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FISCALIA GENERAL

DE LA NACION

UNA ENTIDAD JUDICIAL
CON ESQUEMA
ADMINISTRATIVO

GABRIEL HUMBERTO SALAMANCA ROA

Docente de la Facultad

omando el contenido del proyecto original que
el sefior presidente César Gaviria Trujillo pasé
a lg Asamblea Nacional Constituyente, en re-
16n con la Fiscalia, corresponde destacar en
rimer término que se trataba de una especie
de super policia judicial al servicio de la Rama
Jurisdiccional, dependiendo del ejecutivo para
en esta forma utilizar mayores y mejores re-
cursos logisticos. Ademas, de acuerdo con di
cho proyecto, la Fiscalfa se iria a ocupar
especificamente de los delitos de subversion,
narcotrafico y terrorismo; defimendo, igual-
mente, gue ejerceria exclusivamenie funciones
requirentes, mis no juridiscentes.




Como es apenas obvio, ¢l Gobiemo venia trabajando
arduamente en esos proyectos v desde luego. va se
venia implementando los instrumentos organizativos
que para el 30 de noviembre de 1991, es decir, pocos
dias despuds de firmarse la carta politica de ese mis-
mo ano se expidié el Decreto 2699 de 30 de noviem-
bre, Orgdnico de la Fiscalia General de la Nacion,
que con algunos retoques de tltuma hora trataron de
adecuarlo al texto final de la Constituyente, en la
medida en que les parecid, concretamente al ponente
del proyecto, sefior Daniel Abello Roca, que una Fis-
calia singcapacidad legal para dictar medidas de ase-
guramicnfo, embargar bienes y cumplir otras funcio-
nes interlocutonas dentro del proceso penal no seria
funcional y, en consecuencia, como suele suceder en
¢l seno de nuestras corporaciones legislauvas en el
momento final se presentan férmulas salvadoras, que
no se someten a dehate. no se reflexionan profunda-
mente v generan para la histona toda serie de contra-
diccrones, conflictos vy controversias.

Basta echar una mirada. asi sea fugaz, al mencio-
nado Decreto 2699 de 1991 para resaltar el Capitu-
lo 111 “De la Unidad v Dependencia Jerdrquica de
la Fiscalia General de la Naci6n”, para entender
que la institucion es un hibndo que tiene utilidad
de accion, umidad de gestion y control jerdrquico.
Las disposiciones claves para enmarcar a la Fisca-
lia dentro de los perfiles de una entidad adminis-
trativa estan en aquellas disposiciones que hablan
de delegacion v, especialmente. el articulo 22 del
Decreto 2699 de 1991 que preceptia en sus nume-
rales 1y 3 lo siguiente: .. 1. Expedir reglamentos,
ordenes. circulares y los manuales de organizacion
v procedimientos conducentes a la organizacion ad-
ministrativa y al eficaz desempeio de la Fiscalia
General de la Nacion... 3. Dingir, coordinar y con-
trolar el desarrollo de la funcidn investigativa y
acusatoria contra los presuntos infractores de laley
penal. directalnente o a través de sus delegados.”
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El operador debe
ser independiente

y esa independencia
s¢ garantiza en

la medida de no ser
interferido en
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de la forma como
ingrese al ejercicio
del cargo, siendo la
inica que garantiza
esa independencia.
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Estos dos numerales transentos que corresponden
a parte de las funciones del seqor Fiscal General de
la Nacion revelan, sin mayores dilaciones. que ¢l
marco constitucional que preside la entidad Fisca-
lia General de la Nacion, es el articulo 209 de la
Constitucion Politica Colombiana, en donde se se-
falan los principios rectores de la funcién admi-
nistrativa: “Articulo 209. La funcion administrati-
va estd al servicio de los intereses generales y se
desarrolla con fundamento en los principios de
igualdad, moralidad, eficacia, economia, celeridad,
imparcialidad y publicidad, mediante la descentra-
hzacion, la delegacion y la desconcentracion de
funcrones.

Las autondades administrativas deben coordinar sus
actuaciones para el adecuado cumplimiento de los
fines del Estado. La administracién publica en to-
dos sus ordencs tendrd un control interno que se
ejercerd en los términos que senale la ley”.

