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Las reformas procesales
penales en Colombia

GLORIA LUCIA BERNAL ACEVEDO'

RESUMEN

Colombia no ha sido ajena a los cambios legislativos de indole procesal; precisamente en este campo
se han registrado cambios radicales entre el procedimiento anterior y el posterior a la Constitucion de
1991. Antes de la Constitucion de 1991, nuestro pais conté con un procedimiento penal mixto que
tenia una clara tendencia inquisitiva al centralizar las funciones de acusacion y juzgamiento en un
mismo funcionario: el juez de la causa. Igualmente en la fase de instruccion predominaba la forma
escrita; y en el juzgamiento, la oral. Con la creacion de la Fiscalia General de la Nacion, en 1991, la
legislacion procesal busco en el sistema mixto una tendencia acusatoria real, al otorgar la funcion de
investigar a un estamento diferente a los jueces. La Ley 600 de 2000 es un sistema procesal mixto con
rezagos inquisitivos, pero con una marcada tendencia acusatoria. La Ley 906 de 2004 establece en
Colombia una legislacion penal acusatoria que empezo6 a regir a partir del 2005 y que pretende un
codigo fuerte en su acusacion, con posibilidades de defensa en la contradiccion, con la participacion
del Ministerio Publico en interés de la sociedad, recuperando la categoria cultural del juez.
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ABSTRACT

Colombia has not been distant to the legislative changes of legal type,and exactly in them, some
radical changes between the existing procedure before the Constitution of 1991 and the procedure
after have been registered. Before the Constitution of 1991 our Country counted on a mixed penal
procedure that had a clear inquisitive tendency by centralizing the accusation and judgement functions
in one official: The Judge of the Case . Equally it prevailed the written form in the investigation phase
and the oral form in the judgement phase. In 1991 it is created the National Office of the Public
Prosecutor, the Legal legislation searched in the mixed system a real accusatory tendency, by giving
the investigation function to a estate different of the judges.The 600 Law of 2000 is a mixed trial
system with inquisitive remainders but with a marked accusatory tendency.The 906 law of 2004
establishes in Colombia an accusatory penal legislation, beginning 2005, that pretends a Code strong
in its accusation, with defense possibilities in the contradiction, with the participation of the Attorney

General in interest of the Society and in which the cultural position of the Judge is recovered.

INDEX TERMS

Accusatory penal legislation, mixed trial system.

INTRODUCCION

El desarrollo de este trabajo tendrd como marco
de referencia la Constitucion Nacional de 1991. De
esta manera, se relacionardn las tendencias exis-
tentes en la legislacion procesal penal antes de la
Constitucion y las promulgadas con posterioridad,
teniendo en cuenta la legislacion vigente en algu-
nas partes del pais hasta el 2008, asi como la que
comenzo a regir en Bogofa y el Eje C afetero a
partir del 1 de enero de 2005.

Los cambios legislativos en cualquier pais obede-
cen a la politica criminal que perfila y moldea el
procedimiento en la investigacion y juzgamiento,
conforme a un matiz politico-social. Asi, por ejem-
plo, si el Estado tiene una orientacion autoritaria
prevalecerd la tendencia inquisitiva; por el contra-
rio, si posee una tendencia democrtica, estan al
orden del dia los procedimientos acusatorios. No

se puede afirmar, con todo, que exista en la actua-
lidad un sistema absolutamente puro.

Las caracteristicas fundamentales de uno y otro
sistema nos serviran de prisma del analisis. En el
sistema inquisitivo, las funciones de acusar y juz-
gar recaen en cabeza de un mismo funcionario.
En el sistema acusatorio, dichas funciones estan
en cabeza de funcionarios diferentes y autbnomos.
De paso, se puede agregar que el sistema inquisi-
tivo es, por esencia, escrito; el acusatorio, oral. Este
prisma permitira calificar o matizar el sistema mix-
to procesal penal que ha imperado con posteriori-
dad a la revolucion francesa. Colombia no ha sido
ajena a los cambios legislativos de indole procesal,
y ha registrado cambios radicales entre el procedi-
miento existente antes de la Constitucion de 1991
y el procedimiento con posterioridad a ésta.
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1. NORMATIVIDAD PROCESAL PENAL

ANTES DE LA CONSTITUCION DE 1991

Con el Decreto 409 de 1971 -Cédigo de Procedi-
miento Penal- adoptado por la Ley 2 de 1982,
los jueces de instruccion, creados en el procedi-
miento penal colombiano desde 1938, no acu-
saban, ni fallaban, solo instruian el proceso que
se adelantaba contra los presuntos responsables
de una ilicitud. Existia dos etapas: sumario y cau-
sa. Una vez concluida la etapa instructiva, el juez
instructor remitia al juez de conocimiento el ex-
pediente para que éste procediera a calificar el
mérito del sumario, que podia hacerlo median-
te auto de proceder, sobreseimiento temporal o
sobreseimiento definitivo. Si el juez de conoci-
miento acusaba, es decir, si proferia auto de pro-
ceder, acusaba ante si mismo, para, una vez rea-
lizada la audiencia publica, proferir el fallo. En
este sentido, se hablaba de un prejuzgamiento
al ser el mismo juez quien formulaba la acusa-
cion, juzgaba y fallaba, con fundamento en el
veredicto del jurado de conciencia Unicamente
en casos de homicidio.

Este procedimiento penal mixto tenia una clara
tendencia inquisitiva al centralizar las funciones
de acusacion y juzgamiento en un mismo fun-
cionario: el juez de la causa. Igualmente en la
fase de instruccion predominaba la forma escri-
ta; en la de juzgamiento, la oral.

Con la Ley 2 de 1984 se crearon los jueces espe-
cializados y se establecio un procedimiento es-
pecial para la investigacion y juzgamiento de los
delitos de secuestro extorsivo, extorsion y terro-
rismo, centralizando las funciones de investigar
y fallar. El sumario se instruia en un término de
30 dias; cuando se vencia éste se ordenaba ce-
rrar la investigacion y se calificaba el sumario.
Ejecutoriado el auto de citacion a audiencia, el
juez abria el juicio a pruebas por el término de
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dos dias; vencido los cuales, al dia siguiente ha-
bil, decretaba la practica de las pruebas que se
practicaban en la diligencia de audiencia publi-
ca. Realizada la audiencia, el juez proferia sen-
tencia dentro de los cinco dias siguientes. La
creacion de estos jueces especializados se esta-
blecidé por un término de seis anos.

Con el Decreto 50 de 1987, se pretendio un timi-
do transito de un sistema procesal inquisitivo en
la instruccion hacia un sistema acusatorio en la
etapa de la causa. Para ello, se le otorgaron fun-
ciones a los jueces de instruccion criminal para
que, una vez concluida la investigacion, proce-
dieran a calificar el sumario por medio de una
resolucidon acusatoria, preclusiva o de reapertura
de la instruccion, segun el caso. En el evento de
proferirse resolucion acusatoria, deberia remitir-
se el expediente al juez de la causa, perdiendo
toda competencia. Es decir, el juez instructor
acusaba por medio del auto interlocutorio que
calificaba el mérito del sumario, pero no era su-
jeto procesal en la etapa del juicio.

El articulo 467 del mencionado Decreto consagra-
ba los funcionarios competentes para calificar. En
los procesos por los delitos de competencia de
la Corte Suprema de Justicia, de los tribunales
superiores y de los juzgados municipales, el
meérito del sumario era calificado por la corpora-
cion o juez municipal correspondiente. En los
procesos por delitos de competencia de los jue-
ces del circuito y superiores, el mérito del suma-
rio lo calificaba el juez de instruccion criminal.

Igualmente, esta legislacion establecia un pro-
cedimiento abreviado en casos de captura del
imputado en flagrancia o cuando existiese con-
fesion simple. Una vez indagado y resuelta su
situacion juridica, en el mismo auto el juez or-
denaba las pruebas que debian practicarse en
audiencia publica. Realizada ésta, se procedia a
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fallar. Cuando la competencia era atribuida a un
juez superior o del circuito, el juez de instruc-
cion criminal, al proferir la medida de asegura-
miento, enviaba el expediente al respectivo juez,
solicitandole citacion a audiencia. El juez de co-
nocimiento se sometia a idéntico procedimien-
to. Dicho procedimiento no se aplicaba cuando
el delito era de competencia de los jueces supe-
riores con intervencion de jurado (homicidio, re-
belion o sedicion y los conexos con éstos) o se
trataba de inimputable.

Con posterioridad, se presentaron modificacio-
nes legislativas que eliminaron el jurado de con-
ciencia; en un momento dado, se trat6 de esta-
blecer un jurado de derecho, pero éste no pros-
pero. El procedimiento en la fase de instruccion
era absolutamente reservado a las partes; en la
preliminar, era secreto antes de la version libre
del imputado. La detencién preventiva del sindi-
cado era la regla general.

Si bien se consagraba como medidas de asegu-
ramiento la conminacion, la caucion y la deten-
cion, la detencion era la predominante, pues
procedia no sélo en delitos que tuvieran previs-
ta pena de prision cuyo minimo fuese o exce-
diera dos anos, sino que, ademas, se fijaba una
lista taxativa de 30 delitos mas en los que aque-
lla procedia, asi la pena fuera de arresto.

