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1. PRESENTACION

Despueés de algo mas de diez afios de vigencia de la Constitucion Politica
de 1991, estamentos gubernamentales, judiciales, politicos y el legislativo
en pleno coincidieron en la necesidad de provocar una reforma al sistema
de justicia penal en el pafs, sobre la base de modificar las funciones
constitucionales de la Fiscalia General de la Nacién, todo con el fin de
fortalecer la investigacion de los delitos, reducir los indices de impunidad,
generar confianza en la ciudadania sobre su aparato de justicia e implantar
un modelo acusatorio puro para las causas criminales.

Desde la Asamblea Nacional Constituyente se establecio la creacion de
la Fiscalia como ente encargado de la instruccion penal y la acusacion de
los infractores ante los Jueces competentes, lo que de por si permitia
diferenciar las labores de investigacion y las labores de juzgamiento,
radicando las mismas en cabeza de diversos funcionarios (el Fiscal para la
etapa de instruccion y el Juez Penal competente para la etapa del juicio).
Con ello se anticipaba una introduccién hacia el sistema de acusacion penal,
pero el sistema no se configuré como tal porque al Fiscal se le otorgaron
constitucional y legalmente funciones jurisdiccionales, al punto que se le
permitia ordenar capturas y allanamientos, proferir medidas de
aseguramiento limitando derechos ciudadanos, detener al procesado y, por
supuesto, acusarlo de la infraccion a la ley penal. El proceso en la instruccion
se entendia como de corte inquisitivo, impulsado enteramente por la Fiscalia
y con reserva de las diligencias, tan sélo pudiendo ser conocidas por los
sujetos procesales. Fue entonces cuando se argumento que la Fiscalia
creada por la Constitucién, como entidad administradora de justicia,
ostentaba netos poderes inquisitivos y de tal manera su intervencion en el
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proceso penal hacia de este un proceso de naturaleza mixta, inquisitorial
para la instruccién y de perfil acusatorio para el juzgamiento, etapa que se
iniciaba una vez proferida y en firme la resolucion de acusacion.

Con el Cédigo Procesal Penal de 1991 —Decreto 2700/91— e incluso
con la reforma de la Ley 81 de 1993, la Fiscalia adelantaba la investigacion
penal con plenos poderes judiciales, constituyéndose en el “amo, sefior y
duefio” del proceso en su fase instruccional, y sus decisiones se entendian
auténomas e independientes, apenas controladas por el recurso de
apelacion en segunda instancia, el que también ejercia la Fiscalia, o por la
figura del control de legalidad de la medida de aseguramiento, esta ultima
que desataban los Jueces Penales competentes apenas con revision de
las formalidades procesales. Por eso varias veces se afirmo que el poder
del Fiscal era absoluto y omnipotente, propio de modelos estatales
autoritarios, lo que incluso permitia que se lindara, en veces, con la
arbitrariedad o el desafuero, o si se quiere, con equivocaciones constantes
asi fueran de buena fe, estas Ultimas que sélo podrian corregirse en la
etapa de juzgamiento después de varios meses de conflicto. Asi, pulularon
investigaciones y acusaciones penales, con sindicado detenido a lo largo
de todo el proceso, que después se desvanecian en el juzgamiento y que
culminaban con sentencia absolutoria, muchas veces en constante refriega
entre fiscales y jueces.

En si, no resultaban desatinados los comentarios de aquellos que
sostenian que en el sistema de justicia penal creado por la Constitucion del
91, la Fiscalia apenas vino a suplantar la funcién del antiguo Juez de
Instruccion Criminal, adelantando la investigacion de los delitos a su leal
saber y entender, con poderes omnimodos para restringir las garantias
constitucionales y sin control judicial de ninguna naturaleza. Y las criticas
se acentuaron, ademas, con el famoso escandalo del “proceso 8.000" o las
conocidas investigaciones contra altos dignatarios del Estado, donde se
puso en evidencia una justicia selectiva y clasista, o con las investigaciones
contra las peligrosas organizaciones de la transnacional del crimen, donde
quedaron al descubierto la debilidad y precariedad del aparato represivo,
cuando no que la corrupcién al interior de la institucion.

Todos esos factores, aunados a las permanentes criticas sobre la
deficiencia investigativa en algunos funcionarios por su bajo nivel de
conocimiento del derecho penal y su escasa preparacion academica,

llevaron a solicitar una inaplazable reforma del sistema, la que finalmente
ving @ presentaree on ol afio 2000 con I3 expedicidn de los nuevos cédigos
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penal y de procedimiento penal, reforma cabalmente provocada desde la
propia Fiscalia, dirigida en aquel entonces por un reconocido penalista como
el doctor Alfonso Gémez Méndez. Los vientos de cambio se anunciaron,
se debatieron y se aprobaron, y aunque el discurso publicitario siempre
estuvo dirigido hacia la implantacién de un sistema acusatorio para
Colombia, la buena intencién se quedo en el ropaje de la propuesta porque
en Ultimas la Fiscalia sigui6 ostentando amplios poderes jurisdiccionales y
siguid dirigiendo sin control los destinos de la investigacién penal de delitos
y delincuentes.

Las censuras no se hicieron esperar, pues a pesar del cambio de algunos
terminos o tramites, o la creacién de nuevas figuras como la reanudacion
de la investigacion previa, la orden de conduccion para la indagatoria, la
definicién de situacion juridica sdlo en casos especiales, el control de
legalidad formal y material de la medida de aseguramiento, la audiencia
preparatoria y la variacion de la calificacion juridica provisional en la
audiencia publica, entre otras, el esquema imperante en la sistematica
procesal penal siguid siendo el mismo al del codigo del 91, teniéndose que
el Fiscal era “juez y parte” dentro del procesamiento y que sus resoluciones
no eran controladas judicialmente, siempre conservando el poder de limitar,
segun su particular criterio, los derechos constitucionales de las personas.

A solo dos afios de vigencia de la Ley 600 de 2000 o Cddigo de
Procedimiento Penal, se produce la “reforma constitucional de la Fiscalia
General de la Nacion” y con ella la del sistema de justicia penal en Colombia,
por virtud del Acto Legislativo No. 03 de 2002, Bajo el conocido expediente
de luchar contra la impunidad, reducir los niveles de congestion judicial,
democratizar la justicia, combatir la corrupcion en sus diversas formas,
volver los ojos hacia las victimas del delito, y consolidar las garantias
procesales, el Congreso de la Republica aprobd la reforma constitucional y
dio via libre a la creacion de un nuevo sistema de justicia criminal.

Este nuevo sistema de justicia tiene como norte, en esencia, fortalecer
la funcién investigativa a cargo de la Fiscalia General de la Nacion,
replantear los roles judiciales de los sujetos intervinientes, introducir la
funcidn de control de garantia constitucional en el proceso penal, racionali;_zgr
la investigacién merced al principio de oportunidad, fomentar la proteccion
de victimas y testigos, incrementar los niveles de transparencia para
combatir la corrupcion, y facilitar la aplicacion de los mecanismos alternativos
de solucién de conflictos. Todo esto dentro del marco de respeto por las
garantfas de orden superior o derechos constitucionales que protegen la
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seguridad procesal de las personas, y con miras a generar una justicia
rapida y eficiente, donde después de la investigacion y acusacion a cargo
de la Fiscalia avanzamos hacia un juicio penal con prevalencia de los
principios de oralidad y publicidad, concentracion, inmediacion y
contradiccion de la prueba.

2, EL NUEVO ESQUEMA PROCESAL PENAL

Bajo la consigna de adecuar un sistema acusatorio para Colombia, a
diferencia del sistema mixto, con la reforma constitucional de la Fiscalia se
afirma que se fortalece el poder investigativo de la institucion prescindiendo
de sus poderes jurisdiccionales, y aparece en escena la figura del Juez de
control de garantias, en quien viene a recaer, precisamente, el control previo
o posterior sobre las actuaciones de la Fiscalia que afecten derechos
constitucionales fundamentales.

El proceso penal no parece seguir quedando constituido por las dos
grandes etapas de instruccion y de juzgamiento, aunque se menciona la
existencia de una investigacion penal o una investigacion preparatoria a
cargo de la Fiscalia. Pero en realidad, durante la investigacion no hay
proceso penal como tal, habida consideracién que todo el proceso viene a
concentrarse es en el juicio. Los expertos asi lo ensefan:

“Como anunciamos antes, no existe proceso penal durante la
investigacion, ya que en esta etapa el trabajo fundamental consiste en la
busqueda de informacion. Por ello, el fiscal no tendra que concentrarse en
contestar las solicitudes de los sujetos procesales, sino en orientar a su
equipo investigativo en la busqueda de esa informacion con miras a su
eventual utilidad dentro de un proceso penal, coordinar el trabajo de la
Policia Judicial, valorar la madurez de la informacién dirigida a la acusacion,
con el fin de llegar hasta la audiencia ptblica™.