Se han subrayado especificamente las figuras de la
delegacion y de la coordinacién que son tipicas de
la funcion administrativa y que, respecto a la pri-
mera, esto es, la delegacion, es la manera como las
funciones inherentes a un determinado cargo pu-
biico pueden ser trasladadas por su titular, estando
debidamente autorizada por la ley, llamado dele
gante, a un subalterno suyo llamado delegado, por
cuenta. riesgo y responsabilidad de este, pero con
la oportunidad de ser recuperadas en cualquier
momento por el delegante (Derecho Administrati-
vo, Jean Rivero). Para ir seialando pautas de and-
hisis, nos parece importantfsimo destacar que esta
forma de operatividad denominada delegacién ja-
mis se ha utihizado en la rama jurisdiccional,

En cuanto a la coordinacion, figura tipica y exclu-

siva de la funcién administrativa, que consiste en
la interpolacion de agentes de enlace entre diver-
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sas oficinas para homologarlas en torno 4 fines es-
pecificos bajo el criterio de obediencia Jerdrquica,
es importante destacar que tampoco se ha utilizado
esta figura y no se utilizard jamds en la funcidn ju-

risdiccional.

Estas atribuciones conferidas al Fiscal y con espe-
cialidad aquellas relacionadas con la formulacion
de reglamentos y circulares. 6rdenes y manuales
de organizacién y procedimientos para el eficaz
desempeiio de las funciones de la Fiscalia General
de 1a Naci6n, se concentraron ¢n que para el ejerci-
cio de una funcién jurisdiccional por parte de un
ente administrativo se sustituyeran las disposicio-
nes constitucionales, legales y procedimentales por
esos reglamentos, circulares, 6rdencs, y manuales
de organizacién y procedimiento. entraiiando, cOMo
es obvio, un caos en el ejercicio de esa hibrida y
deformada funcion jurisdiccional que se concentra
en una absoluta ausencia de previsibilidad y segu-
ridad juridica.

Este esquema de justicia administrativizada se con-
trapone a la que normalmente, de conformidad con
la Constitucion debe inspirarse en los principios
consagrados en la Carta Politica, articulos 228 y
230, bajo las divisas de desconcentracién, indepen-
dencia y autonomia propiciando, en este sentido,

que el operador penal al tenor de lo dispuesto en la
norma superior Gltimamente citada no atienda en

el desempeiio de su funcién el manual, el regla-
mento, la orden o la circular, sino solamente la voz
del imperio de la ley y que tome como elementos
auxiliares, 1a equidad, la jurisprudencia, la doctri-
na y los principios generales del derecho.

El operador debe ser independiente y esa indepen-
dencia se garantiza en 1a medida de no ser interfe-
rido en sus decisiones por 6rdenes, circulares, sino
también a partir de la forma como ingrese al cjerci-
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La autonomia del

operador penal no

puede asumirse
como una simple
expresion

lingiiistica, sino que

hay necesidad
de profundizar
en su sentido

y telesis;

ser auténomo
implica tener

la capacidad

de decidir por
sf mismo,

a diferencia de
ser heterébnomo,
esto es, decidir
bajo la direccién
de otro.
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cio del cargo, siendo la tinica que garantiza esa in-
dependencia, el concurso de méritos. La autono-
mia del operador penal no puede asumirse como
una simple expresi6n lingiifstica, sino que hay ne-
cesidad de profundizar en su sentido y télesis; ser
auténomo implica tener la capacidad de decidir por
sf mismo, a diferencia de ser heter6nomo, €sto s,
decidir bajo la direccién de otro.

La idea consiste en considerar el derecho penal
desde un punto de vista sistemdtico, siguiendo al
respecto el pensamiento del Dr. ERNESTO PINILLA,
como la interrelacién normativa en forma jerdrqui-
ca a partir de la Constitucién. Y en términos tales
que los resultados de la aplicacién de todas las nor-
mas que se vienen a traducir bien sea en un auto
interlocutorio o en una sentencia; esos contenidos
de las decisiones judiciales impliquen o involucren
esencialmente los valores normativos a partir de la
Constitucién pasando por las normas sustantivas
del derecho penal integrindose también con las
normas de tipo organizativo y funcional de los ope-
radores penales asumiendo una posicién fiel frente
al procedimiento a fin de que en las decisiones no
vayan a aparecer vicios de ninguna naturaleza por
desconocimiento de las respectivas normas ni
mucho menos vias de hecho.

