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Resumen

El investigador socio-juridico contribuye en el proceso reflexivo de la sociedad, me-
diante la aproximacion cientifica a las pricticas que se desarrollan en su interior. Particu-
larmente aplicada esta forma de constitucién del saber al campo juridico, se demanda una
actitud de objetividad en que se contrae a verificar dichas interrelaciones, sin asumir el rol
de director del conocimiento o informador de los operadores judiciales. Este método se
aplicé a la investigacién titulada «El manejo de la prueba por intervinientes particulares
en el sistema adversarial colombiano». Una cultura del derecho probatorio por constituir-
se, patrocinada por la Facultad de Derecho de la Universidad Jorge Tadeo Lozano, me-
diante la cual se establecié que los abogados colombianos no se encuentran capacitados
para ingresar en el espacio judicial planteado por la Ley 906 de 2004.

Palabras clave: abogados, adversarial, campo juridico, espacio judicial, habitus, indivi-
duacién, investigacién, Ley 906 de 2004, manejo de la prueba, socio-juridico, transvalo-
racién, trasfondo, verdad judicial.

Abstract

The socio-legal researcher contributes to the reflective process of society, through the
scientific approach to the practices that develop within it. Particularly applied this form
of legal knowledge to the field, demand is an attitude of objectivity that is contracted to
verify these interactions without assuming the role of director of knowledge or informa-
tion of legal operatos. This method was applied to research on the handling of evidence
by persons involved in the Colombian System of Particular Adversaries. A culture of the
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law of evidence established by, sponsored by the Faculty of Law at the Universidad Jorge
Tadeo Lozano, in which it was established that the Colombian lawyers are not trained to
enter the area of justice raised by Act 906 of 2004.

Key words: lawyers, adversary, legal field, judicial area, habitus, individuation, research,
Law 906 of 2004, handling of evidence, socio-legal, transvaluation, background, judicial
truth.

Introduccién

La produccién y transferencia de conocimiento enfrenta alternativas maltiples, entre
las cuales cabe confrontar la que se complace en la constitucién de un discurso que, en
tanto tal, se ocupa predominantemente de la consolidacién de un cuerpo estructurado de
ideas. Mientras que otro no aparece tanto como el discurrir de un pensador que ata mal-
tiples categorias, sino el que se aproxima cauto a una sociedad que le opone sus secretos y
su forma de ser en general.

Ninguna de las dos opciones parece ser mejor o peor, dirfamos que tradicionalmente
requerimos de ambas, se reclaman interdependientes, pero mientras la primera no de-
manda sino un pensador, la segunda es mds bien oficio de etélogos, quienes mds que pen-
sar observan e intentan entender.

Con el derecho se aprecia una muy marcada tendencia en el pais y, hasta podriamos
sostener, tradicién, persistente en la generacién de discursos tributarios de tendencias uni-
versales, positivistas, finalistas, estructural-funcionalistas, etcétera, que se ofrecen a la or-
den del dia como produccién y glosa del saber juridico. Raramente el productor del saber
se inquieta por volverse sobre la sociedad que busca reglamentarse.

La generacién de los discursos es necesaria pero no contesta inquietudes imposterga-
bles. ;Por qué tenemos una sociedad acentuadamente anémica? Es un pregunta que nin-
guna teorfa y mucho menos un dogma pueda absolver.

Lo que intenta reivindicarse en esta leve aproximacidn, es la necesidad de volverse so-
bre las relaciones sociales para redescubrir sus pricticas juridicas. Categorias tales como
el campo juridico o el espacio judicial, proveen herramientas que permiten aproximarse
a esa realidad oscura mientras no se la ilumine con la mirada que explora y, descubre el
saber, no lo inventa, sino que lo encuentra ya constituido por una sociedad que precede
al investigador.

Desde luego es refrescante y hasta grato discurrir acerca de esa otra forma de ofrecer el
saber. Por ello la exposicién contintia con la presentacién de un estudio aplicado, en que
se muestra lo que ocurre o lo que hacen los actores judiciales con una norma en el espacio
judicial. Esta vez evidencia el acontecer probatorio del esquema de enjuiciamiento acu-
satorio y adversarial, lo describe y confronta las pricticas con ideal normativo.
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El oficio del investigador socio-juridico

Una de las ideas cimeras de Hesse sefalaba al Aombre como un objetivo de si mismo y
no un punto de partida. Quiso decir con ello que no hace parte de las criaturas constitui-
das sino de las que se constituyen, es decir, de las que viven un perpetuo crecimiento, una
constante transformacién. Desde esta perspectiva la vida del hombre es un permanente
hacerse hombre, un insistente renacimiento en que se intenta dar a luz al ser que se ha so-
fiado como superior. Idea esta que no puede tomarse por nueva, al fin y al cabo Jesucristo
proclamaba entre sus seguidores un nuevo orden que reclamaba por condicién haber na-
cido nuevamente, esta vez del espiritu.

