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Presentacion

La Corporacion Excelencia en la Justicia (en adelante CEJ) —con el apoyo de la Agencia de los
Estados Unidos para el Desarrollo Internacional (USAID), en el marco de sus objetivos
misionales de monitoreo y seguimiento permanente al sector justicia, y en ejercicio de las
funciones de Secretaria Técnica delegadas por la Comisioén Intersectorial de Seguimiento al
Sistema Penal Acusatorio (CISPA) — ha realizado desde el primer momento el seguimiento a
la implementacion y funcionamiento del Sistema Penal Acusatorio (SPA) en Colombia.

En este libro presentamos el Balance diez afios del funcionamiento del Sistema Penal Acusatorio en
Colombia (2004 - 2014), que esperamos se convierta en un referente para el andlisis de su
implementacién y desarrollo, ademds de aportar elementos técnicos y objetivos para su
mejoramiento.

El texto parte de la evaluacion del estado actual del cumplimiento de los objetivos fijados por
el legislador en los que se baso la reforma procesal penal contenida en la Ley 906 de 2004, y
que fueron identificados por la CE] en el diseho de un observatorio ciudadano sobre la
materia. Esta evaluacion se construye desde un andlisis cualitativo y cuantitativo sustentado
en cifras y estadisticas oficiales entregadas y publicadas por las entidades competentes, y
enriquecido con el relato de las experiencias de los funcionarios y las opiniones de expertos
en el conjunto de asuntos propios del sistema.

Posteriormente se revisan los recursos de inversiéon y funcionamiento vinculados a la
implementacion y desarrollo del Sistema Penal Acusatorio para establecer el esfuerzo fiscal
que ha representado esta reforma.

Luego se analiza la actividad legislativa en el Congreso de la Reptblica sobre el SPA o
relacionada con é€l, a partir del recuento de las principales iniciativas, intentando responder a
la pregunta sobre si ha afectado su funcionamiento y si ha estado influenciada por un
movimiento expansionista del sistema penal y por el denominado populismo punitivo.

A continuacién, presentamos un analisis de las principales sentencias de la Corte
Constitucional y de la Corte Suprema de Justicia que han interpretado, ayudado a modelar o
variado el modelo del SPA. Este anélisis se complementa con conclusiones de tipo cuantitativo
sobre la actividad de los ciudadanos en acciones de constitucionalidad y de las Cortes sobre

esta reforma.

Proseguimos con el recuento de la forma en que los medios de comunicacién han abordado
este cambio procesal. Desafortunadamente esa crénica de noticias relacionadas con el SPA no
alcanza para deducir su incidencia en la percepcion ciudadana sobre la justicia, en la presién
para priorizar la atencién de casos y en sus efectos en las decisiones judiciales. Este anélisis se
bas6 en el monitoreo diario que realiza la CEJ a diferentes medios de comunicacién nacionales
o regionales.

Andlisis de su funcionamiento y propuestas para su mejoramiento
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Seguidamente se hace una revisiéon de los programas en educacién, capacitacion y
actualizacion de abogados, jueces, fiscales y defensores, que han venido ofreciendo las
instituciones de educacion superior en Colombia, como también las escuelas de las entidades
oficiales involucradas en el sistema.

Como una manera de sopesar en el estudio el conocimiento logrado en estos diez afios de
funcionamiento del SPA, el libro profundiza sobre algunos aspectos considerados criticos
desde la posicion de expertos invitados a participar en la construcciéon de este balance, a saber,
(i) la detencion preventiva, a cargo de Ricardo Molina Lopez; (ii) el sistema de pruebas,
abordado por Ricardo Posada Maya; (iii) el aprovechamiento de las tecnologias de la
informacién y la comunicacién, por Juan Manuel Caro; y (iv) la implementacién del SPA en
las regiones a partir de la experiencia del caso del Distrito Judicial de Ibagué, por Constanza
Vargas Sanmiguel.

Por dltimo, es necesario entender que el Sistema Penal Acusatorio ain es joven y que los
grandes cambios —que implican transformaciones culturales y nuevos paradigmas—
requieren mayor tiempo para su evaluacién y materializaciéon. Con este balance no se
pretende hacer un diagnoéstico milimétrico, ni tampoco un analisis de capacidades y déficits
institucionales, y mucho menos una evaluacién de impacto, el objetivo del seguimiento que
presentamos, es dar cuenta de sus logros y los grandes retos que atn tiene por delante el SPA,
para lograr cumplir con las expectativas que lo inspiraron y para poder alertar oportunamente
sobre sus fallas, que se han podido conocer de manera temprana gracias al monitoreo y
seguimiento realizado por la CEJ.

Metodologia general del balance y fuentes de informacién utilizadas

Para realizar este balance la CE] utilizé la metodologia que ha desarrollado durante ya casi
una década para observar la implementacion de esta reforma procesal.

El analisis cualitativo y cuantitativo del cumplimiento de los objetivos que tuvo el legislador
cuando aprobd el SPA y que estd contenido en el Capitulo 1, parti6¢ del disefio de una amplia
bateria de indicadores multiples variables, que solo es nutrida con informacién primaria de
fuentes oficiales y de observaciones de las audiencias en las diferentes etapas procesales del
sistema. Esta bateria nunca pudo ser nutrida ni siquiera en una 50% debido a las deficiencias
e inconsistencias de la informacién oficial. Por ello, la Comisién Interinstitucional de
Seguimiento al Sistema Penal Acusatorio (CISPA), por iniciativa de la CEJ, redujo a unos
indicadores muy concretos su foco en la observacion del SPA y a partir de esos indicadores
puntuales contintia el seguimiento en la actualidad?.

Las entidades que contribuyen a nutrir esos indicadores son: la Unidad de Desarrollo y
Analisis Estadistico (UDAE), del Consejo Superior de la Judicatura (a través de sus sistemas

3 La bateria de indicadores, se encuentra disponible en el sitio web de la CE]J

Andlisis de su funcionamiento y propuestas para su mejoramiento
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Justicia XXI'y SIERJU), la Fiscalia General de la Nacién (FGN) con su sistema SPOA, el Grupo
de Estadistica del Instituto Nacional Penitenciario y Carcelario (INPEC) a partir de los datos
que manejan en su sistema de informacién SISIPEC, los sistemas Forensis y Aplicativo de
Audiencias (ADA) del Instituto Nacional de Medicina Legal y Ciencias Forenses y el Sistema
Nacional de Defensoria Ptblica de la Defensoria del Pueblo. Igualmente, para el estudio se
acudi6 a la consulta de informacién publica disponible y actualizada (como los informes de

gestion y demas) en los sitios web institucionales de las mismas entidades.

Como ya lo advirti6 la CEJ en sus anteriores balances al SPA, la falta de homogeneidad y
parametrizacion de los sistemas de informacion de todas las instituciones actoras y la falta de
consistencia y coherencia de los datos, son condicionamientos que se han presentado desde el
primer momento de la implementacion de esta reforma y que persisten hasta el dia de hoy.

Son varias las razones que pueden explicar por qué este problema no se ha superado, y que
van desde la carencia de una politica institucional que desde el momento cero de su
implementacion fijara los lineamientos de disefo, gestiéon y consulta de la informacién, hasta
la ausencia de una cultura institucional sobre el uso, aprovechamiento y retroalimentacién de
los sistemas de informacion.

Se puede decir, ademads, que el SPA no es visto en toda su integridad por ninguna institucién
estatal y cada entidad participante disefia y desarrolla los sistemas de informacién cerrados
que hoy poseen, sin tener en cuenta la articulacién y la interoperabilidad requerida. Vale la
pena anotar también que al inicio de la implementaciéon del SPA no se construy6 una linea de
base, lo que ha dificultado su comparacién con los sistemas procesales anteriores y esto

impide medir sus beneficios con respecto a ellos.

En este mismo capitulo, para la revisiéon del trabajo realizado por la Comisién
Interinstitucional de Seguimiento al SPA, se revisaron las actas de las distintas reuniones
elaboradas por la propia CEJ en desarrollo de su funcién de secretaria técnica. A su turno,
para enunciar las propuestas y ajustes al modelo de gestiéon que han implementado las
distintas organizaciones estatales que hacen parte del sistema, utilizamos la revisién de leyes,
acuerdos y documentos, las entrevistas semiestructuradas que se realizaron a varios
funcionarios de las distintas instituciones que conforman el sistema y de algunas de sus
seccionales, pero también se ha recurrido a la memoria del personal de la CE]J que ha estado
desde el inicio del seguimiento al SPA y de los expertos que convocados a una mesa de trabajo
para analizar la evolucién y el estado actual de los modelos de gestién. Igualmente se tuvieron
en cuenta las diferentes iniciativas que se han postulado a las cinco versiones del Premio
Excelencia en la Justicia y que estan relacionadas con el SPA.

La construccién del balance presupuestal que se presenta en el Capitulo 2 se privilegia como
fuente los reportes del Sistema Integrado de Informacion Financiera de la Nacion (SIIF) del
Ministerio de Hacienda y Crédito Puablico.