Esta apreciaci6n planteada asf dentro de la idea de
lo sistemético, nos lleva a pensar que hay mucho
més argumentaciones para demostrar la inconsis-
tencia de una institucién con perfil administrativo
a fin de que cumpla funciones de tipo jurisdiccio-
nal. No solamente esos dos ejes articuladores en la
diferenciacién de los institutos a partir de princi-
pios constitucionales como son los contenidos en
el articulo 209 y 228 de la Constitucién, se con-
vierten en elementos de juicios del punto central
de lo planteado sino que también se originan otros
conflictos que de pronto no han sido analizados en
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debida forma pero que nosotros nos proponemos
puntualizar porque tienen que ver directamente con
el cumplimiento del articulo 29 de la Constitucién
Nacional esto es ¢l derecho fundamental al debido
proceso.

Lo primero que hay que anotar es que ¢l concepto
de jerarquia no es lo mismo dentro de la organiza-
cién de la Fiscalia que dentro de la organizacién de
los jueces; en la entidad que se denomina acusadora
y que la verdad es que simplemente debia de ser
una entidad requirente mas no juridiscente, el con-
cepto de jemrquia es de carédcter funcional, perma-
nente de tipo integral, que implica la intervencién
del superior jerdrquico respecto de su inferior o de
su subalterno incluso en el preciso momento en que
este segundo estd adoptando la decision jurisdic-
cional. En otros términos es lo que han considera-
do diversos expositores del derecho administrati-
vo una jerarquia que implica tutela o como decir
llevar de la mano al inferior en el momento de su
gestion, orientdndolo, coordindndole sus activida-
des, super vigilédndolo, etc.

Esto es totalmente diferente a lo que ocurre entre
10s jueces alli el concepto de jerarquia no tiene ¢l
més minimo parecido con lo expuesto, es totalmente
diferente porque respecto a la Rama Judicial el con-
cepto de jerarguia esta determinado especificamente
como medio al interior del 6rgano para generar
control en términos de lo que entiende el tratadista
KARL LOEWENSTEIN como control intraorgénico
especificamente en lo que respecta a la segunda
instancia. Esto es que opera la jerarquia por via de
segunda instancia, si se genera el fenémeno de la
segunda instancia, existiré un control por partc del
superior jerdrguico, esto es que ¢l control que cjer-
ce el superior jerirquico no es un control que esté
condicionado por su propia voluntad como ocurre
dentro del sistema de la Fiscalia, sino que es un
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control que opera en la medida que esa posibilidad
se la estd generando alguno de los sujetos procesa-
les o varios de los sujetos procesales, al interponer
los recursos y no solamente ese control estd condi-
cionado al comportamiento de los sujetos procesa-
les en el ¢jercicio de estos medios de impugnacién
sino que igualmente ese corntrol jerdrquico estd li-
mitado de acuerdo a los planteamientos 0 a los as-
pectos o contenidos de la providencia que gencren
desacuerdo o inconformidad en quien propone el
recurso. Esto indica que el conceplo de jerarquia
difiere en una forma totalmente diametral, es decir
en la Rama Judicial pucde operar o pucde no ope-
rar. Se dardn casos en que las decisiones cobran
ejecutoria, hacen trdnsito a cosa juzgada sin que
haya entrado a operar ese control jerdrquico.

Otro aspecto que consideramos genera diferencia-
cién entre los dos entes, es el relacionado con la
jurisdiccién y la competencia. Por jurisdiccion se
ha entendido desde los origenes del derecho, como
la capacidad que se le confiere a un determinado
6rgano para pronunciar el derecho para declarar el
derecho, para decir el derecho, de ahf el vocablo
juris dictio que implica decir el derecho. Y lacom-
petencia desde hace mucho aparcce definida como
1a distribucién de esa jurisdiccién con el fin de ra-
cionalizar, con el fin de distribuir los volimenes
de trabajo asignados o sefialados a los operadores
penales. La competencia desde luego aparece de-
terminada por diversos factores, territorial, funcio-
nal, objetivo, subjetivo y de conexidad hay desde
luego caracterizaciones supremamente importan-
tes gue hacen relaci6n a la naturaleza y compleji-
dad del asunto que s¢ va a conocer.

Asi las cosas, si miramos la nocién de competen-
cia tanto en la Fiscalfa como en relacién con los
jueces alli encontramos una diferencia bastante
notoria. En la Fiscalfa esa competencia de acuerdo
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con la Constitucién, de acuerdo con el estatuto or-
ginico de la misma, Decreto 2699 de 1991, y de
acuerdo con ¢l Cadigo de Procedimiento Penal s
una competencia simplemente formal mis no ma-
terial, no estd totalmente distribuida. Allf la com-
petencia para la instruccion v para la calificacion y
acusacion la tiene una sola persona, por disposi-
cién de la Constitucion ha sido entregada al Fiscal
General de 1a Nacidn v la Constitucién anota que

las ejerce por si mismo o por intermedio de sus de-
legados.