Desde luego, podriamos acudir a muchos autores que participan de ideas similares, como
por ejemplo Joyce, Wilde, Whitman, Twain o St. Exupéry, quienes habiéndose sumergido
en las profundidades del ser forjaron la obra que quiso aparecer como artistica, si bien sus
fundamentos filoséficos y espirituales son innegables: el hombre que migra hacia si mismo,
el hombre que retorna a Dios, el hombre que se resiste a ser apenas lo que es, el ser zrascen-
dentalis, en fin, se trata de toda una reconcepcion del ser humano y con ello de la epistemo-
logia misma, que ahora se dirige hacia la subjetividad, no a la manera como lo hizo la psico-
logia decimonénica empefiada en explicar tanto lo objetivo como lo subjetivo en el aconte-
cer interior, sino, en cambio, a la manera como Einstein invirtié el principio de Newton: las
cosas ciertamente son relativas, pero no respecto de otras cosas, sino a si mismas.

En la nueva concepcién del ser el hombre es relativo a si mismo, por ello adquirié un
plus antes no muy bien informado en occidente, puesto que proponia que cada uno fuera
la aventura de ser él mismo, algo tnico y original, la oportunidad exclusiva que si no vive
no se descubre, un ser en sus inicios desconocido que se conquista mediante la experien-
cia, y si se pierde se pierde por siempre. De ahi que se haya dicho que llevar jovenes a la
guerra no sea otra cosa que un aborto postergado dieciocho anos.

Esos seres en el proceso de autodescubrimiento se relacionan con sus semejantes, si
bien en esa aproximacién se encuentre la alternativa latente de negarse, esto es, eliminar-
se, el lugar del hombre estd en donde puede experimentarse como individuo, y ello pa-
raddjicamente, sélo es posible cuando puede reconocerse en su par, en su homélogo, es
decir, en su prdximo. En ejercicio de esa experiencia los espacios secantes entre las diversas
aventuras, los cruces de caminos, los caminos que se unen, y los que se disuelven a pro-
p6sito del encuentro, constituyen el eidos del espejismo de intentar ser él (Blumer, 1982;
cfr. Merleau-Ponty, 1970, 1957).

En esta concepcidn recreada de la criatura humana, la sociedad no es apenas un agre-
gado de individuos que hace de él nada mds que la expresién de su forma de ser gregaria,
antes bien se trata de un zopos donde caben los cuerpos y los espiritus, las mentes y las
personalidades, es pues el lugar natural del descubrimiento de la individualidad, de reali-
zacién y consagracion del hombre. Ante todo es el laboratorio natural de los hombres. Es
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asi que el espiritu, la mente o la personalidad, y bien todo aquello que parece identificar al
hombre como ser distinto a cualquier otro, no tiene sentido sino en relacién con otro ser.
Un pensamiento, un ideal, un sentimiento o una obra, carecen de objeto en el silencio y la
soledad, deben trascender y ello es posible a condicién que se transmitan a otros hombres.

Luego la creacién humana es por si o para si, obra social, si se prefiere, realidad social-
mente constituida. La sociedad es, por consiguiente, el lugar de la aproximacién de las
criaturas que intentan ser humanas, un reclamo de su crecimiento y una condicién de su
realizacidn, en consecuencia, un medio de creacién y transformacion.

;Puede haber un mejor motivo para descubrirla? Confiando en que no se cuestiona, el
proceso de acceso demanda algunas precisiones.

En primer lugar, siendo las relaciones sociales la expresién bdsica del crecimiento hu-
mano, la pretensién de la sociologia no ha podido ser la de arrogarse el patrimonio de
la totalidad de esas relaciones, ha debido ceder a la transdiciplinariedad entregando al
experto en determinados discursos y métodos, pero en todo caso igualmente etSlogo, el
acceso, cuando no la apertura, de las cribas del saber particular. De ahi que haya venido
adquiriendo recientemente tanta fuerza la sociologia juridica, entendida como método de
concrecion de las relaciones especificas que surgen dentro de las interacciones subtendidas
por el control juridico (Silva, 2005).

Ciertamente, el campo juridico es un zopos especial de la sociedad humana, en ¢l se
trafica un importante capital simbdlico, y se opera un juego reglado al cual sélo acceden
los calificados como expertos. Por consecuencia excluye al lego, es decir a quien no puede
comunicarse conforme a unas simbologfas especiales manifiestas a través de un discurso
particular, el juridico propiamente dicho, y ejercitadas a propésito del método que el de-
recho informa. Para acceder al campo juridico es preciso haberse formado previamente en
las condiciones de acceso al mismo (Bourdieu, 2003, 2000, 1993).

Por otra parte, en el campo jurl’dico se opera una expresion concreta, necesaria y performa—
tiva de la construccién social de la realidad (Searle, 1997). Es el campo juridico el lugar social
donde se realizan las relaciones juridicas, entendiendo por tales aquellas que se sustentan en
la creencia social de las consecuencias que se le atribuyen, por cierto juridicas, tales como el
poder exigir cierto tipo de conductas, el admitir un particular complejo de efectos frecuen-
temente contrarios a las voluntades involucradas, pero sobre todo, se trata de admitir que su
cumplimiento ¢ incumplimiento desata un cierto tipo de potestades y expectativas realizables,
sustentadas exclusivamente en la aceptacién social, puesto que no sélo resultan determinantes
las partes involucradas en el conflicto, sino que también concursa la creencia de quienes apa-
rentemente se encuentran al margen de la relacién concreta, de ahi la fuerza con que se im-
pone la necesidad de acreditar que se dieron las condiciones para desatarlas (Atienza, 2001).