Andlisis de su funcionamiento y propuestas para su mejoramiento
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El balance del seguimiento legislativo que consta en el Capitulo 3, se adelant6 a partir de la
publicidad del tramite legislativo de los diversos proyectos de ley en materia penal
presentados en el Congreso de la Reptiblica de Colombia, y publicados en su Gaceta, en el
Diario Oficial de Colombia y en los reportes de Articulo 204, y la informacién publicada en el
periédico especializado de Legis, Ambito Juridico.

Por su parte, para la construccion del balance jurisprudencial que se expone en el Capitulo 4,
se utiliz6 la informacién de sentencias y autos que publican la Corte Constitucional y la Corte
Suprema de Justicia en sus sitios web y la que se obtiene en las relatorias y en los boletines
mensuales, asi como la valiosa informacién producto del seguimiento misional que realiza la
Relatoria de la Corte Suprema de Justicia.

El Capitulo 5 analiza los reportes sobre el SPA en los diferentes medios de comunicacion. Para
este seguimiento se utiliz6 una matriz donde se recopilé diariamente esta informacion,
clasificindola segtn su tipo y el &mbito de cubrimiento (nacional o regional). La CEJ ha venido
realizando este monitoreo como una manera de medir el pulso a la opinién publica sobre el
SPA, ya que no se ha contado con los recursos para realizar de manera sistematica encuestas
ciudadanas de percepcion.

Para la construccién del Capitulo sobre educacion, formacién, capacitacién y actualizacién en
materia del Sistema Penal Acusatorio, se utilizé la informacién suministrada por las entidades
de educacién superior y las Escuelas de Formacion de las diferentes entidades, ademas de
entrevistas semiestructuradas realizadas a varios directores de consultorios juridicos, decanos
de diferentes facultades de derecho, profesores e investigadores en materia penal y las
opiniones recogidas en mesas de expertos organizadas por la CEJ.

En este libro se utilizardn apartes del estudio de la CE] “Balance de los primeros cinco afios
de funcionamiento del sistema penal acusatorio en Colombia”, publicado con el apoyo de la
Embajada Britdnica en el afio 2011 y de los boletines de actualizacion publicados en 2012 y
2014 con el apoyo de USAID. Estos apartes que se incluyen se consideran plenamente vigentes
a la fecha y contribuyen al proposito de presentar el balance de la manera completa e integral
posible.

Gloria Maria Borrero Restrepo
Directora Ejecutiva
Corporacién Excelencia en la Justicia

4 Articulo 20 es una empresa privada que presta el servicio diario de informacién juridica relevante.
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Prologo

La Agencia de los Estados Unidos para el Desarrollo Internacional (USAID) a través de su
Programa de Acceso a la Justicia busca apoyar al Estado colombiano en la ampliacién y
mejoramiento de los mecanismos de acceso a la justicia, con especial atencién en las
poblaciones que tradicionalmente han enfrentado obstéculos sociales e institucionales para
acceder a sus derechos.

Con el fin de fortalecer el Sistema Penal Acusatorio (SPA) de acuerdo con los estdndares
internacionales, USAID apoy6 la produccion de esta publicacién, elaborada por la
Corporacién Excelencia en la Justicia (CEJ), que hace un profundo y juicioso balance de los
diez afios del SPA en Colombia.

La publicacién analiza los aciertos y desaciertos del SPA en su implementacion, con el objeto
de contribuir a la definicion de estrategias que hagan posible su mejoramiento, y al analisis y
construccién de politicas publicas que promuevan la continuidad de los mecanismos que han
sido efectivos en el logro de un sistema procesal penal eficiente.

Una implementacion eficaz y eficiente del SPA permitirda que Colombia fortalezca sus
procesos de persecucion de la criminalidad organizada, afiance las politicas de atencién
integral a las victimas, consolide procesos de justicia restaurativa, optimice la calidad de las
decisiones judiciales y mejore la confianza de la ciudadania en la justicia.

Esperamos que esta publicacién contribuya al fortalecimiento y mejoramiento del modelo
procesal acusatorio, y que redunde en un mejor acceso a la justicia por parte de los ciudadanos
y ciudadanas de Colombia.

Atentamente,

Peter Natiello
Director USAID/Colombia

Andlisis de su funcionamiento y propuestas para su mejoramiento
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Antecedentes de la Reforma®

“La introduccién del Sistema Penal Acusatorio es quizdas una de las reformas mads
trascendentales que ha adoptado el pais en la dltima década y uno de los esfuerzos de mas
largo aliento que han emprendido las entidades y la academia para realizar un ajuste
estructural en la justicia colombiana. Antes de ser expedido el acto legislativo 03 de 2002, ya
se venia discutiendo desde la Asamblea Nacional Constituyente de 1991 la idea de generar un
cambio de un sistema procesal penal con caracter inquisitivo a uno acusatorio, propuesta que
estuvo motivada por la funcién jurisdiccional del Estado en materia penal, que se encontraba
afectada por la ineficiencia, impunidad y falta de garantias en materia de derechos
fundamentales. En dichas discusiones se propuso la estructura general de un sistema

acusatorio que se sustentara en los siguientes principios”:
i. Independencia de la Fiscalia General de la Nacién respecto de la Rama Ejecutiva.

ii. Monopolio de las funciones de investigacion y acusacién en cabeza del Fiscal General de la
Nacién y sus agentes.

iii. Establecimiento de un procedimiento tinico para la investigacién y juzgamiento de delitos.

iv. Igualdad de condiciones entre el ente acusador y la defensa durante todas las etapas del

proceso.

Fueron dos subcomisiones las que tuvieron a cargo el estudio de la implementacién del
sistema acusatorio, asi como la creacién de la Fiscalia General de la Nacién. Estas, en su
informe final, determinaron dividir las propuestas de los constituyentes a favor de la creacién
de la Fiscalia, de aquellas relacionadas con la implementacién de un sistema mixto de corte
acusatorio8. Configurado este marco constitucional, en el afio 2000 fue expedida la ley 600, en
la que sigui6 prevaleciendo un sistema inquisitivo, sin separacion de funciones de
investigacion y juzgamiento y en el que prevalecian las formas escritas.

El fracaso de esta ley comenzo a reflejarse en los altos niveles de inventarios, las preclusiones,
la insuficiente capacidad para luchar contra la gran criminalidad y, en general, en su

5 Algunos antecedentes son traidos de manera textual del libro “Balance de los primeros cinco afos de funcionamiento del sistema
penal acusatorio en Colombia”, publicado por la CEJ en el afio 2011 con el apoyo de la Embajada Britdnica. Estos antecedentes
son un recuento ya analizado del pasado que no han perdido vigencia para la presentacién del presente balance.

¢ ASAMBLEA NACIONAL CONSTITUYENTE. Gaceta Constitucional N° 68. Ponencia “Fiscalia General y Sistema Acusatorio”,
del Constituyente Fernando Carrillo Florez.

7 ASAMBLEA NACIONAL CONSTITUYENTE. Proyecto de acto reformatorio de la Constituciéon N°11. “Propuesta de Estructura
del Sistema Acusatorio”. Hernando Londono Jiménez. Gaceta constitucional N°10.

8 Op.Cit. Gaceta Constitucional N° 68.
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incapacidad para ser una herramienta efectiva para enfrentar la impunidad?. Estos problemas
generaron que la misma Fiscalia y otras entidades que tienen incidencia en el sistema procesal
penal se vieran en la necesidad de proponer una reforma estructural, que sirviera para
concluir el esfuerzo que se habia iniciado en la Constituyente del 91. Es asi como en el afio
2001, se present6 un proyecto de reforma que buscaba, nuevamente, implementar un sistema
acusatorio en Colombia, el cual no fue aprobado por el Congreso, debido a que en él se omitian
aspectos esenciales para la reforma integral que requeria el pais?®.

Asi las cosas, por iniciativa de varias entidades del Estado y de organizaciones civiles
(académicos, ONG, entre otros), se presento a consideracion de la Camara de Representantes-
un proyecto de acto legislativol! con la pretensiéon de modificar los articulos 234, 235, 250 y
251 de la Constitucion Politica, que se refieren a las funciones de la Corte Suprema de Justicia
y de la Fiscalia General de la Nacién'?, en cuanto a “la modificacion del sistema procesal penal;
el sistema de investigacion, acusacion y juzgamiento cuando se trata de altos funcionarios del
Estado que gozan de fuero y la inclusion de un verdadero juicio ptblico, oral, contradictorio

y concentrado” 3.

Sin embargo, luego del tramite legislativo de ambos proyectos de ley se modificaron los
articulos 116, 250 y 2514 de la Constitucién Politica, plasmados en el Acto legislativo 03 de
2002 y relacionados con las funciones de la Fiscalia General de la Nacion. Su modificacion era
necesaria, en aras de implementar un sistema penal con tendencia acusatoria que recogiera
los estandares internacionales que nuestro pais se encontraba en mora de adoptar.

Este Acto Legislativo dispuso la conformaciéon de una Comisién Redactora?s, quien tendria la
mision de elaborar el nuevo cédigo procesal penal. Esta comision estaba integrada por el
Fiscal General de la Nacién, el Ministro del Interior y de Justicia, el Presidente del Consejo
Superior de la Judicatura, el Presidente de la Sala Penal de la Corte Suprema de Justicia, el
Procurador General de la Nacién, el defensor del Pueblo, tres Representantes a la Camara y
tres Senadores de las Comisiones Primeras, y tres miembros de la Academia designados de

9 Gaceta del Congreso N° 148 de 2002. Ponencia para primer debate en la Cdmara de Representantes. Proyecto de Acto Legislativo
237 de 2002.

