Jurisprudencia
22 ed. espafiola, Madrid, 1900, pag. 21.
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acarrear los mismos defectos, figurativamente fisicos como la cojera que de ella
popularmente se predica, de que son pasibles los seres de carne y hueso a los que
se ha encomendado aplicarla.

Para neutralizar los riesgos de la falibilidad, propia del hombre y de la mujer,
en los procedimientos judiciales se han implementado mecanismos de control e
impugnacion, por cuyo intermedio, entre otras posibilidades correctivas, se obliga
al servidor judicial a enmendar los actos irregulares y es posible elevar las
providencias trascendentes al conocimiento de funcionarios que han de poseer mayor
experiencia y capacitacion, preferentemente colegiados para que la pluralidad
disminuya aun mas el peligro de error y de parcialidad, instancia que se estima
necesaria, asi sea a costa de la economia, la celeridad y la eficiencia de la judicatura.

Pero siempre ha de existir un limite, en aras de esos mismos principios y de la
seguridad juridica, sin que tales funcionarios y corporaciones dejen de ser falibles,
ni pueda indefectiblemente predecirse que la Ultima decision sera la acertada, por
adicionales revisiones que se instauren, licitamente o a través de la grave arrogacion
gue, en el caso colombiano, se ha engendrado por el abuso de la accion de tutela, a
gue posteriormente haré referencia.

La comunidad tiene entonces que estar consciente de que los conflictos son
resueltos dentro de las limitaciones e imperfecciones dimanadas de la condicion
humana, sin perjuicio de procurar todos los elementos que apuntalen los procesos
gue mejor acerquen a esclarecer la verdad, restablecer el derecho y propiciar
determinaciones certeras, justas y oportunas.

2. LAS DEFICIENCIAS EN LA FORMACION DEL ABOGADO,
REPERCUTEN SEVERAMENTE CONTRA LA CALIDAD
DE LA ADMINISTRACION DE JUSTICIA

En Colombia ha venido declinando notoriamente el control —estatal, formal y el
social informal—, sobre la calidad de la educacion, a todos los niveles, desde el
escolar, donde al nifio no siempre se le ayuda a interiorizar los maximos valores
humanos y la preceptiva de la convivencia pacifica, resultando ostensiblemente
grave, en los desarrollos superiores y para concretar lo que nos atarie, la proliferacion
de fabricas de abogados, aun en municipios donde es palmaria la imposibilidad de
encontrar profesores y apoyos de la idoneidad requerida, particularmente para ciertas
materias, y en ciudades intermedias con hasta siete facultades de derecho, por lo
demas pletdricas de diplomados, especializaciones y maestrias, resultando palmario
gue la finalidad de lucro e influencia se ha impuesto por encima de la formacion
académica y de la consolidacion ética.
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Dentro de los sistemas de seleccion de los servidores judiciales, al igual que
ocurre en otras areas, donde se pretende ser objetivo y cuantificar lo incuantificable,
da lo mismo el titulo de una universidad que el de otra, al igual que un posgrado,
con cierta tendencia de los educandos a preferir, entre los cursos para los que se
prevé el mismo puntaje, aquél que demande menor esfuerzo e inferiores costos.

Sin que pueda generalizarse, pues siempre habra juristas que marquen
excepciones, por su personal esmero y real vocacion, cualquiera sea la facultad de
donde provengan, asi se han incrementado los factores de desmedro en el ejercicio
de la abogacia y el endoso de defectos a la administracion de justicia, que se nutre
del medio; si la formacién de quienes vincula es deficiente, porque tal es lo que
existe a disposicidn, la prestacidn del servicio publico sera igualmente deficiente,
recordando que también la avidez lleva a algunos expoliadores a escoger esta
profesién, por considerar que otorga mejores oportunidades de escamoteo.

3. EL NIVEL DE CREDIBILIDAD EN LA ADMINISTRACION
DE JUSTICIA ES BAJO

Las decisiones de los jueces se hallan muy expuestas al cuestionamiento, por razones
gue van desde el natural desagrado de los sujetos procesales a quienes la providencia
resulte desfavorable, o no cope la totalidad de sus aspiraciones, hasta la
desinformacion, incluyendo que, en ocasiones, los asuntos que alcanzan interés en
la opinidn publica son presentados o comentados por los medios de comunicacion
de manera incompleta, sesgada, aun contrariando la imparcialidad y la veracidad
ordenadas por el articulo 20 de la Constitucion Politica de Colombia.

Al reconocerse el derecho o hallarse mérito a la causa de alguien, negandosele
total o parcialmente a otro u otros, que suponian o deseaban tenerlo, éstos, prevalidos
de la falta de mecanismos y de voluntad para conseguir que la administracion de
justicia sea respetada, no suelen ahorrar criticas y denuestos, a veces con el auspicio
de apoderados que ocultan su ausencia de razén y/o de diligencia.

El descrédito, que no es exclusivo de Colombia, como he resefiado en otras
ocasiones con reportes que lo presentan muy extendido en eFnsaridorementa
en concausas con la deslealtad hacia el sistema judicial, la normatividad deficiente
e inestable, la falta de apoyo, la desidia, la corrupcion, la ineptitud, la ineficiencia,
las dilaciones y la falta de determinaciones concluyentes, que entre varios otros
factores convergentes, llevan hasta a zaherir que de los funcionarios judiciales,

3 E.g.“Corrupcion en la justicia”, Il Encuentro de la Jurisdiccién Ordinaria, Santa Marta, agosto 19 de 1999.
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“no es osado afirmar que cuando tienen que elegir entre varias interpretaciones
juridicamente posibles de determinadas disposiciones procedimentales, generalmente
tienden a adoptar la que implique mayor demora en resolver el asunto y mayor perjuicio
de los derechos de la persona en el proéeso”

Han hecho carrera adagios en la sabiduria popular, expresados de pintoresca
manera, como la manida referencia a la ruana, al igual que a la telarafia que atrapa
bichos pequefios pero deja escapar los grandes, comparacion con la administracién
de justicia que resulta inexacta en la actualidad colombiana, donde sensible multitud
de personajes, conspicuos o0 envanecidos, opulentos y poderosos, banqueros,
terratenientes, ministros, contralores generales de la republica, un procurador general
de la nacién, senadores, representantes a la Camara algunos de ellos exaltados a la
presidencia de esa corporacion; gobernadores, un director general de la Policia
Nacional y otros altos oficiales, etc., han sido condenados tras el cabal desarrollo
de un debido proceso, pleno de garantias.

Por cierto, la eficacia del sistema judicial puede revertir en malévolo desdoro,

al alcanzar a potentados de moral elastica, que se autoexoneran, en su ductil
conciencia, de cualquier sentimiento de culpabilidad, creyéndose facultados para
gue todo gire a su conveniencia mientras se enriquecen. Se suponen por encima de
cualquier indagacion y no aceptan que el Estado llegue a cuestionarles y menos a
deducirles responsabilidad, convirtiéndose en los mas acerbos desacreditadores
del proceder oficial, patrocinadores de panfletos, iniquidades y variadas acciones
ante organismos de integrantes acomodadizos.

Se advierten, asimismo, otras expresiones, como la conocida en centros
carcelarios:

“Aqui por justa sentencia pena un ladrén principiante, que no robé lo bastante para
probar su inocencia”,

dura fustigacion al sugerir que, de obtener botin mas cuantioso, habria quedado en
posiciéon de efectuar una oferta suficientemente elevada para torcer a su favor la
determinacion judicial.

Pero también puede entenderse que los actos reprochables mas rentables, “con
tanta frecuencia absueltos por el édtdirindan ingentes recursos a quien los
perpetra, posibilitandole contratar abogados costosos, algunos ademas tortuosos,
prestos al cubileteo, que en causas penales han llegado a sucumbir por sobredosis

4 SanpovaL Huertas, Emiro, Sistema penal y criminologia criticRd. Temis, Bogotd, 1985, pag. 82.
5 DurkHEM, EmiLE, La division del trabajo sociaEd. Akal, Madrid, 42 edicién, 2001, pag. 3.
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de honorarios, con el riesgo de terminar convertidos en asesores permanentes de
una organizacion criminal, en total desacato a que,

“la abogacia tiene como funcion social la de colaborar con las autoridades en la
conservacion y perfeccionamiento del orden juridico del pais, y en la realizacion de una
recta y cumplida justicia”,

que dispone el articuld Hel decreto 196 de 1971.

Es de observar que la crisis de credibilidad y eficiencia de la judicatura, conlleva
el recrudecimiento de imposiciones privadas, usualmente violentas, con supeditacion
a la ley del mas fuerte y acelerados pasos hacia la disolucion del Estado social, por
lo cual no puede escatimarse esfuerzo alguno en procura de la restauracion del
orden juridico, la ecuanimidad, acierto, legalidad y oportunidad en la solucién de
los conflictos y la confiabilidad en las instituciones.

4. LAS DEFICIENCIAS DE LA ADMINISTRACION
DE JUSTICIA SON TAMBIEN RESPONSABILIDAD
DE LAS OTRAS RAMAS DEL PODER PUBLICO
Y DE LA SOCIEDAD EN GENERAL

La administracién de justicia, ademas de serle endilgadas responsabilidades de
otras areas y no contar con la colaboracién ciudadana, tiene que aplicar la defectuosa
legislacién emanada de la correspondiente rama del poder publico, al igual que
decretos producidos por la ejecutiva y contar con la asistencia de ésta en muchos
aspectos relacionados con su actividad, siendo por ejemplo de cargo gubernamental
el sistema penitenciario y el apoyo y proteccién para el apropiado y seguro
cumplimiento de las funciones judiciales, en lo que suelen suscitarse multiples
fallas.

Desafortunadamente, no se han seguido politicas serias y estables para que exista
coherencia, orden y prioridad de los intereses nacionales sobre los coyunturales y
particulares, en la regulacion normativa de trascendencia jurisdiccional, en alto
grado caracterizada por la inestabilidad, la impulsividad circunstancial, los
“bandazos” y el otorgamiento de concesiones.

Han regido procedimientos diferenciales, a veces de precaria vigencia,
cambiando también las competencias y generando dificiles problemas técnicos y
absurdos riesgos de nulidad, que al materializarse conducen a la ineficacia de las
actuaciones y la pérdida de tiempo, con la consecuencial angustia y desconcierto
de quienes esperan los fallos, que en muchas oportunidades jamas llegan, por
sobrevenir la prescripcion de las acciones.
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Se producen asi otros factores de descrédito e injustas sospechas de corrupcion,
cuando es lo cierto que fiscales, jueces y magistrados estan colocados en la
permanente cuerda floja de tener que administrar justicia, con inmenso esfuerzo
pero inapropiada normatividad sustantiva y procesal, en riesgo de fracaso por la
carencia de apoyo y de elementos apropiados, el abrumador exceso de los asuntos
sometidos a su conocimiento y la enrevesada preceptiva, que apenas esta siendo
entendida y clarificada puede ser objeto de pronunciamientos parciales de
inexequibilidad, o de condicionada exequibilidad, para mayor intrincacion, hasta
gue el embrollo es complementado con otra reforma.

Adicionalmente, si la administracion de la justicia ordinaria logra funcionar
bien, mas se proponen mecanismos para alterarla, cambiarle las leyes y aun el
marco constitucional, en forma que ha llevado a creer que, en ocasiones, se busca
beneficiar a personas o grupos para quienes el ambito de aplicabilidad no fue el
querido en los criterios previos de seleccion.

Otro de los graves factores de desconfianza hacia la judicatura emerge de su
morosidad, ostensible y lamentable, pero ella no siempre es atribuible sélo a los
servidores judiciales, sino a la elevada conflictividad nacional y a la falta de
apropiada atencion por las otras ramas del poder publico, por la misma falta de
racionalizacion y de estabilidad de los procedimientos y la ingente sobrecarga en
las competencias, a las que de otra parte se ha querido dar trascendencia superior a
la correspondiente como simple medida de la jurisdiccion y factor de division del
trabajo.