Si se piensa en un contrato sencillo, por ejemplo la compraventa de un bien consumi-
ble, de trifico cotidiano, el poder exigir la entrega del objeto a cambio del precio una vez
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acordados, depende de la certeza de que cualquier ser social igualmente podria hacerlo
dadas las mismas condiciones (Shiitz, 1972). En cambio pierden el valor de juridicas otro
cierto tipo de relaciones que carecen de ese elemento de sustento social, compuesto por la
creencia generalizada de las consecuencias que desata. Asi, por ejemplo, la venta del alma
no genera consecuencias, ante todo, porque socialmente nadie cree que tal acto opere los
efectos que en cambio si atribuye a la venta de pan, vituallas, viveres, etcétera.

Al ir més alld del mérodo bordieuano, creemos que dentro del concepto de campo ju-
ridico debe especificarse el de espacio judicial. En efecto, son objeto del campo juridico
las relaciones conforme las identificamos, la mayor parte de ellas fluyen con la naturalidad
que les informa el sustento social, asi como fluyen otro tipo de relaciones igualmente cul-
turales pero no necesariamente juridicas, como por ejemplo, las relaciones familiares, las
de amigos o las de parejas, unas y otras también informadas por las creencias sociales de
ser lo que deben ser. Pero cuando las relaciones juridicas se ofrecen estancadas en su desa-
rrollo, bien porque los directa e inmediatamente involucrados no participan de los acuer-
dos necesarios, ora porque su misma forma reclama un cierto tipo de procesamiento, se
precisa ordenarlas conforme al flujo social, dentro de un lugar especial del campo juridico,
que es el espacio judicial conformado por los procesos (Moya, 2007).

El espacio judicial hace parte del campo juridico, pero es una especificacién del mis-
mo. Obsérvese que el espacio adquiere caracteristicas demasiado concretas, asi, surge
como el lugar de solucién de conflictos y formalizacién de ciertos acuerdos, aun cuando
en algunas ocasiones el proceso se opere ante autoridades no judiciales, empero, con atri-
buciones jurisdiccionales. Es alli a donde se llevan las situaciones que no fluyen en el trd-
fico social y cuyo estancamiento debe ser superado, funcién que a propésito de sus efectos
siempre ha merecido especial consideracién, de ahi que tradicionalmente se haya confiado
a autoridades con especiales potestades, desde los consejos de ancianos, hasta las altas ma-
gistraturas, inclusive los monarcas, cénsules y principes (Scialoja, 1954).

Por ser el receptor de las situaciones estancas, en el espacio judicial se opera una de las
més complejas transformaciones sociales. Se apreciard que lo sefialado como “conflicto”,
en tanto adquiera contenido juridico fatalmente pierde cualquier connotacién de “natu-
ral”, puesto que el conflicto juridico es inevitablemente institucional, de hecho, la prime-
ray fundamental condicién para que exista es que las partes estén de acuerdo en la presen-
cia de un conflicto, el cual atiende a la preexistencia de disposiciones que en criterio de las
partes concursan a favor suyo. Por ello mismo las partes pretenden resolver el conflicto de
acuerdo con sus intenciones que, para que exista el conflicto, deben hallarse enfrentadas,
es decir, ser incompatibles, o lo que es igual, cuando la realizacion de una de ellas conlleve
la irrealizacién de la otra (Bastida, 2000).

El juez, al menos en instantes histéricos identificado con el sacerdote o el monarca
—a propésito del rito de la toga, actor social erigido en diseccionador y solucionador del
conflicto, al hacerlo opera una transformacién social que no sélo consiste en constituir
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una relacién juridica concreta, esto es la realizacién de una de las pretensiones y la simul-
tdnea irrealizacion de otra, sino que ademds genera practicas sociales en la medida que a
partir de dicha decisién se operan concretas relaciones que van mds alld de lo meramente
procesal. Pero ademds, la decision estd llamada a pautar otras relaciones que al adquirir
caracteristicas similares, tenderdn a resolverse en el campo juridico conforme a la guia
judicial. Sin duda, es esta la forma como el juez crea derecho, no en el acto nudo de in-
terpretacién, en cambio particularmente en la constitucién de condiciones para que en
el campo juridico cierto tipo de relaciones circulen de acuerdo a su particular informa-
cién, expuesta en la decisién. Ello por cuanto quienes se enteren de la misma tenderdn a
adecuar sus situaciones comunes a la decision, para evitar el paso por el espacio judicial,
siempre estrecho, siempre odioso, siempre excluyente y peculiarmente peligroso. El efecto
es decididamente operado a partir de la influencia del técnico en derecho, quien procurard
expandir los efectos de la decisién conceptuando, asesorando y litigando conforme a ella

(Lindhal, 1990, 1984).

Por otra parte, en tanto las decisiones judiciales conllevan la conclusién de un con-
flicto por medio de la imposicién de una forma de ser particular del mismo, sea sobrepo-
niendo una pretension sobre otra, dependiendo del grado de adversariedad, o por lo que
establezca el juez de iura novit curia, el conflicto en tanto tal desaparece y cede el paso a
una nueva forma de ser de la realidad social, que a su vez interactuard con otras relaciones.

Son al parecer més que suficientes las razones aducidas para concluir que el campo juri-
dico y, muy especialmente el espacio judicial, configura un polo esencial de la sociedad, por
cuanto ahi se operan transformaciones sociales de manera permanente. Acaso se compren-
da mejor el porqué de la idea conforme con la cual el espacio judicial es un laboratorio de
ingenierfa social, advirtiendo que no se debe exclusivamente a que mediante él se desaten
conflictos sino particularmente, a que en él se generan las condiciones de interacciones mds
complejas, no solamente individuales sino también colectivas y, en fin, politicas.