10 Este proyecto de acto legislativo iba a ser presentado inicialmente por el Ministro de Justicia Rémulo Gonzalez, sin embargo,
fue desestimado por el Ministro y finalmente se present6 como una iniciativa legislativa. Tomado de: Gaceta del Congreso N°
232 de 2002. Ponencia para Cuarto Debate en el Senado de la Reptiblica. Proyecto de Acto Legislativo 12 de 2002.

11 Proyectos de Acto Legislativo 12 y 237 de 2002.

12 Gaceta del Congreso N° 210 de 2002. Ponencia para primer Debate. Proyecto de Acto legislativo 12 de 2002.

13 Gaceta del Congreso N° 148 de 2002. Ponencia para primer debate en la Camara de Representantes. Proyecto de Acto
Legislativo 237 de 2002.

14 En principio y como consecuencia de la necesidad de implementar un sistema penal con tendencia acusatorio, se propuso
reformar los articulos 234 y 235 de la Constitucion Politica en el sentido de adecuar el sistema de juzgamiento de los
parlamentarios al nuevo sistema acusatorio, es decir, dividiendo la sala Penal de la Corte Suprema de Justicia en juez de control
de garantias y juez de conocimiento. No obstante lo anterior, a lo largo de los debates dicha proposicién decidié no discutirse
como parte de la reforma, a pesar de que fue iniciativa del gobierno.

15 Articulo 4 transitorio Acto Legislativo 03 de 2002.
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comun acuerdo por el Gobierno y el Fiscal General. Como Secretaria Técnica fungié la
Corporacién Excelencia en la Justicia.

La materializacion del esfuerzo emprendido por esta Comision fue la expedicion de la ley 906
de 2004, con la cual se adopt6é un sistema procesal con dos caracteristicas principales: La
separacién de funciones de investigacion y juzgamiento y el fortalecimiento de la funcién
investigativa de la Fiscalia General de La Nacién. Al reformar los articulos 250 y 251 de la
Constitucion Politica se buscé despojar de gran parte de las funciones judiciales que ostentaba
la Fiscalia, en aras de preservar los derechos fundamentales del sindicado y mejorar la funcién

investigativa y acusatoria’®.

Por otro lado, el legislador con la reforma no sélo queria fortalecer la funcion de investigar,
sino también implementar un sistema mds garantista. Por esto, recalcé la necesidad de tener
un juez de control de garantias, encargado de proteger los derechos fundamentales del

indiciado y victima.

La implementacion de un juicio publico, oral, contradictorio y concentrado, que concibiera el
proceso penal como la contienda entre dos sujetos procesales ubicados en el mismo plano de
igualdad. Se introdujo el principio de inmediacion de la prueba, para que el juez no decidiera
con base en un expediente probatorio construido por la Fiscalia, sino a través de la valoracién
de las pruebas practicadas en sede de juicio oral?.”

16 Exposicion de Motivos Proyecto de acto legislativo 237 de 2002 presentado por el Ministro del Interior
Armando Estrada Villa y el Ministro de Justicia Rémulo Gonzalez Trujillo.

17 Informe de ponencia para segundo debate al proyecto de Acto Legislativo 012 de 2002 Senado y 237
de 2002 Camara.
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Capitulo 1. Cumplimiento de los
objetivos del Sistema Penal
Acusatorio

Los objetivos implicitos que el legislador proyect6é cuando adopté el SPA mediante el Acto
Legislativo 03 de 2002 y la Ley 906 de 2004, fueron identificados por la CE]J tras el anélisis de
las exposiciones de motivos, debates legislativos, actas de la Comisién Redactora del Cédigo
de Procedimiento Penal y documentos elaborados por diferentes expertos. Los objetivos que
se definieron entonces, como qued6 plasmado también en el andlisis de 5 afios a la
implementacién del SPA, y que inspiraron y guiaron la reforma procesal penal, son los
siguientes:

1. Hacer mas eficiente el sistema penal: Se proponia el fortalecimiento de la capacidad
del Estado para dar respuesta a la criminalidad, a través de un proceso que permitiera
seleccionar los casos de mayor interés para la sociedad, la separacién de funciones de
investigacion y juzgamiento, y, el protagonismo de la justicia premial, en la cual se conceden
beneficios a quienes le ahorren al Estado el esfuerzo de llevar los procesos hasta sede de juicio
oral. Asi, con la introduccién del Sistema Penal Acusatorio se buscé proporcionar al Estado
una herramienta que cumpliera el doble propésito de aportar elementos para la lucha contra
el crimen y la reduccién de la impunidad.

2. Perseguir prioritariamente y sancionar la criminalidad grave y organizada: En
relaciéon con el fortalecimiento de la capacidad investigativa de la Fiscalia, quedo claro para el
Constituyente que una vez esta entidad contara con la posibilidad de seleccionar el gran
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camulo de casos que no entrarian al aparato judicial, y que despojada de una serie de
actividades que entorpecian su labor principal como investigadora (basicamente las
relacionadas con actividades jurisdiccionales?), este organismo obtendria la capacidad
operativa para atender de mejor manera los delitos con mayor costo social y que exigen una
respuesta decidida y ejemplarizante de su parte.

3. Hacer mas garantista el sistema penal: La garantia de los derechos de los
intervinientes dentro del proceso penal es uno de sus pilares fundamentales, por lo que el
Constituyente se propuso armonizar nuestro sistema con los tratados internacionales de
derechos humanos ratificados por Colombia, mediante la consagracién de un proceso de
partes!?, de corte adversarial?, en el que la libertad personal tenga las minimas restricciones
posibles y donde la igualdad de partes se verifique realmente a partir del fortalecimiento de
la defensa publica.

4. Garantizar la idénea atencién a victimas: En la medida en que la victima adopta un
papel especial dentro del sistema, se espera que ésta pueda acceder a informacién clara y
entendible sobre el sistema y sobre sus propios derechos, a la vez que tenga un papel mas
activo dentro del proceso penal.

5. Fortalecer la justicia restaurativa: La necesidad de ampliar el marco de proteccién a
las victimas fue reconocida por el constituyente, y lo justificé por la desproteccién en la que
se encontraban en el sistema mixto, enredadas en los tiempos excesivos que se tardaba el
proceso penal, negandoles el derecho a una reparacién efectiva (simbdlica y econémica) y
limitando su expectativa simplemente a la inttil retribucion.

Asi, “permitir que la ley pueda fortalecer los mecanismos de justicia restaurativa y de
reparacién integral a las victimas, permitird facilitarles una real indemnizacion de los

perjuicios que hayan podido sufrir con ocasién al delito perpetrado”2.

6. Mejorar la confianza de la ciudadania en la justicia penal: Una justicia mas agil y
rapida, més justa y, por tanto, con mayor aceptacion en una sociedad que observa como se

18 Gaceta del Congreso 157 del 10 de mayo de 2.002, p. 2.

19“Los perfiles que prepar6 nuestro sistema acusatorio se vinculan con un fiscal dirigiendo la investigacion y preparandola para
sustentarla ante los tribunales y un juez juzgando de manera imparcial, como érbitro de una contienda en la que ahora ya no
tiene interés, mas que como eso, arbitro imparcial.” En Gaceta del Congreso 134 del 26 de abril de 2002, p. 4. En este mismo
sentido, en la exposicién de motivos de la ley 906 de 2004 se sefiala que: “Solamente puede calificarse como proceso acusatorio
aquel en el que se encuentran perfectamente diferenciadas las funciones de los intervinientes en la actuacién: un juez imparcial
que a nombre del Estado evaltia la responsabilidad del acusado con base en las pruebas que son presentadas a su conocimiento
de manera publica, oral, concentrada, con plena confrontacion y contradiccién; un fiscal, que a nombre del estado ejerce la accién
penal a través de la acusacion y que como titular de la pretension punitiva, tiene la obligacion de presentar en el juicio las pruebas
de cargo adecuadas para desvirtuar la presuncion de inocencia; y, una defensa, que en plena igualdad de condiciones con el
acusador, representa los intereses del sujeto pasivo de la accién penal”.

20 “Esto permitiria que el proceso penal se conciba como la contienda entre dos sujetos procesales -defensa y acusador- ubicados
en un mismo plano de igualdad, al final del cual, como resultado del debate oral y dinamico, el tercero imparcial que es el juez,
tomara una decision”. En, Gaceta del Congreso 531 del 21 de noviembre de 2002. Informe de ponencia para primer debate en el
Senado de la Republica durante la segunda vuelta.

21 Gaceta del Congreso No 134 de abril 26 de 2002, p. 14.
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mejora su confianza en las instituciones que logran reducir con eficiencia los niveles de
criminalidad, era lo que se buscaba con la implantacién del sistema acusatorio.

7. Mejorar la calidad de las decisiones judiciales: A través de la oralidad, ademas de
hacer mas agil el proceso y “eliminar la elaboracion del expediente, que es el principal
obstaculo para la modernizacion del sistema y se presta para infinidad de tropiezos durante
el juicio”?, se garantiza -por via de la exigencia de la inmediacién de las pruebas y su
contradiccién en el juicio-, la garantia de mejores condiciones en pro de la calidad de las
decisiones judiciales.