A ese respecto se han pronunciado, por ejemplo, la jurisprudencia y la doctrina
espafolas, como puede observarse en los siguientes apartes:

“(...) en la efectividad del derecho que nos ocupa se hallan comprometidos, por
imperativo constitucional, la totalidad de los poderes publicos. Inmediata consecuencia
de ello la extraen las dos sentencias recién citadas:

‘El deber judicial constitucionalmente impuesto de garantizar la libertad, justicia y
seguridad con la rapidez que permite la duracion normal de los procesos lleva implicita
la dotacion a los érganos judiciales de los necesarios medios personales y materiales
(FJ 3 de la STC 85/1990)'.

Ante la sobrecarga de trabajo, demasiadas veces queda demostrado que la maxima
diligencia de un determinado juez o tribunal no basta a impedir la vulneracién del
derecho®.

6  ReveEnca SANcHEZ, MIGUEL, Los retrasos judiciales: ¢ cuando se vulnera el derecho a un proceso sin dilaciones?,
Ed. Tecnos, Madrid, 1992, pag. 18.
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“Sin embargo, es de sefialar que se han dado interesantes casos en que el problema se
encontraba, por el contrario, en una intensa actividad judicial concentrada en aspectos
qgue fueron considerados en cierta forma secundarios por el Tribunal.

(...) En linea de principio, un problema de retraso o dilacion procesal puede tener su
origen tanto en la deficiente direccion de las autoridades judiciales como en la carencia
de medios o0 adecuada organizacion de los tribunales de justicia. En este Gltimo supuesto,
por tanto, la responsabilidad se desplazaria del poder judicial al ejecutivo e, incluso, al
legislativo que no hubiere sido capaz de adoptar las medidas legales necesarias para
superar la crisis”

Entre las multiples repercusiones negativas contra la administracion de justicia
originadas en actuaciones de otras ramas del poder publico, puede citarse la
evolucion legislativa en torno a la libertad condicional, que en el texto original del
decreto 100 de 1980, anterior Cédigo Penal, sélo podia otorgarse cuando el
condenado:

“haya cumplido las dos terceras partes de la condena, siempre que su personalidad, su
buena conducta en el establecimiento carcelario y sus antecedentes de todo orden,
permitan suponer fundadamente su readaptacion social”.

La Ley 415 de 1997, supuestamente de “alternatividad en la legislacion penal y
penitenciaria”, cuando buscaba “descongestionar los establecimientos carcelarios
del pais”, introdujo en el anterior Codigo Penal un nuevo articulo, 72A, permitiendo
la concesion de la libertad condicional al cumplirse el mas beneficioso lapso de las
tres quintas partes de la condena, si simplemente se ha observado “buena conducta
en el establecimiento carcelario”. No obstante, los adicionales requerimientos
anteriores fueron mantenidos para algunos de los delitos estimados como mas
graves, entre ellos el homicidio agravado, el secuestro y el narcotréfico.

Pero el articulo 64 del actual Codigo Penal, Ley 599 de 2000, removié la
excepcion al otorgamiento meramente objetivo frente a tales delitos mas graves,
manteniendo el lapso de las tres quintas partes, para la generalidad “que de su
buena conducta en el establecimiento carcelario pueda el juez deducir,
motivadamente, que no existe necesidad para continuar con la ejecucion de la pena”,
sin que proceda negar la libertad condicional “atendiendo a las circunstancias y
antecedentes tenidos en cuenta para la dosificacion de la pena”, lo que confusamente
ya habia sido previsto en el paragrafo del articuttella Ley 415 de 1997, “salvo
gue exista orden de captura vigente”.

7  FErRNANDEZ-VIAGAS BArTOLOME, PLAciDO, El derecho a un proceso sin dilaciones indebidak Civitas, Madrid,
1994, pag. 98.
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Ademas, la aplicabilidad sélo al condenado a pena privativa de la libertad “mayor
de tres afos”, fue declarada inexequible por la Corte Constitucional, mediante
sentencia C-806 de octubre 3 de 2002.

Se le fue quitando al juez el discernimiento sobre la “personalidad” del
encarceladoy “sus antecedentes de todo orden*, a la par que otros beneficios fueron
siendo notablemente ampliados por el legislador, que en el caso de las redenciones
de pena han llegado a que,

“a los detenidos y a los condenados se les abonara un dia de reclusion por dos dias de
trabajo”,

sin que se pueda computar “mas de ocho horas diarias”; “un dia de reclusién por
dos dias de estudio”, tomandose

“como un dia de estudio la dedicacion a esta actividad durante seis horas, asi sea en dias
diferentes”,

sin exceder el computo de tales seis horas diarias.

Esas horas son cuatro para el instructor o educador, que acredite la calidad
necesaria,

“en cursos de alfabetizacion o de ensefianza primaria, secundaria, artesanal, técnica y
de educacién superior”,

asimilandose al estudio

“las actividades literarias, deportivas, artisticas y las realizadas en comités de internos,
programados por la direccion de los establecimientos” (articulos 82, 97, 98 y 99 L. 65
de 1993).

Son graves las oscilaciones que ha venido presentando la legislacién penal,
procesal penal y penitenciaria, originadas en diversos propositos, en algunos
casos plausibles, pero también producto de la improvisacion, el impulso
circunstancial, la superficialidad, el deseo de reformar para imponer personales
criterios o dejar alguna huella al desempenfar un cargo, la ausencia de politica
criminal, la asuncién voluntaria o forzada de disposiciones foraneas y, todavia
mas, las imposiciones de organizaciones delincuenciales contra el valetudinario
Estado colombiano.

Tanto asi, que en marzo de 1995, cuando fungia como presidente de la Sala
Penal de la Corte Suprema de Justicia, publicamente reproché que algunas reformas
a la normatividad penal estuvieran siendo instadas por delincuentes, propiciando
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deplorables concesiones que, igualmente y de tiempo atras, venia censurando desde
la catedra universitaria.

Por otra parte, por la natural aplicacion del principio de favorabilidad, las
severidades sélo regiran a partir de la vigencia del precepto mas represivo y no
para los hechos ya perpetrados, asi hayan sido los que motivaron el mayor rigor,
mientras los otorgamientos de normas permisivas o condescendientes mantendran
sus efectos para lo ya ocurrido, aun si en el vaivén subsiguiente se pasa al otro
extremo, como ya se viene auspiciando, en lo que los medios masivos de
comunicacion han titulado como colocacion de la libertad condicional “en la picota
publica”.

De tal manera, la lenidad reprobada nacional e internacionalmente ante, por
ejemplo, la liberacion de alguien sobre quien se esperaba una mayor sancién, no
puede endilgarse a los servidores judiciales que hayan tenido que concederla en
inexorable acatamiento de las leyes, que ellos no expidieron pero si tienen la
obligacién de cumplir, sino a quienes fueron prodigando la degradacion punitiva.

En este sentido, cabe destacar lo expresado por el Tribunal Superior del Distrito
Judicial de Tunja, el 6 de febrero de 2003, con ponencia del magistrestod
GonzALez GomEz, al confirmar de manera certera una providencia expedida por el
Juez Segundo de Ejecucién de Penas y Medidas de Seguridad de dicha ciudad:

“Todo lo anterior significa el consentimiento del gobierno y del Congreso, para que,
finalmente, el sustituto de la libertad condicional, en cuanto se refiere al requisito
subjetivo, estuviera relacionado exclusivamente con la buena conducta en el
establecimiento carcelario, de la cual debera deducirse la resocializacion. Tampoco se
objetd elquantumpunitivo. No tuvo en cuenta el gobierno, ni el Congreso, la gravedad

de los delitos, ni las condiciones por las que atraviesa actualmente el pais en materia de
criminalidad, quizas, impelidos por el hacinamiento carcelario. De manera que hoy dia,
en las condiciones en que se encuentra redactada la norma, se disminuy6 la
discrecionalidad del juez para el otorgamiento de la libertad condicional y practicamente,
como lo anota la Corte Constitucional, establecida la buena conducta debe aceptarse la
resocializacion, y por consiguiente, la innecesariedad de ejecucion de la totalidad de la
pena’.

5. UNAS INNOVACIONES EN EL SISTEMA JUDICIAL HAN
RESULTADO PLAUSIBLES, MIENTRAS OTRAS
AGRAVARON SU CRISIS

Sin pretender abarcarlos todos, y en la seguridad de quedarme corto ante el breve
espacio a disposicion, he de mencionar que entre los aspectos aducidos como
cardinales para que se generara el cambio de la Constitucién, materializado en
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1991, la proscripcion de las maneras descompuestas utilizadas “para hacer politica”,
particularmente desde el Congreso Nacional, y la reforma a la justicia, provocaron
modificaciones de inmensa trascendencia y buen provecho para la descaecida salud
de la patria, surgiendo asi aportes de los més valiosos que la nueva Constitucién
entreg6 al pais, como la pérdida de investidura y la investigacion y juzgamiento de
los congresistas por la Corte Suprema de Justicia, ademas de la accion de tutela y
la Fiscalia General.

Pero algunas de esas innovaciones han sido alteradas con practicas abusivas o
con desafortunados desarrollos y modificaciones, mientras con otras arrecio el
descuadernamiento institucional, por la desatinada creacién de entidades
innecesarias, como la Corte Constitucional y las Salas Administrativa y Disciplinaria
del Consejo Superior de la Judicatura, que aparte de aumentar indtiimente la
burocracia oficial y las erogaciones del tesoro publico, endilgadas como ineficiencia
de la rama judicial por haberse aumentado la proporcién presupuestal de gastos en
ella, sin mejorar su rendimiento, han venido generando absurdos enfrentamientos,
gue los medios de comunicacién social optaron por denominar “choques de trenes”.

Asi iré refiriendo, con mayor o menor detalle segin sea del caso y el tiempo lo
permita.

5.1. La pérdida de investidura

Adecuadamente establecida para situaciones como las contempladas en los articulos
de la Constitucién 110 (por inducir a quienes desempefien funciones publicas a
contribuir a favor de un partido politico, movimiento o candidato), 183 (violacion

del régimen de inhabilidades e Incompatibilidades, o conflicto de intereses; indebida
destinacion de dineros publicos; trafico de influencias, etc.) y 291 (aceptacion de
cargo en la administracion publica), ciertamente ha permitido que el pais, por
encomiable accion del Consejo de Estado, aprecie una intensa labor depuradora,
con resultados ampliamente reconocidos.

Sin embargo, se busca introducir algunas modificaciones, en particular para
superar la estrechez de los términos en los cuales debe desenvolverse la
correspondiente accion, y para graduar la sancién, “de acuerdo con el principio de
proporcionalidad”.

Asi, se procura que no en todos los casos, unos ostensiblemente menos graves
que otros, se llegue a la pérdida definitiva e inamovible de la investidura, con toda
la severidad de sus consecuencias.
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5.2. La investigacion y juzgamiento de los congresistas
por la Corte Suprema de Justicia

Quiso el constituyente que del anterior régimen de inmunidad de los miembros del
Congreso Nacional, que ciertamente se habia convertido en impunidad, se pasara a
un especialisimo fuero, para que en un residuo de sistema inquisitivo, un delito
cometido por algin senador o representante a la Camara, no sea investigado
comunmente por la Fiscalia General de la Nacion sino, en forma privativa, por la
Corte Suprema de Justicia que, si fuere del caso, abre la instruccién, vincula al
sindicado y, de encontrar mérito para ello, lo acusa ante si misma, adelantando el
juzgamiento y profiriendo la sentencia a que hubiere lugar que, si fuese condenatoria,
también seguird atendiendo como juez de Ejecucién de Penas y Medidas de
Seguridad.

Por mandato expreso del paragrafo del articulo 235 de la Carta, cuando el
congresista hubiere cesado en el ejercicio de su cargo, el fuero s6lo se mantiene
para las conductas punibles que tengan relacion con las funciones desempefiadas,
lo cual llevé a muchos a renunciar a su posicion para someterse a las competencias
comunes, que en la mayoria de los casos respondieron apropiadamente en el debido
cumplimiento de sus funciones.