La indagacion preliminar, en caso de duda sobre
la procedencia de la apertura de la investiga-
cion, era reservada. Asi lo establecia el articulo
343: “Las diligencias de indagacion preliminar
son reservadas, pero posesionado legalmente el
defensor, podra conocerlas, cuando se le haya
recibido version al imputado”.

Se cambio el sistema de la tarifa legal probato-
ria por el de la sana critica. En este sentido, el
articulo 253 establecia que las prueban debian
ser apreciadas en conjunto, de acuerdo con las
reglas de la sana critica.

2. NORMATIVIDAD PROCESAL PENAL POS-
TERIOR A LA CONSTITUCION DE 1991

En 1991, entra en vigencia una nueva Constitu-
cion Nacional, que crea la Fiscalia General de la
Nacion, la cual conlleva un cambio legislativo
mediante el Decreto 2700 de 1991 que entr6 a
regir a partir del 1 de julio de 1992, derogando
el Decreto 50, de enero 13 de 1987. Esta legis-
lacion pretendié abrir el camino a una tenden-
cia acusatoria real, al otorgar la funcién de in-
vestigar a un organismo diferente a los jueces,
como habia sido hasta entonces. Asi, se diferen-
ciaba claramente la etapa de instruccion a cargo
de la Fiscalia y la de juzgamiento en cabeza del
juez. En ésta, el funcionario instructor que for-
mulaba la acusacion debia hacerse parte dentro
del juzgamiento y, por lo tanto, defender su acu-
sacion en audiencia publica.

En el Decreto 2700 de 1991, se establecia que
el fiscal, una vez habia agotada toda la instruc-
cion y, previamente resuelta la situacion juridica
con conminacion, caucion o detencion, segun
el caso, procedia a calificar el mérito sumarial
de dos maneras: con resolucion de acusacion o
con preclusion de la instruccion. No se permi-
tia continuar con la instruccion en los casos en
que no existiese mérito para acusar o precluir.
Esta modificacion a los procedimientos tradicio-
nales de investigaciones interminables fue in-
troducida por la Ley 81 de 1993 en su articulo
58. Esta misma Ley otorgd competencia a los
jueces regionales para conocer los diferentes
delitos establecidos en el Estatuto Nacional de
Estupefacientes (Ley 30 de 1986); esta compe-
tencia habia sido otorgada a los jueces de orden
publico. En estas condiciones, los jueces de or-
den publico pasaron a convertirse en jueces
regionales.

Esta misma normatividad senalé6 como régimen
ordinario de duracion de la investigacion previa
de dos meses si se trataba de delitos comunes y
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de cuatro meses si se trataba de delitos de com-
petencia de los jueces regionales. Como dura-
cion de la instruccion se establecian 18 meses,
cuando se trataba de uno o dos delitos o sindi-
cados, y 30 meses, si se trataba de tres o mas
delitos o sindicados. También se establecio el
principio de la investigacion integral con el cual
el funcionario en la investigacion de los hechos
tiene la obligacion de investigar tanto lo favora-
ble como lo desfavorable a los intereses del sin-
dicado y de las demas partes.

El fiscal respectivo, una vez indagado el presun-
to infractor, resolveria la situacion juridica, orde-
nando conminacion, caucion o detencion, segun
el caso. Tratandose de delitos de competencia
de la justicia regional, s6lo operaba como medi-
da de aseguramiento la detencion. En relacion
con la libertad provisional, ésta operaba en el
régimen normal al transcurrir 120 dias de priva-
cion efectiva de la libertad sin que se hubiere
calificado el sumario mediante providencia de-
bidamente ejecutoriada. En los delitos de com-
petencia de los jueces regionales, solo era via-
ble después de transcurridos 240 dias de priva-
cion efectiva de la libertad. Si se trataba de tres
0 mas sindicados en el régimen comun, opera-
ba la libertad una vez transcurridos 180 dias de
privacion efectiva de la libertad; y en el régimen
especial, 360 dias. ldéntico resultado se daba
en la etapa del juzgamiento pasados seis meses
sin que se hubiese celebrado la audiencia publi-
ca; en el régimen especial, el término se eleva-
ba a un ano.

Ahora bien, en relacion con las medidas de ase-
guramiento, la Ley 81 de 1993, en su articulo 54,
establecio el llamado “control de legalidad”. Por
medio de éste, las medidas de aseguramiento
proferidas por el fiscal, una vez ejecutoriadas,
podian ser objeto de revision en cuanto a su le-
galidad por el correspondiente juez de conoci-
miento, previa peticion motivada del interesado,
de su defensor o del Ministerio Publico. Si el juez
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encontrare infundada la solicitud, la desechaba
de plano. En caso contrario, la admitia y corria
traslado comun a los demas sujetos procesales
por el término de cinco dias, vencido el cual el
juez decidia si prosperaba o no. Este control
matizaba una tendencia acusatoria aunque no
pura, pues en el sistema acusatorio no se permi-
tiria al fiscal tomar medidas que son del resorte
eminentemente judicial, como las que afectan
la libertad del procesado y de sus bienes.

En el juzgamiento existia un traslado para prepa-
racion de la audiencia publica en el que el expe-
diente quedaba a disposicion comun de los su-
jetos procesales por 30 dias habiles, para prepa-
rar la audiencia publica, solicitar nulidades y prue-
bas que fuesen conducentes. Correspondia al
juez la direccion de la audiencia publica, quien
permitiendo la intervencién de las partes de
acuerdo con un orden legal, el fiscal, represen-
tante del Ministerio Publico, apoderado de la
parte civil, sindicado y defensor. Estos podian
presentar, una vez terminadas sus intervencio-
nes, resiumenes escritos de las razones aducidas
y de las peticiones hechas. En la practica judicial,
cuando se tramitaba un proceso sin que el sindi-
cado estuviere privado de la libertad, la audien-
cia se limitaba a una breve intervencion oral en
la que se hacia mencion a lo que se llevaba por
escrito. Asi, poco a poco, la audiencia fue per-
diendo su esencia de oralidad para dar prelacion
a los escritos dejados por las partes a disposi-
cion del juez.

En el articulo 457 del Decreto 2700 de 1991, se
establecio un tamite especial para el juzgamiento
de delitos de competencia de los jueces regio-
nales. Esta competencia se establecio por un tér-
mino de 10 afos, contados a partir de la vigencia
del Codigo de Procedimiento Penal, es decir hasta
el 1 de julio del 2002, fecha a partir de la cual se
paso la competencia a los jueces del circuito. En
este procedimiento, vencido el término de tras-
lado para preparacion de la audiencia, el juez,



50 Facultad de Derecho

dentro de los tres dias siguientes, decretaba las
pruebas que hubiesen sido solicitadas y las que
consideraba necesarias para el esclarecimiento
de los hechos. Estas se practicaban en un térmi-
no que no podia exceder los 20 dias habiles.
Vencido el término probatorio mediante auto de
sustanciacion que debia notificarse, el proceso
se dejaba en secretaria a disposicion de los suje-
tos procesales por el término de ocho dias, para
que presentaran sus alegatos de conclusion.
Dentro de los 10 dias habiles siguientes, el juez
dictaba sentencia.

En este procedimiento especial para los delitos
de competencia de la justicia regional (secues-
tro, extorsion...) en la etapa de instruccion se
lleg6 al maximo del sistema inquisitivo, ya que
se utilizaron figuras como fiscales “sin rostro”,
es decir, no era conocida la identidad de los fun-
cionarios instructores por los sujetos procesales.
Para ello, en la practica de las pruebas se hacia a
través de oficinas equipadas de todos los meca-
nismos tecnologicos para no revelar dicha iden-
tidad, como micr6fonos especiales que
distorsionaban su voz. De igual forma, se guar-
daba la identidad de los testigos mediante un
acta de reserva. Hubo situaciones en las cuales
no se le permitia a los abogados defensores
obtener copias de los expedientes, debiendo
éstos utilizar otros mecanismos para recolectar
la informacion procesal, como transcripciones a
mano o grabaciones.

En la etapa del juzgamiento (que poseia en el
procedimiento ordinario una tendencia
acusatoria, aunque en algunos eventos era mas
formal que real), en el procedimiento especial
se consagro un sistema inquisitivo extremo que
se extendio de la instruccion a la acusacion, eli-
minando no sélo la posibilidad del debate publi-
co, sino, incluso, la de controvertir las pruebas
ante el juez que, de paso, también era reserva-
da su identidad. En este procedimiento primaba
lo escrito y lo secreto, impidiendo ejercer una

defensa técnica. Lo Unico que se mantuvo como
tendencia acusatoria fue mantener que la acusa-
cion fuera formulada por un funcionario diferen-
te al juez de conocimiento de la causa. También
posee un rasgo inquisitivo el tener como unica
medida de aseguramiento la detencion preven-
tiva que no admitia la libertad provisional, sino
excepcionalmente por pena cumplida o por pro-
longacion extrema de la libertad sin haberse ca-
lificado el mérito sumarial o realizado la audien-
cia publica.

La Ley 81 de 1993 igualmente modifico el Decre-
to 2700 de 1991, consagrando beneficios por co-
laboracion eficaz que permitian al fiscal, previo
concepto del procurador, acordar uno o varios
beneficios a las personas que sean investigadas,
juzgadas o condenadas, en virtud de la colabo-
racion que prestasen a las autoridades de justi-
cia para la desarticulacion o mengua de organi-
zaciones delictivas o la captura de uno o varios
de sus miembros o la colaboracion en la efecti-
va prevencion de delitos o delacion de coparti-
cipes, identificacion de fuentes de financiacion,
entrega de bienes, entre otros. Se podia acor-
dar, acumulativamente y en razon del grado de
colaboracion, la disminucion desde la sexta has-
ta las dos terceras partes de la pena, libertades
provisionales, condenas de ejecucion condicio-
nal, entre otros beneficios.