El analisis que se presenta a continuacién se concentrara especialmente en los primeros cinco
objetivos que, ademas de ser centrales para el estudio, son los que permiten el uso de la
informacién estadistica de las entidades operadoras del SPA. Lo anterior no ocurre con el
andlisis de la calidad de las decisiones y la confianza ciudadana, que para su evaluacién
demandan la realizacién de entrevistas, encuestas y revisién de expedientes que desbordan
la capacidad operativa y financiera de la CEJ. A pesar de estas limitaciones se hizo una
aproximacioén al objetivo de confianza ciudadana, teniendo en cuenta que dicha percepcién
se encuentra afectada de manera proporcional al cumplimiento o incumplimiento de los
objetivos del sistema, asi como por la influencia de los medios de comunicacién.

En relacién con el mejoramiento de las decisiones judiciales la aproximacion se hard a través
de la formacién y capacitacion, bajo el entendido que contar con servidores judiciales y
operadores del sistema formados adecuadamente, es una variable necesaria para el

mejoramiento de la calidad de la justicia.

Antes de presentar los resultados de los indicadores donde fue posible conseguir informacién
existente y confiable, se haran algunas precisiones metodolégicas previas, que explican el
modo en que los datos fueron recolectados, tratados y analizados.

Consideraciones metodolégicas

. Respecto de los datos entregados por la Policia Nacional: La Direcciéon de
Investigacion Criminal e INTERPOL cuenta con el registro histérico de contravenciones,
capturas y casos registrados por delito para cada municipio y por anualidad. Debe tenerse en
cuenta que para este ejercicio la informacién de las capturas solo es posible registrarla por la
forma en que ocurrieron (flagrancia o derivadas de una orden de captura), y estas tltimas,
pueden tener como fin la imputacién o el cumplimiento de la sentencia, por lo que no es
posible, entonces, establecer estos registros de capturas como un medidor de la efectividad de
la lucha contra la criminalidad en la etapa pre procesal, es decir, que sélo podria analizarse

2 Ibidem, p. 9.
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como indicador de la efectividad de la Policia como institucién, en su funcion de ejecutar las
ordenes judiciales.

Los datos de capturas de la Policia no corresponden a los datos que por el mismo concepto
alimenta la Fiscalia General de la Nacion, toda vez que esta entidad solo registra las capturas
que son legalizadas ante el Juez de control de garantias?. Por esta razén el ntimero de capturas
dado por la Policia es siempre mayor. En los tltimos reportes la FGN viene presentando de
manera diferenciada las cifras de captura que registran estas dos entidades.

. Respecto de los datos de la Fiscalia General de la Nacion: Los anteriores balances
elaborados por la CE] han tenido como fuente principal la informacién suministrada por esta
entidad y, para este documento en particular, ha sido la que mas cambios ha sufrido,
probablemente como resultado del proceso de reestructuracién que ha venido teniendo la
entidad en los dltimos dos afios, por el cambio de instrucciones del nuevo Fiscal General, y,
por la aplicacion de su politica de priorizacion en desarrollo de la Directiva del Fiscal 0001 del
4 de octubre de 2012.

En los anteriores reportes de la CEJ sobre el funcionamiento del SPA se utilizaba como fuente
de informacioén estadistica primordialmente la ‘estadistica diaria’?, por ser la que mayor
informacién contenia, la cual ha dejado de usarse desde los primeros meses de la
administracion del Fiscal Eduardo Montealegre, con el objetivo de fortalecer el sistema SPOA
como Unica herramienta de registro de informacién. Sin embargo atn hoy persisten los
problemas de esta fuente, mientras se estabiliza la actualizacién del SPOA y se logra instaurar

la cultura del registro estricto de datos en este sistema.

En el ejercicio de reconstruccién de esas fuentes estadisticas para los afios que componen la
década analizada (2004-2014), la CEJ se vio en la necesidad de abandonar indicadores y
variables que no permitian evidenciar una trayectoria histérica. A pesar de estos
inconvenientes, con los datos finalmente disponibles se lograron ver tendencias sobre las
variables mas relevantes para el estudio del SPA, que se destacan en este Balance.

Por otra parte, vale la pena mencionar que para la elaboracién del presente balance también
se incluyen los datos correspondientes a las respuestas a derechos de peticién presentados a
las diferentes entidades actoras, en los que se evidenciaron pequefas diferencias para un
mismo afio (2012). Sin embargo, como las tendencias se mantienen entre las bases de datos, el

empalme de la serie histdrica se realiz6 con base en el tltimo dato disponible.

Una vez analizados todos los datos de la FGN, es necesario recomendar que en el futuro las
salidas del sistema SPOA incluyan los siguientes datos para complementar los analisis del
SPA:

2 Segtin explicaciones dadas por los funcionarios responsables de la informacién en la Fiscalia General de la Nacion.

2 La Estadistica diaria consistia en el registro de datos en hojas Excel utilizado por todos los fiscales para reportar las actuaciones
en los distintos procesos a su cargo y que también servia como herramienta para la evaluacion de la gestion.
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- Nuamero de medidas de aseguramiento solicitadas y concedidas, fijando como
categoria cada una de las definidas por el legislador. Lo anterior podria ayudar a
verificar las tendencias en las solicitudes de la Fiscalia con respecto a la primacia
o no del derecho a la libertad de los procesados.

- Nuamero de solicitudes de aplazamiento de audiencias, fijando como categorias
cada una de las razones que soportan la solicitud, frente al naimero de solicitudes
concedidas. Un indicador de eficiencia desde la consideracion de la duracion del
proceso durante sus etapas de investigacién y juzgamiento, a partir de causas
atribuibles a la Fiscalia, que ademads podria aportar elementos para la medicion
del desempefio de sus funcionarios. Vale la pena anotar que Medicina Legal en
su sistema ADA, la Defensoria en el reporte manual que lleva el Sistema Nacional
de Defensoria Publica, y la Unidad de Anélisis de Datos Estadisticos del Consejo
Superior de la Judicatura llevan registros de estos aplazamientos, que podrian
resultar ttiles al momento de la construccion de los indicadores, aun cuando los
datos y las causas no coincidan entre si.

. Sobre los datos del Consejo Superior de la Judicatura (CSd]): Los sistemas
principales que alimentan los datos estadisticos del sistema jurisdiccional penal son el SIERJU
y el sistema misional Justicia XXI. La informacion estadistica con la que cuenta el CSd] es
elaborada a partir de los reportes de la Unidad de Desarrollo y Anélisis Estadistico (UDAE) y
presenta los resultados al seguimiento a la gestiéon en términos de eficiencia de sus
funcionarios judiciales: jueces de control de garantias, jueces de conocimiento y jueces de
ejecucién de penas. En el momento de elaboracién de este informe, el CSd] se encuentra en la
primera etapa de estandarizacién de procesos de lo que sera el nuevo sistema unificado de
gestion jurisdiccional, con el que la entidad espera superar —entre otros problemas actuales —
los vacios e incoherencias en los datos estadisticos.

Por su parte, la CEJ emplea para todos sus observatorios una metodologia de depuracién de
ingresos y egresos efectivos con el fin de ajustar los resultados que arroja la medicién de la
gestion general del sector jurisdiccional, sobre el movimiento efectivo de casos que interesa a
la politica del sector. El ejemplo maés significativo se presenta precisamente en la especialidad
penal, pues del total de casos reportados para un afo, no se contabilizaron como ingresos las
solicitudes de audiencias de control de garantias, y como egresos, no se tuvieron en cuenta
actuaciones como la libertad por cumplimiento de pena dictadas por los jueces de ejecucion
de penas y medidas de seguridad. No obstante, aclaramos que estos datos si son de relevancia
para medir la gestion de recurso humano (jueces de control de garantias y ejecucién de penas),
pero no para evaluar el SPA en sentido estricto.?

25 Una precision de éste tipo, ayuda a explicar que en el analisis comparativo de jurisdicciones y especialidades que realiza la
Corporacion Excelencia en la Justicia en su Bateria General de Indicadores de Justicia (Disponible en su pagina web de la CE])
presenta una diferencia representativa en el indice de evacuacion total en la justicia penal respecto de todas las otras
especialidades. Dicha diferencia parece explicarse no necesariamente porque la especialidad penal concentre la mayor demanda
de justicia formal, sino porque en ella intervienen una mayor cantidad de funcionarios judiciales, respecto de los cuales se
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Por otra parte, el proceso de recoleccién de datos, evidencié que el CSd] no incluye dentro de
sus variables estadisticas el sentido de las sentencias; la carencia de estos datos impide un
analisis del comportamiento de los casos a través de las diferentes etapas del proceso, y esto
ocurre porque la UDAE define como su unidad de medida la variable 'procesos', y no
‘procesado’, de modo que, la informacién es ttil para la medicién de la eficiencia de los
funcionarios judiciales respecto del caso a caso, sin que sea posible con los datos disponibles
dar noticia del impacto que sobre estos puede tener la consideracién de pluralidad de
procesados, o las variaciones que el sentido de la sentencia pudiera implicar respecto de cada
uno de ellos.