En frente de la implantacién del sistema acusatorio la fase trascendental
y notoria es la del juicio, pues alli se concentraré toda la practica de pruebas
y obviamente el debate probatorio, se desarrollara la idea de conflicto
interpartes, de controversia de propuestas, y alcanzara plena materializacion
la argumentacién judicial en la audiencia publica, para que un Juez imparcial,
neutral y equilibrado, dicte la sentencia que en derecho corresponda.

{  GRANADOSPENA, JAIME ENRIQUE. El impacto de la reforma penal-Una Fiscalia dedicada
2 la investigacidn . En "Ambito Juridico”, Legis, No. 117, Bogota, noviembre, 2002, p4g. 14.



MIGUEL ANGEL PEDRAZA JAIMES' 129

Desaparece asi el principio de la permanencia de la prueba imperante hasta
la presente, aglutinandose toda la aduccion y la contradiccién probatoria en
el escenario de la audiencia publica de juzgamiento con prevalencia de los
principios de oralidad e inmediacion.

Un reconocido salvamento de voto de la Corte Constitucional ya sentaba
las bases de la importancia del juicio oral y publico, aun cuando por entonces
no se precisaba la existencia de un proceso penal acusatorio:

“Todo el discurrir procesal desde el momento en que culmina la etapa de
investigacion y se inicia la de juzgamiento, se halla encaminado hacia la
celebracion de la audiencia publica. Ella constituye un verdadero telos, un fin
ultimo de la etapa de juzgamiento. No es un mero hecho procesal. La audiencia
publica es el acto a través del cual la autoridad judicial, en funcién del
juzgamiento, oye a las partes y evalia las pruebas. Se frata de un auténtico
medio de comunicacion entre las partes y el juez: representa una ocasion
procesal decisiva para adoptar pruebas e invocar las razones ante esa
autoridad judicial. De alli, el por qué sea lo publico su esencia. La publicidad
le da sentido a la audiencia y, con aquella, la oralidad, la exposicion de razones
orales frente al juez... el ser oido el procesado por aquél. Ella representa
ademas un marco general de confluencia de todos los elementos que le han
dado vida al proceso, que han sido relevantes en él”.

En el nuevo esquema el eje central del proceso es el juicio oral y publico.
Por eso, todo pero absolutamente todo lo que se realice en la denominada
fase de investigacion o averiguacion por parte de la Fiscalia estara
encaminado a colmar las expectativas del juzgamiento, siempre que haya
lugar a la acusacion penal. Sin embargo, cuando aquello que se efectia en
la instruccion incide en los derechos procesales, la actuacion de la Fiscalia
sera controlada por el Juez de garantias, introduciendo asi la funcién de
control de garantia constitucional para los actos de la investigacion que
demanden la intervencion judicial por afectacion de derechos superiores
del imputado.

Con toda la relevancia del juicio penal, no significa ello que la denominada
fase de investigacion deje de ser importante para los fines del proceso.
iNo! Lo que sucede es que la concentracion de la pesquisa investigativa

z2  CORTE CONSTITUCIONAL. Salvamento de voto a la sentencia C-427 de septiembre 12
de 1996. Magistrados: EDUARDO CIFUENTES MUNOZ, CARLOS GAVIRIA DIAZ y ALEJANDRO

MARTINEZ CABALLERO.
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radica exclusivamente en el Fiscal, y si en desarrollo de esa pesquisa tiene
que adoptar alguna decision que afecte las garantias constitucionales, esa
decision debe ser solicitada al juez que ejerza las funciones de control de
garantias. Véase que asi lo dispone el numeral 1 del reformado art. 250 de
la Constitucion Nacional, referente a las funciones de la Fiscalia General:

“En ejercicio de sus funciones la Fiscalia General de la Nacion, debera:

“1. Solicitar al juez que ejerza las funciones de control de garantias las
medidas necesarias que aseguren la comparecencia de los imputados al
proceso penal, la conservacion de la prueba y la proteccién de la comunidad,
en especial, de las victimas”.

Significa lo anterior que la Fiscalia al investigar la delincuencia puede
desplegar acciones similares a las que hoy desarrolla con plena liberalidad
y autonomia frente a la limitacion de los derechos fundamentales de las
personas. Lo que pasa es que todas esas acciones, para que procedan,
deben ser rogadas al Juez de control de garantias, quien a la postre seré el
encargado de adoptar la decision correspondiente. Es decir, que si un Fiscal
en desarrollo de sus averiguaciones advierte la necesidad de proceder a la
captura de una persona, asi debe hacérselo saber al Juez de garantias, y
solicitarselo, y es este funcionario el encargado de librar la orden de captura,
entre otras, como medida necesaria para asegurar la comparencia del
imputado al proceso. Pero ademas, como la ley de procedimiento podra
facultar al Fiscal para realizar excepcionalmente capturas, cuando asi se
proceda por parte de |a Fiscalia, en esos casos el control se ejercera por el
Juez “a més tardar dentro de las treinta y seis (36) horas siguientes’, tal
cual lo dispone el inciso tercero del numeral 1 del nuevo art. 250 de la
Carta Palitica. En el primer caso, como se nota, el control es previo, mas
en el segundo es posterior, lo que implica que la Fiscalia si puede llevar a
cabo la captura de un imputado sin consultar previamente al Juez de
garantias, todo en aras de la efectividad de la persecucion delincuencial.
Lo que sucede es que esa posibilidad de realizar capturas sin anteceder el
control constitucional habra de ser excepcional, y los casos excepcionales
deberan ser regulados por la nueva ley procedimental penal.

Igual situacion cabe predicar de la practica de registros, allanamientos,
incautaciones e interceptacion de comunicaciones, practica que en aras
de la persecucién del delito y su efectividad puede llevar a cabo la Fiscalia
pero que tendra un control posterior respectivo dentro de las treinta y seis
(36) horas siguientes por parte del Juez que ejerza la funcién de control
constitucional.
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El esquema del proceso en la nueva sistematica procesal penal y en
particular de lo que se conoce como fase de investigacion, segutn se advierte,
sufre sustanciales modificaciones, pero ello no quiere decir que
desaparezcan la orden de captura, los allanamientos, la interceptacion de
comunicaciones o la detencion preventiva, por ejemplo. Mirese que todas
estas son medidas tendientes a asegurar la comparecencia del imputado
al proceso, la conservacion de la prueba y la proteccion de la comunidad, y
sobre estas medidas tiene directa e inmediata injerencia la Fiscalia, s¢lo
que bajo el control judicial, previo o posterior, del Juez de control de
garantias. Para el caso de la detencion preventiva, sin embargo, esta la
solicita la Fiscalia pero sélo puede ser adoptada por el Juez de garantias,
siempre que estén demostrados unos requisitos sustanciales y la necesidad
del cumplimiento de los fines constitucionales y legales de tal medida de
aseguramiento.

En efecto, seglin se desprende de lo establecido en el art. 308 del nuevo
estatuto procesal penal —Ley 906 de 2004, el Juez de garantias podra
decretar la medida de aseguramiento de detencién preventiva cuando de
las evidencias recogidas “se pueda inferir razonablemente que el imputado
puede ser autor o participe de la conducta delictiva que se investiga®, y
ademas, cuando se advierta que la medida es necesaria “para evitar que el
imputado obstruya el debido ejercicio de la justicia” (i), o porque “el imputado
constituye un peligro para la seguridad de la sociedad o de la victima” (ii),
o también, porque resulte probable que el imputado no comparecera al
proceso o al cumplimiento de la sentencia (jii). Esto Gltimo obedece al
examen de los fines constitucionales y legales de la detencion preventiva,
que antes habian sido recogidos puntualmente en el art. 355 de la Ley 600
de 2000, a saber: garantia de comparecimiento del imputado al proceso y
a la ejecucion de la sentencia (i), evitar la fuga del sindicado (ii), evitar la
continuacion de su actividad delictiva (iii) y evitar el entorpecimiento de la
actividad probatoria (iv). Interpretando el anterior art, 250 de la Carta Politica,
la Corte Constitucional precisd sobre el particular:

“Se tiene entonces que la propia Constitucién, en el articulo 250 citado,
establece una de las finalidades admisibles para la detencién preventiva,
cual es la de asegurar la comparecencia al proceso de los presuntos
infractores de la ley penal. Sin embargo esta norma no agota el ambito de
indeterminacién del concepto, cuya alcance corresponderé fijar, dentro de
los limites constitucionales, al legislador y a la jurisprudencia. Sobre este
particular la Corte ha dicho que dentro de las funciones que se le atribuyen
a |a Fiscalia General de la Nacion en el articulo 250 de la Carta, aparece
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en primer |lugar la de “Asegurar la comparecencia de los presuntos
infractores de la ley penal, adoptando las medidas de aseguramiento...”. El
propdsito que orienta la adopcion de este tipo de medidas es de caracter
preventivo y no sancionatorio. Por ello, no son el resultado de sentencia
condenatoria ni requieren de juicio previo; buscan responder a los intereses
de la investigacién y de la justicia al procurar la comparecencia del acusado
al praceso y la efectividad de la eventual sancién que llegare a imponerse.
La detencién preventiva persigue impedirle al imputado la fuga, la
continuacion de su actividad delictual o las labores que emprenda para
ocultar, deformar o desvirtuar elementos probatorios importantes para la
instruccion...”.