De igual forma, se consagraron beneficios para
personas no vinculadas al proceso penal que rin-
diesen testimonio o colaborasen con la justicia
mediante el suministro de informacion y prue-
bas, de no ser sometido a investigacion ni acu-
sacion por hechos en relacion con los cuales rin-
diese declaracion sin incriminarse, cuando su
version o aporte pudiese contribuir eficazmente
a la administracion de justicia, siempre que no
hubiera participado en el delito. Pero si hubiera
intervenido en el delito y prestase colaboracion,
se abriria investigacion, pudiéndosele conceder
la libertad provisional.
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Estos beneficios son propios de un sistema acu-
satorio, pero en su momento se consagraron no
como un perfil a dicha tendencia, sino como un
medio para lograr incrementar los procesos de
investigacion. Se trataba de impulsar mecanis-
mos de delacion ante el crecimiento de este
tipo de delincuencia organizada, en especial la
del narcotrafico y el secuestro.

La Ley 504 de 1999 creo los jueces penales del
circuito especializados con sus respectivos fisca-
les a partir de su vigencia, es decir, del 1 de
julio de 1999. Su competencia cobijaba los deli-
tos mas graves contemplados en la legislacion
penal, como la tortura, homicidio agravado con
fines terroristas, lesiones personales con fines
terroristas, secuestro extorsivo, fabricacion y tra-
fico de armas y municiones, los delitos senala-
dos en el inciso 1 del articulo 32 de la Ley 30 de
1986, como el lavado de activos, entre otros.

En esta legislacion se conservo la proteccion de
la identidad de los funcionarios, pero de manera
excepcional, es decir, cuando, previo concepto
del Ministerio Publico, atendidas graves circuns-
tancias que pusiesen en peligro la vida o la inte-
gridad de los fiscales, podia reservarse la identi-
dad de aquéllos en la etapa de indagacion pre-
via y en la instruccion. En todo caso, la audien-
cia publica durante la etapa del juicio la realiza
un fiscal distinto a aquel que realiz6 la instruc-
cion y cuya identidad se hubiese sometido a
reserva.

En relacion con la prueba para condenar, se hizo
explicito que en los procesos que conociesen los
jueces penales de circuito especializados no se
podria dictar sentencia condenatoria que tuvie-
se como unico fundamento uno o varios testi-
monios de personas cuya identidad se hubiere
reservado. Se mantuvo como Unica medida de
aseguramiento la detenciéon, excluyéndose la
detencion parcial en el lugar de trabajo o domici-
lio. Tampoco se podia dictar resolucion de acu-
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sacion que tuviese como unico fundamento uno
0 varios testigos de personas cuya identidad se
hubiera reservado. Se retorn6 a la audiencia
publica y para su celebracion se podian tomar
las medidas de seguridad y proteccion que el
juez considerara necesarias. Las normas inclui-
das en esta ley tienen una vigencia maxima de
ocho anos.

3. LEGISLACION PROCESAL PENAL
VIGENTE EN ALGUNAS REGIONES
DEL PAIS HASTA EL 2008

Con la promulgacion de la Constitucion de 1991,
que implicé la adecuacion de la normatividad
penal a nuevos parametros contenidos en aqué-
lla, fue necesario reformar el Codigo Penal vigente
desde 1980. Politico-criminalmente era conve-
niente recopilar toda la legislacion penal exis-
tente con la finalidad de presentar un proyecto
de ley que consignara un Codigo acorde con el
dinamismo social y, de paso, modificar la legisla-
cion procesal penal para hacerla mas agil, lo mis-
mo que el régimen penitenciario.

En desarrollo de esta politica, la Fiscalia General pre-
sentd ante el Senado de la Republica tres proyec-
tos de leyes por las cuales se expedian los Codigo
Penal (Ley 599 de 2000), de Procedimiento Penal
(Ley 600 de 2000) y el Penitenciario que no fue
aprobado por el Congreso. Esta nueva legislacion
comenzo a regir a partir del 24 de julio del 2001,
concediéndose un ano para su estudio.

Si bien la intencion del Fiscal General de la Nacion
de aquella época era establecer un procedimiento
mixto con una clara tendencia acusatoria, no podia
hacerlo porque la Constitucion no lo permitia. Para
ello, era necesario un acto legislativo modificatorio
de la Carta que adoptara el nuevo sistema proce-
sal. Por tal razon, las modificaciones no fueron sus-
tanciales, predominando un sistema mixto inquisi-
tivo en la instruccion y acusatorio en el juicio.
Veamoslo:
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La Fiscalia continta realizando la instruccion por
medio de sus fiscales delegados. La anterior ju-
risdiccion de orden publico y el procedimiento
especial para la reserva de identidad se elimino,
pasando la competencia de aquélla a los fiscales
especializados, bajo un procedimiento ordinario,
cuya vigencia se mantendra, maximo, hasta el
30 de junio del 2007.

Con la nueva legislacion, se traté de agilizar los
diferentes procesos penales. En este sentido, se
consagré como maximo término de instruccion
un ano para los eventos en que no exista la ne-
cesidad de definir situacion juridica. En los de-
mas casos, el término de instruccion no podra
exceder de 18 meses, contados a partir de la
fecha de su iniciacion. No obstante, si se tratare
de tres o0 mas sindicados o delitos, el término
maximo serda de 24 meses. La situacion juridica
debe ser definida en los eventos en que sea
procedente la detencidén preventiva; y ésta pro-
cede, como regla general, cuando el delito ten-
ga prevista pena de prision cuyo minimo sea o
exceda de cuatro anos, o de acuerdo con una
lista taxativa en la que se consagran 30 delitos,
0 cuando en contra del sindicado estuviere vi-
gente sentencia condenatoria ejecutoriada por
delito doloso o preterintencional que tenga pena
de prision.

Ahora bien, en los diferentes procesos en los
que se tenga que resolver la situacion juridica
y cuando ésta se resuelve con detencion sin
libertad del procesado, se consagra como cau-
sal de libertad la siguiente: cuando vencido el
término de 120 dias de privacion efectiva de
la libertad, no se hubiere calificado el de ins-
truccion, ampliando el término a 180 dias cuan-
do sean tres o mas los sindicados contra quie-
nes estuviere vigente detencion preventiva.
Proferida la resolucion de acusacion, se revo-
cara la libertad provisional, salvo que proceda
causal diferente.

De igual manera, se consagra el control de la
medida de aseguramiento y de decisiones relati-
vas a la propiedad, tenencia o custodia de bienes,
las cuales podran ser revisadas en su legalidad for-
mal y material por el correspondiente juez de co-
nocimiento. Para cuestionar la legalidad material,
se debera hacer referencia a la prueba minima para
asegurar en el evento de suponerla o de dejar de
valorar una o mas pruebas o cuando se demuestre
que se distorsiono su contenido; también cuando
es practicada o aportada al proceso con descono-
cimiento de algun requisito condicionante de su
validez.

En la legislacion vigente se mantienen las dos for-
mas de calificacion mediante resolucion de acu-
sacion o de preclusion de la instruccion. Con la
ejecutoria de la resolucion de acusacion comien-
za la etapa del juicio. En esta etapa se realiza
una audiencia preparatoria en la que se resuel-
ven nulidades y pruebas que deben practicarse
en la audiencia publica. Con esta audiencia, se
perfila mas la tendencia acusatoria en el juicio
en la medida que en éste se practicaran las prue-
bas por parte del juez, pudiendo las partes
controvertirlas. Ademas, se podr incluir la repe-
ticion de aquellas que los sujetos procesales no
tuvieron la posibilidad juridica de controvertir.
El juez podra decretar pruebas de oficio, esto
hace que tenga un matiz inquisitivo en la medi-
da en que dicho funcionario funge como juez y
como parte.

En esta diligencia de audiencia publica, se amplia-
ron las posibilidades de contradiccion. En ella, el
juez interrogarda personalmente al sindicado acer-
ca de los hechos, de igual manera podm escuchar
a los funcionarios de Policia Judicial que intervinie-
ron en la investigacion. Los sujetos procesales
podran interrogar al sindicado, e inmediatamente
se procedenrd a la practica de pruebas, de lo cual se
dejara constancia en acta, pudiendo utilizarse los
medios mecanicos diferentes a la transcripcion.
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Era tal el interés de agilizar los procedimientos
que se consagro en el inciso final del art. 407 de
la Ley 600 de 2000 que antes de dar comienzo a
la audiencia el juez acordara con los sujetos pro-
cesales el tiempo de intervencion de cada uno
de ellos, el cual no podra ser superior en ningin
caso a ocho horas. Este inciso fue declarado
inexequible por la Corte Constitucional (Sentencia
C-760 de julio 18 de 2001, M.P. Marco Gerardo
Monroy Cabra). Con esta decision se resalta la ne-
cesidad de propugnar por la oralidad en la audien-
cia publica y que ella sea un verdadero espacio
para la confrontacion y contradiccion, abandonan-
do como practica generalizada la presentacion de
escritos que excusaban al peticionario de hacer una
intervencion detallada y puntual.