En consideracion a lo anterior, aqui se propone un mejoramiento de los sistemas de
informacién para que incluya estas nuevas variables con el objeto de fundamentar las politicas
publicas y la aprobacién y aplicacién del SINE] cuyo disefio final se hizo en el afio 20142.

. Finalmente, respecto de la informaciéon reportada por el Instituto Nacional
Penitenciario y Carcelario (INPEC), se reconoce en el sistema SISIPEC ser una de las fuentes
con mayor avance en la produccién y publicacién de estadisticas de gestion. Para facilitar el
analisis del SPA, se sugiere a esta entidad incluir las siguientes variables:

- Reincidencia homogénea por delito: actualmente el dato que se publica
corresponde a la reincidencia heterogénea, esto es, el del “condenado més de una
vez por cualquier delito”.

- Estandarizacién, acopio y publicacién de la situacién de la poblacién en las
carceles municipales y a cargo de entes territoriales, pues la informacién
disponible es solamente la relacionada con la informacion de los establecimientos
de reclusion del orden nacional.

- Estandarizacién, acopio y publicacion de informacién de programas de
pospenados

- Cruce de informacién entre las salidas de condenados y la fase de tratamiento
penitenciario en la que se encuentran (1. Observacién, diagndstico, clasificacién;
2. Alta seguridad; 3. Mediana seguridad; 4. Minima Seguridad; 5. Confianza).

Para terminar estas precisiones metodolégicas y de tratamiento de datos, se sefiala que la
CISPA con la secretaria técnica de la CEJ establecié unos indicadores basicos de seguimiento
del SPA. La informaciéon de esta baterfa basica se encuentra en la pdagina web:
WWW.cispa.gov.co

reportan los datos que permiten la medicion de su gestion, y que se consideran de manera agregada para el analisis de la
evacuacion efectiva de la jurisdiccion.

26 E1 SINEJ es el Sistema de Informacion Estadistica Nacional creado en el afio 1996 en la Ley 270 Estatutaria de la Administracion
de Justicia. Se fund6 en la necesidad de generar permanentemente informacién histérica relevante para la toma de decisiones de
alto nivel en materia de politicas judicial y criminal, pero casi dos décadas después el sistema SINE]J no entraba a operar. En el
ano 2014 la CEJ realiz6 la revision critica del sistema y un anélisis exhaustivo de la linea de base, la interoperabilidad y el modelo
de gestion. Tras descartar la pertinencia del modelo anterior, se construy6 una nueva bateria haciendo uso de la metodologia de
cadena de valor.
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Las fuentes de informacién utilizadas para dar cuenta de la confianza ciudadana en el sistema
son sondeos de opinién de Red de Ciudades Cémo Vamos, Gallup Poll,?” y la Encuesta de
Convivencia y Seguridad Ciudadana del DANE2 que se combinaron con opiniones de
diferentes personas vinculadas especialmente a las instituciones oficiales participantes en el
sistema.

A continuacién presentamos los resultados de las mediciones realizadas y agrupadas por cada
uno de los objetivos de la reforma.

1. Aumento de la eficiencia y eficacia del sistema penal

El objetivo del aumento de la eficiencia y eficacia del sistema penal es, probablemente, uno de
los mas importantes de la reforma al procedimiento penal introducida por la Ley 906 de 2004,
y corresponde a una respuesta a los resultados negativos de los sistema procesales penales
que lo antecedieron?.

Para medir los resultados actuales de este objetivo el analisis se concentrara en dos puntos
principales, (i) los resultados del seguimiento a la gestion de casos, en términos de atencion a
la demanda de justicia penal exclusivamente relacionada con el SPA, pues el sistema actual
aun procesa casos de la Ley 600 y de otros sistemas como el de Justicia y Paz y el de
responsabilidad penal para adolescentes; y (ii) la revisién de los procesos de adecuacion
institucional para la correcciéon de las fallas en el funcionamiento del sistema que se han
desarrollado durante este periodo.

i. La gestion de la demanda de justicia penal: el inventario

En este acdpite se analiza la diferencia entre la demanda (o ingresos) del sistema penal y la
capacidad de respuesta del mismo (egresos). De aplicar esta ecuacion resulta el nimero de
casos que exceden la capacidad de atencion del sistema, y que se acumulan sin solucién
definitiva y como consecuencia lo congestionan (inventario). Debido a los problemas en el

27 Encuesta de Percepcion ciudadana. Red de Ciudades Cémo vamos 2014. Red de ciudades Cémo Vamos. 2014. Disponible en:
<<http:/ /www.bogotacomovamos.org/documentos/ encuesta-de-percepcion-comparada-red-ciudades-como-vamos/>>

28 Encuesta de convivencia y seguridad ciudadana 2013 - 2014. Departamento Administrativo Nacional de Estadistica. 2014.
Disponible en:
<<http:/ /www.dane.gov.co/index.php/educacion-cultura-gobierno-alias/encuesta-de-convivencia-y-seguridad-ciudadana-
ecsc/93-sociales/ seguridad-y-justicia/5748-encuesta-de-convivencia-y-seguridad-ciudadana-2013-2014?lang=es>>

2 La congestion de la jurisdiccion penal como consecuencia del sistema mixto que desarrollaba la Ley 600 de 2000, fue puesta de
presente en la exposicién de motivos de la Ley 906 de 2004, en el que se leia que de acuerdo con las estadisticas presentadas por
la Direccion Nacional de Fiscalias de la Fiscalia General de la Nacién, entre el afio 2000 (afio en que empieza a regir la Ley 600) y
el afio 2002, "ya se computaba un acumulado de 484.651 [investigaciones previas asignadas]" con un incremento anual sostenido
del 22%. Gaceta del Congreso No. 339 del 23 de julio de 2003.
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cambio de fuente, los analisis se concentrardan entre los afios 2008 a 2014, resaltando las
tendencias desde el afio 2005.

Los ingresos en el Sistema Penal Acusatorio

Los ingresos en el SPA estan representados en el nimero de noticias criminales que se
registran en el mismo, es decir, el niimero de denuncias, querellas, investigaciones de oficio y
capturas en flagrancia registradas en el sistema que marcan el inicio de actuaciones de

investigacion por parte del ente acusador y que activan la accién de la FGN.

Depurados los ingresos por los diferentes sistemas penales que atiende la Fiscalia
(mencionados anteriormente), se aplica el segundo criterio de diferenciacién, la gradualidad
de entrada en ejecucion del sistema, en virtud de lo dispuesto en el Libro VII de la Ley 906 de
2004.

La implementacion de la reforma procesal penal se realiz6é de manera gradual en el territorio
nacional, lo que conllevé a que para el periodo 2005 - 2008, el comportamiento de los ingresos
totales fuera creciente hasta el fin de la gradualidad, pues al acumulado anual se sumaban,
ademds de los ingresos que no habian sido atendidos el afio anterior, los ingresos de los
distritos judiciales en los que entraba a regir la reforma.3°

Grafico 1. Ingreso de Noticias Criminales 2005 - 2009. Fuente: Estadistica Diaria, Fiscalia
General de la Nacion. Elaboracion CEJ.

3% En virtud de los dispuesto en el Articulo 530 del CPP, la implementacioén se inici6 el 01 de enero de 2005 en los distritos
judiciales de Armenia, Bogotd, Manizales y Pereira; seguido a partir del 01 de enero de 2006 por los distritos de Bucaramanga,
Buga, Cali, Medellin, San Gil, Santa Rosa de Viterbo, Tunja y Yopal; un afio mas tarde por Antioquia, Cundinamarca, Florencia,
Ibagué, Neiva, Pasto, Popayéan y Villavicencio; para terminar desde el 01 de enero de 2008 con los distrito judiciales de
Barranquilla, Cartagena, Cticuta, Monteria, Quibdo, Pamplona, Riohacha, Santa Marta, Sincelejo y Valledupar.
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El crecimiento en el nimero de noticias criminales que ingresé a la Fiscalia General de la
Nacioén fue acelerado durante el primer quinquenio y coincide con la gradualidad de su
puesta en marcha, como se muestra en el Grafico No. 1. Este crecimiento se mantuvo hasta el
afio 2010, cuando se alcanzd una relativa estabilizaciéon de la demanda del SPA con su
funcionamiento a plenitud en todo el territorio nacional, como se muestra en el Grafico No. 2.
En consideracién a lo anterior, es posible sefialar que la demanda se ha estabilizado en un
millén cien mil casos aproximadamente.

Grafico 2. Ingreso de Noticias Criminales a Ia FGN 2008 - 2014. Fuente: SPOA 2015.
Fiscalia General de la Nacion. Elaboracion CE]J.

Las noticias criminales que ingresa la FGN al sistema, lo hacen principalmente por medio de
denuncias, querellas y actos urgentes. Esta tendencia se ha mantenido a lo largo del periodo
de observacion 2008 - 2014, como se evidencia en el Grafico No. 3.
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Grafico 3. Forma de ingreso de las noticias criminales (2008 - 2015). Fuente: SPOA 2015,
Fiscalia General de la Nacion. Elaboracién CE]J.

