Aproximaciones generales para abordar el Sistema
Penal Acusatorio

General approximations for tackling the Accusatory
Criminal System

Autores: Luis Eduardo Martinez Gutiérrez, Ingrid Lorena Parrado Leal
DOI: https.//doi.org/10.25058/1794600X.1922

T4 4 Revista Misién Juridica / ISSN 1794-600X / E-ISSN 2661-9067
<.G-> MISION JURIDICA

Vol. 14 - Nim 20/ Enero - Junio de 2021 / pp. 300 - 313



APROXIMACIONES GENERALES PARA ABORDAR EL SISTEMA B
PENAL ACUSATORIO*

General approximations for tackling the Accusatory Criminal B
System

Abordagens gerais para lidar com o sistema penal acusatéorio H

Luis Eduardo Martinez Gutiérrez?
lemartinez@unicolmayor.edu.co

Ingrid Lorena Parrado Leal®
abingridparrado@gmail.com

Fecha de recepcién: 10 de junio de 2020
Fecha de revision: 6 de julio de 2020
Fecha de aceptacion: 22 de septiembre de 2020

DOI: https://doi.org/10.25058/1794600X.1922

Para citar este articulo:

Martinez Gutiérrez, L. E. y Parrado Leal, L. (2021). Aproximaciones generales
para abordar el Sistema Penal Acusatorio. Revista Mision Juridica, 14, (20).
300-313.

RESUMEN

Este articulo resume las caracteristicas basicas del actual sistema penal que rige el ordenamiento
juridico. Resaltando sus etapas, sus principios rectores y las actuaciones principales, para que quien
se aproxime por primera vez o con intenciéon de entender el sistema, tenga un punto de partida
concreto, sencillo y accesible para todo publico, sin olvidar el rigor técnico propio del derecho. En
este sentido, el objetivo principal es explicar la dindmica del sistema procesal de la Ley 906 de 2004;
y como objetivo secundario, hacer algunas recomendaciones para su mejoramiento.

* Articulo de reflexion.
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PALABRAS CLAVES

Sistema penal acusatorio; normas rectoras;
principios rectores; Ley 906 de 2004; imputacién;
acusacion; audiencia preparatoria; juicio oral;
constitucionalizacién proceso penal.

ABSTRACT

This  article  summarizes the  basic
characteristics of the current penal system that
governs our legal system. Highlighting its key
stages, guiding principles and main actions so
that anyone who explores the topic for the first
time or with the intention of understanding the
system, has a concrete, simple and accessible
starting point suitable for all the public, without
forgetting the proper technical rigor of law.
That is why the main objective is to explain the
dynamics of the procedural system of Law 906 of
2004, and as a secondary objective, to make some
recommendations for its improvement.

KEY WORDS

Accusatory criminal system; governing rules;
guiding principles; law 906 of 2004; imputation;
accusation; preparatory hearing; oral trial;
constitutionalization of the criminal process.

RESUMO

Este artigo sintetiza as caracteristicas basicas
do atual sistema penal que rege o ordenamento
juridico. Destacando as suas etapas, os seus
principios norteadores e as principais acées, para
que quem se aproxima pela primeira vez ou com
o intuito de compreender o sistema, tenha um
ponto de partida concreto, simples e acessivel a
todos os publicos, sem esquecer o rigor técnico da
lei . Nesse sentido, o objetivo principal é explicar
a dinamica do sistema processual da Lei 906 de
2004; e como objetivo secundario, fazer algumas
recomendagdes para a sua melhoria.

PALAVRAS-CHAVE

Sistema criminal acusatério; normas que
regem; principios orientadores; Lei 906 de 2004;
imputagdo; acusagdo; audiéncia preparatéria;
ensaio oral; constitucionalizacdo do processo
penal.
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INTRODUCCION

Apelando a la experiencia que se tiene como
catedraticos y litigantes sobre el sistema penal
acusatorio, sumado a los multiples estudios
realizados sobre este, y, teniendo en cuenta
la cantidad de jurisprudencia al respecto, se
presenta este articulo, dirigido principalmente
a estudiantes y, en general, a quienes quieran
entender de manera sencilla la dinamica del
sistema.

Inicialmente, una aclaracién: no se pretende
dar una clase completa de la Ley 906 de
2004 (Codigo de Procedimiento Penal), o
céomo funciona el mal llamado Sistema Penal
Acusatorio; este breve articulo es solo una
reflexion sobre los puntos principales para
entender el funcionamiento del sistema en la
practica y, algunas proposiciones con miras a la
mejora de este y, se reitera, se encuentra dirigido
a estudiantes y, en general, a quienes quieren
entender de manera sencilla dicho modelo.

Asi que con el respeto que merecen varios
"Tratadistas y Doctrinantes", este escrito apelaala
brevedad y a la sencillez de los conceptos, aborda
su entendimiento desde la practica y, sin recurrir a
un lenguaje confuso, retorico, rebuscado o selecto
para ilustres.

Para estos efectos, se hara referencia historica
y se pasara al abordaje de los principios procesales
o denominados normas rectoras, se estudiaran los
intervinientes, la estructura procesal relevante
y, finalmente, se hard un balance y se destacaran
algunas ideas para mejorar la legislacion penal.

DESARROLLO DEL TRABAJO

Para empezar, la legislacion procesal penal,
-solo para referir los antecedentes préximos -, ha
tenido los siguientes Cddigos de Procedimiento
Penal: el Decreto 050 de enero 13 de 1987
(Presidencia de la Republica), el cual rigi6é antes
de entrar en vigor la Constitucién de 1991 y, antes
de la creacion de la Fiscalia General de la Nacion,
evidentemente era de tendencia inquisitiva,
ya que quien investigaba y juzgaba era la rama
jurisdiccional.

Posteriormente, el decreto 2700 de 30 de
noviembre de 1991 (Presidencia de la Republica)
se emitié en vigencia de la Constitucién de 1991,
e introdujo a la Fiscalia General de la Nacién
como el nuevo acusador, dejando atras al juez
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acusador. Entr6 en vigor el 1 de julio de 1992.
Este proceso penal tendi6 a ser mixto, algo se
mantuvo del sistema inquisitivo, pero se insté
a la acusacién como un acto aparte de quien
investigaba adoptando asi caracteristicas del
modelo acusatorio.