Dadas sus caracteristicas y las funciones que cumple, el campo juridico debe ser explo-
rado cientificamente; sin embargo, no es cualquiera la mirada con que debe operarse la
aproximacién. Dicha mirada precisa encontrarse intimamente familiarizada con el juego
judicial, es decir, las operaciones bésicas que deben cumplirse para ponerlo en funciona-
miento, tanto mds cuanto dentro del campo juridico el objetivo concreto es el espacio
judicial. Si no es asi, es decir, si se orienta a él una mirada desnuda de las condiciones per-
tinentes, pasa tanto como puede suceder cuando una cdmara enfoca el espacio del quir6-
fano sin conocer los procesos particulares que alli se operan, seguramente la deslizara sin
mayor diferencia a como captarfa un accidente en que hubiese una persona herida: a par-
tir de la superficie de producen las consecuencias que no son vdlidas desde las superficies

sino desde las profundidades (Silva, 2001).

Por otra parte no puede olvidarse, jamds, que esa misma mirada es ante todo un ins-
trumento de aproximacion; de exploracién si se prefiere asi designarlo.

176 RAI - REUISTA ANALISIS INTERNACIONAL



El oficio del investigador socio-juridico. Andlisis aplicado a un proceso de investigacion

Esta condicién implica que la mirada que escruta debe asegurarse de apreciar el obje-
to de forma integra. Quiere asi decirse que no puede invertirse la funcién del ser que se
aproxima con el objeto al cual se aproxima. Pareciera algo tan pasajero por obvio, pero sin
embargo uno de los riesgos mds presentes y escurridizos de quien se pretende investigador.
En efecto, el explorador debe tener la disposicion plena de querer dejarse sorprender, esto
es, permitir que el objeto de investigacién invada su consciencia tal y como es, para some-
terlo al andlisis conforme a las categorias que resulten competentes; como dijera Husserl,
se trata de asistir el instante antepredicativo de la conciencia: Sinngenesis.

Ningun investigador auténtico sabe a dénde va, senalé Nietzsche, estd siempre dis-
puesto a la sorpresa, se cuida de respetar el objeto de investigacién como aquello que no
precisa nada de él, porque no lo requiere para existir, luego no tiene el investigador por-
qué tener la pretensién, mds bien ridicula, de ensenarle a los operadores judiciales a jugar
el juego judicial, lo Gnico que lo anima es establecer cémo lo hacen y qué implica que sea
asi y no de otra forma.

El investigador es ciertamente un experto en aquello que investiga, esa es una condi-
cién de aproximacién, pero debe no saber a dénde lo conducird la observacién, enten-
diendo que estd dispuesto a llegar incluso donde no quisiera. Por ello mismo una de las
tentativas mds visibles es que el técnico que investiga pretenda comprobar sus propias
convicciones. Ello es vdlido, pero no es propio de un investigador, porque éste hace pre-
sente a su conciencia y a la de los demds el modo de ser real del espacio judicial, no lo que
deberia ser, ni su particular propuesta sobre lo que deberia ser el espacio judicial.

Colombia es un pais que apenas se inicia en este método de produccién de saber, la-
mentablemente se ha encontrado seriamente limitado, cuando no extraviado, por la pro-
duccién de manuales que pretenden formar investigadores a la manera como funcionan
las “practicas forenses”, posando el acento en aspectos formales, cuando la investigacién
misma no es formal, sino un medio de acceder a la realidad social y proveer herramientas
de estudio. Ello ha desatado mds que cuidados cientificos, temores fantasmales acerca de
lo que es el oficio del investigador, llegando a difundirse la idea que investigar es algo asf
como una labor esotérica, en una desinformacién similar a la sucedida con la técnica de
casacion.

La verdad sea dicha, asi como al mal musico todo se le va en templar y hasta los dedos
le estorban, al mal investigador todo se le va en hacer el proyecto y hasta la sociedad le es-
torba, quizds por esta misma razén prefiera antes que atreverse a explorar lo desconocido
y cambiar algo en su conciencia, conformarse con lo que ya sabe o le pueden proveer los
libros para mejor deslumbrar ignorantes de ocasion.

Un tanto animados por el propdsito de desintegrar ese prejuicio, hemos querido evi-
denciar el aserto de lo que anunciamos como oficio del investigador socio-juridico, y mos-
trar su aplicacién a un proceso concreto, si bien ya en muchas otras ocasiones puesto a
prueba y demostrado su valor, se ha optado por éste al ser el mds reciente en términos de
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concrecion de resultados, asi como su origen proveniente de la Facultad de Derecho de la
Universidad Jorge Tadeo Lozano.

El manejo de la prueba por intervinientes particulares en el sistema
adversarial colombiano

El espacio juridico desatado por la Ley 906 de 2004, constituye uno de los objetos
de investigacién socio-juridica mds atractivos en el momento histérico que vive el campo
juridico del pais.

En efecto, el Acto Legislativo 03 de 2002 fracturé las pricticas milenarias del pro-
cedimiento penal en Colombia. Habiéndose vivido dos siglos de espacios judiciales en
lo penal marcadamente napolednicos, esto es, con la caracteristica de la convergencia
de aspectos de enjuiciamiento inquisitoriales y acusatorios, legalmente se abandoné
por primera vez este esquema a favor de otro en que predominan las caracteristicas
acusatorias y, mds que ello, las adversariales. En tanto esquema procesal dio inicio su
implementacién el 1° de enero de 2005, registrando hasta el momento casi tres afos
de ¢jercicio.