Se agilizaron los mecanismos de terminacion an-
ticipada del proceso, manteniendo la figura de
la sentencia anticipada, que puede ser solicitada
por el sindicado por una sola vez. Si lo es a
partir de la diligencia de indagatoria y hasta an-
tes de que quede ejecutoriada la resolucion de
cierre de investigacion, los cargos formulados
por el fiscal y aceptados por el procesado se
consignaran en un acta suscrita por quienes ha-
yan intervenido y se remitiran las diligencias al
juez quien, en el término de diez dias habiles,
dictarda sentencia de acuerdo con los hechos y
circunstancias aceptadas, siempre que no haya
habido violacion de las garantias fundamenta-
les. El juez dosificara la pena que corresponda y
sobre el monto que determine hara una dismi-
nucién de una tercera parte de ésta.

También se podra dictar sentencia anticipada
cuando, proferida la resolucion de acusacion y
hasta antes de que quede ejecutoriada la provi-
dencia que fija fecha para la celebracion de au-
diencia publica, el procesado aceptare la respon-
sabilidad penal respecto de todos los cargos alli
formulados. En este caso, la rebaja sera de una
octava parte.
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En el Decreto 2700 de 1991, también se consa-
oro esta forma de terminacion anticipada al lado
de la audiencia especial del art. 372 introducida
por la Ley 81 de 1993, en la cual el fiscal de
oficio o a iniciativa del procesado, directamente
0 por intermedio de su abogado, puede dispo-
ner la celebracion de una audiencia especial para
presentar los cargos contra el procesado. Con la
audiencia se pretendia llegar a un acuerdo res-
pecto a la adecuacion tipica, grado de participa-
cion, las circunstancias del delito, la pena vy la
condena de ejecucion condicional. Terminada la
audiencia, se remite al juez de conocimiento,
quien profiere sentencia conforme a lo acorda-
do. Este procedimiento fue eliminado en la Ley
600 de 2000 porque tenia inconvenientes que
conducian a la dilacién del proceso y, en ocasio-
nes, era utilizada buscando alargar la investiga-
cion, pues si el juez tenia observaciones acerca
de la legalidad del acuerdo, ordenaba devolver
el expediente al fiscal, para, posteriormente, ci-
tar a una audiencia en la cual aquél y el sindica-
do discutian las observaciones con el juez y
manifestaban si las aceptaban o no, lo cual se
consignaba en acta. En caso de aceptar las ob-
servaciones, el juez dictaba sentencia. En caso
de no aceptar el acuerdo, era improbado me-
diante auto susceptible de recurso de apelacion.

Con miras a la agilizaciéon de los procedimien-
tos, la Ley 600 de 2000 logra establecer un pro-
cedimiento mas expedito en las notificaciones
que podrmn efectuarse por via telefonica o en for-
ma virtual. Se pone coto a la tradicion de notifica-
cion mediante telegramas y oficios que hacia mas
voluminosa y complicada la labor al obligar dejar
constancias de éstos en el expediente.

En este procedimiento mixto, se produce confu-
sion entre labores de instruccion y juzgamiento
puro. Es decir, de las funciones propias investi-
gativas y las de indole judicial. En este sentido,
en la etapa de instruccion, el fiscal sigue toman-
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do medidas que son del resorte judicial, como
ordenar capturas e imponer medida de asegura-
miento de detencion y medidas de embargo de
bienes del sindicado; y el juez, en la etapa de la
causa, ordena y practica directamente las prue-
bas que él incluso oficiosamente puede orde-
nar. En este sentido, actia como instructor. En la
etapa de instruccion, el juez es un garante indi-
recto de los derechos y garantias del procesado
en relacion con la detencion o con su captura,
mediante los mecanismos de control de legali-
dad en el primer evento y, en el segundo, me-
diante el recurso del habeas corpus, hoy regula-
do por la Ley 15 de 1992. En conclusion, los ro-
les no estan bien definidos y se encuentran en-
tremezclados.

Por otra parte, el fiscal en la etapa de instruc-
cion no solo ordena, recauda y practica las prue-
bas, sino que las valora al momento de tomar
medidas de fondo relativas a la detencion. En la
fase de la instruccion, en la que se agota el pe-
riodo probatorio, se debe perfeccionar la inves-
tigacion, al punto tal que no se ordenan el cie-
rre hasta tanto no esté concluida, a menos que
exista vencimiento de términos, que operan en
relacion con el proceso en los que el sindicado
esta detenido. De lo contrario, es comun tener
procesos con periodos de instruccion de varios
anos, aunque el Codigo establezca un término
maximo establecido en el art. 329 de la Ley 600
de 2000, de 18 meses contados a partir de la
fecha de su iniciacion, o maximo de 24 cuando
se tratare de tres o mas sindicados o delitos.
Esta practica ha demarcado otra de las caracte-
risticas del sistema inquisitivo: lento y tedioso.

Otra caracteristica inquisitiva es la no disponibi-
lidad de la accion penal. En la Ley 600, y en
todas las legislaciones de procedimiento penal
que le anteceden, la accion penal corresponde
al Estado y se ejerce por medio de la Fiscalia
General de la Nacion durante la etapa de la in-

vestigacion y de los jueces competentes duran-
te la etapa del juzgamiento. Una vez recibida la
denuncia o iniciada la investigacion oficiosamen-
te, no es posible suspender la actuacion judicial
argumentando conveniencias de indole politico-
criminal y no en aspectos dogmaticos o causales
objetivas que impidan continuar con la investiga-
cion la cual conduce a la preclusion de la misma.
So6lo es posible, a través de mecanismos como el
desistimiento, la conciliacion y la preclusion por
las causas establecidas taxativamente en la ley pro-
cesal, o la preclusiéon en el evento de la indemni-
zacion integral, cuando el delito por el cual se pro-
cede permite la preclusion por reparacion integral.

En conclusion, el sistema procesal de la Ley 600
de 2000 configura un sistema procesal mixto, con
rezagos inquisitivos, pero con una marcada tenden-
Cia acusatoria. Veamoslo:

Resulta ser mixto por la demarcacion clara de dos
etapas, cada una con su director. Este, sin duda,
fue el aporte mas importante del sistema mixto.
Pero, al mismo tiempo, posee rasgos inquisitivos
manifiestos: considerar la investigacion como ofi-
ciosa, excepto cuando la accion tiene su origen en
la querella; facultades del juez para investigar en el
juicio; procedimiento escrito en la instruccion; in-
tervencion de la sociedad a través del Ministerio
Publico; v el fiscal no puede disponer del proceso.

La tendencia acusatoria se expresa por: separacion
de las funciones de acusar y juzgar; no incomuni-
cacion del sindicado; libre apreciacion de las prue-
bas por el juez; posibilidad de los sujetos procesa-
les de controvertir las pruebas; control de legalidad
en las medidas de aseguramiento; la inmediacion
del juez en las pruebas practicadas en el juicio; la
oralidad; mecanismos de sentencia anticipada; agi-
lidad en los procedimientos de notificacion; am-
pliacion de delitos en los que procede el desisti-
miento, la conciliacion y la indemnizacion integral
que no esta limitada a cuantia.
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4. LEGISLACION PROCESAL
PENAL ACUSATORIA A PARTIR
DEL 1 DE ENERO DE 2005

Al tratarse de una legislacion procesal nueva, que
implica cambios de indole administrativo y cul-
tural, se hizo necesario su implantacion gradual
y sucesiva. Para ello, se tuvieron en cuenta al-
gunos criterios que cobijan los factores referi-
dos al numero de despachos y procesos en la
Fiscalia y en los juzgados penales, el registro de
servidores capacitados en oralidad, proyeccion
sobre el numero de las salas de audiencias, la
demanda en justicia penal y requerimientos de
la defensoria publica, el nivel de congestion y
las reglas de dradualidad fijadas en la misma Ley
229 de 2004.

Asi, se determino6 que el nuevo sistema procesal
penal se aplicara a partir del 1 de enero de 2005
en los distritos judiciales del Eje Cafetero
(Armenia, Manizales y Pereira) y en Bogota, en
una primera fase. En la segunda etapa, a partir
del 1 de enero de 2006, se incluird a los distritos
judiciales de Bucaramanga, Buga, Cali, Medellin,
San Gil, Santa Rosa de Viterbo y Tunja. El 1 de
enero de 2007, entraran al nuevo sistema los dis-
tritos judiciales de Antioquia, Cundinamarca,
Florencia, Ibagué, Neiva, Pasto, Popayan y
Villavicencio. Por ultimo, el 1 de enero de 2008,
se aplicara en los distritos judiciales de
Barranquilla, Cartagena, Cucuta, Monteria,
Quibdo, Pamplona, Riohacha, Santa Marta,
Sincelejo y Valledupar. En los que se creen con
posterioridad, entrard a aplicar el sistema a partir
del 1 de enero de 2008.

Este sistema procesal conlleva, ademas, unos
ajustes administrativos relacionados con la plan-
ta de personal de la Fiscalia General de la Na-
cion, la Rama Judicial y de las entidades que cum-
plen funciones de policia judicial, con el fin de
conseguir la transicion hacia el sistema acusato-
rio previsto en el Acto Legislativo 03 de 2002. El
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término para la reubicacién de los funcionarios
sera de dos anos y la legislacion procesal
acusatoria comenzara a regir para los delitos co-
metidos con posterioridad al 1 de enero del afo
2005, exceptuando los procesos de investiga-
cion y juzgamiento a los miembros del Congre-
SO que se regiran por la Ley 600 de 2000.