Entrando a los cddigos vigentes, tenemos
la Ley 600 de 24 de julio de 2000 (Congreso de
Colombia) que entré en vigor el 24 de julio de
2001 que derogé la anterior legislacion, hoy se
mantiene excepcionalmente para aforados vy
algunos casos que no han sido resueltos, pero que
por el principio de legalidad estan a la espera de
prescribir o de obtener alguna respuesta de la
justicia.

Igualmente, la Ley 906 de agosto 31 de 2004
(Congreso de la Republica), introdujo el, mal
llamado, sistema penal acusatorio, la cual entré
en vigor por regiones, en diferentes fechas y
parcialmente, debido, entre otras cosas a la falta
de condiciones técnicas y de capacitacién de los
diferentes actores del sistema. Aunque, hoy en dia
tiene plena vigencia en todo el territorio nacional.
Ha sido modificada en varias ocasiones: por la Ley
1826 de 2017, por la Ley 1786 de 2017, por la Ley
1760 de 2015, Por la Ley 1542 de 2012, por la Ley
1474 de 2011, por la Ley 1453 de 2011, por la Ley
1395 de 2010 y por la Ley 1121 de 2006.

Finalmente, el acto legislativo 6 de 2011,
introdujo el nuevo paragrafo 22 al articulo
250 constitucional que contiene la excepcién
al principio de oficiosidad, obligatoriedad,
continuidad e irrenunciabilidad de la accién penal,
radicados en cabeza de la Fiscalia General de la
Nacidn, con dicho marco constitucional se expide
la Ley 1826 de 12 de enero de 2017 (Congreso de
la Republica), con el propoésito de dar simplicidad
procesal y obtener una justicia pronta y eficaz;
estatuto que entré a regir seis meses posteriores
a su promulgacion, y cre6 el procedimiento penal
abreviado, para ciertos delitos y con determinadas
condiciones. Adicionalmente, reguld la instituciéon
de conversion de la accién penal de publica a
privada en determinados casos.

Con este panorama, queda por sentado que
coexisten por lo menos tres procedimientos
penales  ordinarios, sin mencionar los
procedimientos especiales como los de fuerzas
armadas que no serdn objeto de abordaje.
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DE LOS PRINCIPIOS RECTORES Y GARANTIAS
PROCESALES

Hay una discusién que no sera abordada y
es: si los principios y normas son iguales y si lo
regulado en los articulos 1 a 27 del Coédigo de
Procedimiento Penal, responden a una u a otra
categoria especifica. Valga decir que el principio y
la norma son diferentes y que el titulo preliminar
incluye tanto normas como principios que en
todo caso son de obligatorio cumplimiento por
parte de los operadores judiciales y es lo que debe
importar para los efectos de este escrito.

Ahora bien, la introduccién de esos articulos
corresponde al proceso de constitucionalizaciéon
del derecho procesal penal, es decir que las
normas rectoras, solo son el reflejo del catalogo
de derechos fundamentales de la Constitucién
Politica y del bloque de constitucionalidad. Esto
se reflejo en la Ley 600 de 2000 y evidentemente
en la Ley 906 de 2004, en la cual se incluyeron
expresamente principios y normas rectoras
dirigidas a los aplicadores del derecho, con miras
a que no se desconociera la propia Constitucién
que en ultimas busca beneficiar al procesado y
en general brindar una garantia de seguridad a
todos los ciudadanos. Claro, hoy en dia habria que
agregar que dichas normas y garantias también
cobijan a la victima y a los demas intervinientes
en el proceso.

Bernal y Montealegre (2013) establecen
como finalidad principal de esta realidad
el condicionamiento de la estructura del
procedimiento penal a la materializacién de los
derechos y en definitiva lograr una aplicacién
justa de las normas penales (Derecho Procesal
Penal).

Estos principios y normas rectoras estan
consagrados a partir del articulo primero del
titulo preliminar, empieza por la dignidad
humana; articulo segundo sobre la Libertad;
articulo tercero regula la Prelacion de los
tratados internacionales en concordancia con lo
establecido en el articulo 93 de la Constituciéon
Politica; articulo cuarto Igualdad; articulo quinto
Imparcialidad; articulo sexto Legalidad; articulo
séptimo Presunciéon de inocencia e in dubio pro
reo; articulo octavo Defensa; articulo noveno
Oralidad; articulo decimo Actuacién procesal con
respeto de derechos fundamentales.
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Hay que enfatizar en que el bloque de
constitucionalidad por disposicion expresa
del articulo tercero del C.P.P, es de obligatoria
aplicacién en las diferentes decisiones de los
operadores juridicos. Y que esta figura busca
incluir en la legislacién los parametros normativos
del derecho internacional de los derechos
humanos (Escuela Judicial Rodrigo Lara Bonilla,
2005).

Dando continuidad, Articulo 11 Derechos
de las victimas; articulo 12 Lealtad; articulo
decimo 13 Gratuidad; articulo 14 Intimidad;
articulo 15 Contradiccion; articulo 16; articulo 17
Concentracion; articulo 18 Publicidad; articulo 19
Juez natural; articulo 20 Doble instancia; articulo
21 Cosa Juzgada; articulo 22 Restablecimiento
del derecho; articulo 23 Clausula de exclusion;
articulo 24 Ambito de la jurisdiccién penal;
articulo 25 Integracidn; articulo 26 Prevalencia;
articulo 27 Moduladores de la actividad procesal.

Es de resaltar que se fusionaron garantias
en un solo articulo, tal es el ejemplo del articulo
octavo que consagro el derecho a la defensa
en el que se condensaron la confrontacion,
contradiccion, el debido proceso, entre otros.
Igualmente se introdujeron normas que no
estaban en la legislaciéon anterior de las cuales
se resaltara la establecida en el articulo 27, de la
que emana una orden directa a los jueces penales
para que motiven y argumenten sus decisiones
conforme los criterios de necesidad, ponderacidn,
legalidad y correccion en el comportamiento.

Estas garantias constitucionales y
judiciales pueden clasificarse, asi: 1. Segin su
contenido: unas reglas referidas propiamente
al procedimiento (articulos 6, 7. 8, 9, 10, entre
otras), otras relacionadas con los funcionarios
que dirigen el proceso (9, 10, 24,25,26 y 27, entre
otras) y otras tendientes a regular el tema de la
prueba (articulo 23).