De tal manera que es una sola persona quien tiene
la competencia con la facultad de delegarla, facul-
tad que bdsicamente tiene que estar conferida o
autorizada por la ley v de ahi la razdn por la cual
muchos de los articulos que se refieren a esa distri-
bucitn de competencia, como es el caso por cjem-
plo del articulo 125 del Codigo de Procedimiento
Penal se atribuve a diversos funcionarios como es
el caso de Jos fiscales delegados ante los Tribuna-
les Superiores del Distrito Judicial la facultad de
desplazar al fiscal especializado y delegado ante
los juzgados del circuito, tomando el delegado ante
¢l tribunal la funcion de investigar lo que inicial-
mente se ha senialado como competencia del fiscal
inferior v realizar 1a respectiva acusacién. Este es
un caso tipico en que la delegacion entendida como
la relacion entre dos funcionarios un delegante y
un delegado: el primero como el titular de la com-
petencia y el segundo como la persona que recibe
esa competencia del primero en forma no total sino
bajo la circunstancia o condici6n de que en un mo-
mento dado esa competencia sea recuperada por el
delegante. De 1al manera que al producirse este fe-
némeno de desplazamiento del inferior, lo que ocu-
rre es que el delegante le retira la competencia que
se le ha dado al delegado pero sigue conservando
su jerarqufa. El problema surge cuando los sujetos
procesales no se encuentran de acuerdo con lo de-
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cidido por este delegante que toma la actividad del
delegado e interponen un recurso de apelacion, re-
curso de apelacion que estd muy claramente defi-
nido como la posibilidad de que un funcionario de
superior categorfa haga una revision de lo que ha
hecho su inferior jerdrquico y en consecuencia una
de tres posiciones o le revoque la decision, o se la
confirme o se la modifique. Alli entrarfa a decidir
ese recurso de apelacién un funcionario de igual
categoria que el funcionario productor o redactor
de la decision. En consecuencia ese concepto de
segunda instancia quedaria totalmente desconoci-
do en su aspecto puramente material. Formalmen-
te se podria dar la modalidad respecto de la revi-
sién pero hay que tener en cuenta que esta revision
la estaria haciendo un funcionario par del que adop-
t6 la decisién inaceptada por las partes. Aqui como
aparece con toda claridad hay un fenémeno rela-
ctonado con la competencia que genera una dife-
renciacion sustancial en relacién con el concepto
de competencia entre los jueces.

Entre los jueces dada la categoria de cada funcio-
nario conoce un determinado mimero de delitos y
siempre el conocimiento que se atribuye por via de
competencia se refiere al manejo de delitos dada
su complejidad, su gravedad, su trascendencia en
la medida que el inferior conoce de lo més sencillo
y el superior va conociendo de lo mis complejo.
Ese es el verdadero sentido de competencia y que
por esa misma naturaleza, por esas mismas carac-
terfsticas genera en términos reales y materiales el
concepto de segunda instancia. Pero hay algo mds
en relacién con este fenémeno de la segunda ins-
lancia y es que de acuerdo con el articulo 122 del
C. de P.P. la segunda instancia en la Fiscalfa debe
ser manejada por unas unidades denominadas
apelativas. Unidades que no cabe la menor duda
irdn a ser de diferente grado, de diferente jerarquia
porque van a resolver por vfa de la apelaci6n toda
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una globalidad de circunstancias y de decisiones
adoptadas por diferentes fiscales y en diferentes
jerarquias. Si revisamos los contenidos de la Ley
Estatutaria de la Administracién de justicia vamos
a encontrar alli un anticulo, el 27, que hace una
referencia expresa al fenémeno de la segunda ins-
tancia al interior de la Fiscalia estableciendo que a
partir de la vigencia de la ley Estatutaria se da un
término de dos anos para que se organicen en coor-
dinacién o de conformidad con el articulo 122 del
C. de P.P. esas unidades apelativas.

Quiere decir lo anterior que la Fiscalia por disposi-
cion de 1a Ley constituye el agente a través del cual
el Estado ¢jerce la accién penal en la primera ctapa
del proceso esto es dentro de Ia ctapa sumarial 0
investigativa incluyendo la calificacién del mismo
y que esta misma accion penal cuyo titular es el
Estado aparece siendo ejercida a través de los jue-
ces en toda la etapa de juzgamiento y también co-
nocida como ctapa decisoria. 1a conclusion lleva a
preguntarnos si desde el punto de vista material,
existe el principio de la doble instancia en la pri-
mera ctapa del proceso que vemos en forma real o
material en la segunda etapa denominda causa, de-
nominada también de decisién o denominada de
juzgamiento.