De acuerdo con el art. 2 del Acto Legislativo 03
de 2002, que modifica el art. 250 de la Constitu-
cion Nacional, la Fiscalia General de la Nacion,
adelanta el ejercicio de la accion penal a través
de la investigacion de los hechos presuntamen-
te constitutivos de delito que conozca por de-
nuncia, peticion especial, querella o de oficio;
ademas, esta obligada a realizar la investigacion
de los hechos que revistan las caracteristicas de
un delito, razon por la cual no podr suspender,
interrumpir ni renunciar a la persecucion penal,
salvo en los casos que establezca la ley para la
aplicacion del principio de oportunidad, regula-
do dentro del marco de la politica criminal del
Estado, el cual estara sometido al control de le-
galidad por parte del juez que ejerza las funcio-
nes de control de garantias.

En este contexto, la regla en materia de investi-
gacion y acusacion la determina el principio de
legalidad; y la excepcion sera el principio proce-
sal de la oportunidad, segun el cual se faculta a
la Fiscalia, en casos expresamente determinados
en el Codigo de Procedimiento Penal, para optar
entre investigar o dejar de hacerlo, acusar o
precluir, de acuerdo con conveniencias politico-
criminales, asi la prueba conduzca a la existencia
de la conducta punible y a la responsabilidad del
imputado, pero con el requisito adicional de que
esa decision solo se consuma con el aval del juez
que ejerce la funcion de control de garantias.

El principio de oportunidad, que al ser reglado
es mas una excepcion que un principio, es la
facultad que tiene la Fiscalia General de la Na-
cion para abstenerse de ejercer la persecucion
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penal, suspenderla o renunciar a ella en los ca-
sos establecidos en la ley procesal penal,
especificamente en la Ley 906 de 2004, cuya apli-
cacion solo serd posible antes de presentarse la
acusacion.

Esta posibilidad se consadra si se presentan
causales sustanciales, como cuando la antijuri-
dicidad material en los delitos cuyo injusto sea
susceptible de graduacion pierda entidad juridi-
ca dadas las condiciones del titular del bien juri-
dicamente tutelado, muy a pesar de haberse
descartado la insignificancia; también cuando no
sea posible reconocer la relevancia excusante
de una causal de atipicidad por verificarse un
exceso en su ejercicio, pero que ante un juicio
global de normalidad social de la situacion la mis-
ma no amerita una reaccion penal, entre muchos
otros senalados taxativamente.

Asi pues, para una regulacion equilibrada del
principio de oportunidad se han tenido en cuen-
ta, segun la exposicion de motivos de la Ley, ele-
mentos como la readecuacion social del hecho,
la infima importancia, la culpabilidad disminuida,
la retribucion natural (pérdida de un hijo con el
que se tiene relacion de afecto actual en un si-
niestro provocado por culpa del imputado) o la
reevaluacion del interés publico en la persecu-
cion de la conducta; ademas de la posibilidad
de prescindir de la persecucion en un hecho de
menor importancia para aplicar los mayores es-
fuerzos a otros mas graves, o la posibilidad de
suspender la persecucion de una conducta, o
parte de ella, para orientarse a otra mas grave y
la posibilidad de suspender el proceso o la pena
para someter a prueba al imputado o acusado.

Otra de las razones para instaurar el principio de
oportunidad hace referencia a un factor de cos-
to-beneficio. En casos insignificantes, es mayor
el costo que conlleva el proceso penal, el des-
gaste de la administracion de justicia, que el
beneficio que se obtiene con la condena. Es tal

la congestion que causan procesos penales de
menor gravedad, por llamarlos de algin modo,
que lo unico que logran es abrumar a tal punto
la administracion de justicia que la hace inope-
rante e ineficiente para otros asuntos de mayor
gravedad, que se quedan relegados y posterga-
dos por el recargo de trabajo ocasionado por los
procesos menores.

Sin duda, se afirmé en el Proyecto, escasean los
medios personales y materiales para perseguir
la criminalidad, pero tal deficiencia se ve agrava-
da por la falta de realismo del legislador. Al le-
gislador le resulta mas facil y, sobre todo, mas
barato, tipificar determinadas conductas como
delito y aumentar las penas, en cambio de adop-
tar medidas eficaces de politica social. Preten-
der que la desviacion social puede combatirse
Unicamente mediante nuevas leyes de creacion
de delitos y aumento de penas conduce a una
sobrecriminalizacion.

Es precisamente en este principio de oportuni-
dad que el sistema acusatorio propuesto adquiere
mayor relevancia porque la estricta legalidad no
debe ser el criterio imperante, asi exista todo el
material probatorio necesario, incluso, para for-
mular una acusacion y soportar una sentencia
condenatoria, pues este principio debe ceder ante
postulados politico-criminales que hacen innece-
sario desgastar el sistema judicial frente a con-
ductas punibles, que por sus particulares circuns-
tancias no conllevaria al merecimiento de pena.

Consideramos que la legislacion procesal
acusatoria aprobada se muestra acorde y en ar-
monia con los principios que rigen las sanciones
penales consagrados en el art. 3 del Codigo Pe-
nal, en el que se establece la necesidad, propor-
cionalidad y razonabilidad. En este contexto, la
legislacion procesal acusatoria agiliza y permite
viabilizar el principio de necesidad de pena; es
una forma de anticipar la facultad discrecional
que tiene el juez de conocimiento, evitando
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adelantar todo en proceso penal y cuyo resulta-
do terminara en la abstencion de imponer una
sancion penal por innecesaria.

En la exposicion de motivos del proyecto legal,
se indicaba que a partir de la consagracion cons-
titucional y legal del principio de oportunidad
no se trata de abrir posibilidades incontroladas
para que el fiscal deje de investigar o de acusar
a su talante, motivado tal vez por intereses par-
ticulares ajenos a la politica criminal del Estado,
sino de entender que cada conducta delictiva y
cada imputado pueden presentar rasgos especi-
ficos, cuya complejidad psiquica y social exige
una valoracion, que no puede hacerse median-
te una mera interpretacion y aplicacion de las
correspondientes normas juridicas. Por ello, una
respuesta proporcionada a las caracteristicas de
cada caso requeriria un cierto margen de
discrecionalidad que obra a favor de la comuni-
dad y de los ciudadanos y no propiamente de
quien ostenta el poder punitivo.

En este contexto, es trascendental enmarcar la
figura dentro de un plano de politica criminal. El
proceso penal busca la efectividad de la justicia
a tal punto que puede prescindir de su labor
investigativa para dar paso a la materializacion
de la justicia. El proceso penal no queda circuns-
crito a la labor probatoria respecto a la existen-
cia de la conducta punible y la responsabilidad
del procesado, sino que debe extenderse a una
vision dentro del marco de la necesidad de la
sancion penal, e incluso de la iniciacion del pro-
ceso penal.

La esencia del proceso penal deja de ser el con-
junto de acciones para determinar si el acusado
esresponsable o no, dentro del marco de la mera
y estricta legalidad, para dar cabida a principios
que priman, como el de la dignidad humana,
que es el pilar fundamental en el Estado social y
democratico de derecho. Se constituye en una
injusticia y un desgaste a la administracion de
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justicia adelantar un proceso penal, con los cos-
tos sociales, economicos, culturales e ideologi-
cos cuando la conducta punible es de infima
importancia, o cuando esta reducida su culpabi-
lidad o su antijuridicidad material, entre otras de
las causales de improcedencia de la accion pe-
nal, diferentes a las objetivas, como la prescrip-
cion, la caducidad o la ausencia de querella.

El principio de oportunidad se erige entonces en
el primero de los principios sustanciales que rigen
el sistema procesal acusatorio y que, al lado de la
inmediacion y contradiccion en la practica de prue-
bas, estructura un sistema que permite, en el even-
to de una acusacion, que ésta no solo sea susten-
tada, sino, ademas, controvertida y vencedora en
un juicio para poder sobre ella fundamentar un fa-
llo de caracter condenatorio.

En el régimen acusatorio que empezo a regir se
lleva a rango constitucional, a través de la norma
rectora, el principio de la inmediacion, principio
que ordena que la prueba debe ser practicada
en presencia del juez que va a decidir respecto
a la acusacion que formulo la Fiscalia como ente
acusador. Solo se exceptua el principio en rela-
cion con la prueba de referencia y la prueba an-
ticipada; por ello, el legislador fue tan meticulo-
so en indicar qué es la prueba de referenciay en
qué casos especificos procede, obviamente sien-
do ella de caracter excepcional.

En el juicio oral unicamente se estimard como
prueba la que haya sido producida o incorpora-
da en forma publica, oral, concentrada, sujeta a
confrontacion y contradiccion ante el juez de
conocimiento. De ahi que en el sistema acus-
atorio se torna vital el principio de oralidad que
permite una mayor confrontacion y controversia
de las pruebas, toda vez que se practican en
presencia de las partes, de los intervinientes y
del juez. Asi entonces, se permite una mayor
inmediatez en su confrontacion y apreciacion
de las pruebas.
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Otros dos principios acompanan al sistema acu-
satorio en relacion con la prueba, ellos son el de
concentracion y la clausula de exclusiéon. El pri-
mero de ellos hace referencia a que, durante la
actuacion procesal, la practica de pruebas y el
debate deberan realizarse de manera continua,
con preferencia en un mismo dia; ese debate se
hace en la diligencia de audiencia publica en el
juicio oral, de ahi que este principio esté intima-
mente relacionado con la oralidad para evitar
que se disperse la practica de pruebas como en
su debate, discusion y apreciacion. El segundo
implica que toda prueba obtenida con violacion
de las garantias fundamentales serd nula de ple-
no derecho, por lo cual deberda excluirse de la
actuacion procesal.