La anterior no es la unica clasificacion
posible, de hecho, la doctrina espafiola clasifica
los principios en los del proceso y los del
procedimiento (Calaza, et al, 2019). Los del
proceso: acusatorio, es decir, diferencia entre
quien acusay quien juzga, igualdad, contradiccion,

oficiosidad, libre valoracién de la prueba,
proporcionalidad y  legalidad/oportunidad
y del procedimiento: oralidad, inmediacidn,

| 304

concentracion, celeridad, entre otros (Arnaiz,
Lépez y Martinez, 2013).

DE LOS ACTORES PRINCIPALES DEL SISTEMA

Oportuno es abordar los principales actores
del sistema con los cuales se irdn desarrollando
las normas rectoras en un aspecto material, por lo
tanto se apela no a una definicién de estas, sino a
una dimension practica.

Los actores del sistema son: el Indiciado,
imputado, acusado y condenado (defensa
material); el Abogado defensor (defensa técnica);
el Investigador (funcién de policia judicial); el
Fiscal (acusador y director de la investigacion);
el Juez de control de garantias; el Juez de
conocimiento; la Victima y el Ministerio Publico.

En lo que tiene que ver con la defensa
material es importante resaltar que esta debe
entenderse en concordancia con el articulo 29
de la Constitucion Politica (Asamblea Nacional
Constituyente, 1991), articulo octavo del Pacto de
San José de Costa Rica (Organizacién de Estados
Americanos, 1969). Adicionalmente, varias
sentencias de constitucionalidad que han tratado
sobre este derecho, entre las cuales se pueden
mencionar, como relevantes: C - 089 de 2011, C -
127 de 2011, C - 838 de 2013, C - 496 de 2015,y
recientemente la C - 559 de 2019.

Al respecto, solo se mencionara una situacion
critica y es desde cuando se tiene derecho a
ejercer la defensa material y técnica dentro del
proceso penal y, si existe una obligacién en cabeza
de la Fiscalia de comunicar esta circunstancia
a quien se estd indagando. Sobre el particular la
sentencia de constitucionalidad C - 559 de 2019,
parece dar una luz a estos interrogantes.

En efecto, en dicha providencia la Corte tuvo
la oportunidad de analizar la constitucionalidad
de la Ley 1908 de 2018, que introdujo algunos
articulos y modific6 otros tantos al Cédigo de
Procedimiento Penal, con el objeto de persecucién
de grupos armados organizados y en general para
darle trato diferenciado al crimen organizado.

Para resumir, la Corte ratific6 que el derecho
de defensa es intemporal y que desde que se tenga
conocimiento de la indagacidén e investigacion
en contra, se tienen todas las garantias que
contempla el articulo octavo del Cédigo de
Procedimiento Penal, “el implicado debe tener
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acceso a todas las herramientas que le permitan
ejercer su derecho a la contradiccion, desde el
momento en el que conoce de una actuacién
penal en su contra, es decir, desde la etapa de
indagacion” (Sentencia de Constitucionalidad,
2019, p. 36). Y la reserva absoluta introducida
por la ley debe ser interpretada por motivos de
proteccion de seguridad de la victima, testigos,
entre otros.

Lo anterior, es una ratificacién y condensacién
de lineas ya trazadas por la Corte Constitucional
en varias sentencias como: C - 799 de 2005,
C-873 de 2003, C-591 de 2005, C-1194 de 2005 y
C-025 de 2009, en las cuales ya se afirmaba que
en el ordenamiento constitucional existe una
intemporalidad del derecho de defensa.

En lo que tiene que ver con la victima,
catalogada por la Corte Constitucional como
un interviniente especial, se ha dicho que en la
medida en que tenga un interés juridico para
actuar, y en términos generales pueda acreditar
un dafio real, cierto y especifico, puede participar
en todas las etapas del proceso penal, inclusive,
en la etapa de juicio, aunque por intermedio de
la Fiscalia General de la Nacidon (Sentencias de
Constitucionalidad, 2002 y 2007).

En Colombia, al igual que en paises como en
Argentina, la victima ha ido adquiriendo cada
vez mas prerrogativas y ha sido cada vez nutrida
(Baez, et al, 2013). Es asi como en un principio
se le notificaba sobre el inicio de la investigacidn,
estando limitada su capacidad, hoy en dia,
inclusive puede hacer solicitudes probatorias por
intermedio de la Fiscalia.

Finalmente, se resalta lo siguiente: hay un
deber de comunicaciéon que recae en la Fiscalia
General de la Nacion, asi lo dice la Corte:

la restriccion contemplada en la norma
operara frente a documentos o datos
personales que comprometan la vida o
la integridad fisica de testigos, victimas o
funcionarios...pero no frente al hecho mismo
del inicio de la indagacion, de lo cual debera
ser informado el indagado de conformidad
con la jurisprudencia antes citada (Sentencia
de Constitucionalidad, 2019, p. 42).

Ahora bien, la figura del Ministerio Publico
-MP- dentro del proceso penal como un

ISSN 1794-600X NUmero 20 ¢ Enero - Junio de 2021

REVISTA DE DERECHO Y CIENCIAS SOCIALES .

interviniente especial es extrafa e inoportuna
porque inclina la balanza, usualmente hacia el
lado de la Fiscalia, dejando al investigado en una
situacién de desigualdad y de incertidumbre ante
dos posibles acusaciones. Igualmente, deslegitima
la propia funcién acusadora de la Fiscalia y lo
mismo de la funcidn judicial correspondiente a los
jueces de control de garantias y de conocimiento.

Los demdas actores del proceso, aunque
merecen una explicacion de su rol, basta con
decir que la Fiscalia es la encargada de hacer la
indagacion, la investigacion y la acusacién de los
hechos que revistan las caracteristicas de delito
y para esto se vale de la Policia Judicial que es,
mas que una autoridad, es una funcién que esta
en cabeza de miembros de la Policia Nacional, de
autoridades administrativas, del Cuerpo Técnico
de Investigaciones -CTI-, entre otras.