En primer lugar se ubican los ingresos por denuncias, que representan en promedio el 53,5%
del total de ingresos para el periodo 2008 - 2015, como se resume en la Tabla 1. Una posible
explicaciéon de la participacion mayoritaria de la denuncia en los ingresos en el SPA,
corresponde a una valoracion de ésta como herramienta efectiva para el acceso a la justicia
penal, en al menos dos sentidos. Por un lado, como un mecanismo que es empleado por los
ciudadanos y los consolida como los usuarios por excelencia del SPA, en un doble rol de
victimas del delito y colaboradores de la justicia; y por otro, asociado con lo anterior, la

existencia de un nivel de confianza ciudadana en el funcionamiento del sistema penal.

Tabla 1. Ingresos discriminados por forma de ingreso de las noticias criminales (2008-
2015). Fuente: SPOA 2015, Fiscalia General de la Nacion. Elaboracion CEJ.
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La primacia de la denuncia como forma de ingreso de noticias criminales al Sistema Penal
Acusatorio, explica la necesidad y conveniencia de disefar, robustecer, mejorar y corregir los
mecanismos y sistemas de recepcién de denuncias y atencién a victimas, asi como los de
depuracion temprana de denuncias, de modo que a la demanda de justicia penal no ingresen
hechos evidentemente atipicos o que no retinen los requisitos para ser tramitados por la
Fiscalia (como ocurre cuando la denuncia no la presenta el querellante legitimo, o se presenta
fuera del término de caducidad).?

Para el periodo 2010-2014, las denuncias que ingresaron por afo fluctuaron entre 1.000.000 y
1.100.000. Durante el altimo afo, se registr6é una disminucién de la entrada de dichas noticias
criminales en un 3% en linea con la disminucién con las capturas registradas por la Policia en

el mismo periodo (2%).

Por otra parte, en el segundo lugar de ingresos de noticias criminales al SPA, se ubican los
ingresos por querella32,

31 La Corporacion Excelencia en la Justicia, en el marco del Programa Observatorio de Reforma a la Justicia, formul6 una serie de
recomendaciones para el mejoramiento del funcionamiento del Sistema Penal Acusatorio, dentro de las que se encontraban
replicar las unidades de intervencién temprana de denuncias. Corporacién Excelencia en la Justicia. Recomendaciones de ajuste a
los modelos de Gestion de la Fiscalia General de la Nacion. USAID - Programa Observatorio de Reforma a la Justicia. Bogotd, 2013.

32 Articulo 74. Delitos que requieren querella. Modificado por el art. 4, Ley 1142 de 2007, Modificado por el art. 108, Ley 1453 de
2011. Para iniciar la accién penal serd necesario querella en los siguientes delitos, excepto cuando el sujeto pasivo sea un menor
de edad:

1. Aquellos que de conformidad con el Cédigo Penal no tienen sefialada pena privativa de la libertad.

2. Induccion o ayuda al suicidio (C. P. articulo 107); lesiones personales sin secuelas que produjeren incapacidad para trabajar o
enfermedad sin exceder de sesenta (60) dias (C. P. articulo 112 incisos 1° y 2°); lesiones personales con deformidad fisica transitoria
(C. P. articulo 113 inciso 1°); lesiones personales con perturbacion funcional transitoria (C. P. articulo 114 inciso 1°); parto o aborto
preterintencional (C. P. articulo 118); lesiones personales culposas (C. P. articulo 120); omisién de socorro (C. P. articulo 131);
violacion a la libertad religiosa (C. P. articulo 201); injuria (C. P. articulo 220); calumnia (C. P. articulo 221); injuria y calumnia
indirecta (C. P. articulo 222); injuria por vias de hecho (C. P. articulo 226); injurias reciprocas (C. P. articulo 227); violencia
intrafamiliar (C. P. articulo 229); maltrato mediante restriccion a la libertad fisica (C. P. articulo 230); inasistencia alimentaria (C.
P. articulo 233); malversacién y dilapidacién de los bienes de familiares (C. P. articulo 236); hurto simple cuya cuantia no exceda
de ciento cincuenta (150) salarios minimos mensuales legales vigentes (C. P. articulo 239 inciso 2°); alteracién, desfiguracion y
suplantacion de marcas de ganado (C. P. articulo 243); estafa cuya cuantia no exceda de ciento cincuenta (150) salarios minimos
mensuales legales vigentes (C. P. articulo 246 inciso 3°); emision y transferencia ilegal de cheques (C. P. articulo 248); abuso de
confianza (C. P. articulo 249); aprovechamiento de error ajeno o caso fortuito (C. P. articulo 252); alzamiento de bienes (C. P.
articulo 253); disposicion de bien propio gravado con prenda (C. P. articulo 255); defraudacién de fluidos (C. P. articulo 256);
acceso ilegal de los servicios de telecomunicaciones (C. P. articulo 257); malversacion y dilapidacién de bienes (C. P. articulo 259);
usurpacién de tierras (C. P. articulo 261); usurpacién de aguas (C. P. articulo 262); invasion de tierras o edificios (C. P. articulo
263); perturbacion de la posesion sobre inmuebles (C. P. articulo 264); dafio en bien ajeno (C. P. articulo 265); usura y recargo de
ventas a plazo (C. P. articulo 305); falsa autoacusacién (C. P. articulo 437); infidelidad a los deberes profesionales (C. P. articulo
445).
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Grafico 4. Composicion de los ingresos de noticias criminales en Ley 906 (2008 - 2014).
Fuente: SPOA 2015, Fiscalia General de la Nacion. Elaboracion CE]J.

*Serie empalmada con el dltimo dato disponible. Para el dato de los ingresos se tuvo en cuenta

el afio de la denuncia y no el afio de los hechos.

En promedio, durante el periodo de estudio, la proporciéon entre la composiciéon de los
ingresos de noticias criminales fue de 21% para querellables y 79% de indagacién. El anélisis
de los datos, revela una tendencia a la estabilizacién de los ingresos por querella en el SPA.
Lo anterior significa, que bajo el criterio indagacién, es natural que se ubique el mayor
porcentaje de los ingresos al Sistema, por lo se podria denominar un criterio de definicién por
oposicion, esto es, agrupar todos los ingresos que no requieren querella en los términos del
articulo 74 del CPP. Asi mismo, como se ha sefialado en anteriores oportunidades por la
Corporacion, la presiéon en la demanda de justicia penal que corresponde al Sistema Penal
Acusatorio se encuentra profundamente influenciada por una tendencia al expansionismo del
derecho penal, evidente en una dindmica de creacién permanente de nuevos tipos penales por
parte del legislador, como con la ley 1273 de 2009 que crea los delitos informaticos, las leyes
1453 y 1474 de 2011, con las cuales se crearon 18 nuevos tipos penales, y recientemente, las
leyes 1752, 1761 y 1762, que crean tipos penales por las conductas de discriminacién contra
personas en condicién de discapacidad, feminicidio y contrabando, respectivamente.

En tercer lugar dentro del ntiimero de ingresos totales, se ubican las noticias criminales
realizadas mediante actos urgentes, dentro de los que se destacan las capturas en flagrancia
que adelanta la Policia Nacional. El analisis puede complementarse con los datos relativos a
las capturas por delitos que marcan el ingreso automatico de esas noticias criminales al
Sistema, y la obligacién de adelantar la etapa de indagacion. Los datos de la Policia Nacional
revelan que los delitos que presentan mayor ntimero de capturas en los diez afios de
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implementacién son, en su orden: trafico, fabricaciéon y porte de estupefacientes, hurto y
lesiones personales, como se resume en la Tabla 2.

Tabla 2. Capturas totales (en flagrancia y por orden de captura). Fuente: Direccién
de Investigacion Criminal e Interpol, 2015.

Elaboracién CE]J.

Los ingresos por el desarrollo de actos urgentes, corresponden a aquellos que los funcionarios
de policia judicial adelantan ante la inferencia de la posible comision de un delito, que por
razones de oportunidad de la indagacién y la investigacion deban adelantarse en el menor
tiempo posible®, de manera que se encuentran asociados al desempefo de la policia judicial

33 Articulo 205. Actividad de policia judicial en la indagacion e investigacion. Los servidores publicos que, en ejercicio de sus funciones
de policia judicial, reciban denuncias, querellas o informes de otra clase, de los cuales se infiera la posible comisién de un delito,
realizardn de inmediato todos los actos urgentes, tales como inspeccién en el lugar del hecho, inspeccion de cadaver, entrevistas
e interrogatorios. Ademas, identificaran, recogeran, embalaran técnicamente los elementos materiales probatorios y evidencia
fisica y registraran por escrito, grabacion magnetofénica o fondptica las entrevistas e interrogatorios y se someteran a cadena de
custodia.
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en las labores que le corresponden®; como lo ha anotado la Fiscalia el nivel bajo también
puede explicarse por el bajo numero de funcionarios de policia judicial, que ademés deben
atender casos complejos y delitos de alta sensibilidad social, que demandan la asignacién de
mas de un investigador.

Los egresos en el Sistema Penal Acusatorio

La segunda parte de la ecuacion que se propone para el analisis del cumplimiento del objetivo
de hacer el sistema penal mds eficiente y eficaz, consiste en el estudio de las salidas que se
presentan en el marco del SPA. El andlisis se concentra en las diversas formas en las que es
atendida la demanda de justicia penal, de modo que se logre una respuesta definitiva por
parte del Estado a los requerimientos que llegan a las entidades que conforman el Sistema.