Sin embargo, a la hora de ahora resulta importante ajustar los fines de
la detencion preventiva al marco del sistema acusatorio, en desarrollo por
demas de la garantia constitucional del debido proceso. La doctrina va
cincelando asi la idea:

“Si se observa bien la nueva disposicidn, en lo que corresponde a la
detencion preventiva y no a otras medidas, replica los fundamentos del
articulo 355 de la Ley 600 de 2000, salvo lo que corresponde a la proteccion
de la comunidad, y en especial de las victimas. No obstante, el numeral
primero del articulo 250 de la Constitucion requiere de una nueva
interpretacion desde el punto de las relaciones entre principio acusatorio e
imposicion de las medidas restrictivas de la libertad para asegurar el
desarrollo del proceso penal.

“Tal como ha acontecido en otras latitudes, por ejemplo en Espafia, la
incorporacion del principio acusatorio genera innovaciones significativas
en el régimen de la prisién provisional y aseguramiento del procesado que
inevitablemente también se proyectan a la interpretacion de los derechos
fundamentales con medidas de tal indole. Siguiendo a SANGUINE, digamos
que la funcién del principio acusatorio en relacién con la prision preventiva
implica dos cambios sustanciales, a saber: 1) la adopcién de la medida de
detencién supone un requerimiento previo del 6rgano acusador al juez,
generéndose el principio de justicia rogada, esto es, que el fiscal aparece
en plano de igualdad con la defensa en la discusion y prueba de los motivos
que han de soportar la medida mas grave que se pueda tomar en el curso
de proceso penal, y 2) la adopcién o improcedencia de la medida surge, de

GURTE GONGTITUGIONAL, Guntenvia G-774 de 2001, M.P. RODRIGO ESCOBAR GIL.
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un debate en donde el eje es el principio de contradiccion, de tal forma que
se amplia el marco de proteccion de los derechos fundamentales toda vez
que el imputado tiene “audiencia judicial” y el debate contradictorio obliga
al juez a sopesar las motivaciones de la fiscalia frente a las exigencias
constitucionales de la presuncion de inocencia, el derecho a la libertad,
ademas de los fines y riesgos innecesarios que puede acarrear la
detencién™.

Entonces y en especifico sentido, digase que para la imposicion de la
detencion preventiva en el sistema acusatorio se requiere que ademas de
la evidencia sobre la autorfa o participacion del imputado en la conducta
delictiva, se cumpla uno cualquiera de los tres requisitos que se refieren a
sus fines, lo cual torna necesario el aseguramiento precisamente para
garantizar la comparecencia del imputado al proceso y a la eventual
ejecucion de la sentencia de condena, o por seguridad para la sociedad y
para la victima, o para evitar la obstruccion del ejercicio de la justicia. No
son concurrentes esos presupuestos, bastandole al Juez de garantias la
presencia de sélo uno de ellos para asumir como necesario el aseguramiento
preventivo.

En verdad que queda mucho por discutir en esta materia de la detencion
preventiva, pero desde ya el debate se agita alrededor de la exigencia
legal que se establece para la imposicién de la medida cuando se evidencia
razonablemente que “e/ imputado puede serautor o participe de la conducta
delictiva que se investiga”, sin mencionarse para nada lo atinente al
contenido de la responsabilidad penal, discusion que al parecer se deja
exclusivamente para establecerse en el juicio. Es decir, que sdlo se
requeriria evidencia de la autoria o de la participacién del imputado en el
hecho, mas no evidencia de su probable responsabilidad, lo cual podria
generar ligerezas y arbitrariedad al momento de decretar el aseguramiento,
ya que siendo asi las cosas no tendrian que revisarse las causales de
ausencia de responsabilidad y no tendria que hacerse valoracion alguna
sobre tan crucial aspecto. Por lo pronto, digase que si del examen de la
conducta investigada se advierte la presencia de una causal de ausencia
de responsabilidad penal, la detencion preventiva no seria procedente
_aun reconociéndose la autoria delictiva—, pero por la inncesariedad de Ia

4 GUERRERO PERALTA, OSCAR JULIAN. Fundamentos tecrico constitucionales del nuevo
proceso penal. Ediciones Juridicas Gustavo Ibafiez y Ediciones Nueva Juridica, Bogota
D.C., 2005, pags. 324 y 325.
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misma, es decir, porque no se advierte obstruccion a la justicia, ni peligro
para la sociedad ni tampoco riesgo de no comparecimiento del imputado.
O también, no seria procedente la detencién porque se avista una causal
de preclusion de la investigacion, en el conocido entendimiento que las
causales eximentes de responsabilidad constituyen un motivo de preclusion,
y no resultaria serio, coherente ni justo imponer la detencion ante la
conviccion de que una posterior solicitud de la Fiscalia seria la preclusion y
no la acusacion.

En punto de la averiguacion penal que adelanta la Fiscalia, mencion
especial merece la regulacion entre nosotros del “principio de oportunidad”,
a partir del cual se “consagran las razones por las cuales el Estado puede
legitimamente dejar de perseguir una conducta’, en esencia, razones de
politica criminal que exceptien un comportamiento previsto como punible
de la accion penal del Estado. La Fiscalia, como administra justicia, encarna
al Estado, y con ocasion del principio de oportunidad puede racionalizar
las investigaciones dejando de lado la persecucion de ciertas conductas
presuntamente delictivas. El principio de oportunidad, para que opere
debidamente, se recomienda que sea reglado, vale decir, que las causales
para su ejercicio aparezcan expresamente consagradas en la ley. Asf, y
siguiendo el sistema procesal penal aleman, se sugieren como causales
de aplicacion del principio de oportunidad, las siguientes:

“De manera general, puede decirse que las causales de ejercicio del
principio de oportunidad obedecen a cuatro grandes eventos, a saber:

“~ En casos de insignificancia, por considerar que decae el interés del Estado.

“— Cuando habiendo un interés del Estado en la persecucion del delito,
ese interés puede satisfacerse de otra manera.

“_ Cuando existen intereses estatales prioritarios, que indican que no
debe perseguirse la conducta, y

" Cuando el ofendido puede persequir el delito por si mismo™.

Mas alla de la discusion sobre si en verdad se adoptd el principio de
oportunidad o si apenas se establecieron criterios de oportunidad, importa

5 GRANADOS PENA, JAIME ENRIQUE y HARTMANN ARBOLEDA, MILDRED. El Disefio del Nuevo
Proceso Penal Constitucional. En “Reforma Constitucional de la Justicia Penal”, Tomo Il
Corporacién Excelencia en la Justicia, Bogoté D.C., 2003, pags. 83 y 84.
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significar que fas causales para su ejercicio deben estar expresamente
consagradas en la ley, evitando asi omnimodos poderes frente a la
racionalizacién de la persecucion penal. Y también, resulta prudente
diferenciar la naturaleza y entidad de cada criterio aplicado, pues si bien es
cierto el ejemplo vivo del principio de oportunidad esta dado para los casos
insignificantes o delitos de “bagaleta”, no menos cierto es que la
insignificancia de ciertos casos o su poca importancia por cuanto no
resquebrajan el orden social es asunto que puede resolverse por la via de
la atipicidad de la conducta por ausencia de concrecidn del injusto de
prohibicidon o ausencia de lesividad que se traduce en la carencia del
contenido material de la antijuridicidad penal, impidiéndose en ambos casos
la configuracion del injusto. La doctrina nacional ya ha empezado a
pronunciarse al respecto:

“Para la aplicacion del principio de oportunidad debe estar demostrada
la ocurrencia de una conducta punible, pues sélo ante conductas punibles
efectivamente cometidas se puede ejercer tal principio. De alli que los
supuestos de insignificancia o de ausencia de antijuridicidad material de la
conducta no constituyan oportunidades idéneas para el ejercicio de ese
principio, pues en ellos no esta acreditada la existencia de una conducta
punible™.

Expedida la Ley 906 de 2004 o nuevo Cadigo de Procedimiento Penal,
el denominado principio procesal de oportunidad aparece reglado en los
arts. 321y ss., y las causales para la aplicacion del mismo se encuentran
contenidas en el listado del art. 324, entre las que se destacan casos de
reparacion integral, eventos de mermada significacion juridica y social,
afectacion minima de bienes colectivos, y casos de colaboracion eficaz del
imputado o cuando este sirva como testigo principal de cargo contra los
demas intervinientes.