El nuevo esquema de enjuiciamiento criminal se apoyé en un discurso en que pre-
domin el propésito de agilizar los procesos en términos de justicia material y formal, es
decir, ganado tanto en costos materiales como humanos, pero en todo caso a favor de la
realizacién de los valores y principios de la administracién de justicia (Dahrendorf, 1994).
El giro legislativo ha desatado, curiosamente, un giro epistemoldgico en el ejercicio de la
administracién de justicia pues, contrario a lo que sucedia con el esquema preliminar, si-
multdneamente se han venido desatando procesos de observacién en los que, sin embar-
go, ha predominado la tendencia a verificar uno solo de los aspectos, esto es, el aspecto
econométrico del proceso, proveyendo datos estadisticos (Arias, 2006).

Pese a que la presente parece ser de las pocas investigaciones, si no la tinica, que ha te-
nido la pretensién de verificar las condiciones reales de justicia material, es interesante la
situacién si se compara con lo que la historia registra en punto al andlisis del espacio ju-
dicial. En efecto, en vigencia plena de los esquemas procesales napolednicos, los estudios
socio-juridicos escasearon; sin embargo, se justificé la reforma en la necesidad de superar
los defectos de esta metodologia de enjuiciamiento sin verificar las pricticas judiciales des-
atadas en su desarrollo, lo que implica haberse tenido la pretensién de solucionar algo de
lo cual apenas se conocen sus manifestaciones, pero no sus causas, desde ese punto de vista
se operd a partir de intuiciones antes que desde una verificacién cientifica de la situacién
del espacio judicial. ;Qué disfunciond, si fue que realmente disfunciond, del esquema na-
polednico? Es algo que se ignoraba al momento de implementarse la reforma, que se ig-
nora actualmente y seguramente se seguird ignorando, aun cuando los pocos estudios su-
gieren que no fue en si mismo el procedimiento sino los actores judiciales, probablemente
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agotados por el cansancio que produce una administracion de justicia con visos palmarios
de ineficacia. Probablemente contribuyé asi mismo que la carrera judicial estrictamente
no promueve a los operadores del espacio judicial, y se encuentran estancados en sus vi-
das profesionales sin mayor estimulo de desarrollo personal. Acaso pueda suceder que asi
mismo la corrupcién privada y la que ocurre en las instituciones se acoplaron al enjuicia-
miento napoleénico, habiendo desarrollado una relacién simbidtica a la manera como un
tumor surge en un 6rgano hasta integrarse a él y vivir de él. Y muchas otras probabilidades
pueden senalarse (Moya, 2003).

En fin, se oper6 una modificacién de contenido significativo especifico, con la inten-
cién manifiesta de rescatar la administracién de justicia del estado en que se hallaba, sin
establecer qué era exactamente lo que estaba sucediendo.

Como se sostuvo, la modificacién no sélo estuvo motivada por tal pretensidn, respecto
de la cual no puede menos que aplaudirse, si bien es muy critico operar una alteracién de
dimensiones épicas sin apoyo en estudios serios y no de ocasidn, para establecer la pro-
piedad de la solucién a los inconvenientes que intenta atacarse a través de ella. Pero acaso
lo méds comprometedor en el proceso de implementacién no sea esta condicién, sino que
en nombre de componer una mejor administracién de justicia en términos de eficacia, se
desataron alteraciones importantes en las practicas judiciales, referidas a maltiples aspec-
tos (Damaska, 2002).

Uno de esos aspectos estd constituido por la necesaria reivindicacién de la figura del
juez. Bajo el esquema napolednico resulté degradada a su minima expresién, no s6lo por
su lamentable estatus social fruto de una remuneracién que no consulta el servicio social
que prestan, sino también a causa de las pricticas corruptas que van desde las decisiones
influidas por los temores inspirados por la condicién politica o académica de algunos
abogados, hasta las formas vulgares de cobro o recepcién de prebendas a cambio de de-
cisiones (Silva, 2001). Frente a tal situacidn, sin duda, la apertura de la administracién
de justicia mediante audiencias publicas, precisa una forma de control social, lo que al
menos aparentemente generaria una actitud mucho mds comprometida del funcionario
juez. Un juez que no asume su nuevo rol en términos de calidad de las decisiones, y un
Estado que no le reconoce su nueva condicién en términos de remuneracion, proteccién
y capacitacion, conlleva convertirlos en especies de reyezuelos con pretensiones de tiranos
venidos a menos.

Puede asi mismo senalarse pero ahora con respecto a los abogados que litigan en el es-
pacio judicial de la Ley 906 de 2004, que no sdlo se les plantearon exigencias frente a los
nuevos conocimientos que demanda una reforma legal, sino modificaciones determinan-
tes en sus practicas judiciales. Asi por ejemplo, el fiscal pasé a ser un abogado que litiga en
las mismas condiciones del defensor, dejando a atrds sus viejas ventajas que lo igualaban a
un juez de instruccién, debiendo ahora apropiar sus actuaciones al equiparamiento que lo
cataloga como un abogado mds de los que intervienen en el proceso.
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Entre las condiciones o nuevos desafios compartidos por los abogados defensores, repre-
sentantes de las victimas y los fiscales, pesa de una manera particularmente exigente el nue-
vo manejo de la prueba. En efecto, se abrié un nuevo proceso de constitucién de la verdad
procesal determinado por el cardcter adversarial del espacio judicial, conforme con el cual
dos partes con pretensiones enfrentadas, es decir, en conflicto, tal y como lo precisamos su-
pra, procura persuadir al juez. Tal condicién no sélo resulta novedosa en tanto condicién
de las précticas judiciales, sino que plantea reclamos particulares hasta ahora desconocidos.