De tal manera que cuando el articulo 29 de la Cons-
titucién estd consagrando el debido proceso, éste
es entendido como la observancia de la plenitud de
todas las formas a través de todos los momentos en
que se cjercita la accién penal. Esto implica igual
observancia de las normas por los dos agentes del
Estado que manejan esta accion, en ¢l sumario el
Fiscal y en la causa el Juez, generando entre otras
cosas exigencias de la misma indole tanto para uno
como para el otro. Si nosotros examinamos todo ¢l
contenido del procedimiento penal y en especial
los valores insertos en el Titulo preliminar que hace
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referencia las normas rectoras las cuales desarro-
llan los preceptos contenidos en las normas supe-
riores es muy importante destacar que dichas nor-
mas son de observancia por parte de las autorida-
des judiciales es decir, fiscales y jueces y prevale-
cen con cardcter obligatorio sobre cualquicer otra
disposicion del cédigo constituyendo fundamento
de interpretacion.

Eso indica que realmente la Constitucion, el C. P.y
el C. de P.P. no diferencian entre Fiscal y Jucz ex-
cepto del manejo de la accién penal por parte del
segundo en la etapa del juicio y por parte del pri-
mero en la etapa de la investigacion. Pero hay que
tener en cuenta que la accién penal es la dindmica
de todo el proceso y en consecuencia no hay lugar
a hacer diferencias respecto a la accion cuando se
activa en la investigacion o cuando se dinamiza en
el juicio, porque el titular de la acci6n es uno solo,
el Estado. Aquf lo que se ha hecho con el pretendi-
do procedimiento acusatorio, es simplemente dis-
tribuir las dos etapas del proceso entre dos funcio-
narios que en el fondo tienen la misma caracteristi-
ca: son jueces, con la variante en el sentido de que
el juez Fiscal una vez agotada la instruccién en el
juicio asume la caracteristica del sujeto procesal.
Y en consecuencia pierde el manejo de la accién
penal para pasar ésta a la cabeza del juez. Al res-
pecto en este concepto de accién, encontramos una
fiscalia suigeneris, como tnica, como exclusiva,
asi se diga que esta modalidad se inspir6 en la Cons-
titucién Espafiola de 1978 y en su Ley orgénica del
Ministerio Fiscal Ley 50 de 1981 aunque tenga cier-
to parecido, la verdad es que no es igual; pues como
sistema de enjuiciamiento todos son muy pareci-
dos porque se orientan a unos mismos objetivos,
pero ya desde ¢l punto de vista puramente forma-
lista las diferencias son protuberantes.

En la Gaceta Constitucional No. 93 de junio 8 de
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1991, que corresponde a una parte de la exposicion
de motivos del constituyente CARLOS DANIEL ABELLO
Roca, encontramos la siguiente manifestacion:

“En cambio como el objetivo principal de la Fisca-
lia serd reducir los indices de impunidad mediante
la persecucién del delito, la investigacién, acusa-
ci6én y procura de condena de los infractores su la-
bor no tendra restricciones territoriales y ¢l Fiscal
General podra integrar verdaderos equipos de in-
vestigadores y auxiliares técnicos de acuerdo con
la naturaleza y peligrosidad del caso. La tarea del
Fiscal se extenderd al juicio en cuya audiencia pu-
blica intervendrd como titular de la accién penal”.

Subrayo este segundo aspecto en el sentido de que
cl Fiscal intervendra en la Audiencia piblica como
titular de la accion penal, porque este equivoco, este
error que no lo podemos entender en otra forma
$iNO COMO €50 exactamente, Un CITOr Craso consis-
tente en un desconocimiento de lo que significa un
sistema acusatorio de enjuiciamiento. En otros tér-
minos al atribuirle la titularidad de la acci6n penal
al Fiscal en el juicio, implica un desconocimiento
de las normas procesales que son muy claras en
radicar ese ejercicio de la accién en determinado
agenie del Estado. Y por tanto esos errores enten-
didos asi como conocimientos incompletos, impre-
cisos, parciales de las nociones claras que deben
presidir ¢l manejo de toda formacién legal mas atin
en ¢l plano superior, esto es de normatividad cons-
titucional, explica todo ese caos que se gener6 y
con consecuencias que pueden generar inseguridad
¢ imprevisibilidad juridica.
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