Avanzando hacia los efectos de lo que hoy conocemos como la
calificacion de la investigacion, bajo sus dos formas de preclusion de la
instruccion o resolucion de acusacion, la situacion es bien particular. En
principio se afirmé que no iban a existir causales preclusivag como tqle;s,
puesto que se tendria que precluir la instruccion cuando no ex:sthra men?o
para acusar. Empero, el legislador del sistema acusatorio introdujo

& URBANO MARTINEZ, JOSE JOAQUIN. Ef principio de oportunidad. En: Estado actual de la
justicia colombiana: bases parala discusién del nuevo sistema procesal penal colombiano.
Universidad Externado de Colombia, Bogota D.C., 2003, pag. 94.
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expresamente unas causales de preclusién de la investigacion, incorporando
a las ya conocidas de la inexistencia del hecho (i), atipicidad de la conducta
(if), no comision de la conducta por el imputado (i), presencia de causales
eximentes de responsabilidad penal (iv) e improcedibilidad de la accién
penal (v), las referentes a la “imposibilidad de desvirtuar la presuncion de
inocencia” (vi) y el “vencimiento del término méximo previsto en el inciso
segundo del art. 294 del C. de P.P.” (vii), vale decir, el término de 30 dias
que tiene el nuevo fiscal después de superado el término ordinario de 30
dias de que dispone la Fiscalia para formular la acusacion, solicitar la
preclusion o aplicar el principio de oportunidad.

Esa decision de preclusion no la adopta la Fiscalia sino que se le solicita
al Juez Penal competente, acorde con lo previsto en el numeral 5 del art.
250 de la Constitucion: es funcién de la Fiscalia General de la Nacion,
entre otras, “Solicitar ante el juez de conocimiento la preclusion de las
Investigaciones cuando segun lo dispuesto en la ley no hubiere mérito para
acusar”. Asi mismo, importa sefialar que como esa decision de preclusion
sera adoptada por el Juez Penal, lamisma debe llevarse a cabo en audiencia
con la presencia de la victima y la del defensor, teniendo esa audiencia
como Unica finalidad la de autorizar o no la preclusion solicitada por la
Fiscalfa. Por su parte, si el Juez de conocimiento llegare a negar la
preclusion, todo parece indicar que el Fiscal debe acusar, particularmente
cuando ya se ha formalizado la investigacion por afectacion de derechos
fundamentales. Esto es ensefiado asi por |2 nueva doctrina de procedimiento
penal:

“Si el juez niega la preclusion, hay dos escenarios: sino se ha intervenido
ninguin derecho fundamental, entonces |a investigacion no se ha formalizado,
en consecuencia, el fiscal opta entre acusar o intentar dar aplicacién a una
causal del principio de oportunidad para archivar; por el contrario, si se ha
formalizado la investigacion, al fiscal no le quedara mas remedio que acusar,
ya que la formalizacién de la investigacién impide aplicar el principio de
oportunidad™’.

En relacién con estas propuestas de solucion para cuando el Juez no
autoriza la preclusion, destaquese que cuando esto suceda y el Fiscal no

tenga otra alternativa si no la de acusar, lo correcto es que esa acusacion
se produzca ante un Juez de conocimiento diferente, todo con miras a

7 GRANADOS PENA y HARTMANN ARBOLEDA, ob. cit., pag. 89.
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garantizar el principio de imparcialidad judicial tan necesario y transcendente
en el sistema acusatorio.

Otra novedad particular en relacion con la preclusion es que esa decision
que adopta el Juez de conocimiento adquiere como providencia judicial la
calidad de sentencia, es decir, que en adelante hemos de referirnos a la
sentencia de preclusion, tal como se le denomina en el art. 334 de la nueva
legislacion, considerando que en el sistema acusatorio es sentencia toda
decision donde se define el objeto del proceso.

En punto de la acusacion, por su parte, entiendase que esta la hace
directamente el Fiscal ante el Juez de conocimiento, dando inicio por tanto al
proceso penal, entendido éste como juicio penal o juicio publico oral. Por
mandato de la Carta Magna esta funcion es exclusiva de la Fiscalia General
de la Nacion: “Presentar escrito de acusacion ante el Juez de conocimiento,
con el fin de dar inicio a un juicio publico, oral, con inmediacion de las pruebas,
contradictorio, concentrado y con todas las garantias” (art. 250-4 C.N.).

Aungue la Constitucién se refiere a la presentacion de un “escrito de
acusacion” por parte del Fiscal, ello no significa en manera alguna que se
vuelva al proceso escritural. El escrito de acusacion es presentado en
audiencia ante el Juez y en presencia de los sujetos procesales y el publico
asistente a la audiencia. Como se sabe, con la acusacion se delimita el objeto
del debate publico, pero la caracteristica principal de la acusacion en el nuevo
sistema es que se trata de una acusacion factica, no juridica, sin que sea
necesario para el Fiscal hacer referencia a la denominacion juridica del delito
o nomem juris, como anteriormente se exigia. En si, el escrito de acusacion
es una relacién sucinta de los hechos o un listado de hechos, los cuales son
invariables para de tal manera respetar el principio de congruencia, pero
ademas, en ese escrito deben establecerse todaslas pruebas que la Fiscalia
llevara al juicio, en respeto al derecho de defensa del acusado. Los
conocedores de la materia conceptian en el siguiente sentido:

“Este elemento de la acusacion factica introduce una desformalizacion
de la acusacion, que facilita la democratizacion del proceso. En efecto, no
volveran a verse escritos de acusacién de 200 paginas, integradas por un
extenso tratado sobre la teoria de la tipicidad en el derecho comparado,
dificilmente inteligibles para el acusado mismo. Ahora, el escrito de
acusacion sera una sucinta lista de hechos, que limitan el contenido del
juicio, porque establecen igualmente todas las pruebas que la fiscalia llevara
al juicio, y son facilmente comprensibles. Este esquema permite evitar
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nulidades por mala tipificacion, al tiempo que respeta el derecho de defensa,
segun el pringipio de congruencia™.

No obstante ello, otro sector de la doctrina nacional piensa lo contrario,
afirmando que la acusacién en el proceso penal acusatorio debe ser factica
y también juridica, pues resulta indispensable que el acusado conozca no
s6lo los hechos que se le imputan sino su trascendencia juridica y su
denominacion en la normatividad penal, en suma para garantizar la
inviolabilidad del derecho de defensa. Esta posicion, en nuestro sentir,
resulta ser mas acorde con el pleno de garantias constitucionales, pues el
imputado debe saber de qué delito se le acusa o lo que es lo mismo, cual
es la traduccion juridica, el rotulo o el nombre que en la legislacion penal
se le otorga al comportamiento atribuido, conocer su descripcion legal y los
factores punitivos por los cuales la Fiscalia convoca a la verdadera iniciacion
del proceso penal en su contra.

En este sentido y con acierto, asi se expresa un reconocido doctrinante:

“La acusacion debe ser factica y juridica. No ha de versar tan sélo
respecto de hechos, sino también sobre Ia calificacion provisional de los
mismos, comprensible con facilidad por el acusado, porque éste no solo se
defiende de hechos, sino de hechos juridicamente calificados.

“Esta arista del sistema acusatorio se relaciona en forma intima con el
principio de inviolabilidad de la defensa, porque ésta sélo puede ser eficaz
en lamedida en que el imputado y su defensor conozcan los hechos atribuidos
y su adecuacion en la normatividad penal. Para poder concretar la defensa,
al procesado se le debe hacer conocer la accién atribuida y todas las
circunstancias juridicas relevantes, en forma clara, concreta y precisa, para
que entienda la calificacién provisional o definitiva, en términos que de acuerdo
con su nivel cultural le sean comprensibles, sin que baste sefialar el nombre
del delito o el precepto que contiene la tipicidad de la conducta punible™.