Nacional e internacionalmente han sido reconocidos los positivos resultados de
ese excepcional sistema de procesamiento, por su adscripcion exclusiva y excluyente
al maximo érgano de la jurisdiccion ordinaria, particularmente en la lucha contra
muy graves manifestaciones de corrupcion al méas alto nivel, como el ingreso de
caudales cochambrosos, originados en el narcotréafico, que infestaron incrementos
patrimoniales injustificados, también de miembros del Congreso Nacional, segun
se comprobd ampliamente.

Dentro de la debida observancia y preservacion de las garantias procesales, la
Corte Suprema ha venido investigando aforados y profiriendo resoluciones de
situacion juridica y de acusacion, o de preclusion si ello es lo que imponen las
pruebas, al igual que sentencias, por diversidad de conductas punibles, desde
peculado, particularmente por apropiacion de auxilios y otros desaguisados con
recursos publicos; concusién, prevaricato, falsedad documental, delitos contra
mecanismos de participacion democratica, hasta homicidio.

La impermeabilidad, garantismo, transparencia y eficiencia de ese peculiar
mecanismo foral, ha permitido responsabilizar a magnates de la corrupcién en la
politica que tradicionalmente habian escapado de la accion de la justicia, amparados
por la barrera de los prerrequisitos de procedibilidad a cargo del propio Congreso,
por donde asimismo se han generado tentativas de reforma.



388 VNIVERSITAS

Asi, en el articulo 17 de lo que habria de ser la Ley Estatutaria de la
Administracion de Justicia, 270 de 1996, se incluyé como funcién 62 de la Sala
Plena de la Corte Suprema de Justicia:

“Resolver las impugnaciones y los recursos de apelacién contra las sentencias, medidas
cautelares, providencias y autos interlocutorios que profiera la Sala de Casacién Penal
en los procesos que tramite contra los funcionarios y servidores publicos con fuero
constitucional de juzgamiento por los hechos punibles que se les imputen; (...)".

Como es sabido, esta disposicion fue hallada inexequible por la Corte
Constitucional, en sentencia C-037 del 5 de febrero de 1996, con ponencia del
magistrado Vabimiro NarANJO MEsa, bajo irrebatibles consideraciones como las
siguientes:

“En ese orden de ideas, las atribuciones que el articulo 235 de la Carta le atribuye a la
Corte, en particular la de actuar como Tribunal de Casacion y la de juzgar a los
funcionarios con fuero constitucional, deben entenderse que seran ejercidas en forma
independiente por cada una de sus salas, en este caso, por la Sala de Casacion Penal. De
lo anterior se infieren, pues, varias conclusiones: en primer lugar, que cada sala de
casacion —penal, civil o laboral- actla, dentro del ambito de su competencia, como
maximo tribunal de la jurisdiccién ordinaria; en segundo lugar, que cada una de ellas es
autonoma para la toma de decisiones y, por lo mismo, no puede inferirse en momento
alguno que la Constitucion definié una jerarquizacién entre las salas; en tercer lugar,
gue el hecho de que la Carta Politica hubiese facultado al legislador para sefialar los
asuntos que deba conocer la Corte en pleno, no significa que las salas de casacion
pierdan su competencia o que la Sala Plena sea superior jerarquico de alguna de ellas.
En otras palabras, la redaccion del articulo 234 constitucional lleva a la conclusion
evidente de que bajo ningln aspecto puede sefialarse que exista una jerarquia superior,
ni dentro ni fuera, de lo que la misma Carta ha calificado como ‘maximo tribunal de la
jurisdiccién ordinaria’.

En igual sentido, esta corporacidon comparte los argumentos expuestos por el sefior
presidente de la Corte Suprema de Justicia, cuando, a propoésito del analisis de
constitucionalidad del numeral que se revisa, y en particular respecto de los fundamentos
para determinar como de Unica instancia los procesos de juzgamiento a funcionarios
con fuero constitucional, sefialé: ‘De igual forma, si se acude al fundamento de la doble
instancia como sistema concebido para disminuir los riesgos que consigo lleva la
falibilidad humana, se aprecia que ésta es ineluctable, pero que precisamente se procura
gue la segunda instancia esté a cargo de un 6érgano mas versado, docto y especializado
en la ciencia especifica, lo cual resulta francamente inconsecuente cuando la decision
de quienes han sido escogidos como expertos en la materia, pasa a ser revisada por

funcionarios cuya versacion y entrenamiento no son los mismos™.

Frente a lo anterior, sobra acotar que al pasar la impugnacién contra la decision
de la Sala Penal a la Plena, también integrada por los miembros de aquélla, ellos
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habrian de declararse impedidos para conocer del recurso contra su propia
providencia; como su exclusion no baja la conformacion de la Sala Plena del quérum
decisorio (inciso final art. 54 L. 270 de 1996), las determinaciones en esa pretendida
segunda instancia serian tomadas, de tal manera, por civilistas y laboralistas.

En la providencia que se cita agreg6 la Corte Constitucional:

“Asi las cosas, al suponerse que el recurso de apelaciéon contra sentencias, medidas
cautelares, providencias y autos interlocutorios que profiera un funcionario judicial,
implica que un juez de mayor grado revisara esas decisiones, y al haberse establecido
que la Sala Plena de la Corte Suprema de Justicia no es superior jerarquico de la Sala de
Casacion Penal, se hace entonces necesario declarar la inexequibilidad del fumeral 6
del articulo 17”.

No obstante la contundencia de la disertacion transcrita, se ha insistido en tratar
de resquebrajar el sistema de juzgamiento de los més altos servidores del Estado.
Asi, entre lo que fue el proyecto de reforma a la Fiscalia General de la Nacién e
implementacion del sistema acusatorio, volvio a proponerse tal intento de segunda
instancia, ya como reforma constitucional, para soslayar la rememorada
inexequibilidad.

En tal propdsito, se ha sugerido someter la segunda instancia a un tribunal
especial engendrado al efecto, o deferir a la ley la determinacién de la forma como
la Sala Penal,

“se dividira para garantizar el control de garantia constitucional respecto de las medidas
judiciales limitativas de derechos fundamentales que se tomen dentro del proceso penal,
asi como el principio de la doble instanci@ageta del Congreso® 432, octubre 16

de 2002).

Es realmente perverso que se proponga la division de la Sala Penal de la Corte
Suprema de Justicia, pues ha sido su solidez corporativa la que le ha permitido
cumplir a cabalidad, monoliticamente, sus obligaciones con la Republica, como
bastion de la juridicidad, garante de los derechos y paladin en la denodada lucha
contra la criminalidad, en todas sus manifestaciones.

Fragmentarla, como seguramente se seguira intentando, constituir4 ceder aun
mas espacio, a favor de las tendencias malévolas que han corrompido a Colombia,
gue han hallado en la instituciébn que se pretende fracturar la mas formidable
contraposicion, armada soélo con la equidad, la probidad, la idoneidad, la
credibilidad, la Constitucién y las leyes.

No se diga, por otra parte, que a las decisiones que profiera la Sala Penal de la
Corte Suprema en sli generissistema de procesamiento vigente, se le deba
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incluir una segunda instancia, porque ello es contrario a su supremacia y al riguroso
debate previo que al interior de la corporacion suscita toda determinacién que vaya
a ser tomada, por nueve juristas que profundamente analizan cada aspecto, en
ejercicio que supera lo que se lograria en cualquier instancia posterior,
ostensiblemente improcedente frente a las providencias que profiera el 6rgano que,
por su propia naturaleza, es el maximo de la jurisdiccion ordinaria, en la especialidad.

Es cierto, si, que en tratados internacionales suscritos por Colombia y ratificados
por el Congreso Nacional, que reconocen derechos humanos y prevalecen, por
tanto, en el orden interno, se contempla la garantia de la segunda instancia, pero
también es claro que ésta no ha de operar, por estar suplida con creces, cuando la
decision es encomendada, para maxima garantia, al organismo supremo de la
jurisdiccion respectiva.

Por ello alude la preceptiva correspondiente al “derecho de recurrir del fallo
ante juez o tribunal superior”, como se lee en el literal h del artiCutte 8a
Convencion Americana sobre derechos humanos, Pacto de San José de Costa Rica
(L. 16 de 1972 en Colombia), que solo se refiere a la sentencia y no a otras
providencias, y que ademas excluye, evidentemente, lo proferido de una vez, como
mayor garantia, por la corporacioén limite, que carece de superior.

No puede ser compatible que el fuero, que constituye una excepcional
prerrogativa de defensa, a favor de un especial nivel de procesados, ademas de
llevar la competencia al 6rgano maximo, incluya también una imposible segunda
instancia; si ésta es lo que se quiere, entonces el asunto tendria que ser de
competencia, en primer grado, del correspondiente Tribunal Superior de Distrito
Judicial.

5.3. La Fiscalia General de la Nacion

Gran conquista de la organizacién judicial colombiana, llamada a investigar los
delitos, con solidez institucional y apoyo cientifico y a acusar ante los estrados
competentes a los probables autores, asegurando su comparecencia y tomando
las medidas necesarias para hacer efectivo el restablecimiento del derecho, la
Fiscalia General de la Nacién ha sido debilitada por el Acto Legislativo 03 de
2002, reforma constitucional que ampliamente he comentando en otras
oportunidades.

Lo que la nacién necesita son instituciones fuertes, claro esta que debidamente
controladas para evitar abusos y preservar la cabal observancia y ejercicio de las
garantias fundamentales, que de tal manera estén en posibilidad de contrarrestar la
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mas terrible criminalidad, de tan variadas facetas y tanta capacidad de agresion y
desolacion, que atrozmente esta azotando a Colombia.

No pretendo cuestionar las bondades tedricas de descollantes aspectos del
sistema acusatorio, preciado en los libros y en lo que se puede observar en otros
paises, sin perder de vista, claro esta, qoe grass is always greener on the
other side of the fenecomo me contesto en octubre de 198Yaetister britanico
MARK BARNEs, cuando en los avances de una exitosa causa de la Republica de
Colombia contra el Chase Manhattan Bank de Londres, le ponderaba las virtudes
de la justicia inglesa.

Quienes me han escuchado en catedra de Derecho Procesal Penal saben que
preconizo las ventajas que ofrece el sistema acusatorio, que en cierto grado —el de
las conveniencias nacionales y no el de las imposiciones de lo forAneo— podran
resultar provechosas para nuestro procedimiento penal, pero oportunamente
consolidado y con mayor gradualidad de lo que ha quedado estatuido en dicho
Acto Legislativo 03 de 2002.

Siguen radicales cambios, cuando apenas se estrenaba la Ley 600 de 2000, de
importantes novedades aun no asimiladas, ni aplicadas debidamente, como la
especificacion de los fines de la detencion preventiva, que reafirman su clamada
excepcionalidad; la audiencia preparatoria; el control de legalidad, ya no sélo formal
sino también material, que el juez de la causa es llamado a ejercer sobre las medidas
de aseguramiento y las decisiones relativas a la propiedad, tenencia o custodia de
bienes, que profiera la Fiscalia.

Asi se habia prevenido, aun por el profeameJENRIQUE GRANADOS PERIA, UNO
de los mas respetados propugnadores de la implementacion del sistema acusatorio
en Colombia, en su ensayo de tal contenido publicado en la iénigtasitas de
la Facultad de Ciencias Juridicas de la Pontificia Universidad Javeriah@3,n
correspondiente al primer semestre de 2002:

“Desde este punto de vista, podria sostenerse que apenas entrado a regir el nuevo Cadigo
de Procedimiento Penal, hablar de implantar un nuevo sistema de procesamiento criminal
en Colombia, cuyo efecto final necesariamente serd un nuevo Cédigo de Procedimiento
Penal, podria en principio significar una contradiccion y le daria razén a los criticos
gue sostienen que vivimos de este tipo de reformas y contrarreformas, de marchas y
contramarchas”.