A lo largo de este periodo de implementacién del SPA los egresos han mantenido la misma
tendencia creciente de los ingresos, como se evidencia en el Grafico No. 5, alcanzando, al igual
que los ingresos, un nivel de estabilizacion del afio 2010 en adelante, con un promedio de
800.000 egresos.

Cuando deba practicarse examen médico-legal a la victima, en lo posible, la acompanara al centro médico respectivo. Si se trata
de un cadaver, este serd trasladado a la respectiva dependencia del Instituto Nacional de Medicina Legal y Ciencias Forenses o,
en su defecto, a un centro médico oficial para que se realice la necropsia médico-legal.

Sobre esos actos urgentes y sus resultados la policia judicial debera presentar, dentro de las treinta y seis (36) horas siguientes,
un informe ejecutivo al fiscal competente para que asuma la direccion, coordinacién y control de la investigacion.

En cualquier caso, las autoridades de policia judicial hardn un reporte de iniciaciéon de su actividad para que la Fiscalia General
de la Nacion asuma inmediatamente esa direccion, coordinacion y control.

3 En este sentido, el comportamiento de los ingresos por actos urgentes, funcionan como un indicador de desempefio de los
funcionarios de policia judicial, quienes en atencién a su formacion y experticia encuentran en los actos urgentes una herramienta
para iniciar la indagacién en eventos en los que es posible que exista una conducta punible pero que no cuentan con denuncia, y
que de no adelantarse, implicarian el riesgo de pérdida de evidencia y potenciales elementos de prueba.

3 Para analizar el objetivo de eficacia del SPA solo nos concentramos en los datos relacionados con los datos agregados
correspondientes a los egresos del sistema, sin que sea posible un analisis del comportamiento del tramite de noticias criminales,
debido a las deficiencias y vacios de las fuentes de informacion oficiales.
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Gréfico 5. Egresos de noticias criminales (2005 - 2014) Fuente: Fiscalia General de la
Nacion. Elaboracion CEJ

A partir de los mismos datos, el analisis del comportamiento de los egresos del SPA puede
hacerse considerando dos momentos, el primer quinquenio (2005 - 2010) y el segundo (2010 -
2014) de implementacién del Sistema. Durante el primero, el crecimiento en el nimero total
de egresos de noticias criminales, mantuvo una tendencia creciente con incrementos
representativos en las magnitudes del nimero de egresos afio a afio®, lo cual se explic6 —en
parte— por la implementacién gradual del modelo acusatorio en todo el territorio nacional,
que marcaba el ingreso afio a afio de una nueva carga de noticias criminales en razén al grupo
de ciudades en que se iniciaba la implementacién del SPA, asi como por el incremento gradual
de la confianza ciudadana en el nuevo modelo de justicia penal. El segundo quinquenio por
su parte, mantuvo la tendencia de crecimiento en el ntimero de noticias criminales, pero a un

3 De acuerdo con las cifras entregadas por la Fiscalia General de la Nacién para esa oportunidad, a partir de la Estadistica
Mensual, entre el afio 2005 y 2006, se increment6 el niimero de salidas en 2.241 noticias; para el afio 2007 el incremento del nimero
total de salidas fue de 97.928; para el ano 2008, el incremento fue de 15.136 noticias respecto al afio inmediatamente anterior; y al
final de periodo, el incremento se presento el que fuera el incremento mas significativo, con 337.256 salidas de noticias criminales
respecto del afio inmediatamente anterior.

Corporacion Excelencia en la Justicia. Balance de los primeros cinco aros de funcionamiento del Sistema Penal Acusatorio en Colombia.
Bogotd, septiembre de 2011, p. 32.
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ritmo desacelerado, en el que el total de salidas de cada afio es muy similar al afio anterior, lo
cual parece reflejarse en la estabilizacién de la demanda y la oferta en el SPA.

La denominada ‘etapa de estabilizacion del Sistema’, puede explicarse a partir de varias
hipétesis, (i) que se da como consecuencia por una parte del logro de una capacidad instalada
y la operativizacién del Sistema, (ii) la cada vez mas clara nocién de las entidades operadoras
de su papel en €], (iii) algunas mejoras en sus procesos de gestion interna que repercuten en
el funcionamiento del conjunto total, y, (iv) que se ha alcanzado el punto de rendimiento
maximo del Sistema, es decir, que éste es el nivel de ingresos que el Sistema esté en capacidad
de procesar con su actual estructura.

Sin embargo, la existencia de inventario o ingresos que no se traducen en egresos -o no son
atendidos en el Sistema-, no permite hablar de un sistema penal eficiente. La revisién
detallada de las salidas o egresos del SPA permite obtener conclusiones que se irdn
desarrollando sobre el grado de eficiencia en la gestion de las noticias criminales en el sistema.
De acuerdo con los datos disponibles, la regla general ha sido la preponderancia de salidas
por causales de archivo con una participacién del 70% en el total de las salidas, seguido con
considerable distancia, por la extinciéon de la accién penal con un 11%, la conciliacién con un
9% y las sentencias con un 5% del total de salidas; por su parte, uno de los lugares menos
destacados, lo ocupa el principio de oportunidad con apenas un 0,06% del total, como se
resume en la Grafica 6 que explica la Tabla 3.

Grafico 6. Participacion porcentual tipos de egresos en el SPA a 2014. Fuente: Fiscalia
General de la Nacion. SPOA 2015. Elaboracion CE]J.
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Tabla 3. Tipos de egresos en el SPA - Participacién porcentual afio a afio (2008 -2014).
Fuente: Fiscalia General de la Nacion. SPOA 2015. Elaboracién CEJ

A continuacion, se presenta el analisis de la composicién de cada uno de los tipos de egresos
como variables que ayudan a explicar el estado del cumplimiento del objetivo de un sistema

Penal mas eficiente.

El archivo de las diligencias

De acuerdo con los datos disponibles resumidos en la Tabla 4 y cuya distribucién se presenta
en el Grafico 7, hay dos causales principales que se invocan para el archivo de las diligencias
en el Sistema Penal Acusatorio: (i) por conducta atipica y, (ii) por imposibilidad de encontrar
o establecer el sujeto activo de la conducta?”.

La primera, podria atribuirse a causas tan diversas como fallas en los mecanismos de denuncia
y depuracion de las mismas por parte de la Fiscalia®, asi como por el desconocimiento del
ordenamiento penal por parte de los ciudadanos y las dificultades que tienen para diferenciar
conductas punibles de las que no lo son.

%7 Fista causal hizo parte de la ampliacion de las causales de archivo que dispuso la Corte Suprema de Justicia mediante el Auto
2007-0019 de la Sala Penal del 5 de julio de 2007, en el que se determiné que el archivo era posible en los eventos de: (i)
imposibilidad de encontrar o establecer el sujeto activo de la conducta; (ii) imposibilidad de encontrar o establecer el sujeto pasivo
de la misma; (iii) imposibilidad factica o juridica de que el sujeto ejecutara la accion; (iv) conducta atipica; (v) Hecho no atribuible
ala accion u omisién del ser humano. Auto 2007-0019. Corte Suprema de Justicia de Colombia. Sala Penal. Julio 5 de 2007.

3 Ha sido reiterada por la CEJ, los expertos y las entidades competentes la necesidad de formular mecanismos eficientes de
depuracion de denuncias que funcionen como un primer filtro en el procedimiento penal, a lo largo del periodo de estudio, sin
que alguno de los mecanismos pensados haya mostrado ser un mecanismo eficaz (en términos no de lograr un nivel cero de
archivos por conductas atipicas -lo que es imposible-, sino de disminuir de manera considerable sus niveles y evitar que se ponga
en funcionamiento el Sistema en causas que terminardn desestimadas y que generan un efecto de congestion indeseable). El
esfuerzo mas reciente de la Fiscalia General de la Nacion consiste en la Politica de Intervencion Temprana de Entradas para mejorar
la asignacion estratégica de casos - PITE, que busca evitar el ingreso al SPA de asuntos que no tienen relevancia en términos de
accion penal, y asegurar el tratamiento estratégico de los ingresos efectivos.

Documento de trabajo de la Direccion Nacional de Politicas Publicas y Planeacion. Lineamientos de politica piiblica: Politica de
Intervencion Temprana de Entradas para mejorar la asignacion estratégica de casos. Fiscalia General de la Nacién. Marzo 15 de 2015.
Consultado en agosto 28 de 2015.
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Tabla 4. Archivo de las diligencias (2008 - 2014) Fuente: Fiscalia General de la Nacién.
SPOA 2015. Elaboracion CEJ

Grafico 7. Razones del archivo de las diligencias (2008 - 2014) Fuente: Fiscalia
General de la Nacion. SPOA 2015. Elaboracién CE]J.
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La segunda causal, el archivo por imposibilidad de encontrar o identificar al sujeto activo de
la conducta, que como se evidencia en el Grafico 7, no s6lo mantiene su tendencia creciente a
lo largo del periodo sino ademas, su participacion dominante en las causales de archivo
registradas por la Fiscalia. El impacto de ésta situacion en el funcionamiento total del Sistema
Penal Acusatorio, requiere para su analisis el contraste con el tipo de delito de que se trate,
para una evaluacion de la eficacia del Sistema, en términos de satisfaccion de necesidades de
la victima del ilicito, de acuerdo a la gravedad de la afectacién sobre el bien juridico tutelado
en cada caso.