Asf mismo, importa significar que de acuerdo con lo reglamentado en la
ley podria hablarse de una acusacion provisional y una acusacion definitiva,
teniéndose que la primera esté inserta en el escrito de acusacion pero con

8 |bidem., pag. 92.

o SUAREZ SANCHEZ, ALBERTO. La acusacién. En: Estado actual de la justicia co!pmbiana:
bases para la discusion del nuevo sistema procesal penal colombiano. Universidad
Externadn de Colomhia, Bogota D.C., 2003, pag. 80.
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la debida adecuacion juridica de la conducta, mientras que la segunda es
la que presenta la Fiscalia en su alegacién final dentro de la audiencia del
juicio oral, en donde por mandato legal se le exige al Fiscal exponer
oralmente los argumentos relativos al analisis de las pruebas,y “tipificar de
manera circunstanciada la conducta por la cual ha presentado la acusacion”.
Entonces, que no se afirme tajantemente que la acusacion penal o el escrito
de acusacion en el novisimo sistema es solamente de contenido factico,
toda vez que en realidad el plexo acusatorio debe integrarse de un
componente factico y también de uno juridico, en guarda de garantias
superlativas como el debido proceso y el derecho de defensa, pero ademas,
por aquella cuestion de pura ldgica que indica que a quien se le acusa
penalmente ha de informarsele que se le acusa de unos comportamientos
o actuaciones suyas que tienen relevancia en el mundo juridico y que en
criterio de la Fiscalia lo ubican al margen de la ley penal, de donde fulge
evidente informarle de qué delito se le acusa, asi esa denominacion delictiva
se entienda en forma provisional. Una acusacion con todos esos elementos
garantiza de mejor manera el gjercicio defensivo y permite a las partes
fomentar la discusion juridica en forma completa, tanto en lo que concierne
a la materia probatoria como en lo que corresponde con el derecho penal
de naturaleza sustantiva.

La postura precedente cobra mas fuerza y vigencia si en cuenta se tiene
que la teorfa de la conducta punible pervive en el marco de un derecho
penal de acto, conforme el sentido constitucional. Es decir, que no por la
implementacién del sistema acusatorio deben desaparecer los contenidos
del derecho penal sustancial o deben sacrificarse, 0 en fin, que yano van a
tener la misma aplicacién al interior del proceso penal por la exclusiva
relevancia que el nuevo sistema le otorga a los hechos y las pruebas. Por
el contrario, como los institutos del derecho penal general siguen soportados
en el principio de legalidad de los delitos y de las penas, no puede hacerse
abstraccion de ellos en vigencia del sistema procesal de acusacion, lo cual
implica que deben ser materia de aplicacion en toda su denominacion y
extension, aplicacion que se expresa en concreto desde la formulacion del
escrito de acusacion, tomando en consideracion precisamente que la
acusacion no debe ser sdlo factica sino también juridica.

Esto implica, también, la necesidad de avanzar en la construccion de
una dogmética de derecho penal o de la teoria de la conducta punible en
frente del sistema acusatorio, toda vez que no puede concebirse que el
proceso penal se defina sélo en atencién a los hechos y que del examen
probatorio de lo factico se desprendan todas las consecuencias penales,
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sin miramiento o respeto por la normatividad rectora del derecho penal
sustantivo. Es asi, entonces, que la aplicacion de los conceptos generales
del derecho penal debe serimperativa y obligatoria en desarrollo del proceso
penal acusatorio, por cuya virtud no puede desconocerse la configuracion
de las categorias de la tipicidad, antijuridicidad y culpabilidad, o lo que es
lo mismo, la estructura de la conducta punible, como tampoco las causales
denominadas de exclusion de responsabilidad, debiendo considerarse todo
ello en su real dimensién mientras se discute y se decide la suerte del
acusado. '

2.1. El Juicio Publico

La denominada etapa de juicio o de juzgamiento constituye en si el
proceso penal. Se da inicio al juicio al presentarse en audiencia el escrito
de acusacion por parte de la Fiscalia. Como varias veces se ha insistido,
en el juicio se desarrollan los principios propios del sistema acusatorio, a
saber, la oralidad y la publicidad, asi como la concentracion, inmediacion y
controversia de la prueba. Esto se escenifica y materializa ante un Juez
natural, neutral e imparcial, quien como director del juicio es el director de
las audiencias y es el funcionario competente encargado de proferir la
sentencia, bien sea condenatoria o absolutoria.

Todo lo que se realice en el juicio sera en audiencia, existiendo
genéricamente tres audiencias diferenciables: la audiencia de formulacion
de acusacion (i), la audiencia preparatoria (i) y la audiencia del juicio oral
(iii). En la audiencia de formulacién de la acusacién se correra traslado del
escrito acusatorio a las demas partes del proceso, se propondran nulidades,
se determinara y reconocera la calidad de victima, pudiéndose adoptar
medidas de proteccion integral para victimas o testigos, y se fijara la fecha
para la celebracion de la audiencia preparatoria; en esta segunda audiencia,
la preparatoria, la defensa debera descubrir sus elementos materiales
probatorios, y la Fiscalia y la defensa deben enunciar la totalidad de las
pruebas que haran valer en el juicio oral, asf como las estipulaciones
probatorias, es decir, los acuerdos celebrados entre esas partes para aceptar
aquellos hechos que no requieren de prueba. Después de concluida la
audiencia preparatoria, el Juez fijara la fecha para el inicio del juicio oral,
estadio de toda trascendencia en el proceso penal acusatorio y, “si se quiere,
es la mas importante actuacion procesal, teniendo en cuenta que alli no
solo se practicard la totalidad de la prueba que ha de servir de base a la
sentencia, sino que el acusado tendra la oportunidad de declararse culpable
n inncenta de lns cargos, se oiran los alegatos de las partes y se conocera
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el sentido del fallo, lo que significa que el juez debera anunciar de qué
naturaleza —condenatoria o absolutoria— sera la sentencia que emitira dentro
de los 15 dias siguientes™'°.

Frente a este momento procesal podria decirse que existe la que
llamariamos una cuarta audiencia o audiencia para proferir sentencia, la
cual —como se menciond- se dictara en un término méximo de 15 dias
calendario a partir de la terminacién del juicio oral, término que corre por
igual ya sea para la condena o para la absolucion, pudiendo interponerse
contra la sentencia el recurso ordinario de apelacién.

Para el proferimiento de sentencia condenatoria debe destacarse que
lo que se impone por via constitucional es la declaratoria de culpabilidad
del acusado por parte del Juez de conocimiento, si se sigue la formula que
para desvirtuar la presuncion de inocencia aparece contenida en el
ordenamiento Superior: “Toda persona se presume inocente mientras no
se la haya declarado judicialmente culpable”. Entonces, la declaratoria de
culpabilidad o de no culpabilidad se tendria como el derrotero a seguir para
determinar cuando se impone sentencia de condena y cuando se dicta la
de absolucidn, entre otras, a la manera del procedimiento americano donde
se condena al acusado por hallarsele culpable (guilty) de los cargos
imputados o se le absuelve por encontrérsele no culpable (not guilty). El
nuevo estatuto procesal, por su parte, refiere que para dictar sentencia
condenatoria debe existir el “convecimiento de la responsabilidad penal
del acusado, méas alla de toda duda®, como expresion del alcance legal que
se le otorga al principio de Presuncién de inocencia: “Toda persona se
presume inocente y debe ser tratada como tal, mientras no quede en firme
decision judicial definitiva sobre su responsabilidad penal” (art. 7°).

Sefalese al efecto que la tradicion procesal-penal nacional alude siempre
en este punto al concepto de responsabilidad penal antes que al de culpabilidad
penal, considerando por una parte que la culpabilidad es apenas una de las
categorias de la conducta punible y que no puede confundirsele con el concepto
de responsabilidad penal, y de otra parte, porque ese concepto de
responsabilidad penal es mucho més amplio y pertenece en esencia al ambito
del derecho procesal penal, luego de haberse establecido que el acusado
comelio conducta tipica, antijuridica y culpable, y que por ende debe responder

0 GOMEZ QUINTERO, ALFREDO. ; Cémo funcionara el sistema procesal penal? En: "Ambito
Juridico”, No. 163, Legis, Bogota D.C., octubre, 2004, pag. 6B.



142 CONSTITUCION POLITICA Y SISTEMA PENAL ACUSATORIO

penalmente cumpliendo con la sancion que le imponga el Estado jurisdiccional.
Ademés, como en la legislacién penal sustancial se consagran expresamente
unas causales de ausencia de responsabilidad penal (art. 32 del C.P.), la
presencia de una cualquiera de ellas excluye la responsabilidad del acusado y
propicia entonces el proferimiento de la sentencia absolutoria, no debiendo
desconocerse el amplio espectro que contiene ese listado de causales de
ausencia de responsabilidad, unas que excluyen la tipicidad de la conducta
(motivos de atipicidad), otras que enervan la antijuridicidad (ausencia de
lesividad) y otras que infirman la culpabilidad penal (inculpabilidad del
comportamiento), por cuya existencia ha de pregonarse la no responsabilidad
penal del procesado que se fraduce en el juicio en su absolucion.