Es claro, por otra parte, que mal puede hablarse de un sistema acusatorio puro,
cuando no existe descripcion globalizada, ni enumeracion universalmente aceptada
de una lista de principios intangibles e inamovibles, ni hay uniformidad en las
naciones que lo han implantado, sino una serie de caracteristicas, en parte mas o
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menos generalizables, resultando faccioso predicar como “puro” el que rija en un
determinado pais.

Se ha creido que en el apresurado transito, tanto en el Senado como en la Cadmara
de Representantes, de lo que vino a convertirse en el Acto Legislativo 03 de 2002,
para el establecimiento del sistema acusatorio en el proceso penal colombiano,
habria ejercido efecto seductor la proyectada modificacion al mecanismo de la
pérdida de investidura, al igual que al sistema de investigacion y juzgamiento de
los congresistas, agregados que llevaron al didffiempo en su editorial del 30
de octubre de 2002, a observar que:

“queda el desagradable tufillo de que los ‘micos’ han sido ‘el caramelo’ para que el
proyecto se apruebe”,

editorialista que también pidid que en los dos debates que entonces restaban se les
diera a los magistrados de la Sala de Casacion Penal la oportunidad de expresar sus
reparos al proyecto.

No obstante, la juiciosa posicion de la Corte Suprema fue despreciada. Conducia
razonadamente, como peticion esencial, a que se archivara aquel proyecto, en espera
de la gran reforma constitucional que aun se viene anunciando, para que se realicen
armonica e integralmente las modificaciones que Colombia necesita, sin impulsos
personalistas, con suficiencia de estudio y en permanente observacion de las
complejidades nacionales, que pueden distanciar los procedimientos de los que
otros paises presenten como adecuados, los cuales no es prudente simplemente
copiar, porque si, para continuar absortos frente a normatividades exéticas y a
impulsos de la teoria emergente, con oscilacion y por fragmentos, que después son
bien dificiles de acoplar.

Tampoco fueron atendidos los cuestionamientos de la Sala Penal, acerca de la
falta de célculo sobre las implicaciones econdmicas de la reforma, por la costosa
creacion de los proyectados jueces de control de garantias, la infraestructura y
dotacion técnica que se requiere para todo el pais, el desplazamiento de testigos, la
seguridad de los intervinientes en el proceso, etc.

Siguen vigentes las inquietudes en otras ocasiones formuladas, en torno a cémo
un pais que, en medio de la estrechez presupuestal, todavia no ha podido poner a
funcionar despachos creados por la Constitucion Politica hace mas de once afios, y
ve reducir el nUmero de servidores judiciales, por ejemplo en salas de tribunales
superiores de distrito judicial, que ha degenerado en la grave inconsecuencia de
tener tribunales promiscuos, se va a ver avocado a desplegar profusamente jueces
gue ejerzan funciones de control de garantias, como gendarmes detras de cada
fiscal.
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¢,De dénde saldran los recursos? ¢ Nuevos gravamenes? ¢ Escatimando cada vez
mas en las prestaciones sociales?

Claro, también se ha respondido que tales jueces pueden salir del personal que
con los nuevos mecanismos le sobrara a la Fiscalia. Esto es, como no se confia en
los fiscales, volteémosles a una parte de ellos el escritorio, para que se conviertan
en jueces de control...

Es probable que estos interrogantes obtengan respuestas nominalmente
satisfactorias, pero perduran en torno a cémo han de ser las concreciones practicas,
en medio de penurias que aumentarian el anhelo de la oralidad, por la carencia
hasta de papel en la dotacion de las oficinas judiciales.

Pero, ¢cOmMo y con qué recursos se garantizara la comparecencia de todos los
intervinientes a ese “juicio publico, oral, con inmediacion de las pruebas,
contradictorio, concentrado y con todas las garantias”?

Se habia aseverado que la reforma estd plenamente financiada, pero también
gue la

“Fiscalia dice que en el Plan de Desarrollo no se incluy6 la plata para reformar el
organismo” El Tiempg marzo 26 de 2003, pag. 1-1%). Se espera, eso si, que sumas
significativas sean proporcionadas por los Estados Unidos de América, dentro de su
politica de colaborarle a Colombia, aunque se haya llegado a sugerir que podria estar
desarrollando un imperialismo jurisdiccional, como parece insinuar el ensayo “¢ Crisis
del procedimiento penal? ¢Marcha triunfal del procedimiento penal americano en el
mundo?”, incluido en el librdemas actuales y permanentes del derecho penal en el
milenio, de BeERND ScHUNEMANNS.

Pueda ser que el patrocinador no incida en la aplicacién del principio de
oportunidad, hipotéticamente para que se canalicen los esfuerzos investigativos,
en especial contra el terrorismo, el narcotrafico y otros delitos de interés
transnacional, dejando eventualmente de lado las indagaciones sobre, por decir
algo, hurtos callejeros, delitos contra la libertad, integridad y formacion sexuales,
utilizaciones indebidas de fondos captados del publico, etc.

Por otra parte, ¢cuanto tiempo después de cometido el delito se realizara el
juicio publico oral? En homenaje al nuevo sistema, ¢,va a disminuir la criminalidad
del pais, o se va a quintuplicar el nimero de despachos judiciales, para superar la
congestion? ¢ Ya no es cierto que cada hora que se deja pasar sin acopiar los medios
de demostracion, es una prueba que huye?

8 Trad. $vana BacicaLuro, Ed. Tecnos, Madrid, 2002, pag. 288y sigs.
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Afortunadamente, si se excluyé el quebrantamiento de la intangibilidad de las
decisiones de los 6rganos limite de justicia, eventualmente incluida la
desmembracion de la Sala Penal de la Corte Suprema, atomizacion que la debilita
cuando lo requerido es su fuerte cohesion. Pero seguramente volvera a intentarse.

La Sala Penal habia sefialado, también sin éxito, la reducida, parcial e inmotivada
percepcion de la justicia en la reforma a la Fiscalia, primero en cuanto al grave
problema de congestion, que aumentara al ser entrabada la instruccion, al tiempo
de incrementarse la burocracia, con la innecesaria actuacion, en los diferentes niveles
y a todo lo largo y ancho del extenso territorio nacional, del juez que ejerza las
funciones de control de garantias, funcionario desechable pues “no podra ser, en
ninguln caso, el juez de conocimiento en aquellos asuntos en que haya ejercido esta
funcién”, segun dispone el incisd &el numeral 1 del articulo 2 del Acto
Legislativo 03 de 2002.

Asimismo se resaltd que la Fiscalia, independientemente del sistema procesal
del que se quiera hablar, no puede actuar con tantas limitaciones, pedidos de
determinacion y controles subsiguientes, por ejemplo sobre allanamientos,
aprehensiones, interceptaciones, etc.

Por otro lado, para que logre efectuarse el juicio concentrado, ¢,se permitira al
juez desentenderse de todos los otros mdltiples asuntos que habitualmente se hallan
a su cargo? ¢ Se reformara previamente lo dispuesto en el articulo 15 del decreto
2591 de 1991, que obliga a tramitar con prelacion las acciones de tutela,

“para lo cual se pospondra cualquier asunto de naturaleza diferente, salkalzae
corpus?

Y todo esto sin entrar al horror adicional de la resurreccion del jurado de
conciencia, por la razon reiterativa de que en otros paises existe, asi en Colombia
s6lo haya sido el mas terrible vehiculo de dilacién de los procesos y de impunidad,
encontrandose en su supresién una verdadera avanzada y alivio para quienes de
verdad propenden por el interés general y cuestionan, con preocupacion, co6mo
puede creerse que lo que dificiimente logran alcanzar los jueces profesionales,
cuya identidad hubo que ocultar para preservarles la vida y la independencia, frente
a graves manifestaciones de criminalidad, va a ser conseguido por ciudadanos
atemorizados, mas propensos a dejarse seducir y a optar por la via en la que
vislumbren menores contratiempos.

Por lo demas, podria colegirse que el yerro mayor pudo estar en la expedicion
de la Ley 600 de 2000, en lugar de haber madurado hacia lo rescatable de lo que
ahora, ya en el plano constitucional, ha producido el Congreso Nacional, el mismo
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gue en tan corto tiempo expide regulaciones de orientacién divergente,
desestabilizando aun mas la situacion de una fragil republica.

No estd Colombia en condiciones de seguir ensayando preceptos efimeros,
lanzdndose a aventuras de experimentacién procesal y deambulando en la mas
inestable normatividad, cuando tanto necesita fundarse en solidez institucional y
aplicar con certeza y ecuanimidad disposiciones firmes, que el tiempo y la
jurisprudencia hayan decantado, para la confrontacion de una barbarie desenfrenada,
gue no permite seguir jugando, estrenando leyes a impulsos y bandazos, sin politicas
definidas.

Con todo, la Constitucién Politica es para cumplirla, por lo cual la nueva
preceptiva debe acatarse constructivamente, hasta donde lo permitan sus falencias.
Y con extremo celo ha de procurarse que la legislacién que la desarrollar4 no
aumente el desbarajuste y, antes bien, conlleve los menores traumatismos adicionales
para un pais tan necesitado de justicia.

De momento, debe existir una gran precaucion para que, por ejemplo, el jurado
de conciencia quede como una mera posibilidad, inerte, sin llegar al proceso penal.
Que no sean inoculadas otras bacterias septentrionales, como la teoria del fruto del
arbol envenenado, multiplicador de nulidades al parecer apodado “clausula de
exclusion” para el consumo nacional. Que no se perpetre el quebrantamiento del
principio de igualdad y se vuelva atras en lo que ha podido recuperarse de los
derechos de la victima y de la sociedad, negandole la segunda instancia a las
sentencias absolutorias, mientras las condenatorias si son impugnables. Etcétera.

5.4. La accion de tutela

Para depurar su inmensa trascendencia y utilidad, rescatdndola del desbordamiento
gue ha eclipsado sus innegables bondades y la hace aparecer como lastre de los
despachos judiciales, reiterativamente se ha luchado para racionalizar la accion de
tutela, sin solucion eficaz hasta el momento, descollando la magnifica iniciativa
del Consejo de Estado y la Corte Suprema que en 1997 murié en el octavo debate
en el Congreso Nacional.

Posteriormente, en el afio 2000, la intensa labor realizada por el Consejo de
Estado, entonces presidido posiwb ALario MENDEZ, la Corte Suprema de Justicia,
el ministro de Justicia y del DerechoN®Lo GonzALez TRudiLLO Y la Secretaria
Juridica de la Presidencia de la Republica, condujo a la expedicién del decreto
1382 del 12 de julio de 2000, por medio del cual se establecieron reglas para el
reparto de esta accion.



396 VNIVERSITAS

Después de diversas vicisitudes, felizmente superadas con la decision del Consejo
de Estado, Seccion Primera, en sentencia de julio 18 de 2002, con ponencia del
consejero @viLo ARCINIEGAS ANDRADE (exp. 6414), que no lo hallé opuesto a la
normatividad superior, con las leves excepciones de los inCisted Aumeral 1
del articulo * y 2° del articulo 3, dicho decreto mantiene su vigencia y le ha
puesto parte de orden al ejercicio de este amparo constitucional. Decrecieron algunos
de los abusos y desvarios que se habian venido perpetrando en su nhombre y que,
junto con otros que todavia subsisten, han descaecido la relevancia de esta magnifica
innovacion, protectora excelente de derechos constitucionales fundamentales, al
colocar al individuo en expedito contacto con la administracion de justicia.

Sin embargo, sigue siendo necesario complementar una regulacién racional,
primariamente desde la propia Constitucion, para blindar la tutela contra tanta
extralimitacion, que en forma ingente agobia a la rama judicial, con muy alto grado
de desperdicio funcional por el elevado volumen de demandas engafosas,
impertinentes y nimias.