ESTRUCTURA DEL SISTEMA ACUSATORIO

El sistema cuenta con tres etapas: indagacion,
investigaciéon y juicio. Estas se activan
por la fiscalia titular de la accién, Art. 250
constitucional; asi las cosas, la indagacion tiene
lugar con la noticia criminal, la investigaciéon con
la formulacién de imputacién y el juicio con la
radicacion del escrito de acusacién verbalizado en
audiencia.

La Indagacidon tiene por objeto establecer
si unos hechos determinados retnen las
caracteristicas para ser considerados como delito
y quienes son los presuntos autores o participes.
Esta actividad en principio es reservada, no
obstante, habrd que tenerse en cuenta la
jurisprudencia al respecto, en la cual la reserva no
opera de forma general, sino que se limita a ciertos
eventos y para ciertos actores y que, en todo caso,
una vez identificada e individualizada la persona
presuntamente autora debera comunicarsele de
dicha averiguacidn.

Esta etapa va desde la noticia criminal, pasando
por el programa metodoldgico en el que se plantee
la hipoétesis delictiva, hasta cuando aparezcan
elementos materiales probatorios o informacién
legalmente obtenida, de la cual se pueda inferir
razonablemente que el indiciado pudo ser el autor
o participe del delito investigado, y formularle la
imputacion, a no ser que opere la prescripciéon
de la acciéon que es su limite. También puede
suceder que el fiscal al evaluar el caso con base en
los elementos materiales probatorios considere
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que no hay motivos o circunstancias para estar
en presencia de un delito, podra archivar las
diligencias conforme el articulo 79 del CPP.

Vale la pena aclarar que segun el articulo
175 del CPP (Congreso de la Republica, 2004), la
Fiscalia tiene un plazo maximo de dos, tres y cinco
afios dependiendo del concurso de conductas o
de imputados, contados desde la recepcion de
la noticia criminal para formular imputacién o
archivar la investigaciéon. No obstante, la norma
no establece ninguna consecuencia si no se lleva
a cabo en ese lapso. Por eso se puede afirmar que
el inico limite sera el término de prescripcion de
la accion.

Ahora bien, la noticia criminal puede provenir
de fuentes formales como la denuncia, querella,
peticidn especial, por informe o de oficio, como
de fuentes no formales de la cual hacen parte las
llamadas telefénicas, las noticias difundidas por
medios de comunicacién, anénimos, informantes,
y correo electronico. Salvo los delitos que
requieren querella de parte que solo tiene hasta
seis meses para presentarla, la noticia criminal
puede presentarse en cualquier momento,
siempre y cuando no esté prescrita la acciéon
penal.

Una vez recepcionada la noticia criminal los
actos de investigacion competen a la Fiscalia
General de la Nacién por intermedio de su
delegado, quien dirija la investigacién, con
ayuda de la policia judicial, quien puede realizar
actos propios y ejecuta las ordenes de la fiscalia
tendientes a recoger y embalar elementos
materiales probatorios. Salvo los actos urgentes
en los cuales no se requiere ninguna orden del
Fiscal, pero que usualmente una vez designado
todas las ordenes deben provenir de este.

Los actos urgentes a los que se hace mencién
se encuentran en el articulo 205 del CPP, tales
como inspeccidn en el lugar del hecho, inspeccion
de cadaver, entrevistas e interrogatorios los
cuales deben registrarse por escrito, grabacién
magnetofénica o fondptica y se sometera a
cadena de custodia. Esto quiere decir que se debe
identificar, recoger, embalar técnicamente los
elementos materiales probatorios y evidencia
fisica. Sobre esos actos urgentes y sus resultados
la policia judicial debera presentar, dentro de las
treinta y seis (36) horas siguientes, un informe
ejecutivo al fiscal competente para que determine
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si se sigue una indagacién, si no hay necesidad
de ella y por tanto imputa, o en caso de capturas
en flagrancia se proceda a su legalizacidn,
esto dependerd de la elaboracién del plan
metodolégico que para el efecto elabore el Fiscal
con la ayuda del Policia judicial.

Dentro de ese programa metodolégico se
contemplan actividades investigativas que pueden
ser de dos tipos: las que requieren una solicitud
por parte de la Fiscalia para su realizacién a un
Juez de Control de Garantias, es decir solicitud
previa para su realizacion; y las que pueden
llevarse a cabo por orden del Fiscal del caso y
posteriormente pueden ser legalizadas ante el
Juez.

Dentro del primer grupo, el articulo 246 del
CPP (Congreso de la Republica, 2004) establece
por regla que general que las actuaciones
diferentes a las del segundo grupo, solo se
podran realizar con autorizaciéon previa del Juez
de Control de Garantias; asi las cosas, en los
articulos siguientes da una serie de actividades
investigativas, pero, que en todo caso debe
seguirse la regla general ya dicha.

Dentro del segundo grupo, las que no
requieren autorizacion judicial previa (art. 213
CPP), se encuentran la inspeccién al lugar del
hecho, la inspeccién al cadaver, la exhumacion,
registros y allanamientos especiales (art.
219 CPP), retencion de correspondencia e
interceptaciones, la recuperacion de informacién
dejada al navegar por internet, vigilancia y
seguimiento de personas, vigilancia de cosas,
actuacion de agentes encubiertos inclusive en
modalidad virtual (art. 242B CPP), entrega
vigilada, busqueda selectiva en base de datos,
examenes de ADN que involucren al indiciado
o al imputado, siempre que este haya dado su
consentimiento. Estas actuaciones, con excepcién
de las primeras, deben estar precedidas de una
orden del Fiscal en la cual establezca los motivos
fundados para limitar los derechos fundamentales
de los sujetos pasivos de dichas ordenes, y en todo
caso se debera posteriormente presentar al Juez
de Control de Garantias para su legalizacion.

Asi las cosas, si el Fiscal encuentra que, de
los elementos materiales probatorios, evidencia
fisica o de la informaciéon obtenida, se puede
inferir razonablemente que el imputado es autor
o participe del delito que se investiga, hara la
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solicitud al centro de servicios judiciales del
lugar de comisién del hecho para formular la
imputacion ante el Juez de Control de Garantias.
Este Juez no puede ejercer un control material
de la misma y solo se limita a verificar que se
cumplan con los requisitos del articulo 287 del
CPP (Congreso de la Republica, 2004).