Lo trascendental entonces en el sistema acus-
atorio es que se permita la controversia, que las
pruebas se alleguen de manera publica y oral
para permitir el debate y la confrontacion de la
partes en igualdad de condiciones. En el siste-
ma acusatorio se destaca la oralidad como prin-
cipio rector del procedimiento, que significa que
el proceso se adelanta de manera verbal en au-
diencias publicas, aboliéndose la utilizacion de
procedimientos escritos, aunque se consagra la
posibilidad de utilizar recursos técnicos para guar-
dar el archivo de lo acontecido en el juicio.

De igual manera, se establece que las decisiones
judiciales se adopten oralmente en la misma au-
diencia, quedando notificadas las partes en estrados.
Acorde con la practica acusatoria que realza la po-
sicion del juez como supremo director del proce-
so, se le otorgan amplias facultades para conducir
la actuacion (limitar la intervencion de los sujetos
procesales de manera proporcional y razonable en
relacion con el objeto procesal materia de debate)
y disciplinarias.

La Fiscalia, en cumplimiento de sus funciones
como titular de la accion penal, tiene atribucio-
nes especificas que le permiten investigar y acu-

sar a los presuntos responsables de haber come-
tido un delito, aplicando el principio de oportu-
nidad, ordenando, si fuere necesario, registros,
allanamientos, interceptaciones, que debe po-
ner a disposicion del juez de garantias; también
esta obligada a: asegurar los elementos probato-
rios garantizando su cadena de custodia mien-
tras se ejercen su contradiccion; dirigir las fun-
ciones de policia judicial que ejercen los organis-
mos de investigacion, protegiendo a las victimas,
los testigos y demas intervinientes, ordenando
capturas de manera excepcional, poniendo la
persona a disposicion del juez de garantias; y
solicitar a éste las medidas necesarias que ase-
guren la comparecencia de los imputados, la
conservacion de la prueba y la proteccion de la
comunidad.

La Fiscalia debe actuar de acuerdo con el princi-
pio de objetividad que le exige adecuar su ac-
tuacion a un criterio objetivo y transparente. En
este sentido, podra presentar la acusacion ante
el juez de conocimiento para dar inicio al juicio
oral o solicitar ante el juez de conocimiento la
preclusion de las investigaciones, cuando no
hubiere mérito para acusar.

La Policia Judicial siempre actuara bajo la direc-
cion y coordinacion de la Fiscalia, para lo cual
deberan acatar las instrucciones impartidas por
el Fiscal en cada caso concreto. La omision aca-
rreard sanciones; por ello, el fiscal deberd sepa-
rar de forma inmediata de las funciones al fun-
cionario que omitio o se extralimité en el cum-
plimiento de las instrucciones.

La defensa tendra atribuciones para asistir perso-
nalmente al imputado desde su captura; dispo-
ner de tiempo y medios razonables para la pre-
paracion de la defensa; conocer en el evento de
una acusacion todos los elementos probatorios
que tenga la Fiscalia, incluidos los que sean fa-
vorables al procesado; controvertir las pruebas
asi se trate de pruebas anticipadas; interrogar y
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contrainterrogar en el juicio oral a los testigos y
peritos; solicitar al juez la comparecencia de tes-
tigos y peritos; interponer recursos; solicitar nu-
lidades; no ser obligado a presentar prueba de
descargo o contraprueba ni a intervenir activa-
mente durante el juicio oral.

El Ministerio Publico tendra una participacion con-
tingente. En virtud de ella, podra, como garante
de los derechos humanos y de los derechos fun-
damentales, ejercer vigilancia sobre las actua-
ciones de la Policia Judicial; participar en las dili-
gencias realizadas por la Fiscalia y los jueces;
procurar que las decisiones judiciales cumplan
con los cometidos de lograr la verdad y la justi-
cia; procurar que la privacion de la libertad se
cumpla dignamente; abrogar porque se defina
rapidamente la competencia entre diferentes
jurisdicciones en procesos por graves violacio-
nes a los Derechos Humanos y al Derecho Inter-
nacional Humanitario; y velar por el cumplimien-
to del debido proceso y el derecho de defensa.

El Ministerio Publico, en representacion de la
sociedad, podra: solicitar la condena o absolu-
cion de los acusados e intervenir en la audiencia
de control judicial de la preclusion de la investi-
gacion; procurar la indemnizacion de perjuicios;
el restablecimiento del derecho; solicitar las prue-
bas que a ello conduzcan y las medidas cautelares
que procedan; velar porque se respeten los de-
rechos de las victimas, testigos, jurados y demas
intervinientes.

A quien demuestre su calidad de victima, el fis-
cal garantizara que se le informe sobre el trami-
te dado a su denuncia o querella; permitirle se-
guir el desarrollo de la investigacion; posibilidad
de dar aplicacion al principio de oportunidad y a
ser escuchada tanto por la Fiscalia como por el
juez de control de garantias; la fecha y el lugar
del juicio oral; la fecha de audiencia de dosifica-
cion de la pena; la sentencia del juez y el derecho
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a promover el incidente de reparacion integral. Y
en caso de que exista riesgo para la victimas, se
le informara sobre la puesta en libertad de la per-
sona inculpada.

Las victimas en garantia de sus derechos podran
solicitar al fiscal medidas de proteccion; el inte-
rrogatorio a ellas debe realizarse con respeto.
Para el ejercicio de sus derechos no es necesa-
rio que estén representadas por abogado, esto
solo es imperativo a partir de la audiencia pre-
paratoria. Ahora bien, el juez podra excepcional-
mente, con la finalidad de proteger a las victi-
mas, decretar que durante su intervencion el
juicio se celebre a puerta cerrada. Las victimas
podran formular ante el juez de conocimiento el
incidente de reparacion integra, una vez esta-
blecida la responsabilidad penal del imputado.

El juez de conocimiento, durante toda la actua-
cion, debe ser imparcial y, con base en las prue-
bas practicadas en su presencia, a excepcion de
las anticipadas, controvertidas de manera publi-
ca, oral y concentrada, debe evaluar la responsa-
bilidad del acusado y dictaminar sobre ella me-
diante su fallo. En su presencia, se presentan,
por parte de la Fiscalia, la cual ejerce la accion
penal, las pruebas de cargo adecuadas para des-
virtuar la presuncion de inocencia. La defensa
también presenta las pruebas de descargo si las
tiene y controvierte las presentadas.

En el esquema procesal disenado para el nuevo
procedimiento penal se procura la igualdad de
derechos y oportunidades de los sujetos proce-
sales. Por ello, se contemplo la existencia de un
estadio previo a la acusacion llamado formula-
cion de la imputacion, con el cual se comunica
en audiencia, ante el juez de control de garan-
tias, su condicion de imputado y se le informa
gue existe una investigacion en su contra, para
que él, con su abogado, pueda comenzar a ejer-
cer su derecho de defensa.
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El caracter de sujeto procesal imputado se ad-
quiere desde la vinculacion a la actuacion me-
diante captura, si ésta ocurriere primero o desde
la formulacion de la imputacion. A partir de la pre-
sentacion de la acusacion, adquirid la condicion
de acusado.

Cuando el fiscal no haya podido lograr la compare-
cencia de una persona, y la requiera para formular-
le imputacion o tomar alguna medida de asegura-
miento en su contra, solicitard ante el juez de con-
trol de garantias que lo declare persona ausente.

Ademas de los derechos reconocidos en los Trata-
dos Internacionales de Derechos Humanos ratifi-
cados por Colombia y que forman parte del “blo-
que de constitucionalidad” de la Constitucion Poli-
ticay de la ley, el imputado o procesado, segun el
caso, dispondr de las mismas atribuciones asigna-
das a la defensa que resulten compatibles con su
condicion. En todo caso, de mediar conflicto en-
tre las peticiones o actuaciones de la defensa con
las del imputado o procesado, prevalecen las de
aqueélla.

Con el procedimiento acusatorio, se ha pretendi-
do darle agilidad a las actuaciones y procesos pe-
nales. Asi, en el art. 175 de la Ley 906 de 2004
estable los siguientes términos:

e El término de que dispone la Fiscalia para for-
mular la acusacion, solicitar la preclusion o apli-
car el principio de oportunidad no podml ex-
ceder de treinta (30) dias contados desde el
dia siguiente a la formulacion de la imputa-
cion.

¢ Lla audiencia preparatoria la debera realizar el
juez de conocimiento a mas tardar dentro de
los treinta (30) dias siguientes a la audiencia
de formulacion de acusacion.

¢ la audiencia del juicio oral tendrd lugar dentro
de los quince (15) dias siguientes a la conclu-
sion de la audiencia preparatoria.

De otra parte, en el proceso acusatorio se le con-
fiere mayor importancia a las labores y activida-
des de la Policia Judicial, que seran desarrolladas
por los organismos que cumplen este papel, pero
bajo la coordinacion del fiscal, a quien corres-
ponde la carga de la prueba'y, por lo tanto, quien
debe indagar e investigar los hechos delictivos
que lleguen a su conocimiento mediante de-
nuncia, querella, peticién especial o por cual-
quier otro medio idoneo.