De la misma manera, tiene que ponerse fin a los abusos que se vienen cometiendo
desde estrados de todos los niveles, entre ellos la propia Corte Constitucional, por
el desconocimiento de que la tutela no procede contra decisiones judiciales, como
expresamente decidié en su sentencia C-543, mediante la ctdesbdtubre de
1992, con ponencia del magistradeeJGREGorRIOHERNANDEZ GALINDO, declaro la
inexequibilidad de los articulos 11, 12 y 40 del decreto 2591 de 1991, que establecian
un término de caducidad de dos meses, a partir de la ejecutoria, para ejercer la
accion contra sentencias o providencias judiciales que pongan fin a un proceso,
determinando una competencia especial y unos requerimientos de procedibilidad.

Sin acatar que los fallos dictados en ejercicio del control jurisdiccional hacen
trnsito a cosa juzgada constitucional, segun estatuye el ifidsbdrticulo 243
de la Carta, y ya dejada de lado la regulacién que contenian los preceptos declarados
inexequibles, la Corte Constitucional y otros multiples despachos han optado por
proceder contra los referidos pronunciamientos judiciales, frecuentemente a
discrecion y aun desdefiando que el presunto afectado disponga de otro medio de
defensa judicial y no se utilice el amparo como mecanismo transitorio, como se
halla estatuido desde la propia Constitucion, incfsgeB articulo 86.

Para mayor embrollo, esa arrogacion se ha desarrollado bajo la amoldable
aduccion de “via de hecho”, definida de voluble manera, desde “violacion flagrante
y grosera de la Constitucién por parte del juez, aunque pretenda cubrirse con el
manto respetable de la resolucion judicial” (T-173, mayo 4 de 1:893psE
GrecorIoHERNANDEZ GALINDO), hasta el engendro de la “via de hecho prospectiva”,
para dejar sin efectos un proceso que se hallaba en curso contra unos miembros de
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la Camara de Representantes, no obstante hallar “razonablemente fundada en
derecho” la actuacion de la corporacion accionada, donde evidentemente se disponia
de los amplios medios de defensa judicial legalmente establecidos.

Se anotd entonces que:

“si bien las altas corporaciones judiciales, y en especial la Corte Constitucional, deben
en principio ser consistentes con sus decisiones pasadas, lo cierto es que, bajo
especiales circunstancias, es posible que se aparten de ellas” (SU-047, enero 29 de
1999, con ponencia de los magistrades.8s Gaviria Diaz y ALEJANDRO MARTINEZ
CABALLERO),

asi de tal manera se genere inseguridad juridica, desajuste funcional e inmenso
desconcierto.

Por supuesto, no es confortante para la institucionalidad juridica el
acomodamiento de esa clase de fallos, como tampoco lo es que la Corte
Constitucional u otro despacho judicial, que podia ser de menor nivel jerarquico y/

o de especialidad diferente, le espete a otro que ha cometido tamafa violacion,
“flagrante y grosera”, ni aumenta asi la credibilidad y el respeto hacia la rama
judicial, por ejemplo, cuando el despacho tutelado es una Seccién del Consejo de
Estado, o una Sala de la Corte Suprema de Justicia, cuyas juiciosas determinaciones
simplemente no complacen al juez o corporacion que impone Su parecer o su
conveniencia por via de tutela.

Todavia mas, ¢hasta donde puede llegar la perplejidad ciudadana, si lo que
antes era considerado como jurisprudencia, por la reiteracion de un andlisis juridico,
gue ha venido sustentando apropiadamente el respectivo érgano jurisdiccional, es
tildado por otro ente como “via de hecho?

¢, Qué fe en sus instituciones puede conservar el ciudadano del comudn, si un
grupo de servidores judiciales, colegiados al mas alto nivel, son imputados, con
inusitada frecuencia, como “flagrantes y groseros” violadores del ordenamiento
juridico, que debian acatar y proteger?

Por el contrario, personas informadas bien pueden advertir que lo que esta
ocurriendo emana de que un ente judicial, o algunos de sus miembros, que
rotativamente logran conformar precarias mayorias, han estado erigiendo su
supremacia, por presuponerse guardianes Unicos de la Constitucion. Si por cualquier
razén no quieren estar de acuerdo con una providencia, la motejan “via hecho®, asi
hasta cuatro de los propios comparieros, que en consecuencia salvan su voto, razonen
juiciosamente en sentido contrario, como también lo ha venido haciendo la
corporacién realmente competente.
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Los otrora magistrados de la propia Corte ConstituciaraszARANGO MEJIA,
Fasio MoroN Diaz y ViabimiRo NARANJO MEsA, en salvamento de voto conjunto a
la sentencia SU-327 de julio 27 de 1995, de la cual también se apart6 el magistrado
HernanDo HERRERA VERGARA, denunciaron lo que a continuacion se transcribe,
para tomar sélo unos cuantos apartes ilustrativos, entre muchos otros, de lo que de
antigua data viene acusandose, aun desde el interior mismo de esa corporacion:

“Lo que se ha hecho, sin ocultarlo, es arrebatar su competencia a la Sala de Casacion
Penal de la Corte Suprema de Justicia. Desde ahora, los condenados penalmente sabran
que contra la sentencia pueden ejercer, a su arbitrio, la accion de tutela o el recurso
extraordinario de casacion.

Con una ventaja para los condenados: si el recurso extraordinario de casacion debe
interponerse dentro de un término... y con base en unas causales, la accion de tutela
puede ejercerse contra la sentencia en cualquier época, por cualquier motivo, y ante
cualquier juez. Por ejemplo, ¢ qué impediria, de conformidad con la jurisprudencia que
ha fijado la Corte Constitucional, que la sentencia de casacion que en este salvamento
de voto se ha citado, fuera mafiana revocada por cualquier juez, alegando que en ella se
desconocio la prohibicion de leformatio in pejus

En lo relativo a la justicia penal, jquién lo creyera! la Corte Suprema de Justicia ha
dejado de ser, por obra y gracia de una acciéon de tutela, ‘el maximo tribunal de la
jurisdiccién ordinaria’ (...).

Siguiendo la novisima jurisprudencia, bastara alegar que el juez o tribunal competente,
aplicando la Constitucion y la ley, pero dandoles una interpretacion contraria a la que
favorece al interesado, fallar4 en contra de las aspiraciones de éste, para acudir a la
accion de tutela, nuevo balsamo de fierabras juridico”.

Asi concluyen los tres magistrados aludidos inicialmente:

“Fallos como el que origind este salvamento de voto, fortalecen la conviccion de quienes
creen que en la medida en que la accién de tutela reemplaza todos los procedimientos
establecidos, se desquicia alin mas nuestro descaecido ordenamiento juridico.

Cabria preguntarse, ademas, como puede haber seguridad juridica, si, a pesar de haberse
declarado la inexequibilidad de las normas que permitian la tutela contra sentencias, se
invalidan fallos ejecutoriados, contra los cuales existian recursos, como el de casacion
en este caso, que no se interpusieron oportunamente. Si, ademas, los fallos de tutela
niegan la fuerza obligatoria de los contratos, desconocen que la transaccion produce el
efecto de cosa juzgada en Ultima instancia, y si, en fin, como ya ha ocurrido, los jueces
de tutela de todas las jerarquias olvidan, por ejemplo, que ‘no se podra conceder la
tutela contra conductas legitimas de un particular’ (art. 45, decreto 2591 de 1991).

El abuso de la accion de tutela conspira contra la existencia misma de esta institucion.
Que no se establecid para crear la anarquia y el caos en la administracion de justicia,
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sino como urremedio excepcionajue sirviera para la proteccion de los derechos
fundamentales”.

Todavia en la misma época, primando la juridicidad, el interés nacional y la

sinceridad, salvo voto el magistrad®deAranco MEedia frente a la sentencia SU-
342 de agosto 2 de 1995:

“(...) eran menos peligrosas para el orden juridico las normas del decreto 2591 de 1991
gue hacian posible la accion de tutela contra sentencias. En tales normas se establecia
un término para interponer la accion de tutela (60 dias siguientes a la firmeza de la
providencia que hubiere puesto fin al proceso); se exigia que se hubieran agotado los
recursos en la via judicial; y se preveia la sancion por el ejercicio temerario de la accién
de tutela contra sentencias, etc. Ahora, cuando no existen las aludidas disposiciones,
todo es posible: basta invocar la real o imaginaria violacién del debido proceso, en
cualquier tiempo. Ya se ha visto como quien, por ejemplo, no quiera interponer el recurso
de casacion contra una sentencia contra la cual éste proceda, solo tiene que alegar que
supone o sospecha que la Corte Suprema no desatara favorablemente tal recurso, para
acudir con éxito a la accion de tutela.

En sintesis, en su marcha inexorable, la accién de tutela abusivamente ejercida, hace a
un lado todos los demas procesos, y no deja en firme decision alguna de los jueces de la
republica...

Obsérvese que en la sentencia de la cual discrepo, se desconocen las sentencias que
pusieron fin a procesos validamente tramitados, que se cifieron a las exigencias del
debido proceso. Para desconocerlas no se invoca argumento diferente al de la primacia
del juez constitucional. ¢ No habria sido, acaso, mas acertado llamar a las cosas por su
nombre, y hablar de la omnipotencia juridica del juez de tutela?

().

(...) Esarelacion, que no se debati6 en la Sala Plena, permite una congbrsidgedio
de la accién de tutela se puede exigir todo lo que directa o indirectamente se relacione
con un contrato de trabajé\si ¢ para qué la justicia laboral?”

Contra la misma sentencia antes referida, puntualizaron en salvamento de voto

conjunto los magistradoseRNaANDO HERRERA VERGARA, FaBlo MoRON Diaz y
VLADIMIRO NARANJO MESA:

“a) La accion de tutela no esta consagrada para sustituir al juez laboral ni para definir
conflictos juridicos de trabajo, sino que constituye un mecanismo subsidiario de defensa
y por tanto no es procedente frente al caso particular”.

b) La supuesta violacion del principio “a trabajo igual, salario igual”, “no puede ser
considerada en forma genérica e indeterminada, sino de manera especifica, con
fundamento en el material probatorio requerido”.



400

VNIVERSITAS

“c) En el presente caso no hay vulneracion del derecho a la libre asociacion sindical”.

“(...)Ademas, como ocurre en el casih examingcon ello se desvertebra la jurisdiccion
laboral con sus competencias y procedimientos propios consignados en normas que
recogen una avanzada tradicion juridica de tendencia progresista, en aras de la proteccion
de los derechos de los trabajadores, tanto a nivel individual como colectivo, la cual
tiene como finalidad lograr la justicia en las relaciones que surgen entre empresarios y
trabajadores, dentro de un espiritu de coordinacidon econémica y equilibrio social que
cristaliza el imperio de la justicia social (...)".

Acerca de la sentencia C-466 de octubre 18 de 1995, también salvaron o aclararon

voto los magistrado®acEARANGO MEJIA, FaBlo MORON Diaz, HERNANDO HERRERA
VERGARA Y ViaDIMIRO NAraNJO MEsa, confesando el primero que la Corte
Constitucional:

“so pretexto de proteger los derechos fundamentales, y basandose en su condicion de
intérprete de la Constitucion, ejerce cada dia poderes mas amplios e invade la esfera
reservada por la ley a otras autoridades... Basta citar algunos casos, para demostrar
cémo la Corte Constitucional desborda sus poderes:

Al revisar fallos de tutela, se ha arrebatado a la Sala de Casacién Penal de la Corte
Suprema de Justicia, la competencia para revisar una sentencia condenatoria, en virtud
del recurso de casacion...; se han dejado sin valor unas sentencias dictadas por los
jueces laborales, en épocas pasadas, sin siquiera determinarlas, y se ha desconocido la
existencia de normas sobre convenciones colectivas y pactos colectivos...

Ahora, en esta sentencia, se ha desconocido que es deber del Presidente de la Republica
‘conservar en todo el territorio el orden publico y restablecerlo donde fuere turbado’

(..
(..