Entonces, una vez formulada la imputacion
inicia la fase de investigacién propiamente dicha.
La Imputacién como acto de parte es el acto a
través del cual la Fiscalia General de la Nacién
comunica a una persona los hechos juridicamente
relevantes, es decir las circunstancias de tiempo
modo y lugar en las cuales presuntamente se
viol6 una norma penal y, por tanto, el Juez le
notifica su calidad de imputado. A este respecto
es importante traer a colaciéon lo dicho por la
Corte Suprema de Justicia en la Sentencia de
Casacion, de 5 de junio de 2019, Radicado 51.007,
Magistrada Ponente: Patricia Salazar Cuellar, en
la cual llam6 la atencién a la Fiscalia General de
la Naci6én para que la imputacién girara entorno
a los hechos juridicamente relevantes, entendidos
estos como los que guardan relaciéon con las
normas penales violadas o transgredidas.

Con la imputacion se interrumpe la
prescripcién de la accién penal, en esa audiencia
preliminar se puede solicitar la imposicién de
mediad de aseguramiento, siempre que reuna
los requisitos del Art. 308 del CPP (Congreso de
la Republica, 2004). Igualmente, puede pedir
medidas cautelares sobre bienes, personas
juridicas, entre otras. Debe admitirse que pocas
veces se hace uso de estas medidas cautelares
dejando en grave perjuicio a la victima para
garantizar sus derechos de indemnizacion
integral.

Si en la imputacién de cargos efectuada, el
delito No comporta detencién preventiva, el
aprehendido o capturado debera ser liberado de
manera inmediata. Es importante advertir que
una vez se adquiere la calidad de imputado le
asiste el compromiso de presentarse al proceso
cuantas veces sea necesario, de no hacerlo se
podra declarar en contumacia.

De igual manera, el imputado puede acogerse a
las formas de terminacién anticipada del proceso,
ya sea mediante las formas consensuadas como
los preacuerdos o los principios de oportunidad,
los cuales estdn sometidos a un control formal

ISSN 1794-600X NUmero 20 ¢ Enero - Junio de 2021

REVISTA DE DERECHO Y CIENCIAS SOCIALES .

por parte del Juez de Control de garantias, si es un
preacuerdo o un Juez de Control de conocimiento;
o no consensuada como el allanamiento puro y
simple.

Contrario sensu, si no hay lugar a la
terminaciéon anticipada, lo que procede es la
radicacion del escrito de acusacién por parte del
Fiscal, una vez realizado este acto, se asignara un
Juez de Conocimiento, cuya funcién es llevar a cabo
el juicio sin haber tenido ningn contacto anterior
con el proceso. Por tanto, se excluyen jueces que
hayan intervenido en la fase de investigacidon o
que hayan resuelto recursos respecto de alguna
de las audiencias preliminares.

Ahora bien, una vez formulada la imputacién,
la Fiscalia cuenta con un término de 90 dias
para radicar el escrito de acusacién o solicitar
la preclusién, a no ser que sean tres o mas los
imputados o haya concurso de delitos, caso en el
cual el plazo se amplia a 120 dias (art. 175 CPP).

El fiscal durante esta fase puede entre
otras decisiones, dar aplicacién al principio de
oportunidad, solo si hay aprobacién de este
mediante unico acto del Juez de Control de
Garantias, el cual esta reglado en 18 causales,
aunque una de ellas, la causal 17, fue declarada
inconstitucional, mediante la sentencia C- 936 de
2010. Esta prerrogativa de la Fiscalia implica que
al ser titular exclusivo de la accién penal puede
solicitar suspender, interrumpir o renunciar a la
persecucién penal.

De no existir mérito para acusar, el Fiscal,
puede solicitar la preclusion de la investigacion,
lo propio el Ministerio publico o la defensa en la
etapa del juicio por las causales 1 y 3 del articulo
332 del CPP, como una forma de terminacién del
proceso penal que hace transito a cosa juzgada y
debe ser adoptada por el Juez de Conocimiento,
siempre que se reunan las causales de que trata el
Art. 332 del CPP.

Retomando, una vez radicado el escrito de
acusacion inicia la etapa de Juicio. Esta etapa
la integran cuatro importantes audiencias: la
de formulacion de acusacion, la preparatoria,
de juicio oral y, de individualizacién de pena y
sentencia. Posteriormente y ante la sentencia de
caracter condenatorio puede darse el tramite del
incidente de reparacion.
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La etapa de juicio es la vértebra (la audiencia
preparatoria) del nuevo sistema. Esta a cargo del
juez de Conocimiento y tal como se refirio, se
inicia con la presentacion del escrito de acusacién
que debe reunir la plenitud de los requisitos del
Art. 337 del CPP (Congreso de la Republica, 2004).
El Juez tampoco ejerce un control material de esa
acusacion tal como la Corte Suprema de Justicia
lo ha venido ratificando (Auto de sustanciacidn,
209).

El escrito de acusacién es un documento
mediante el cual el Fiscal, informa al juez de
conocimiento, a la defensa, al Ministerio Publico
y a la victima de: los hechos juridicamente
relevantes que constituyen una conducta punible
y, mediante el anexo pone de presente los
elementos materiales probatorios y evidencia
fisica que llevara a juicio para buscar la condena
del imputado.

AUDIENCIA DE FORMULACION DE ACUSACION
La acusacién es un acto complejo que se
integra de dos elementos, uno netamente de
parte, que concreta con la radicacion del escrito
de acusacidn y que debe reunir los requisitos del
articulo 337 del CPP (Congreso de la Reptblica,
2004). En general, se requiere individualizaciéon
de quien ya fue imputado, una relacién de los
hechos juridicamente relevantes, lugares de
citacion de las partes y la enunciacion de las
pruebas que pretenden hacer valer en el juicio.

Dice el articulo 338 que tres dias después
de recibido el escrito se citara a la audiencia de
acusacion. Esta es la primera audiencia de la
etapa de juicio y su tramite se encuentra regulado
en el articulo 339 del CPP (Congreso de la
Republica, 2004). Alli el Juez concedera la palabra
a los sujetos intervinientes para que manifiesten
si tienen alguna causal de impedimento o
recusacién, nulidades y observaciones al escrito
de acusacion. Acto seguido, el Fiscal procedera
a formular la acusacién, constituyendo esto la
segunda parte del acto complejo de la acusacion
como acto de parte que. Tal como se advirtio, no
tiene control material por parte del Juez.