Por otra parte, en punto de las pruebas del juicio es importante anotar
que un verdadero sistema acusatorio no permite el decreto oficioso de
pruebas por parte del Juez, como quiera que con esta facultad se resiente
el principio de imparcialidad y neutralidad que siempre ha de acompaniar al
fallador. Ademas, como el escrito de acusacion contiene la relacion de
pruebas que respaldan los hechos imputados, lo que le correspondera a la
defensa sera la postulacion de contrapruebas, de todo lo cual se decidira
en la audiencia preparatoria sin necesidad para el Juez de inmiscuirse desde
su propia dptica en ese ambito probatorio propuesto. Sin embargo, no faltan
quienes disienten de esta posicion alegando que lo que esta en juego y
por encima de todo es el principio de averiguacion de la verdad material de
los hechos y la garantia de contradiccion procesal, gracias a los cuales
puede el Juez ordenar pruebas oficiosamente. Al respecto, sefialan:

“El juez no cuenta con poderes de direccién material del proceso. Este
punto se complementa perfectamente con el anterior (no puede condenarse
ni por hechos distintos de los acusados ni a persona distinta de la acusada),
en orden a buscar la imparcialidad del juzgador, pues la fijacion del objeto
del proceso es exclusiva del acusador, aunque aqui también hay que
entender el principio con una sana limitacion, esto es, que el juez tiene la
posibilidad de solicitar pruebas para indagar la verdad, en razén a su calidad
de sujeto imparcial de la fase oral y elemento de equilibrio del proceso. Se
trata ante todo de corregir la deficiencia que le reconocen los criticos al
modelo norteamericano, por el privilegio de las pruebas de cargo y por los -

poderes exclusivos de direccion del juzgador en el debate oral".

#  GUERRERO PERALTA, OSCAR JULIAN. Procedimiento acusatorio y terminacion anticipada
Ha) proLeso penal. EdiCiones Juridicas Gustavo lbdfice, Santafé de Bogota, 1998, pag. 89.
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Empero, el procedimiento norteamericano se resiste a esa idea de limitar
el principio de imparcialidad del Juez, asi se diga que es en pos de la
blisqueda de la verdad. Por ello mismo no permite el decreto oficioso de
pruebas por el juzgador y ademas excluye al Juez y a los jurados del
interrogatorio del acusado y de los testigos: “El procedimiento anglo-
norteamericano separa la recepcion de la prueba de la formacién de la
sentencia. De esa manera, la comprobacion de los hechos se escinde
nitidamente de la decision judicial, de modo que el juez pueda formarse un
cuadro objetivo del resultado de la prueba teniendo en cuenta las probanzas
aportadas por las partes, sin haber contribuido &l mismo al establecimiento
de la verdad"?,

La Ley 906 de 2004 dej6 en claro que en ninglin caso el juez podra
decretar la practica de pruebas en el juicio (art. 361), siguiendo la tradicién
juridica que gobiema el principio de imparcialidad y neutralidad judicial,
todo con el fin de evitar que el juez participe en la formacién de los medios
de conviccion sobre los que habra de soportar posteriormente su sentencia,
y para evitar prejuzgamiento alguno o el compromiso anticipado de su criterio
alrededor del caso. )

Como innovacion trascendental del juicio penal de corte acusatorio
tendria que decirse que ha de volver entre nosotros la institucién del jurado
de conciencia, el que otrora existi6 para las causas penales por el delito de
Homicidio ante los extintos Jueces Superiores. Pero este jurado de
conciencia o jurado popular es el propio de los sistemas de acusacion penal,
como expresion de la democratizacion de la justicia penal en nuestro pais.
De tal manera, es la misma Constitucién Politica en su reforma la que le
otorga a los particulares, excepcionalmente, la funciéon de administrar
justicia, tal cual como lo prevé el reformado inciso cuarto del art. 116 de la
Carta: “Los particulares pueden ser investidos transitoriamente de la funcién
de administrar justicia en la condicion de jurados en las causas criminales,
conciliadores o en la de arbitros habilitados por las partes para proferir
fallos en derecho o en equidad, en los términos que determine la ley”.

Los jurados de conciencia participan en el juicio sélo en la auqiencia
publica o audiencia de juicio oral, y alli seran los encargados de_d.u’;tar el
veredicto. Segun lo que se propone para Colombia, la composicion del

12 MORALES MARIN, GUSTAVO. Proceso y sistemas de juzgamiento penal. Ediciones
Juridicas Gustavo Ibafiez, Bogota D.G., 2001, pag. 104.
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jurado de conciencia sera de naturaleza mixta, vale decir, integrado por
juristas y particulares, pues de acuerdo con la experiencia extranjera ese
jurado es el que mejores resultados ha ofrecido en tratandose de la
aplicacién de justicia en el sistema penal acusatorio. Restara por ver qué
decide la ley procesal penal en ese especifico sentido, y si entre nosotros
hablaremos del “gran jurado” y el “pequefio jurado”, el primero integrado
por 23 personas escogidas de la comunidad y que ademés es el ente que
autoriza con su firma la acusacion, mientras el segundo se compone de 12
miembros y se reserva para el juicio en su fondo sin tener la facultad de
autorizar la acusacion, puesto que esa autorizacion se le confiere al juez
de conocimiento.

En relacion con este aspecto, dos autores nacionales —que encuentran
mas criticas que conveniencias a la institucion del jurado— de todos modos
proponen o sugieren que este tan solo se componga de tres miembros de
los denominados legos, los cuales “podrian ser escogidos por el Consejo
Superior de la Judicatura de listas previamente seleccionadas, luego de
una inscripcion abierta y piblica en la que se permita el acceso a todos los
ciudadanos sin distincion de raza, condicion sociocultural, sexo, etc. Al
tratarse de un jurado sin conocimientos juridicos, y con el fin de evitar la
contraevidencia, se propone que su veredicto sea acordado con el juez de
conocimiento, quien guiar a los jurados legos en las cuestiones juridicas,
cuidandose de no influir en la valoracién de la prueba, que sélo sera de su
resorte, lo mismo que ilustrandolos en las cuestiones eminentemente
técnicas, como los criterios de antijuridicidad, causales de justificacion,
circunstancias de atenuacion o agravacion punitiva™.

3. LOS FINES DEL PROCESO PENAL ACUSATORIO

Tradicionalmente se ha sostenido que la finalidad del procedimiento penal
es la realizacién del derecho penal sustancial, lograr su efectividad en
atencién a su prevalencia. Asi lo sefialaron los anteriores codigos de
procedimiento y asi se sostiene en Ia Constitucion Nacional (art. 228) y en
la legislacion procesal penal del afio 2000: “En la actuacion procesal los
funcionarios judiciales haran prevalecer el derecho sustancial y buscaran
¢ 1 efectividad”.

13 CALDAS VERA, JORGE y OTALORA GOMEZ, JORGE. La institucion del jurado en la reforma
al sistema judicial penal colombiano. En: Estado actual de la justicia colombiana: bases
nara la discusién del nuevo sistema procesal penal colombiano. Universidad Externado de
Colombia, Bogota D.C., 2003, pag. 198.
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Sin embargo, el fin del proceso penal no puede consistir solamente en
la busqueda de la efectividad del derecho material. En el marco del proceso
en un Estado social de derecho entran en juego de forma determinante
otros valores, en atencion a las garantias de orden procesal consagradas
en la Constitucion Politica y en consideracién a la idea del Debido Proceso
Penal. Ademas, como el delito engendra un dafio pablico y privado, resulta
necesario que a través del proceso se logre el restablecimiento de los
derechos quebrantados a los perjudicados con la conducta punible. De tal
manera resulta preciso aseverar que son tres las finalidades del proceso
penal, a saber: la realizacion del derecho sustancial (i), la realizacion de
las garantias procesales (i), y el restablecimiento o la reparacion del derecho
de las victimas o perjudicados con base en una real y concreta
indemnizacion de perjuicios, cuando a ello hubiere lugar (iii).

Esta linea de pensamiento es asi concebida por la Corte Constitucional:

“Del sistema de valores, principios y derechos contenidos en la Carta,
se infiere una mdltiple finalidad para el proceso penal. Por una parte, la
realizacion de los derechos sustanciales. Por otra, la indemnizacion de los
perjuicios ocasionados por el delito. Finalmente, la realizacion, a favor de
quienes intervienen en el proceso penal, de las garantias constitucionales
de frascendencia procesal.

“... no se realizan los propdsitos fundamentales del proceso penal si la
condena del responsable de una conducta punible se logra desconociendo
las garantias constitucionales que le amparan. En igual sentido, no se
administra justicia si se pone fin a una actuacién penal haciendo caso omiso
de la necesidad de reparar el dafo causado a la victima o despojandola de
los derechos que le asisten™.