La Corte Constitucional no ejerce un poder omnimodo, porque en el Estado de Derecho
no hay poderes omnimodos. Dios no quiera que se convierta en absoluto el poder de
qguienes apenas son unos intérpretes de la Constitucion, encargados de guardar su
integridad y supremacia, dentro de los estrictos y precisos términos del articulo 241 de
la misma”.

Pero los pasos hacia la arrogacion total se siguieron dando y las pretendidas

“vias de hecho”, que antes eran “apariencias de providencias judiciales que vulneran
los derechos béasicos de las personas” (T-368, septiembre 3 ded99&)MIrR0

NaranJo MEsa), vienen siendo acomodaticiamente colegidas de simples diferencias
de interpretacion y de valoracion probatoria, lo cual ha estado vedado en algunas
definiciones de “via de hecho” y lo estuvo en el inciso final del paragtafel 1
extrafiado articulo 40 del decreto 2591 de 1991, declarado inexequible por no ser
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viable la accion de tutela contra decisiones judiciales, que sin embargo llegan a ser
convertidas en removibles, ya sin reglamentacién alguna, al desentenderse de lo
resuelto en una sentencia que, segun la Carta Politica, inaeb drticulo 243,

debia producir efectos de cosa juzgada constitucional.

Asi, no es raro que cunda el desprestigio y la incredulidad, ni que se perciba
gue el Consejo de Estado “le canta la tabla” a la Corte Constitucional, como
recientemente tituld el diariel Tiempo(abril 19 de 2003, pag. 1-6).

También la Corte Suprema de Justicia, tardia pero categéricamente, tuvo que
reivindicar, para bien de Colombia, su condicién de “maximo tribunal de la
jurisdiccion ordinaria” (art. 234 Const.), segun refrend6 el 19 de marzo de 2002,
en sendas determinaciones emitidas por la Sala Laboral y la Sala Penal, después de
puntualizar en Sala Plena, el 5 del mismo mes:

“Las decisiones que adopta la Corte Suprema de Justicia en ejercicio de sus atribuciones
constitucionales son intangibles e inmutables, y por ello serdn las Unicas que se

reconoceran por esta corporacion como juridicamente validas para todos los efectos
legales”.

Como se indica en el acapite siguiente, debe insistirse en la reunificacion de la
jurisdiccion constitucional, con la supresion de la Corte Constitucional y el
restablecimiento de sus funciones en la Corte Suprema de Justicia.

De momento, el abuso de la accion de tutela, particularmente al pretenderse la
remocién de determinaciones judiciales, ha aminorado con lo dispuesto en el
numeral 2 del articulo 1 del decreto 1382 de 2000, en cuanto el reparto de la
accion promovida contra un funcionario o corporacion judicial, corresponde al
respectivo superior funcional del accionado. Pero es fundamental que se erradique
esa practica, como debid ocurrir a partir de la declaratoria de inexequibilidad de
los articulos 11, 12 y 40 del decreto 2591 de 1991, determinada por la Corte
Constitucional en la citada sentencia C-543°d#eloctubre de 1992, precisamente
por cuanto, como alli se explica,

“no encaja dentro de la preceptiva fundamental un sistema que haga posible al juez,
bajo el pretexto de actuar en ejercicio de la jurisdiccion constitucional, penetrar en el
ambito que la propia Carta ha reservado a jurisdicciones como la ordinaria o la
contencioso administrativa”.

“Bien puede afirmarse que, tratandose de instrumentos dirigidos a la preservacién de
los derechos, el medio judicial por excelencia es el proceso”,

sefiala también la providencia en cita. Ante la inocultable realidad de protuberantes
guebrantamientos a derechos fundamentales que, de cuando en cuando, verdaderos
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y trascendentes, son apreciados en actuaciones judiciales, que muy
excepcionalmente han llevado aun a los mas cuidadosos defensores de la seguridad
juridica a tutelar, los procedimientos de cada indole deben estar provistos de
apropiados mecanismos de impugnacion y control, si el diligenciamiento aun se
halla en curso, en cualquier etapa, y de expeditas acciones de revision si ya ha
culminado, para que con las ventajas en oportunidad y esmero que caracterizan a
la tutela, el amparo constitucional se posibilite, arménicamente integrado al
respectivo proceso.

5.5. La Corte Constitucional

Ciertamente, ser el maximo 6rgano de la jurisdiccién ordinaria y guardian de la
integridad y supremacia de la Constitucion, son funciones que no se oponen sino
gue se complementan; asi contindan siendo atendidas, en una misma corporacion,
en cantidad de paises y lo ha estado en Colombia, no solamente cuando la Corte
Suprema de Justicia ejercia expresamente el control de constitucionalidad de las
leyes, hasta 1991, sino a través de sus providencias, mediante las cuales
salvaguarda los derechos fundamentales y corrige los agravios que hayan sido
inferidos.

De igual manera, el Consejo de Estado ha seguido fungiendo como tribunal
supremo de lo contencioso administrativo, a la vez que conoce de las acciones de
nulidad por inconstitucionalidad de decretos dictados por el gobierno nacional.

En los vaivenes de la estructuracién politica, ha venido considerandose que el
control constitucional de las leyes debe volver a la Corte Suprema, en primer término
para superar los riesgos de permeabilizacion de la justicia, que se reeditaron en la
Constitucion de 1991, al dejarse a cargo del Senado de la Republica la eleccién de
los nueve magistrados de la Corte Constitucional, la tercera parte de ellos de ternas
elaboradas por el Presidente de la Republica.

Procede recordar que antes de 1957, los magistrados de la Corte Suprema de
Justicia eran elegidos

“por las Camaras Legislativas, de ternas que les pasara el Presidente de la Republica.
El Senado y la Camara elegirdn por mitad los magistrados de la Corte, pero si su
namero fuere impar, la Camara elegira uno mas” (articulo 149 de la Constitucion
Politica de entonces, similar a lo estatuido para el Consejo de Estado en el articulo
136 ibidem).

El citado articulo 149 preveia, asimismo, la existencia de suplentes personales,
“elegidos en la misma forma que los principales” y que el gobierno nombraba
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“los magistrados interinos de la Corte Suprema, y los gobernadores respectivos
nombraran los de los tribunales superiores, cuando las faltas de los principales no puedan
ser llenadas por los suplentes”.

Por fortuna, esa grave dependencia empez6 a ser subsanada por el articulo 12
del plebiscito del 1de diciembre de 1957, al determinar que las vacantes en la
Corte Suprema y en el Consejo de Estado “seran llenadas por la respectiva
corporacién”.

Se establecio asi taoptacion que si es reglada constituye el menos malo de
los mecanismos de designacion de los integrantes de las corporaciones limite en la
organizacion judicial. Los riegos de grupismo y amiguismo podrian ser neutralizados
aumentando las calidades exigidas para llegar a esos cargos y preconstituyendo
listados publicos de elegibles, con los juristas de mas elevados niveles de idoneidad
y experiencia, abiertos al escrutinio ético y curricular, con especial atencion y aportes
por parte de las escuelas de derecho acreditadas y de los colegios de jueces y fiscales,
al igual que de los colegios de abogados cuando se organicen y asuman con
reglamentacion, responsabilidad y seriedad el control social informal y la
autorregulacion que habra de corresponderles.

Pero en lugar de avanzar en esa depuracién, la ausencia de memoria nacional
llevé areincidir en el malsano mecanismo anterior, por la eleccién de altos servidores
judiciales con elevada injerencia de las otras ramas del poder publico.

Hay entre nosotros, abogados javerianos, quienes podemos dar fe de situaciones
deplorables padecidas al tratar de ilustrar a ciertos congresistas sobre las calidades
gue sustenten la aspiracion al cargo, sélo para pronto confirmar que es mejor
mantenerse alejado.

Para ahorrar términos propios, acudo textualmente a la carta que el 26 de
septiembre de 2000 me dirigié un reputado senador de la Repuhlio&rGo
Ocampo OsPINA, a raiz de haber impetrado publicamente, como Presidente de la
Corte Suprema, la despolitizaciéon del sistema judicial, particularmente por lo
acaecido en la Corte Constitucional y en el Consejo Superior de la Judicatura:

“Coincido totalmente con sus muy juiciosas apreciaciones sobre la perniciosa injerencia
de la politica en la eleccion de magistrados y altos funcionarios de la rama jurisdiccional.

El Congreso de la Republica es, por su origen y sus funciones, una institucion
esencialmente politica, a la cual debe privarsele, definitivamente, del deplorable y
menesteroso espectaculo de presenciar a los aspirantes a tan altas dignidades, merodeando
por los pasillos del Capitolio, para recabar de los parlamentarios sus favores, con la
plena advertenciay el pleno consentimiento de que la generosidad y el desprendimiento,
Nno son precisamente nuestras mas ostensibles virtudes.
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Es urgente promover una reforma constitucional en tal sentido, que consagre y preserve
la total independencia de la justicia y de los organismos de Control, para que puedan,
en esta forma, ejercer su nobilisima misién”.

Asi viniera pregonandose:

“la nueva idea del control de la constitucionalidad ejercido por un cuarto 6rgano de
poder, independiente de los restantes para evitar fricciones entre éstos a consecuencia
de una decision adversa a la funcion creadora del derecho”,

idea que “se plasma en la Constitucion austriaca” de 1920 “y se extiende a otros
paises europeos en la segunda posguerra muhdaléreacion de la Corte
Constitucional no era necesaria en Colombia, ante las funciones de control que
venian siendo cumplidas por la Corte Suprema de Justicia, con un especial
mecanismo de estudio previo a través de su Sala Constitucional.

Se contaba asi con la participacion de un numero superior de juristas,
independientes y sin aspiraciones politicas, especializados en diferentes ramas del
derecho, incluido el “derecho publico” para los integrantes de la Sala Constitucional
(art. 214 Const. anterior), escogidos por su erudicién, integridad y trayectoria, sin
la participacion de las otras ramas del poder publico y evitando los compromisos
que puede generar la procuracion del nombramiento al interior de un cuerpo de
conformacion partidista, tradicionalmente propenso a exigir prebendas por los votos
y apoyos que hayan de asumirse.

Que algunas decisiones de la Corte Suprema en ejercicio del control
constitucional hayan generado polémicas, cierto, pero en mucho menor grado de
lo que ahora ocurre.

Que la Corte Constitucional haya asumido posiciones de avanzada en la
proteccién de los derechos del individuo, cierto, con bemoles, pero ello no descalifica
a la Corte Suprema, porque ésta no tuvo las amplias oportunidades de pronunciarse
como posibilita ahora la Constitucion, las cuales muy seguramente desarrollaria
sin propasarse, por su conocida prudencia, tradicion, naturaleza y conformacion.

El aporte adicional de la Corte Constitucional de estar generando enfrentamientos
con las otras corporaciones de justicia, como ya se observd, tampoco es un
argumento a favor de mantenerla, como no lo son sus reiterativos fallos de exigua
mayoria, 5 a 4 en Sala Plena, o con sélo 2 votos en salas de Revision.

9 PAez VELanpiA, Dioimo, El control de la constitucionalidad en los estados latinoamericanos y
fundamentalmente en la Republica de Colonibéh Revista Derecho Colombiano, Bogota, 1985, pag. 127.
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Lo que viene ocurriendo puede ser consecuencia de la ligereza que en la
Asamblea Nacional Constituyente rode6 la inclusion de nuevas corporaciones en
el sistema judicial colombiano, lo cual se hizo no por el raciocinio profundo sobre
las realidades y las necesidades criollas, sino por el prurito de innovar,
particularmente pretendiendo que las instituciones que se supone funcionan bien
en otros paises, asimismo serviran al transplantarlas aca, sin concienzuda
observacion previa, consolidada analitica y empiricamente, sobre cémo operaran
en las especiales condiciones de nuestro desvencijado pais.