En desarrollo de la funcion prevista, le corres-
ponde a la Fiscalia General de la Nacion la coor-
dinacion, control juridico y verificacion técnico-
cientifica de las actividades que desarrolle la Po-
licia Judicial. En desarrollo de lo anterior, los ser-
vidores publicos que, en ejercicio de sus funcio-
nes de policia judicial, reciban denuncias, que-
rellas o informes de cualquier clase, de los cua-
les se infiera la posible comision de un delito,
realizaran de inmediato todos los actos urgen-
tes, tales como inspeccion en el lugar del he-
cho, levantamiento de cadaver, entrevistas e
interrogatorios. Ademas, identificaran, recogeran,
embalaran técnicamente los diferentes elemen-
tos materiales probatorios y registraran por escri-
to, grabacion magnetofonica o fonoptica, las en-
trevistas e interrogatorios, y los someterdan a ca-
dena de custodia.

Del inicio de la indagacion se presentara un in-
forme ejecutivo al fiscal competente. Cuando la
Policia Judicial, en desarrollo de su actividad,
considere fundadamente que una persona fue
victima o testigo presencial de un delito o que
tiene alguna informacion util para la indagacion
0 investigacion que se adelanta, realizard entrevis-
ta con ella. La entrevista se efectuard observando
las reglas técnicas pertinentes y se emplearan los
medios idoneos para registrar los resultados del acto
investigativo. Sin perjuicio de lo anterior, el investi-
gador deberd, al menos, dejar constancia de sus
observaciones en el cuaderno de notas, en rela-
cion con el resultado de la entrevista.
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El fiscal, recibido el informe de la Policia Judi-
cial, si fuere el caso, procedera a la ratificacion
del mismo, creando un equipo con el cual traba-
jarda durante toda la investigacion para llegar a
sustentar la acusacion en el evento en que sea
procedente ante el juez del conocimiento en
un juicio oral y contradictorio. La importancia
del énfasis que se le ha dado en el sistema acu-
satorio al trabajo en equipo entre el fiscal y la
Policia Judicial depende de que ambos deben
trazarse un plan metodoldgico investigativo que
contendra la hipotesis delictiva, los criterios para
evaluar la informacion, la delimitacion de las ta-
reas y ordenes de trabajo, el cronograma y los
procedimientos de control y verificacion.

En desarrollo del programa metodoldgico de la
investigacion, el fiscal ordenara la realizacion de
todas las actividades que no impliquen restric-
cion a los derechos fundamentales y que sean
conducentes al esclarecimiento de los hechos,
al descubrimiento de los elementos materiales
probatorios, a la individualizacion de los autores
y participes del delito, a la evaluacion y
cuantificacion de los danos causados vy a la asis-
tencia y proteccion de las victimas.

El fiscal o el servidor de Policia Judicial también
podra interrogar al indiciado. Si tuviere motivos
fundados para inferir que una persona es autora
o participe de la conducta que se investiga, sin
hacerle imputacion alguna, podra interrogarlo
acerca de sus datos personales. Si el interroga-
do aceptare espontaneamente ser autor o parti-
cipe, de inmediato le hard saber que no esta obli-
gado a declarar contra si mismo y que tiene
derecho a designar un defensor. Antes de prose-
guir el interrogatorio, el indiciado debera estar
asistido por su defensor.

En todo caso, las actividades de investigacion de
campo, de estudio y analisis de laboratorio serdan
realizadas directamente por la Policia Judicial.

"
o

a2 [USTA

61

Examinado el informe de inicio de las labores
realizadas por la Policia Judicial y analizados los
primeros hallazgos, si resultare que han sido
diligenciadas con desconocimiento de los prin-
cipios rectores y garantias procesales, el fiscal
ordenar el rechazo de la indagacion e informa-
ra de las irregularidades advertidas a los funcio-
narios competentes en los ambitos disciplinario
y penal.

Precisamente en este punto consideramos que
puede llegarse a desequilibrar la balanza de igual-
dad de los sujetos procesales, toda vez que la de-
fensa no contaria con las mismas posibilidades en
actos de investigacion de campo y de estudio de
laboratorio. Asi se verian reducidas las posibilida-
des de busqueda de pruebas de descargo a través
de entrevistas, seguimientos, busqueda de testi-
g0s, todo lo cual requiere de un equipo técnico e
investigativo, como ocurre con la Fiscalia que cuen-
ta para ello con la Policia Judicial.

Aun mas, la defensa no podria contar con la po-
sibilidad de creacion de grupos especiales como
lo hace la Fiscalia, cuando por la complejidad de
la investigacion acude a la conformacion de uni-
dades especiales integradas por fiscales y miem-
bros de Policia Judicial que se requieran.

Aunque los arts. 8 y 125 de la Ley 906 de 2004
consagran explicitamente las facultades de la
defensa en la investigacion, consideramos que,
aun asi, ellas no son suficientes para lograr un
verdadero y estricto equilibrio de los sujetos pro-
cesales. Para ello, se requeriria la creacion de
grupos de abogados defensores que trabajaran
en equipo (bufetes) y que contaran con entida-
des de investigacion privadas que les sirvieran
de apoyo. Sin duda, esto seguramente va a ocu-
rrir en el nuevo sistema procesal, pero esto en-
carecera la defensa de las personas y hara toda-
via mas inaccesible el acceso a la justicia penal
y a un juicio justo para los mas pobres.
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En el nuevo sistema acusatorio, se establece que
quien advierta que la Fiscalia adelanta investiga-
cion en su contra podra asesorarse de un aboga-
do. Aquél o éste podra buscar, identificar empiri-
camente, recoger y embalar los elementos ma-
teriales probatorios y hacerlos examinar por pe-
ritos particulares a su costa; tales elementos y el
informe sobre ellos pueden ser utilizados en su
defensa ante las autoridades judiciales. También
podra entrevistar personas con el fin de allegar
informacion util que pueda ser empleada en su
defensa, siempre que se garantice la cadena de
custodia.

Ademas, el imputado o su defensor, durante la
investigacion, podra buscar, identificar empirica-
mente, recoger y embalar elementos materia-
les probatorios. Con la solicitud para que sean
examinados y la constancia de la Fiscalia de que
se es imputado o defensor de éste, seran trasla-
dados al respectivo laboratorio del Instituto Na-
cional de Medicina Legal y Ciencias Forenses.

De igual manera, se indica que el imputado o su
defensor podr entrevistar a personas con el fin
de encontrar informacion util para la defensa. En
esta entrevista se emplearan las técnicas acon-
sejadas por la criminalistica. La entrevista se podra
recoger y conservar por escrito, en grabacion
magnetofonica, en video o en cualquier otro
medio técnico idoneo.

Para obtener declaracion jurada, el imputado o
su defensor podra solicitar a un alcalde munici-
pal, inspector de policia o notario publico que le
reciba declaracion jurada a la persona, cuya de-
claracion pueda resultar de especial utilidad para
la investigacion. Esta podrd recogerse por escri-
to, grabacion magnetofonica, en video o en
cualquier otro medio técnico idoneo.

También el imputado o su defensor podra solici-
tar al juez de control de garantias la practica anti-
cipada de cualquier medio de prueba, en casos

de extrema necesidad y urgencia, para evitar,
de esta manera, la pérdida o alteracion del me-
dio probatorio. Se efectuara una audiencia, pre-
via citacion al fiscal correspondiente para garan-
tizar el contradictorio. Se aplicaran las mismas
reglas previstas para la practica de la prueba an-
ticipada y cadena de custodia.

En el art. 308 de la Ley 906 de 2004 se estable-
ce la prueba necesaria para solicitar medida que
asegure la comparecencia del imputado al pro-
ceso penal, indicando que para dictar medida
que asegure la comparecencia del imputado al
proceso penal es suficiente que de los elemen-
tos materiales probatorios o de la informacion
legalmente obtenida se pueda inferir razonable-
mente que el imputado es autor o participe de
la conducta delictiva que se investiga. Ademas,
gue la medida de aseguramiento se muestre
COMO necesaria para evitar que el imputado obs-
truya el debido ejercicio de la justicia; que el im-
putado constituye un peligro para la seguri-
dad de la sociedad o de la victima; y que resulte
probable que el imputado no comparecera al
proceso o que no cumplird la sentencia.

Que sea razonable conlleva no so6lo que la prue-
ba debe respetar los principios y las garantias con-
sagradas en la Constitucion y la ley, impidiendo
que se practiquen pruebas ilegales o violatorias de
derechos fundamentales que, por aplicacion de la
clausula de exclusion, serd nula de pleno derecho,
sino que también hace referencia a la inferencia
que el imputado es autor o participe de la conduc-
ta delictiva que se investiga.

En el sistema acusatorio que debe implantarse
en forma gradual en el periodo 2005-2008, se
establecen como medidas de aseguramiento
privativas de la libertad, la detencion preventiva
y la detencion domiciliaria. No privativas de la li-
bertad: la obligacion de someterse a vigilancia
electronica o de una persona o de una institu-
cion; la obligacion de presentarse periodicamen-
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te; la obligacion de observar buena conducta in-
dividual, familiar y social; la prohibicion de salir
del pais; la prohibicién de concurrir a determina-
das reuniones o lugares, la prohibicion de co-
municarse con determinadas personas o con las
victimas; la prestacion de una caucion y la prohi-
bicion de salir del lugar de habitacion.