En esta audiencia también se reconoce la
calidad de victima dentro del proceso, asi lo
establecen los articulos 132 y 340 del CPP
(Congreso de la Republica, 2004). La victima
dentro del proceso penal ha adquirido cada
vez mas relevancia. Inclusive, puede hacer
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descubrimiento y solicitudes probatorias por
intermedio de la Fiscalia. Esto sin desconocer las
multiples sentencias de constitucionalidad que
han ratificado que en todos los delitos la victima
puede participar desde la etapa de indagacién e
investigacién (Sentencia C-209/07).

Puede que el descubrimiento probatorio
material, es decir el acceso a los elementos de
prueba por parte de la defensa se haga fuera
de audiencia de acusacién, caso en el cual, por
solicitud de la defensa, o porque los hechos del
caso asi lo determinen el descubrimiento puede
terminarse por fuera de la audiencia de acusacion
cuya verificacibn se hard en la audiencia
preparatoria.

Al lado de ello, se debe dejar claro que puede
haber lugar a aclarar, adicionar o corregir el
escrito de acusacion, sea por iniciativa de la
Fiscalia o por peticién de la Defensa, Victima o
el Ministerio Publico (Saray, 2017). Igualmente,
que caben las observaciones hechas con prelacién
sobre los hechos juridicamente relevantes y la
necesidad de que estos sean evidenciables en los
escritos de acusacion.

De hecho, la Corte Suprema de Justicia ha
puesto varias veces en evidencia la necesidad de
diferenciar los hechos juridicamente relevantes
de los medios de prueba, de los indicios y de los
hechos indicadores. En algunos casos, incluso
se ha llegado a la absolucién por esa falta de
concrecion y prueba de estos.

Llevada a cabo en debida forma la acusacién se
procede a programar audiencia preparatoria del
Juicio Oral. Puede ocurrir que se presente alguna
solicitud de nulidad, impedimento o recusacion,
caso en el cual se debe acudir a lo establecido en
el articulo 341 del CPP (Congreso de la Reptblica,
2003).

AUDIENCIA PREPARATORIA

Es la audiencia mas importante antes del
juicio, alli las partes haran las solicitudes
probatorias tendientes a lograr la declaratoria de
culpabilidad o la absolucién del acusado conforme
su teoria del caso. Hay una carga argumentativa
de las partes respecto de elementos materiales
probatorios que se convertiran en pruebas en el
juicio, por tal razén se debe explicar con claridad
y brevedad al juez de su pertinencia, conducencia
y admisibilidad.
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Desde el articulo 355 del C.PP. se regula lo
concerniente a la instalacién y establece que es
indispensable la presencia del Juez, el Fiscal y el
Defensor. Es decir, puede llevarse a cabo sin la
presencia de la victima y del Ministerio Publico.

Instalada la audiencia, cuya finalidad es
planear, delimitar y determinar la actividad
probatoria que se desarrollara en la audiencia de
juicio oral. Cada parte optard por demostrar su
teoria del caso, existiendo para la defensa en esta
audiencia la obligacién de descubrir lo elementos
materiales probatorios o evidencias fisicas que
pretenda hacer valer en el juicio como pruebas y
la manifestacion que deban hacer las partes si se
tiene interés en hacer estipulaciones probatorias.

La importancia de esta audiencia, est4 en las
solicitudes probatorias, lo cual implica que las
partes puedan solicitar las pruebas que requieran
con el fin de sustentar su teoria del caso, para lo
cual el juez de conocimiento tendra en cuenta
las reglas de pertinencia y admisibilidad.
Excepcionalmente el ministerio publico podra
pedir la practica de pruebas que tuviere
conocimiento, pero que no fue pedida por las
partes. Se debe advertir que este nuevo estatuto
procesal prohibe el decreto de pruebas de oficio
o por parte del juez en el articulo 361 del CPP
(Congreso de la Republica, 2004).

No obstante lo anterior, la Corte Constitucional
en sentencia C - 396 de 2007, dijo que esta
prohibiciéon no era absoluta y que los Jueces de
Garantias podrian decretar pruebas de oficio en
los casos en que era indispensable garantizar la
eficacia de los derechos que eran objeto de control
judicial (Sentencia de Constitucionalidad, 2007).
Por su parte la Corte Suprema de Justica mediante
auto de sustanciacion AP2356-2018, radicaciéon
No. 50.213 de 30 de mayo de 2018, expresé que
en efecto la prohibiciéon no es absoluta y que el
juez puede en otras etapas procesales diferentes
al juicio ordenar pruebas de oficio (Auto de
Sustanciacion, 2018).

Es evidente que en la etapa del juicio hay
prohibicién absoluta de practica oficiosa de
pruebas, esto en pro de garantizar la neutralidad
del juez y de respetar la presuncion de inocencia
del acusado. La excepcion a esta regla estaria dada
para los jueces de Control de Garantias siempre
que se requiera proteger el derecho fundamental
objeto de debate.
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Respecto de la solicitud probatoria del
Ministerio Publico, valga decir que es de caracter
excepcional y que tal como lo refiri6 en auto
interlocutorio de 8 de octubre de 2015, de la Corte
Suprema de Justicia:

los roles de quienes intervienen en audiencia
preparatoria estaran plenamente definidos;
asi, la Fiscalia peticionard la practica de
las pruebas que estén dirigidas a sustentar
la acusacién y la necesidad de la pena; las
victimas las que conduzcan a demostrar
la responsabilidad penal del acusado y,
excepcionalmente, el Ministerio Publico,
solicitara la practica de aquellas que no
habiendo sido requeridas por las partes,
pudieran tener esencial influencia en el
resultado del juicio (Auto Sustanciacién,
2015).

Hechas las solicitudes probatorias, el Juez hara
una depuracion de estas, asi las cosas, aprobara o
rechazara algunas de ellas y establecera el orden
en el que serdn presentadas en el juicio oral,
atendiendo a la teoria del caso de la Fiscalia y de la
defensa respectivamente. Constatado lo anterior
se fijara fecha para llevar a cabo la audiencia de
juicio oral.