Como es imposible que en este ensayo se puedan abarcar todas las aristas,
precedentes y consecuencias de los temas abordados, para concluir el enfoque sobre
la Corte Constitucional, que se complementa con lo que le corresponde de lo antes
referido acerca de la accion de tutela, baste transcribir la exposicion de un motivo
gue incidi6 para que fuese creada la entidad en cuestion:

“En primer término, la Comisién Cuarta propone, por mayoria, la creacion de la Corte
Constitucional. Se propone la creacién de la Corte Constitucional por la necesidad que
se ha visto en todos los campos del derecho de lograr cada vez mas una mayor
especializacién de los organismos que ejerzan la tarea jurisdiccional. Asi como la labor
de casacion que cumplen las salas civil, penal y laboral requieren ser ejercidas por
expertos en la materia, cada dia el derecho publico adquiere mayor especificidad.

Es por ello que dentro de la estructura de la nueva Constitucion, resulta conveniente
separar las funciones de tribunal de casacién de la Corte Suprema de Justicia, de la
facultad de control de constitucionalidad. Esta mayor especializacién en el juzgamiento
constitucional, permitira que con el tiempo se construya una jurisprudencia estable
sobre los alcances de cada una de las normas de la nueva Carta, con claridad sobre las
facultades de las ramas del poder publico y en particular sobre la naturaleza excepcional
de los estados de excepcion.

Es igualmente importante que este nuevo organismo determine el alcance de los derechos
y las libertades publicas, creando una interpretacién estable y coherente sobre su ejercicio.
Se trata de la creaciéon de un organismo especializado, dedicado Unicamente al
juzgamiento constitucional e integrado por magistrados que, aunque conocedores de
otras disciplinas juridicas, cuenten con una formacion basica en derecho constitticional”

Adicionalmente a la levedad del planteamiento, nada implicaba en contra del
mantenimiento de la Sala Constitucional en la Corte Suprema de Justicia, que

10 “Ponencia: Corte Constitucional, Corte Suprema de Justiciay Consejo de Estado, proposiciones divergentes
Ponente: Mria TEREsAGARCEsLLOREDA. Gaceta Constitucionah® 85 pagina 14”. Cita incluida pom€Los
LLERAS DE LA FUENTE Y MARCEL TANGARIFE TORRES enConstitucion Politica de Colombia: origen, evolucién
y vigencia Ediciones Rosaristas, Pontificia Universidad Javeriana, Biblioteca Juridica Diké, 1996, pags. 913
y 914.
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ademas de no contrariar “una mayor especializacién de los organismos que ejerzan
la tarea jurisdiccional”, ni que “cada dia el derecho publico adquiere mayor
especificidad”, la formacion en derecho constitucional es prerrequisito para que
un jurisconsulto pueda llegar a profundizar con solidez en cualquier especialidad.

Aln mas, lo aducido no se compadece con la prevision que quedd consagrada
en el articulo 239 de la Carta, en cuanto en la integracion de la Corte Constitucional:

“se atendera el criterio de designacion de magistrados pertenecientes a diversas
especialidades del derecho”,

lo cual es mas bien una razon para preservar el control de constitucionalidad en un
organismo ya establecido, de composicién multidisciplinaria.

Por otra parte, “que con el tiempo se construya una jurisprudencia estable”, no
es misién facilitada por las contraposiciones que surjan entre lo que, cada uno por
su lado, decidan coexistentes organismos maximos de la rama judicial. La
unificacion de la jurisprudencia supone que su desarrollo sea responsabilidad de
una sola institucion, exclusiva y excluyentemente en lo que atafie a las jurisdicciones
tradicionales, que en lo contencioso administrativo ha tenido como tribunal supremo
al Consejo de Estado, y en lo ordinario a la Corte Suprema de Justicia, incluyendo
los respectivos topicos de constitucionalidad.

5.6. El Consejo Superior de la Judicatura

Lamentablemente, habiéndose ya agotado el tiempo a disposicién, es poco lo que
en esta oportunidad alcanzo a reiterar en torno a esta otra desafortunada concepcion
de la Constitucion Politica de 1991.

Intentaré sin embargo corroborar unas pocas observaciones que desde su origen
vengo expresando, que coinciden con lo anunciado, desde su campainia, por el actual
Presidente de la Republica y en parte con el esbozo presentado por el gobierno
nacional ante el Congreso a final de 2002, cuando lo avanzado del periodo legislativo
no permitid tan siquiera iniciar los debates.

5.6.1. Sala Disciplinaria

Urge la atencidn del constituyente, de la naturaleza que determine la nacién, para
suprimir la Sala “Jurisdiccional” Disciplinaria del Consejo Superior de la Judicatura,

al igual que sus seccionales, por no necesitarse una institucion adicional para el
cumplimiento de las funciones que le han sido encomendadas y constituir un riesgo
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gue como parte de la rama judicial, que excluye sus decisiones de accién ante la
jurisdiccion contenciosa administrativa, esté constituido un organismo cuya
conformacion es determinada por entes politizados.

La preocupaciéon expuesta en el acapite precedente, sobre el sistema establecido
para la designacion de los magistrados de la Corte Constitucional, se acrecienta
notablemente en la medida en que los integrantes de la Sala Disciplinaria del Consejo
Superior son elegidos, no s6lo por el Senado, sino por todo “el Congreso Nacional,
de ternas enviadas por el gobierno” (art. 254-2 Const.), lo cual gravemente aumenta
las vicisitudes y, eventualmente, los compromisos del aspirante, al tener que
peregrinar también por la Camara de Representantes, en procura del apoyo
electoralista.

Ademads, en la conformacion de las siete ternas ni siquiera se da la intervencion
de entidades judiciales, como ocurre en dos terceras partes de la conformacion de
la Corte Constitucional y, con destacadas excepciones, el gobierno de turno puede
hallar propicia la integracion de tales ternas, para atender recomendaciones y
compensar favores politicos, resultando muy grave esa contingencia en quienes
estan llamados a ejercer la funcion disciplinaria sobre servidores judiciales.

Por supuesto, el asunto no es de la institucién sino de la condicion humanay es
ostensible que tanto en la Corte Constitucional como en la Sala Disciplinaria ha
habido magistrados muy superiores al sistema desafortunadamente instituido para
su eleccion.

Las funciones disciplinarias sobre los servidores judiciales pueden ser devueltas
al respectivo superior jerarquico y a salas mixtas de los tribunales y de la Corte
Supremay el Consejo de Estado, donde corresponde que estén, sin perjuicio de la
vigilancia superior constitucionalmente atribuida al Procurador General de la
Nacion.

Por su parte, el control sobre el ejercicio de la abogacia puede volverse a
encomendar a los tribunales superiores, como lo estuvo, sin que conste una clara
razon para que se efectuara la transmutacion.

Se dird que los tribunales se hallan congestionados, aseveracion que no por real
deja de contrastar con la supresion de mdultiples plazas en los diferentes distritos
judiciales de todo el pais, luego de ser erigidos los consejos regionales de la
judicatura, con costosas burocracias.

Para finalizar este breve enfoque, cabe recordar lo que razonadamente ha
sostenido el expresidente de la Corte Suprema de Jusk€iRaBERTO HERRERA
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VERGARA, por ejemplo en su intervencion en Cartagena en octubre de 2002, con
ocasion del V Encuentro Nacional de la Jurisdiccién Ordinaria:

“Algunos han planteado que no resulta muy razonable que el disciplinante de jueces y
magistrados de tribunales sean funcionarios que si bien estan dentro de esta rama son
elegidos por poderes diferentes al judicial, porque ello resta autonomia y lesiona la
independencia judicial, sustentos esenciales del Estado de derecho. Pero considero que
el motivo fundamental de la insercién de esta competencia en la jurisdiccién ordinaria
no debe ser ése, sino la circunstancia de que en verdad no se amerite tal especialidad
jurisdiccional, menos en un sistema como el nuestro, en que jueces y magistrados son
elegidos por concurso de mérito. Sus superiores funcionales, cabales conocedores de la
calidad y rendimiento de los administradores de justicia, en principio pueden ejercer
perfectamente el control disciplinario, como lo hicieron en el pasado sin traumatismos
aun cuando no existia carrera judicial.

Los tribunales de las jurisdicciones, ordinaria y contencioso administrativa, como
organos supremos de la moralidad judicial, con el debido apoyo logistico estarian en
capacidad de encargarse (de modo compartido con la Procuraduria) de controlar la
probidad y el decoro en el desempefio de la magistratura y el ejercicio de la profesién
de abogado.

(..

Hay que reconocer que, a diferencia del decurso de la Sala Administrativa, la Disciplinaria
ha mostrado ejecutorias importantes, salvo cuando excepcionalmente se ha injerido en
la competencia de otras autoridades”.

5.6.2. Sala Administrativa

Para superar parte de la crisis del sistema judicial, no puede seguirse postergando
la clamada modificacion radical de la Sala Administrativa del Consejo Superior de

la Judicatura, que ha fracasado rotundamente, primero porque la autonomia de la
rama judicial que estaba llamada a realizar y preservar, continla siendo una quimera,
agregandose a la insuperada dependencia frente al Congreso y el gobierno, el nuevo
vasallaje ante la Sala Administrativa, con adicionales factores de inaccion y
atascamiento.

No obstante los ingentes esfuerzos de la Direccion Ejecutiva de Administracion
Judicial y de algunas direcciones seccionales, la dotacion y atencion de lo
indispensable para la efectiva operacion de los despachos judiciales, vuelve a sentirse
como en las épocas del Fondo Rotario del Ministerio de Justicia: mendigada,
deficiente y lenta.
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La productividad y la racionalizacion no guian el proceder de la Sala
Administrativa, ni su actuar suele ser constructivo ni expeditivo, pero ello no ha de
tomarse como una critica a sus integrantes, entre quieses&CUELLO IRIARTE
siempre ha luchado por establecer criterios eficaces y politicas coherentes. Mas
bien, el reproche puede caer sobre el Consejo de Estado, la Corte Supremay la
Corte Constitucional, que en lugar de eficientes ejecutivos, han nombrado en la
Sala Administrativa a destacados juristas, con tal preparacidén y experiencia en las
correspondientes especialidades del derecho, que en parte habian aspirado a que se
les designara como magistrados de las respectivas corporaciones nominadoras.

Es asimismo inocultable que las fallas vienen de las equivocaciones de
concepcién y de disefio, en que se incurrié desde la Constitucion y mas gravemente
en la Ley Estatuaria de la Administracion de Justicia.

Asi se pronunci6 el expresidente de la Corte SupresteRbeeRTO HERRERA
VERGARA, €n la misma oportunidad antes citada:

“Segun la Corte Constitucional, en sentencia C-265 de 1993, mientras la Sala
Jurisdiccional Disciplinaria, creada Unicamente para el ejercicio de la funcion
jurisdiccional disciplinaria ‘actia como 6rgano autébnomo y con independencia de sus
nominadores’, la Sala Administrativa, ha de actuar obedeciangdta representacion
efectiva del mismo Consejo Superior y de las demas corporaciones nominadoras, como
garantia Gnica de la autonomia administrativa de la rama judicial’

(..

(...) al margen de los respetables magistrados que integran la Sala Administrativa del
Consejo Superior de la Judicatura, es innegable que su estructura orgénica es totalmente
equivocada e inconveniente y ha hecho creer a muchos que se trata de seis poderosos
gerentes que simultaneamente tienen funciones de planeacion, de direccion y de
ejecucion, que no obedecen a un criterio de unidad de accion ni de propésitos, con los
negativos efectos para los destinatarios de la administracion judicial y para los usuarios
de la justicia.

A diferencia de la funcién judicial, las estructuras de gestién administrativa colegiadas
han sido causa del fracaso en la casi totalidad de los paises del mundo. La administracién
de las instituciones, como de la rama ejecutiva en los estados, no puede entregarse a un
grupo numeroso de personas con diferentes criterios de administracion y de objetivos,
seria tanto como asignar el rumbo ejecutivo de un pais a seis presidentes.