Si cada parte constituye las condiciones de persuasién conforme a su verdad judicial,
ésta se construye en un proceso dialéctico individual operado desde el actor judicial que
adquirié la condicidn de parte hacia el juez, y no del juez hacia el juez, conforme lo plan-
teé el enjuiciamiento napolednico.

De ello se desprende que las precondiciones de constitucién de la verdad penden in-
tegralmente de cada parte, de suerte que si se estd interesado, como tiene que estarlo, en
persuadir al juez de su verdad, es preciso que opere en su integridad el proceso de persua-
sién, esto es, tanto las condiciones materiales o hechos brutos, por mejor decir, que las
probatorias, hasta las dialéctico-discursivas.

Por ser este el planteamiento o condicién del juego judicial que formular el procesa-
miento acusatorio y adversarial a los abogados colombianos, surge un agrave inquietud
consistente en determinar qué tanto se encuentran en capacidad reflexiva y operativa para
jugar el juego.

Dicho problema de investigacion plante6 por hipétesis que los abogados colombianos
no se encuentran en condiciones suficientes de manejo profesional de la prueba, fruto de
la ausencia de programas de capacitacion apropiados a esa exigencia, lo cual desaté el pro-
ceso de investigacion que lleva por titulo de presentacion, «El manejo de la prueba por
intervinientes particulares en el sistema adversarial colombiano. Una cultura del derecho
probatorio por constituirse».

Si bien el titulo mismo es ya bastante ilustrativo conviene precisar que no se incluye-
ron los abogados publicos, esto es, fiscales y defensores publicos, en consideracion a que
vienen siendo capacitados a instancia del Estado y, al menos tedricamente, no estdn lla-
mados a disfuncional; empero, los abogados particulares, abandonados a su suerte por el
Estado, no han sido objeto de de politicas publicas serias de preparacién dentro del pro-
ceso de implementacion del llamado “sistema” acusatorio.

Se dice “intervinientes” con el propésito de no excluir abogados que en condicién de
investigadores, colaboradores, suplentes, o cualquier otra condicién pudiese generar ex-
clusiones que sesgaran los resultados. En cuanto a la mencién especifica al “sistema adver-
sarial colombiano”, ha obedecido a que la condicién de acusatorio en rigor no es ninguna
novedad en el nuevo enjuiciamiento, mientras que la condicién de adversarial si lo es,
conforme lo hemos mencionado reiteradamente.
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Y que se trata de una cultura del derecho probatorio en vias de constitucidn, se orienta
a establecer y, mds que ello, a orientar a quien se aproxime al proceso a cerca de la hipéte-
sis de investigacién ofrecida como punto de partida.

Este proceso de investigacin inicié en septiembre de 2006, con el auspicio de la Fa-
cultad de Derecho de la Universidad Jorge Tadeo Lozano, y senté como categorias o bases
epistémicas de andlisis, las consabidas de campo juridico, en el sentido de Pierre Bour-
dieu, si bien se ingresd otra, fruto de los andlisis que el mismo director ha venido reali-
zando en otros procesos, como es el de espacio judicial, y trasfondo juridico, en el sentido
de J. Searle, también conocido como habitus, en la denominacién de Bourdieu. Asi mis-
mo, la transvaloracién y la individuacidn, ya descritas arriba como el establecimiento de
un nuevo juego judicial que propone reestructurar la concepcién de verdad judicial; y la
individuacién, de palmaria inspiracién nietzscheana, como el instante particular de apro-
piacién de una institucién.

Con base en estas categorias se procuré identificar las pricticas profesionales que se
operan en torno a la tentativa de construccién probatoria.

Si bien es cierto, un tanto siguiendo a Alexy, se partié del derecho positivo, esto es
de las normas asociadas con el manejo de la prueba, el objetivo de la investigacion estu-
vo claramente definido por el uso que se practica del derecho positivo dentro del espacio
judicial.

Fieles al criterio que un investigador no debe arrogarse el derecho a dirigir el sentido
de las précticas, no ha sido el propésito de esta ensenarle a nadie lo que es el manejo de la
prueba, sino establecer cémo se estd operando dicho manejo en el espacio judicial colom-
biano y, qué tanta coincidencia registra frente a la institucién normativa.

Metodoldgicamente se aplicaron varias técnicas que apuntaron al unisono al mismo
resultado final.

En primer término y a fin de establecer los propésitos intencionales del legislador y ad-
juntos los limites extensionales, se practicé una reconstruccién histérica de las disposicio-
nes de la Ley 906 de 2004 relacionadas con el manejo de la prueba, acudiendo a las fuen-
tes compuestas por las actas de la Comisién Redactora Constitucional, las deliberaciones
del Congreso de la Reptblica y la correspondiente exposicién de motivos, lo cual arrojé
una preocupacién manifiesta del legislador en punto a la preparacién de las personas lla-
madas a participar en el manejo de la prueba, pese a ser conscientes que tales presupuestos
o exigencias preliminares se predicaban tanto de fiscales como de abogados particulares,
empero cifradas en la actividad particular de los primeros y muy particularmente, en los
investigadores en quienes se apoyarian.