El fiscal solicitara al juez de control de garantias
imponer medida de aseguramiento, indicando
la persona, el delito, los medios cognoscitivos
que pretende hacer valer y la urgencia de la mis-
ma, los cuales se evaluaran en audiencia permi-
tiendo a la defensa la controversia pertinente.
Escuchados los argumentos del fiscal, del Minis-
terio Publico y de la defensa, el juez emitira su
decision. La presencia del defensor constituye
requisito de validez de la respectiva audiencia.
Frente a esta decision proceden recursos.

Para elaborar el escrito de acusacion, es suficiente
que de los elementos materiales probatorios o
de la informacion legalmente obtenida se pue-
da afirmar, con probabilidad de verdad, que la
conducta delictiva existio y que el imputado es
su autor o participe.

A partir de la presentacion de la acusacion, ad-
quirird el imputado la condicion de acusado v,
para ello, se requerirda una exigencia probatoria
mayor en el sentido de que se pueda afirmar,
con probabilidad de verdad, que la conducta
delictiva existio y que el imputado es su autor o
participe. Es mas, se requiere, a nuestro juicio,
que la Fiscalia haya desvirtuado la presuncion de
inocencia, porque de lo contrario solicitara ante
el juez de conocimiento preclusion de la investi-
gacion. En este sentido, se presentar escrito de
acusacion cuando la Fiscalia tiene pleno conven-
cimiento de la responsabilidad del acusado; pero
de no existir tal exigencia probatoria, debera apli-
carse el principio de in dubio pro reo.
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La naturaleza del proceso acusatorio se afirmaba
en la presentacion de motivos del Proyecto de la
Ley Procesal, que al estar regido prioritariamente
por los principios de inmediacion y concentracion,
la accion penal comienza a ejercerse a partir de la
formulacion de la imputacién, momento a partir
del cual se interrumpe la prescripcion de la accion
penal. En ella, la Fiscalia no tiene la obligacion de
revelar los elementos materiales probatorios que
haya recolectado, puesto que aquéllos solo seran
dados a conocer a partir de la presentacion de la
acusacion, cerrandose asi las puertas para que la
formulacién de la imputacién se convierta en un
escenario sumarial o anticipacion del juicio. En la
audiencia de lectura de acusacion, se cumplira lo
relacionado con el descubrimiento de la prueba.

Lo anterior es coherente con el propio sistema
acusatorio que difiere del inquisitivo en el sentido
que en el ente acusador recae la carga de la prue-
ba vy la necesidad de desvirtuar el principio de ino-
cencia, y para poder formular una acusacion debe
tenerse una base probatoria que de por si desvir-
tua, en criterio del ente acusador, dicha presun-
cion, pues, de lo contrario, debera el fiscal solici-
tar la preclusion como consecuencia precisamen-
te de la imposibilidad de desvirtuar dicho princi-
pio, segun lo establece el numeral 6 del art. 332
de la Ley 906 de 2004.

En Colombia, con la nueva legislacion procesal
acusatoria, se pretende un codigo enmarcado
dentro de una politica criminal de minima inter-
vencion, protectora de las garantias fundamen-
tales, con un principio de oportunidad reglado.
Se ha estructurado una normatividad equilibra-
da para los intervinientes en el proceso penal,
fuerte en su acusacion, con posibilidades de
defensa en la contradiccion, con la participacion
del Ministerio Publico en interés de la sociedad
y en la cual se recupera la categoria cultural del
juez.
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Sin embargo, existen algunos puntos de con-
troversia que so6lo enunciaremos porque reque-
rian de una confrontacién posterior con la en-
trada en vigencia de la nueva legislacion proce-
sal penal. Veamoslos a manera de conclusion:

Como deciamos, no existe equilibrio entre las
partes porque el fiscal tiene todo el tiempo para
indagar, antes que le prescriba la accion, mien-
tras que la defensa tiene como maximo 30 dias
para preparar la defensa. Aunque puede ser
menor, porque los términos para la instruccion
son maximos no minimos; por lo tanto, un fiscal
puede formular una imputacién en los términos
expuestos por la Ley 906 de 2004 y presentar el
escrito de acusacion al dia siguiente.

Es un sofisma hablar que no existe proceso penal,
sino indagacion preprocesal, cuando se priva de la
libertad al indiciado o imputado, segun el caso.
Igualmente, es un sofisma afirmar que el fiscal no
toma decisiones judiciales porque ahora no emite
ordenes de captura ni medidas de aseguramiento.
Pero, jordenar seguimientos, registros, vigilancias,
interceptaciones, incluso presentar un escrito de
acusacion, no son decisiones judiciales?

La defensa privada no tiene los medios organizativos
para estructurar la consecucion de medios proba-
torios a favor de su cliente. Se deberd apoyar en
investigadores privados o crear equipo de trabajo
con varios profesionales en las diversas areas del
conocimiento. Ahora bien, la defensa publica esta
en desventaja frente a la Fiscalia en cuanto a la
colaboracion de los funcionarios de Policia Judicial
que actuan bajo su direccion.

Un aspecto inquietante es que la Policia Judicial
puede llegar a limitar los derechos del indiciado,
sin existir en su contra una imputacion factica y
juridica de haber cometido un delito. En tal sen-
tido, se podran hacer seguimientos, vigilancias,

registros inclusive, sin previa formalizacion de la
imputacion, incluso para esta ultima el término
para ejecutar la orden de registro es inferior a cuan-
do se ordena posterior a la imputacion, segun lo
establecido en el art. 224 de la Ley 906 de 2004.

No se establecen términos perentorios para for-
mular la imputacion cuando la persona ha sido
capturada. Un vacio que indica que una perso-
na al ser capturada debe ser puesta en el térmi-
no de 36 horas a disposicion del juez de garan-
tias para el control posterior de la aprehension
y, en esa misma diligencia, creemos que la Fis-
calia debe hacer la imputacion y, de ser proce-
dente, solicitar la medida de aseguramiento que
corresponda. Todo esto en aras de garantizar la
legitimidad de la privacion de la libertad.

En caso de no ser capturado, el fiscal puede ha-
cer la imputacion y no solicitar medida de ase-
guramiento porque no existe su urgencia, por
ejemplo. En dicho evento, se presentara el escri-
to de acusacion que debera afirmar, con proba-
bilidad de verdad, que la conducta delictiva exis-
tio y que el imputado es su autor o participe. En
estos eventos, la controversia se traba desde el
momento en que se presenta el escrito de acu-
sacion por parte de la Fiscalia General de la Na-
cion, no antes, porque la imputacion que se le
hiciera tiene un caracter meramente informati-
vo de los cargos y de los derechos que se tiene
como imputado. El problema es que solo se tie-
nen a lo sumo tres dias para preparar la defensa,
término dentro del cual se citard para audiencia de
formulacion de la acusacion y, en ella, se dard ini-
cio al descubrimiento de prueba que realiza la Fis-
calia fijando la fecha para la audiencia preparato-
ria, que deber realizarse en un término no infe-
rior de 15 dias ni superior a 30. Es decir, la defensa
contaria a lo sumo con un mes para buscar los
medios de prueba que se solicitardn practicar en
el juicio oral.
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Ahora bien, si la persona es capturada, se le hard
la imputacion en la misma diligencia de control
posterior a la aprehension y en ella podra la
Fiscalia solicitar la medida de aseguramiento,
cuando es procedente y necesaria la privacion
de la libertad. Una vez esto ocurra, se tiene con
un término maximo de 30 dias o, excepcional-
mente, 60 dias, cuando el fiscal no ha presenta-
do el escrito de acusacion, para preparar la de-
fensa. La legislacion indica que no podra exce-
der de 30 dias; por lo tanto, un fiscal puede, una
vez obtenida la legalizacion de la captura, al dia
siguiente, presentar el escrito de acusacion. En
este evento, se tendria a lo sumo un mes para
buscar los medios de prueba por parte de la
defensa.

No existe equilibrio en el juicio porque en él la
defensa se enfrenta a la acusacion de la Fiscalia,
a la solicitud de condena del representante de
la victima vy, en la mayoria de los casos, al con-
cepto del Ministerio Publico que en pocas oca-
siones, en la practica, difiere del fiscal.
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Emitir el sentido del fallo en tan solo dos horas
puede llevar a que el juez, al redactar la senten-
cia conforme al enunciado de su fallo, entre en
una confusién que podria ser meditada con cal-
ma y de manera razonable. Cuantas veces al co-
menzar a emitir un fallo se piensa que va a ser
absolutorio, pero al detallar cada prueba puede
cambiar de posicion y termina siendo condena-
torio, o cuantas veces no ha sucedido a la inver-
sa, comienza con la idea de condenar pero, al
momento de valorar todas y cada una de las
pruebas, se llega a la conclusion de que existen
dudas que no permiten obtener la prueba nece-
saria para condenar, es decir la certeza. ;Qué
camino tomaria el juez que una vez emitido el
sentido del fallo en sentido condenatorio vy, al
redactar la sentencia, encuentra que no existe
meérito para condenar? o, en caso contrario, 3si
emitié fallo absolutorio vy, al redactar la senten-
cia, encuentra que si existe mérito para conde-
nar? ;Qué sucede si, ademas, ningun sujeto pro-
cesal interpone recurso contra la sentencia?