Constituye una verdad incontestable que la direccion colegiada actual de la
administracion de justicia, representada en la Sala Administrativa del Consejo torna
mas dificil y costoso el normal ejercicio administrativo, mas complejo el control, diluye
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la responsabilidad frente a omisiones y toma de decisiones, elimina la unidad de mando
y de derroteros. Este esquema inapropiado ha estimulado el enfrentamiento de poder
entre los miembros colegiados, acrecentado el nivel de conflicto en la adopcion de
decisiones, en desmedro de la indispensable celeridad, oportunidad, transparencia,
eficacia y eficiencia en la gestion.

En efecto, el modelo que opera en la practica en la actualidad adolece, entre otros, de
los siguientes defectos:

El disefio de la Constitucion Politica de 1991 fue manifiestamente desacertado al concebir
dicho organismo de caracter administrativo a la imagen y semejanza de los tribunales
de administracion de justicia. Asi, se llamé eufemisticamente ‘Sala’ a lo que debe ser
un consejo directivo y se denomind ‘magistrados’ a quienes no tienen como atribucion
impartir justicia.

Llama la atencion que la preparacion académica requerida para ser magistrado de la
Sala Administrativa de un consejo seccional resulta mas exigente que para ser magistrado
de la misma sala del Consejo Superior, pues mientras a €stos se les exige ‘tener titulo de
abogado y haber ejercido la profesion’ durante 10 afios, a aquéllos, ademas del titulo de
abogado, una especializacion en ciencias administrativas, econdmicas o financieras, y

una experiencia especifica durante un lapso no inferior a cinco afios en dichos campos

(arts. 77 y 84 Ley estatutaria).

No siempre los integrantes de la Sala Administrativa han tenido la experiencia
profesional, los conocimientos y el talento administrativo necesarios para adelantar
una gestion eficiente, dada la insuficiencia del perfil gerencial o al menos la combinacion
de éste con las dotes juridicas.

En ocasiones, en las determinaciones prevalecen objetivos extrainstitucionales, ya
regionales ora politicos, y en forma contradictoria, renegando inconscientemente de la
inconveniente estructura colegiada y con ausencia de un criterio técnico de
administracion gerencial, en la actualidad se reparten funciones y tareas entre sus
miembros, asumiendo cada uno la direccion de un area especifica, sin que se refleje una
accion conjunta para cumplir debidamente las altas metas que anhelan la rama judicial
y los usuarios de justicia, a menos que se trate de contradecir criticas constructivas de la
jurisdiccion ordinaria.

Coexisten direcciones nacionales con sendos jefes: auditoria, carrera judicial, recursos
fisicos, desarrollo y estadistica, la Escuela Judicial, de administracion judicial; con
direcciones seccionales clonadas, pues a su turno integradas por oficinas juridicas, de
planeacion, financieras, de recursos humanos, de sistemas y administrativas, mas el
centro de documentacion juridica, la asesoria juridica, la oficina de seguridad y las
salas administrativas de los consejos seccionales.

Pero es explicable el intento de renunciar a la administracién colectiva en el modo
impropiamente hoy concebido. El siglo XXI testimonia el fracaso de las gerencias



LA CRISIS DEL SISTEMA JUDICIAL 411

colegiadas, no solo por los defectos de gestion anotados, sino también porque por sus
caracteristicas la direccién deviene anarquica por la primacia de mayorias meramente
coyunturales que imponen a ultranza su posicién dominante por encima de una sana
concepcion gerencial. Con razéweBerick TAvLOR al hacer la apologia de la ‘unidad

de direccion’ pregonaba ‘un solo jefe y un solo programa para un conjunto de
operaciones que tiendan al mismo objeto’ y agregaba que sin unidad de direccién no
hay unidad de accién, de coordinacion de fuerzas y de convergencia de esfuerzos. Es
innegable entonces que las desventajas de los modelos de direccion compartida superan
sus ventajas.

Cuanto mas grande y complejo sea el organismo social, mas necesita de una buena
administracion. El logro de los cometidos institucionales esta en funcion de la cabal
planeacion, de la adecuada estructura, de su 6ptima direccion, de la claridad de objetivos
realizables, de la perfecta articulacion de sus recursos materiales y humanos, del necesario
seguimiento y del sano control.

Segun publicacion del mes de agosto de 2002 del da@mlombiang titulada ‘El
Consejo mas costoso’, el monto anual de servicios personales de la sola Sala
Administrativa, ascendia a $3.790.017.023, y el de sus unidades ejecutoras
$7.194.572.873.

Por otra parte, conviene corregir la duplicidad de funciones aparentemente diferentes
que se presenta entre algunas dependencias. Perfectamente se podrian fusionar o al
menos reestructurar, tal como sucede con la unidad de planeacion de las direcciones
seccionales y la unidad de desarrollo y analisis estadistico de la direccion general; la
asesoria juridica de aquéllas y la unidad de asistencia legal de ésta; la unidad
administrativa de las primeras con la unidad de recursos fisicos de las segundas”.

En cuanto a los muy elevados costos innecesarios en que incurre la actual
administracion de la judicatura, el exmagistracE RoBerTO HERRERA VERGARA
agrega, entre varios otros datos que deben ser tenidos muy en cuenta en un pais de
tan grave penuria:

“Los consejos seccionales en el area administrativa tienen un costo innecesario de
$8.000.000.000. La verdad es que actualmente muchos carecen de justificacion, a
diferencia de las direcciones ejecutivas seccionales, la mayoria de las cuales ha
demostrado indiscutible eficiencia”.

Identificado con lo expuesto, me he referido en similares términos a esta
problematica, como tuve ocasién de sustentar el 14 de septiembre de 2000, en la
instalacion del 11l Encuentro de la Jurisdiccion Ordinaria, en Manizales:

“Por otra parte, se habra verificado una profunda etiologia acerca del antagonismo que
viene presentandose entre la Sala Administrativa del Consejo Superior de la Judicatura
y los organismos judiciales, en todos los niveles.
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No es asunto de lanzar reproches ni personalizar responsabilidades, pero tampoco puede
ocultarse el general sentimiento hacia la Sala Administrativa, tanto en la entidad superior
como en las seccionales, por su pronunciada autarquia y lo que se escucha como desprecio
hacia la rama judicial, la cual conforma en cardinal mision.

Parte del problema pudo originarse, también aqui, en la errada concepcion constitucional
y legal y en su desafortunada interpretacion, al estructurarse como sala judicial de
arrogada independencia lo que debe ser un consejo directivo en permanente contacto e
integracion con la judicatura que esta destinado a servir, sin las pretensiones autonémicas
gue le hacen ver como una burocracia envanecida, distante e indolente.

Contrario a lo habitualmente escuchado, en el sentido de terminar el Consejo y volver
a anteriores formas de administracion, se le debe preservar, como institucion
empresarial del Estado, pero cambiando su estructura sustancialmente, para dar
preeminencia decisoria a la inatil Comision Interinstitucional actual e integrandola
como verdadero consejo directivo, desprovisto de administracion pero respetado en
sus directrices(...}~

Insisto ahora en esa apremiante necesidad de reformar radicalmente la Sala
Administrativa, para instituirla como una eficiente empresa, despojada de los
matices autarquicos y de las pretensiones jurisdiccionales que entraban su
actividad.

Reitero, una vez mas, que el ideal es constituir el Consejo Superior de la
Judicatura, o Consejo Directivo de Administracion Judicial, o como quiera
llamarsele si se cree que cambidndole aquel nombre se le ayuda a distanciar del
actual desprestigio e imagen de ineficiencia, tornandole hacia una conformacion
similar a lo que hoy en dia es la Comisién Interinstitucional, pero con trascendentes
funciones de disefio de objetivos y politicas, planificacion, derroteros y seguimiento
en lo fundamental, superando la inoperante condicion de convidado de piedra y
rey de burlas que deriva de la inestabilidad de sus integrantes y de las funciones
descritas por la Ley 270 de 1996, Estatutaria de la Administracién de Justicia y
particularmente del paragrafo de su articulo 97, que la lleva a emitir conceptos
previos que no obligan a la Sala Administrativa.

En ese verdadero consejo directivo tendrian asiento, de libre designacién por
cada corporacién y con una exencion proporcional en sus labores judiciales, sendos
magistrados activos de la Corte Suprema de Justicia, el Consejo de Estado v,
mientras subsista, la Corte Constitucional, que en procura de continuidad y el mejor
perfil para la actividad no ha de ser necesariamente el respectivo presidente, quien
cambia cada afio, o antes, como ha sucedido en la Constitucional.

11 “Fortalecimiento de la justicia hacia la pagVyista Corte Suprema’ 13, enero — junio de 2001, pag. 48.
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Asimismo, el Fiscal General de la Nacién o su delegado permanente; dos
magistrados activos, también elegidos por su perfil para el caso, con continuidad y
a quienes se les concederia exencion apropiada, uno en delegacion respectiva de
los tribunales superiores de distrito judicial y otro de los tribunales administrativos;

y un delegado de todos los jueces del pais, de similares connotaciones, que podria
ser designado, con viabilidad de reeleccion, por los colegios de jueces y fiscales en
sus importantes y provechosos simposios anuales nacionales.

El consejo directivo elegira al gerente de la administracion judicial. Asimismo
designaria, de libre nombramiento y remocion, a dos ejecutivos de primer nivel,
gue como el gerente serian, por ejemplo, administradores de empresa, ingenieros
industriales o economistas, en todo caso con amplia e impecable experiencia en
finanzas, administracion y contratacion, quienes integraran con el gerente el comité
de proveeduria, liberando al consejo directivo del manejo de contrataciones,
adquisiciones y caudales.

Pasando a otra de las obligaciones de la Sala Administrativa, la organizacion,
desarrollo y control de lzarrera judicial, bien sabido es que funcioné con superior
objetividad, mejores criterios y mas oportunos reportes hacia finales de la década
de los afios ochenta, antes de entrar a regir la Constitucion Politica actual y, por
ende, cuando aun no operaba el desafortunado sistema actual de administracion de
la justicia.

Posteriormente, se escuchan quejas sobre concursos disefiados perdiendo
contacto con lo que ha de ser el perfil del juez; su misidon nacional; las
especificaciones del cargo a que se aspira; el criterio de los magistrados de la
especialidad, que son quienes mejor conocimiento poseen y asi tendrian mas
posibilidad de acierto al disefiar, analizar y valorar los concursos; y el excesivo
retardo para la integracion definitiva de la lista de elegibles.

Aparte de las conocidas deficiencias de concursos que se presentan como
integrales, aunque obviamente no puedan cuantificar calidades que, como las
morales, no son cuantificables, algo tiene que estar mal concebido si se aprecia
gue jueces de amplia trayectoria e idoneidad no pasan una prueba de conocimientos,
gue si logran superar algunos de inferior aptitud.

AlUn mas impropio es otorgar puntajes excesivos a una entrevista, en demérito
de la prueba de conocimientos, y peor, pretender, como a veces ha aseverado la
Corte Constitucional, con sus consabidas mayorias precarias, que tenga que ser
elegidq lo que significa opcién entre varios, el primero delista que asimismo
supone pluralidad para la seleccion, tema que ha sido ampliamente considerado y
esclarecido en otras oportunidades.
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Quedan varios otros temas sin atender, como es lo referente a la solucion
alternativa de conflictos; la capacitacién de los servidores judiciales, con
participacion de escuelas de derecho de elevada acreditacion; lo relativo al proyecto
de ley estatutaria de la accion publicdebeas corpuda impostergable reforma
a lacasacion en civil, laboral y penal y la modernizacion de otros mecanismos
procesales, que deberian gozar de la inmediacién, oportunidad y preferencia de la
accion de tutela; etcétera. Habra otra ocasién para ello, porque ésta ha terminado.

Solo resta agregar, como lo he resaltado en otras ocasiones, mseciA
RECTA Y CUMPLIDA ES EL CAMINO EXPEDITO HACIA LA PAZ Y que debemos Seguir
procurando, con ahinco y valentia, que el mensaje consagrado en el Salmo 85:10
se haga realidad en Colombia, para que la misericordia y la verdad se encuentren,
y la justicia y la paz se besen.