AUDIENCIA DE JUICIO ORAL

Es el acto procesal mas importante del proceso
penal acusatorio. Se realiza ante el juez de
conocimiento que funge como tercero neutral e
imparcial. Es una audiencia que por regla general
es publica, aunque excepcionalmente puede ser
de caracter reservado cuando se atienda a un
interés superior tal es el caso de las victimas de
delitos sexuales. En esta audiencia se ponen en
observancia los principios procesales de oralidad,
inmediacién, concentracién y contradiccion de las
pruebas, garantizando la igualdad de las partes.

Esta audiencia tiene tres fases importantes. la
primera, corresponde a los alegatos de apertura;
la segunda, es la practica probatoria; y la tercera,
la fase de alegatos de conclusién. La primera fase,
es el primer acercamiento que tienen las partes
para exponer su pretension, si es la Fiscalia, sera
la de pedir condena y, si es la defensa, sera la
absolucioén de los cargos. Es inexacto e incorrecto
hablar de presentacién de la teoria del caso, ya
que esta es solo una metodologia para abordar
la investigacion de los hechos y adecuarlos
tipicamente y delimitar el objeto de prueba.
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En la segunda, se recibiran los testimonios,
se hara el interrogatorio, el contrainterrogatorio,
el re directo si hay lugar a ello, seglin las reglas
de los articulos 383, 391, 392,393, 395 del
CPP. Se practicara la prueba pericial conforme
los articulos 405 a 422 del CPP. Igualmente se
incorporara la prueba documental conforme lo
establecido en los articulos 424 a 434 del CPP.

En desarrollo del juicio oral, una vez
escuchados los alegatos de conclusién, el Juez
debe anunciar el sentido del fallo conforme lo
establecen los articulos 445 y 446 del CPP, en
caso de ser absolutorio el proceso termina y, si el
acusado esta privado de la libertad se ordenara su
libertad inmediata tal y como lo establece el 449
del CPP. También, implica que la victima no puede
iniciar el respectivo incidente de reparacién
integral.

Si por el contrario el fallo es condenatorio, el
Juez debe individualizar a quien serd objeto de
aplicacién de una pena, debera hacer alusion a lo
pretendido en los alegatos finales y dara traslado
por una sola vez de lo consagrado en el 447 del
CPP, para que Fiscal y defensa se manifiesten
sobre las condiciones de determinacién vy
ejecucion de la pena. Respecto de esta decisiéon
procede el recurso de apelacion.

LOS RECURSOS

Segun el articulo 161 del CPP (Congreso de
la Republica, 2004), las providencias judiciales
pueden ser de tres tipos: sentencias, autos y
ordenes. Estas providencias deben reunir los
requisitos que se encuentran en el articulo 162 y
que solo para el efecto se resaltaran los siguientes:
“fundamentacion factica, probatoria y juridica
con indicacién de los motivos de estimacién
y desestimacién de las pruebas validamente
admitidas en el juicio oral”.

Ahora bien, cuando las decisiones adoptadas,
sean estos autos o la propia sentencia no
contengan los requisitos o se aparten del 162 del
CPP (Congreso de la Republica, 2004), por regla
general procederan los recursos de reposicién y
apelacion. Haciendo la aclaracién que contra la
sentencia no procede el recurso de reposicion.

Respecto del tramite del recurso de reposicién
este se interpone y sustenta en audiencia y el Juez
lo resolvera de inmediato. Ahora bien, en lo que
tiene que ver con el recurso de apelacién, este se
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interpondra en la audiencia y puede sustentarse
alli o sustentar por escrito dentro de los cinco
dias siguientes a la audiencia, esto se modificé
con la Ley 1395 de 2010 “descongestion de
Despachos judiciales”, la cual varié, entre otros,
los articulos 90 y 91 e incorpord los articulos 1792
y 179b, 179¢, 179d, 179e, 179f que regularon
la procedencia del recurso de Queja, tramite,
concesion y efectos de este. También el asunto
del desistimiento del recurso cuando este no se
sustenta en el término establecido o se hace de
manera deficiente.

En lo que tiene que ver con la sustentacion
de los recursos, si bien es cierto se pretende dar
celeridad, no se puede olvidar los principios
rectores como el de inmediacidon, el cual
queda de lado mediante este mecanismo de
sustentacion inmediata en los casos de los autos
o dentro de los 5 dias siguientes en el caso de las
sentencias, pareciera que esta ley fue redactada
por personas ajenas al primigenio espiritu del
sistema penal acusatorio. Esto hace pensar en
un retorno al sistema mixto, amén de las varias
complementaciones que por via jurisprudencial
viene haciendo la Honorable Corte Suprema de
Justicia.

LEY 1826 DE 2017

Finalmente, la Ley 1826 de enero 12 de 2017,
cred el nuevo procedimiento penal abreviado y
reguld la figura del acusador privado. La finalidad
de esta ley es la de descongestionar despachos
judiciales de todas aquellas causas de poca
trascendencia social. A través de esta legislacién,
el Congreso cre6 un procedimiento especial
abreviado que, si bien respeta todas las garantias
al debido proceso, hace mucho mas corto el
procedimiento penal para algunas conductas
delictivas previamente establecidas.

En el Manual Nuevo Procedimiento Abreviado
y Acusador Privado de la Fiscalia General de
la Nacion, se ratifica esta intenciéon dando por
probado que al acortar las etapas procesales se
va a descongestionar la administracion de justicia
(2017, pag. 11). No obstante, han pasado tres afios
desde su aprobacién y todo parece indicar que
no ha servido a esos benévolos propésitos y, la
congestion judicial ha seguido en aumento.

Ahora bien, con fundamento en lo anterior, y

con el propésito de alcanzar los fines previamente
expuestos, la Ley 1826 del 2017 también
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desarrolla la figura del acusador privado. Cabe
aclarar que dicha instituciéon tiene fundamento
constitucional en el paragrafo 2 del articulo 250
de la Carta Politica, el cual fue introducido por
el Acto Legislativo 006 de 2011 en los siguientes
términos:

Atendiendo la naturaleza del bien juridico y
la menor lesividad de la conducta punible, el
legislador podra asignarle el ejercicio de la
accién penal a la victima o a otras autoridades
distintas a la Fiscalia General de la Nacién.
En todo caso, la Fiscalia General de la Nacion
podra actuar de forma preferente (Asamblea
Nacional Constituyente, 1991).