Que no se crea que en el proceso penal de corte acusatorio la finalidad
que se busca es exclusivamente ¢l proferimiento de sentencia condenatoria.
En los Estados democraticos y de Derecho ese no puede ser el fin del
enjuciamiento criminal. Siempre en el proceso penal estaran en conflicto
unos intereses y unos valores: por un lado la sociedad (y las victimas)
reclamando el castigo de los responsables, y por otro, el acusado del delito
que tiene derecho a defenderse. El paliativo se encuentra en la realizacion
del derecho sustancial pero con observancia de las garantias procesales.
Asi también lo entiende la doctrina:

“  CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia T-556, julio 19 de 2002. M.P. Dr. JAIME CORDOBATRIVINO.
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“Hay en materia penal dos intereses rivales y contrapuestos: el de la
sociedad, que tiene el derecho de castigar, y el del acusado, que tiene el
derecho de defenderse, que obliga a definir con claridad los derechos de la
acusacion y de la defensa, sin sacrificar a ninguno de los dos, ni subordinar
el uno al otro sino armonizandolos en una sintesis superior. Establecimiento
de auténticas garantias para la justa defensa del imputado, que no
obstaculicen de manera insensata la eficaz represion de la delincuencia en
defensa de la sociedad™”.

Por la marcada incidencia del constitucionalismo en el proceso penal,
en la politica criminal y en la dogmética penal, y por el amplio contenido
que generan las multiples garantias de orden procesal penal consagradas
en el Ordenamiento Superior, el proceso penal de naturaleza acusatoria
ha de perseguir los tres fines antes citados, pero incorporando
decididamente la proteccién de las victimas y perjudicados con la conducta
punible, aspecto éste de inusual atencion en la actualidad. De tal manera,
tanto la Fiscalia investigadora y acusadora como el Juez competente
atenderan en sus actuaciones a la satisfaccion de estas finalidades, siempre
dentro del marco del debido proceso. Y aun considerando que el proceso
penal como tal sélo existe cuando hay lugar al juicio publico, el Fiscal en su
investigacion debe dirigir sus actos respetando los derechos fundamentales
para la realizacién de las garantias procesales, pero ademas, debe predecir
hacia el futuro la realizacion del derecho sustancial en el juicio y la
materializacion del restablecimiento del derecho en favor de las victimas y
perjudicados. Esto Gltimo encuentra eco en la disposicion contenida en el
numeral 6 del renovado art. 250 de la Constitucion Nacional, a partir del
cual es funcion de la Fiscalia General de la Nacion, entre otras varias,
“solicitar ante el juez de conocimiento las medidas judiciales necesarias
para la asistencia a las victimas, lo mismo que disponer el restablecimiento
del derecho y la reparacién integral a los afectados con el delito”.

Lo anterior fue asumido en la reforma tomando como base referente
la sentencia C-228 de 2002 de la Corte Constitucional, que sin duda
alguna modificé los conceptos y varié la forma de pensar en relacion
con el tratamiento que debe darsele en el proceso penal a las victimas
y perjudicados con el delito. Para nadie constituye secreto que en el
proceso tradicional el rol de los perjudicados era meramente secundario

15 RAMIREZ BASTIDAS, YESID y de RAMIREZ, RAQUEL. Principialistica Procesal Penal,
Edivieive Juridieas Custave Ibsfioz, Bogotd D.C, 2003, pag. 217.
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y concebido apenas por lo que pudiera postularse por el sujeto procesal
denominado “parte civil", teniéndose que la tradicién juridica y judicial
enseiaba una multiplicidad de garantias en favor del sindicado, pero
muy pocas en beneficio de los perjudicados, o mejor, limitadas estas al
reconocimiento de una indemnizacion de perjuicios, las mas de las veces
ilusoria, inalcanzable o de bajo perfil. Por eso mismo resulté necesario
replantear y reconstruir el concepto de “victimas” y “perjudicados” con
la conducta punible, entendiendo por deméas que para ellos no sélo es
importante la reparacién de los dafios en términos econémicos (i), sino
también la bisqueda de la verdad (ii) y la realizacién de la justicia (iii).

Al punto, vale la pena evocar el mencionado pronunciamiento de la Corte
Constitucional:

“El derecho de las victimas a participar en el proceso penal, se
encuentra ligado al respeto de la dignidad humana. Al tenor de lo dispuesto
en el articulo primero de la Constitucion, que dice que “Colombia es un
Estado social de derecho fundado en el respeto de la dignidad humana”,
las victimas y los perjudicados por un hecho punible pueden exigir de los
demas un trato acorde con su condicién humana. Se vulneraria
gravemente la dignidad de victimas y perjudicados por hechos punibles,
si la Unica que se les brinda es la posibilidad de obtener una reparacién
de tipo econdmico. El principio de dignidad impide que el ser humano, y
los derechos y bienes juridicos protegidos por el derecho penal para
promover la convivencia pacifica de personas igualmente libres y
responsables, sean reducidos a una tasacion econdmica de su valor. El
reconocimiento de una indemnizacion por los perjuicios derivados de un
delito es una de las soluciones por las cuales ha optado el legislador ante
la dificultad en materia penal de lograr el pleno restablecimiento de los
derechos y bienes juridicos violentados en razén a la comision de un
delito. Pero no es la Unica alternativa ni mucho menos la que protege
plenamente el valor intrinseco de cada ser humano. Por el contrario, el
principio de dignidad impide que la proteccion a las victimas y perjudicados
por un delito sea exclusivamente de naturaleza economica”.

Agregando:

“La Constitucion ha trazado como meta para la Fiscalia General el
“restablecimiento del derechao”, lo cual representa una proteccion plena e
integral de los derechos de las victimas y perjudicados. El restablecimiento
de sus derechos exige saber |a verdad de lo ocurrido, para determinar si es
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posible volver al estado anterior a la vulneracion, asi como también que se
haga justicia™®.

Se precisa pues, en el conflicto que surge entre el Estado jurisdiccional y
el ciudadano infractor de la ley penal, volver los ojos hacia las victimas de la
conducta punible, no alejarlas de ese confiicto, propendiendo no sdlo por el
resarcimiento econémico de los perjuicios causados, sino procurando, en el
marco integral del principio rector del “Restablecimiento del derecho”, el que
cesen los efectos nocivos creados con la comisidn del punible y el que vuelvan
las cosas a su estado anterior, atendidos los conceptos de verdad y de justicia,
este (ltimo bajo el criterio de imponer la condigna sancién a los responsables
de la ilicitud, por supuesto que existiendo mérito para ello.

Sin embargo, resulta por demas significativo concretar las posibilidades
procesales con que cuentan las victimas y perjudicados para hacer prevalecer
sus derechos a la verdad, a la justicia y a la reparacion de perjuicios, dentro
del esquema procesal penal acusatorio. Y aungue la legislacion se antoja
protectora de sus derechos, importante .es analizar en esta sede lo que
concierne a los mecanismos de justicia restaurativa, entre ellos, la mediacién
y la conciliacion en el incidente de reparacion integral de perjuicios.

Entiéndase la mediacién como un mecanismo alternativo de solucién de
conflictos penales, por virtud de la cual victima y victimario confrontan sus
puntos de vista sobre la situacion conflictiva y con la ayuda de un tercero
neutral designado por la Fiscalfa, puedan solucionar sus diferencias. Sucede
en el proceso penal desde la formulacion de la imputacion y hasta antes del
inicio del juicio oral, siendo posible que se generen de ella diversas
consecuencias; en el plano penal, frente al ejercicio de la accion penal (i),
frente a la coercién personal del procesado (i) y frente a la materia punitiva
en la condena (iii); y en el plano civil, para la exclusion de la accion civil
derivada del delito (iv) y la exclusion del incidente de reparacion integral (v).

Por otra parte, en lo que tiene que ver con la conciliacion en el incidente
de reparacion integral de perjuicios, debe sefialarse que a esa conciliacion
pueden comparecer, ademéas de victima y victimario, el tercero civilmente
responsable y el llamado en garantia (asegurador de la responsabilidad
civil), para que en una cualquiera de las tres oportunidades de audiencia
de conciliacion que se prevén legalmente, puedan acordar el monto total

6 CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C-228 de abril 3 de 2002. Magistrados Ponentes:
MANUEL JOSE CEPEDA ESPINOSA y EDUARDO MONTEALEGRE LYNETT.
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de la indemnizacion de perjuicios y su pago material. Al punto, téngase en
cuenta que esa conciliacion obedece a aspectos de naturaleza enteramente
economica, patrimonial, no dando paso a una pretension distinta como el
pedimento de disculpas o perddn, prestacién de servicios a la comunidad o
|la realizacién o abstencion de determinada conducta, acuerdos estos Ultimos
que solo pueden lograrse bajo el mecanismo de la mediacién.

Sobre la materia, reparese en lo expuesto por un estudioso:

“Estan facultados para promover el incidente —dice la norma- la victima,
el Fiscal o el Ministerio Publico a instancia de ella, mediante solicitud expresa
dirigida al juez fallador, con la equivoca salvedad que cuando “la pretension
sea exclusivamente econdmica, sélo podra ser formulada por la victima
directa, sus herederos, sucesores o causahabientes”, como si en desarrollo
del incidente de reparacion integral, y por supuesto de la conciliacién que
alli puede escenificarse, fuera factible buscar algo distinto al pago de los
dafios y perjuicios causados con la comision de la conducta punible. Si
como reparacion integral ha de admitirse también cosa diferente a la
satisfaccion de un pedimento monetario, bien interesante sera ver el papel
que habrian de cumplir en la conciliacion el tercero civimente responsable
y el asegurador de la responsabilidad civil amparada en virtud del contrato
de seguro, quienes responden por el acto de otro, pero econémicamente™”.