Tal situacién generd que se desatara un cédigo con indicaciones particulares acerca del
manejo de la prueba, como por ejemplo la rotulacién de evidencia, temdticamente ajenas
a un texto normativo, pero aconsejado por el legislador por cuanto se dudaba bastante de
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las condiciones reales de los abogados colombianos, prefiriendo ceder en técnica legislati-
va a favor de las necesidades no suplidas de capacitacion en la materia.

Los mismos legisladores advirtieron acerca de la incompletud de la legislacién, por
cuanto se precisaba entrar a regular aspectos tales como la reconversién del Instituto Na-
cional de Medicina Legal y Ciencias Forenses, lo cual hasta el momento no ha sido desa-
rrollado.

De cualquier forma, lo cierto es que tanto la Comisién Redactora Constitucional
como el Congreso mismo, estuvo asistido de mucha razén acerca de sus prevenciones, lo
cual no garantizé que sus medidas hubiesen resultado suficientes. En efecto, un segundo
paso técnico de la investigacién, a nuestro modo de ver el mds importante, fue desarrolla-
do mediante observacién in situ de doscientas audiencias que a nivel de juzgados penales
municipales, circuito ordinario, circuito especializado y tribunal superior, registraron ma-
nejo de la prueba por parte de abogados particulares.

A tal efecto se construyeron instrumentos para el registro de la evaluacién de las in-
tervenciones, con fundamento en los cuales se obtuvieron datos que reflejaron falencias
por parte de los abogados relacionados con el régimen legal de los medios de conviccidn,
su conservacion, su incorporacién y practica. Falencias que indicaron cémo los abogados
llegaron a resultar deficientes hasta en el 80% de sus intervenciones.

La evaluacién fue diferencial en punto a los distintos medios de prueba incoados, en-
tre los que se registr6 el testimonio, el documento, los experticios, la evidencia fisica e,
incluso, los indicios.

En ninguno de los medios senalados pudo concluirse que los abogados registraron un
buen comportamiento, inconsideracién a que el nivel de error oscilé entre el 30 y el 80%
aproximadamente, exhibiendo por consecuencia que en general, los abogados particulares
no se encuentran en condiciones de idoneidad suficiente acerca del manejo de la prueba
que reclama la forma de enjuiciamiento incorporada mediante la Ley 906 de 2004.

Estos datos, de por si preocupantes, se corroboraron mediante dos técnicas adiciona-
les. Por un lado, se encuestaron jueces, abogados, fiscales, investigadores, peritos y defen-
sores publicos, actores todos con experiencia en el espacio judicial constituido por la Ley
906 de 2004, carecen de la suficiente formacién que esta forma de enjuiciamiento acerca
del manejo de la prueba.

A partir del trabajo, que incluyé desde luego la observacién y experiencia personal de
los investigadores, se identificaron veinticinco pricticas disfuncionales en las actuaciones
de los abogados particulares. Entre las cuales pueden senalarse desde la ausencia de una
cultura que reclama el apoyo en investigadores expertos, hasta la creencia que contrain-
terrogar consiste en agredir verbalmente a la persona del testigo o del perito. Asi mismo
cabe sefalar que de los pocos abogados que se apoyan en investigadores, establecen una
relaciéon de poder con ellos, bajo la creencia que deben darles 6rdenes o exigirles que sa-
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tisfagan sus exigencias, empero, ignorar lo minimo que demandan las técnicas de inves-
tigacion.

El acudir a las audiencias solos, sin haberse enterado suficientemente del objeto del
proceso, ni haber construido teorias del caso, incluso, sin los medios y objetos necesarios
para desarrollar las exposiciones concernientes, evidenciaron que los abogados ingresan al
espacio judicial de la Ley 906 de 2004 exactamente igual a como lo harfan en el de la Ley
600 de 2000. Frente a tal realidad cabe preguntarse, ;es posible que cambie la administra-
cién de justicia en términos de justicia material?

Y las conclusiones se corroboraron por otras técnicas como son las encuestas y las en-
trevistas en profundidad, asi como el andlisis de textos.

Entre las causas probables registradas se evidencié la falta de capacitacién y provision
de formacién en términos de destrezas y habilidades, de los programas formales de de-
recho. Razén por la cual se verificaron dichos programas arrojando por conclusién que,
ciertamente, pese a la reforma, los programas de derecho probatorio y procedimiento pe-
nal, siguen siendo esencialmente los mismos que existian con anterioridad a la Ley 906 de
2004, significando que, por un lado, los abogados ya recibidos carecen de la suficiente y
adecuada capacitacion, pero lo que resulta por lo menos insélito, es que los abogados que
estdn por recibirse serdn arrojados al espacio judicial en las mismas condiciones. Es decir,
no ha existido adecuacién de la formacién profesional universitaria a las nuevas exigencias
del campo juridico colombiano.