Asi las cosas, se esperaria a que este nuevo
procedimiento que, entre otras cosas, extendid
su participaciéon a los estudiantes adscritos al
consultorio juridico, y suprime la imputacion
pasando directamente a la etapa de acusacién
y audiencia concertada, contribuya a lo que en
ausencia de una politica criminal disminuirfa el
delito.

REFORMAS A LA LEGISLACION VIGENTE -
ALGUNAS BREVES IDEAS PARA LA MEJORA DEL
SISTEMA PENAL COLOMBIANO

El sistema penal de corte adversarial pensado
con la Ley 906 de 2004 estd colapsado, las
audiencias de libertad se estidn programando
para dos o tres meses después. Los juicios se
estan programando de cuatro a cinco meses. Solo
por dar unos datos que pueden ser facilmente
corroborados por quienes litigan en la ciudad
de Bogota y en otras principales ciudades, como
Medellin.

Lo anterior evidencia que un sistema fue
pensado y, otro el que materialmente se adoptd.
Los Fiscales no hacen uso de los mecanismos de
terminacion anticipada del proceso penal que son
la base o el éxito de estos sistemas. Precisamente,
la Fiscalia no preacuerda y cuando lo hace corre
el riesgo de que los jueces en virtud de un control
material no aprueben el preacuerdo. Peor aun, es
el escenario del principio de oportunidad donde
artificiosamente el Fiscal debe, solicitar a un
grupo de Fiscales de rango superior la aprobacion
de este, no es de extrafiarse que dicho tramite
demore meses, incluso afios. Lo peor del asunto es
que ese tramite interno no se encuentra en la ley,
pero si se encuentra en una resolucién (6657 y
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6658 de 2004) interna de la Fiscalia que limita las
facultades que la ley le otorga al Fiscal del Caso.

Por esto, es de celebrar la propuesta de
Goémez, quien plantea un cambio de paradigma en
cuanto al principio de oportunidad, siendo este
la regla general y no la excepcion (2020) Cabe
recordar que la Constitucion Politica, al igual
que los principios rectores parecerian indicar
que la legalidad deberia ser la regla general, no
obstante, es el principio de oportunidad quien
se compadece y estaria en consonancia con el
programa penal de la Constitucion Politica de
1991.

Otro tanto ocurre con los allanamientos a
cargos. La Fiscalia de manera desleal y oportunista
imputa todo el Coédigo Penal, sin respaldo
probatorio, sin respaldo factico, cercenando una
posibilidad de allanamiento por la injusticia de
la imputacion. Ocurre también que, como quiera
que el catalogo de beneficios por colaboracién va
atado a las penas consagradas para cada delito
y a una serie de articulos del Cédigo Penal que
limitan cualquier rebaja de pena, los indiciados
se ven ante un escenario en el cual es mejor irse
a juicio que aceptar los cargos porque la pena a
imponer es igual.

Lo anterior, para decir que se requiere darle a
la Fiscalia la facultad de terminar anticipadamente
el proceso sin tramites burocraticos como ocurre
con el principio de oportunidad. Igualmente, que
los preacuerdos no estén limitados de manera
arbitraria por los jueces y que se dé plena libertad
a las partes para, dentro de los limites legales
imponer una pena que se adapte a los intereses
del Estado representados en la Fiscalia y a los
intereses de la defensa material representados en
la defensa técnica.

Otro asunto que estd en mora de modificarse
es el interviniente especial del Ministerio Publico.
Este interviniente sobra dentro del proceso penal.
Desequilibra la balanza del sistema adversarial
sin una justificaciéon constitucional suficiente;
al respecto, y desde la misma constitucién, se
dice que este interviniente estd para proteger el
orden y la legalidad. Si esto es asi, cual es acaso la
funcion de los jueces, cual es acaso la funcion de la
Fiscalia, inclusive la de la propia defensa técnica
que siempre debe velar porque se respeten las
garantias de su representado.
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Los recursos que se han destinado para estos
funcionarios podrian ser enfocados o redirigidos a
la Defensoria Publica, inclusive la preparacion y el
alto nivel de algunos de los agentes del Ministerio
Publico harian que pudieran desempefiar esta
labor de defensores de oficio de algunos procesos
y de esta manera ayudar a la instituciéon tan
congestionada como la Defensoria Publica.

Se debe dejar claro que la salida del Ministerio
Publico del proceso penal requiere de una reforma
constitucional en la cual se le supriman algunas
de sus funciones y se elimine lo correspondiente
a las partes en que es mencionado como un
interviniente especial. En estricto sentido, se
debera eliminar el paragrafo primero del articulo
250 de la Constitucién. Y el 277 en su numeral
séptimo.

Por ultimo, es grave que a los jueces los
investiguen los Fiscales. Esto genera una relaciéon
de codependencia funcional e inclusive de falta de
neutralidad al verse abocado el Juez a tomar una
decision que afecte gravemente los intereses de
la Fiscalia. En otras palabras, se requiere que otra
Entidad, diferente a la Fiscalia investigue y acuse
alos Jueces.

Las anteriores consideraciones son algunas
obvias y pueden estar sometidas a las mas
duras criticas. No obstante, la realidad procesal
indica que son las mayores falencias del sistema.

Sin desconocer que hay profesionales, Jueces,
Fiscales, Agentes del Ministerio Publico que
cumplen sus funciones a cabalidad y con el mayor
rigor juridico y ético.

CONCLUSIONES
El  ordenamiento juridico colombiano
responde a principios constitucionales que

han sido incluidos en los Cddigos Penales con
clausulas especificas de aplicacion directa a todas
las decisiones y actuaciones que se tomen dentro
del proceso.

El actual sistema procesal penal tiene
una estructura bastante sencilla: audiencia
de imputaciéon en la cual se hace un acto de
comunicacioén al procesado, radicacion del escrito
de acusacién junto con la audiencia de acusacién;
posteriormente, la audiencia preparatoria en la
cual se hara las solicitudes de practica de prueba
que finalmente se practicaran en el juicio oral.

La tendencia actual es a simplificar el proceso
antes descrito, por esto, en el proceso abreviado se
elimina la audiencia de imputacidn y se encuentra
concentrada en una sola audiencia, la acusacién y
la preparatoria.

Hay muchas cosas por mejorar dentro del
sistema. Es apremiante la situacién de colapso del
sistema por la falta de coherencia de la politica
criminal.
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