4. A MANERA DE CONCLUSION

Es innegable que la reforma es novedosa para Colombia, asi desde hace
mas de diez afios se venga hablando en nuestro pais de la implantacion de un
sistema acusatorio puro para el juzgamiento de delitos en las causas criminales.

Como se nota, todo el esquema del proceso penal varia sustancialmente,
tanto asi que el proceso penal como tal es concebido a partir de la
denominada etapa de juicio o de juzgamiento, una vez presentado ante el
Juez de conocimiento el escrito de acusacion por parte de la Fiscalia. La
llamada fase de instruccion o de investigacion no entra a formar parte del
proceso penal, sino que ha de entenderse como una “investigacion
preparatoria” ..., si, preparatoria del juicio.

7 GIL ORDONEZ, OMAR EDUARDO. Mecanismos de justicia restaurativa —aspectos
procesales-, sin publicar. En el mismo sentido, GAVIRIA LONDONO, Vicente Emilio. La victima
en el sistema acusatorio del nuevo Cédigo de Procedimiento Penal. En: revista “Derecho
Penal y Criminologfa”, Universidad Externado de Colombiano, No. 74, diciembre, 2003.
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De conformidad con lo que quedd establecido legalmente, podria decirse
que el nuevo esquema procesal penal se compone de una etapa de
indagacién que es de competencia exclusiva de la Fiscalia, y a esa etapa
se le denomina investigacion desformalizada (i); después de formulada la
imputacion, se hablaria de la etapa de investigacion formalizada (ii); y una
vez presentado por la Fiscalia el escrito de acusacion ante el Juez de
conocimiento, entramos a la etapa del juicio penal (iii), que es la que todos
reconocen como el verdadero proceso penal bajo el sistema acusatorio.

Corresponde a la Fiscalia General de la Nacion las labores exclusivas
de investigacién, indagacion, averiguacién o pesquisa sobre los hechos y
la conducta de los presuntos infractores de la ley penal. Y cuando en
desarrollo de esas labores y de la recopilacion de informacion se vea en la
necesidad de afectar derechos constitucionales fundamentales,
necesariamente debe acudir al Juez de control de garantias, quien
finalmente serd la autoridad encargada de adoptar la decision judicial que
limite o restrinja esos derechos.

Se establece para la Fiscalia el denominado principio de oportunidad,
con el cual se permite exceptuar de la accién penal del Estado ciertos
comportamientos previstos como delitos, seglin razones de politica criminal
que definira el legislador. Lo que se propone es que la aplicacién del principio
de oportunidad sea reglado, contenido expresamente en la ley, lo cual
significa que deben existir unas causales que amparen su ejercicio por
parte de la Fiscalia General.

Finalizada la investigacion por parte del Fiscal en apoyo con su equipo
investigativo, el funcionario tendra dos opciones para proceder: o presenta
escrito de acusacion ante el Juez de conocimiento, o le solicita la preclusion
de la investigacion por la concurrencia de una cualquiera de las causales
legalmente previstas o por la no existencia de mérito para acusar.

La acusacion delimita el objeto de debate, pero la principal caracteristica
que ostenta es que corresponde a una acusacion factica, mas no juridica.
La acusacion se convierte en un listado de hechos con su correspondiente
soporte probatorio, sin necesidad de precisar la norma penal violada, es
decir, no resulta necesario que el Fiscal califique juridicamente la conducta
del imputado. Empero, para la gran mayoria de comentaristas la acusacion
debe entenderse de contenido dual, es decir, factica y juridica, en respeto
a la inviolabilidad del derecho de defensa y a las propias garantias
pracesales del acusado, pero también porgue no resulta légico que en un
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Estado de Derecho se le imputen al sindicado unos hechos sin su
correspondiente traduccion juridica, o lo que seria lo mismo, que no se le
diga o informe de qué delito se le acusa o cudl es en derecho penal la
denominacion juridica del comportamiento que se le atribuye, respetando
por demas los contenidos de la teoria de la conducta punible.

El juicio penal es el nicleo esencial del proceso, su eje central, en donde
cobran fuerza los principios garantisticos que rodean el principio acusatorio
en materia penal, a saber, la oralidad y la publicidad, y principios
directamente relacionados con la prueba como la concentracion, la
inmediacion y la contradiccién. Todas las pruebas habran de practicarse
en la audiencia del juicio oral.

Con la implantacion del sistema acusatorio se introduce la figura del
jurado de conciencia, la de los jueces populares que juzgan a sus pares, a
sus propios conciudadanos. Por la experiencia extranjera se recomienda
la integracion de un jurado mixto, compuesto por juristas y particulares.

La sentencia debe ser proferida por el Juez de conocimiento, y como
bien se tiene establecido, esta puede ser de condena o de absolucion, la
que debera proferirse en audiencia dentro de los 15 dias siguientes a la
culminacion del juicio oral.

41 A manera de sugerencias

En medio del pomposo pero eso si, bien documentado discurso oficial,
todo parece indicar que la implementacién del sistema acusatorio en materia
penal constituye el revolcon de la justicia en los inicios del siglo, para
procurar ante todo la lucha frontal contra la criminalidad y la reduccion de
los alarmantes indices de impunidad y de congestion de la justicia penal.

El sistema, literalmente o en teoria, se muestra como el arquetipo de la
imparcialidad y la democratizacion de la justicia, todo dentro de los términos
del debido proceso penal de estirpe constitucional. En su marco general es
garantista y procura sin duda una aplicacién real del principio procesal de
celeridad y eficiencia.

No obstante las bondades del sistema de acusacién penal, la
implantacion del mismo en Colombia sera tarea engorrosa y dificil por varias
razones: por las caracteristicas especiales de la violencia que existe en
nuestro pais, por las miltiples formas de delincuencia organizada que
perviven, por la pobreza y la falta de educacién de un amplio sector de Ia
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poblacion, y por la falta de confianza que tiene la sociedad para con su
sistema de justicia en general y para con el sistema judicial penal en
particular.

Pero mas alla de ello, que ya es mucho, para la materializacion del nuevo
sistema de justicia criminal resulta imprescindible el concurso real de las
fuerzas vivas de la Nacion, la voluntad politica y la voluntad ciudadana. Me
refiero al Estado ejecutivo, al Estado legislativo y al Estado jurisdiccional, a
los organismos de control, a las organizaciones no gubernamentales, a las
asociaciones gremiales, a los centros universitarios, la academia entera, la
ciudadania en general. Sino se unen estas fuerzas en el proposito de cambio,
de renovacion de ideas y actitudes, de capacitacion seria y consagrada, y
principalmente, si no se destinan los recursos necesarios, muchos recursos,
para laimplementacion del nuevo molde judicial, incluida la transicién al interior
de la Fiscalia, si no pasa ello, el sistema esta llamado a colapsar.

La tarea del legislativo, en adelante, sera vital y trascendente, pues
ademas de todo lo anterior, juridicamente el éxito del sistema depende de
la correcta y adecuada elaboracién de lo que seran los nuevos cddigos
Penal y de Procedimiento Penal, en particular este tltimo, asi como de la
Ley Estatutaria de la Administracion de Justicia, el nuevo Codigo
Penitenciario y Carcelario, la Ley Estatutaria de la accién de Habeas Corpus,
el Estatuto Organico de la Fiscalia General de la Nacion y el Estatuto de la
Defensoria Publica. Sin esas normatividades bien elaboradas no podra
haber sistema acusatorio préspero, pues facilmente podemos quedar
inmersos en los vicios y las costumbres vetustas de un sistema judicial
ineficiente, inoperante y pobre.

Desde la academia resulta necesario adoptar con urgencia un cambio
de mentalidad, para que se establezca una cultura especial frente al que
serd el nuevo aparato de justicia criminal en el pais. Es indispensable,
desde ya, modificar los programas de la asignatura Derecho Procesal Penal
o Procedimiento Penal, ajustando las ensefianzas al nuevo modelo y
preparando al estudiante para que en el futuro enfrente el reto de un proceso
penal estrictamente oral, dinamico, donde se destaque la argumentacion
judicial como expresion de lo que aprendié en |as aulas de catedra. Tambien,
resulta indispensable el cambio de bibliografia o de los textos de consulta,
para ahondar en la tematica desde el inicio con miras a forjar en el estudiante
esa mentalidad moderna que demanda la comprension del derecho penal
y procesal penal de naturaleza constitucional.