Que las deficiencias se verifican a nivel de pregrado y postgrado lo demostré no sélo la
verificacién de los contenidos curriculares, sino que jueces, defensores, fiscales e investiga-
dores todos docentes, entrevistados en profundidad para los mismos efectos lo sefialaron,
advirtiendo que no se satisfacen las nuevas exigencias nada mds que incluyendo cursillos,
por cierto electivos, en técnicas de juicio oral.

Ciertamente, al hacer un estimativo de las necesidades curriculares plateadas por una
forma de enjuiciamiento especial como es la que impuso la Ley 906 de 2004, cuyo es-
quema bdsico estd ya siendo replicado en dreas como la laboral y pronto se extenderd a
las restantes, exige que un profesional que pretenda preciarse de idéneo para acceder al
espacio judicial, precisa haber desarrollado destrezas y habilidades tanto en construccién
de conocimiento, como en métodos de transmisién de ideas previamente argumentadas,
lo cual se erige como fundamento del tratamiento concreto de cada medio de prueba en
particular. Por consiguiente, se requiere haber adquirido competencias operativas tanto
en formas de expresién como en manejo particular de los distintos medios de prueba, lo
cual demanda, entre otros, aprender técnicas de investigacion.

Asi mismo, se verific mediante la técnica del andlisis de textos, que la produccién
literaria a la cual puede acceder un abogado en Colombia, en materia de manejo de la
prueba, es relativamente precaria. Si bien estdn a su disposicién en bibliotecas pablicas y
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privadas alrededor de ciento cincuenta textos, ninguno lo informa integralmente sobre el
particular.

Como se sostuvo en las conclusiones de la investigacién:

El resultado es catastréfico si se consideran los intereses de las personas proce-
sadas, porque han sido mal representados sus intereses. Esto puede generar efectos
diversos, desde la afectacién de la calidad de las decisiones en términos de justicia
material, hasta la persistencia de las tendencias ocultas de jueces inquisitivos que
precisan de crear ellos mismos la verdad judicial, en contravia de los principios acu-

satorio y adversarial.

En efecto, si los abogados fallan en sus intervenciones, el juez puede tomar la
decision a despecho de lo que debid haber sido el proceso, o corregir en la sentencia
los desatinos de los operadores. En éste dltimo evento, asume actitudes que no le
corresponden, que si bien pueden justificarse por los fines superiores de la adminis-
tracién de justicia, invierte su rol al ejercer de iura novit curia, funciones que com-
peten exclusivamente a las partes.

Como en todo caso, con abogados competentes o incompetentes, el sistema
judicial sigue operando, los tnicos afectados resultan ser tanto procesados como

victimas.

Decididamente se concluyé que la fuente de la disfuncién se origina en la formacién
de los abogados, conforme fue sefialado.

Esta forma de disfuncién provee las condiciones apropiadas para que el sistema judi-
cial resulte vulnerable a pricticas controvertibles, que se resuelven frecuentemente en vio-
laciones flagrantes a derechos y garantias fundamentales, invirtiendo por esta via los prin-
cipios y valores constitucionales de la administracién de justicia, perdiendo por completo
los esfuerzos humanos y materiales que informaron la reforma.

Obviamente surge la improvisacién y acaso el desespero en el desarrollo de la reforma,
que no estimd si los abogados colombianos se encontraban en condiciones profesionales
para acceder a un espacio judicial acusatorio y adversarial. Como anticipibamos, era de
esperarse que investigaciones como la presente se hubiesen desarrollado antes de aventu-
rarse a la reforma, no para desecharla, sino para adecuarla a las condiciones reales del pais,
por ejemplo, formado previamente a los abogados, u orientindolos en sentido que debia
guiar su acomodacidn.

A falta de los estudios respectivos se enfrenta una realidad que reclama acciones ur-
gentes. Frente a los abogados ya formados se requieren cursos de especializacién que los
actualice y forme. En cuanto a los estudiantes de derecho urge la modificacién curricular
que garantice el desarrollo de habilidades y destrezas, que a nivel operativo garantice su
condicién de litigantes adecuados. Es asi que ademds de las modificaciones curriculares,
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deben crearse y ofrecerse modelos pedagdgicos de postgrado que permitan desarrollar ni-
veles reflexivos y operativos adecuados para el ingreso de los abogados en el espacio judi-
cial de la Ley 906 de 2004.

Pero adicionalmente, resulta necesario el desarrollo de las modificaciones legales per-
tinentes, que en algunos aspectos reclama la creacién de normas, mientras que en otros
modificar las existentes,

Asi, es necesario entrar a regular el ejercicio de la investigacién privada; y por

otro lado, modificar las disposiciones sobre intercambio de pruebas con el exterior.

En la misma perspectiva, hemos hallado que el apoyo literario del discurso cien-
tifico sobre el manejo de la prueba para el espacio judicial acusatorio y adversarial,
es relativamente precario, lo cual recomienda que se desarrolle y se importe material

did4ctico sobre el manejo de cada medio probatorio en particular (...).

La experiencia ensefia que provocar modificaciones no es bastante frente a lo
que se encuentra en juego, por consiguiente es preciso mantener una politica de
verificacién de los procesos, mediante el desarrollo de los modelos investigativos
sostenibles y apropiados. No puede perderse de vista que la reforma realizada me-
diante la Ley 1153 de 2007, platea demandas mucho mds graves como la surgida a
propésito del llamado acusador privado, pues con ello se constituye una expectativa
de rol adicional para los abogados. Si no estdn preparados para defender, ;cémo lo

serdn en el rol de acusadores?
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