Ambas causales, pueden responder a una causa comun enunciada por la CEJ, cual es, el
impacto de la ley de seguridad ciudadana sobre el funcionamiento del sistema, al consagrar
un término para la formulacion de imputacién o la procedencia del archivo, consolidandose
como un incentivo para que puede incrementar el uso de la figura, por las dificultades que
implica la imputacién de todas las causas dada la panta de personal y el nivel de demanda.

Es importante destacar que sobre ambas posibilidades ha reaccionado el Sistema por medio
de las diferentes estrategias de gestion. Asi, ante las dificultades propias de la denuncia, se
han propuesto mecanismos de filtro en las entidades encargadas de la recepcion de las misma
(como las Salas de Atencién al Usuario - SAU%, los Centros de Atencién a Victimas de
Violencia y Delitos - CAVID%, y recientemente, Legal App#!, por ejemplo).

Por su parte, la consideracion de la variable ‘tipo de delito” que concentra la demanda de
justicia penal, a lo largo de todo el periodo ha sido motivo de tensién respecto de la mejor
forma de redireccionar el Sistema hacia la atencion prioritaria de las formas de criminalidad
de mayor lesividad y complejidad, ante la tendencia sostenida a la concentracién en la labores
de investigacion y juzgamiento en delitos menores#?, producto de la denuncia y captura
preponderante en estos delitos, y recientemente se destaca la Politica de Intervencién
Temprana de Entradas - PITE para mejorar la asignacion estratégica de casos de la Fiscalia%3
que se viene desarrollando la FGN.

3 Balance de los primeros cinco aiios de funcionamiento del Sistema Penal Acusatorio. Corporacién Excelencia en la Justicia. 2011. Bogota,
pp.- 22y ss.

40 Para mayor informacién, es posible consultar el sitio web:

41 Para mayor informacion, es posible consultar el sitio web: <<http:/ /www .legalapp.gov.co/#>>

42 En este mismo Balance en el Capitulo 4. El Sistema Penal Acusatorio en la agenda legislativa, y Capitulo 7. relativo a modelos
de gestion se toca mas a fondo cuestiones relativas al cambio en el modelo de investigacion y la reiterada, pero fallida propuesta,
de incorporar en el ordenamiento penal colombiano un proceso especial para delitos menores o pequenas causas'.

4 La Politica de Intervencién Temprana de Entradas de la Fiscalia General de la Naci6n, se implementa en dos momentos: (i) un
primer momento en el que se reajusta la intervencién temprana tradicional en la entidad, para que éste se cumpla en un proceso
de orientacién, recepcion, la definicién del mérito del ingreso (actos urgentes/inadmisién/archivo), un andlisis criminal
preliminar y la asignacion analitica de casos (asignacién que podra ser: aleatoria, general, aleatoria dirigida, manual por
asociacion y la solicitud de asignacion manual.

Documento de trabajo de la Direccion Nacional de Politicas Ptblicas y Planeacion. Politica de Intervencion Temprana de entradas
para mejorar la asignacion estratégica de casos. Fiscalia General de la Nacién. Marzo 19 de 2015. Consultado agosto 28 de 2015.
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En este sentido, pareciera que el modelo de priorizacion de casos, corresponde a una iniciativa
que a partir de la evidencia empirica y las recomendaciones que de ella se han derivado,
apunta a dar solucién, en un futuro, al problema de la congestién del sistema penal en la fase
de investigacién, procurando que los esfuerzos y recursos disponibles, se concentren en
aquellos casos mas relevantes y con mayores probabilidades de llegar a buen término, antes
que la atencién indiscriminada del inventario, la cual afecta de manera importante la eficiencia
del sistema.

Preclusion

Las salidas por preclusion representan apenas el 3% del total de salidas registradas en SPA,
lo que significa una conclusién positiva del funcionamiento del Sistema, en términos de
eficiencia, con la cual, las labores de investigaciéon por parte de la Fiscalia General de la
Nacion, y el desarrollo total del proceso penal, si bien en algunas ocasiones impacta de manera
definitiva el buen término de los procesos, en el caso colombiano y de acuerdo con las cifras
disponibles, no es aquello que determina el fracaso de la justicia penal.

Con todo, resulta importante destacar el aumento que se present6 entre el primer y el segundo
quinquenio de implementacién de la reforma en el porcentaje de salidas por preclusion,
pasando de un 0,2% a un 3%, que si bien se mantiene como un porcentaje muy bajo, alerta
sobre la posibilidad de una tendencia creciente, e invita a la evaluacién de las causas posibles
para el vencimiento de términos procesales en el proceso penal, una cuestiéon que escapa al
proposito de este informe, pero que debe corresponder a analisis que le sigan.

Esta conclusién contrasta con la realidad de congestion judicial, y, en el caso que nos importa,
de la justicia penal, sin embargo, no le es contradictoria. Si bien, practicas como las estrategias
dilatorias de las partes aspiran al vencimiento de términos, de acuerdo con los datos
disponibles, no logran este propdsito, y por el contrario, parecen apoyar una conclusiéon sobre
la —cada vez mas— destacada direccién de los procesos por los jueces, asi como la motivacién
procesal de las partes; la evidencia empirica apunta en el sentido contrario, es decir, en la
continuacién de précticas dilatorias por las partes que derivan en los vencimientos de
términos en el proceso, por lo que es posible que exista un subregistro en el comportamiento
de las salidas por preclusioén en el Sistema Penal Acusatorio.

Principio de oportunidad

Una de las mediciones mas alarmantes, en términos del cumplimiento de los objetivos de la
reforma procesal penal de la Ley 906 de 2004, es la que habla del uso del principio de
oportunidad. Esta facultad en cabeza de la Fiscalia General de la Nacién, es una poderosa
herramienta para la depuracién del inventario en delitos de menor lesividad y para el
cumplimiento del objetivo inicial del SPA de lucha contra la criminalidad grave y organizada,
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mediante la cual la entidad, atendiendo a criterios de politica criminal, procede a la
interrupcion, suspensién o renuncia al ejercicio de la accién penal en determinados casos.

Estos objetivos se representan con claridad en el Articulo 324 de la Ley 906 de 2004, aunque
la motivacion inicial del legislador parecia apuntar mas al tratamiento de la criminalidad
menor y la descongestion del sistema: “Asi pues, para informar una regulacion equilibrada del
principio de oportunidad se han tenido en cuenta elementos 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 siniestro provocado por culpa del imputado) o la revaluacion del
interés publico en la persecucion de la conducta; ademds de la posibilidad de prescindir de la persecucion
en un hecho de menor importancia, para aplicar los mayores esfuerzos a otros mds graves; o la
posibilidad de suspender la persecucion de una conducta o parte de ella, para orientarse a otra mds
grave; y la posibilidad de suspender el proceso o la pena para someter a prueba al imputado o acusado” 4.

A pesar del impacto positivo que el principio de oportunidad podria traer al sistema, lo cierto
es que las cifras revelan que desde su implementacion en la Ley 906 de 2004 ha sido una
herramienta poco aprovechada por los fiscales. Los datos actualizados del SPOA a 2015,
indican que solo el 0,06% del total de las salidas de noticias criminales registradas en el SPA,
fueron atribuidas a la aplicacion de este principio.

Varias son las posibles explicaciones que pueden darse, (i) la falta de una regulacién clara
sobre su aplicacion; (ii) la complejidad técnica que requiere su uso para la interpretacién de
las causales aplicables definidas en la ley; (iii) los excesivos tramites al interior del ente
acusador para su procedencia?’; (iv) la cultura legal vigente en los funcionarios de la Fiscalia,
segun la cual el éxito de la investigacion es la sentencia condenatoria —unicamente y sin
diferenciacion del delito del que se trate —; y (v), la carencia de una politica criminal clara que
guie su aplicacion.

Todas las anteriores razones, han sido destacadas en todos los intentos de reforma legislativa
al SPA para sustentar la necesidad de regulaciéon de la figura, de manera que su uso sea
generalizado y contribuya a sus dos objetivos centrales: la lucha contra la criminalidad
compleja y la depuracién del inventario en la Fiscalia. Estas propuestas de regulacion han sido
acogidas por la CEJ, quien en todos sus balances ha resaltado la necesidad de regular el
principio de oportunidad para fortalecer su aplicacion.

El principio de oportunidad segtn el tipo penal se concentra principalmente en delitos
relacionados con la seguridad ciudadana de baja lesividad. Como se muestra en el Gréfico §,
los cinco delitos con mayor ntimero de aplicaciones de principio de oportunidad para el
periodo 2008 a 2014, son: inasistencia alimentaria, violencia intrafamiliar, violencia contra
servidor publico, lesiones personales y hurto, en su orden, a diciembre de 2014.

4 GACETA DEL CONGRESO NO. 339. Julio 23 de 2003. (Negrillas fuera del texto original).
> Resoluciones 6657 y 6658 de 2004 y Resolucion3884 de 2009 de la Fiscalia General de la Nacion.
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Gréfico 8. Aplicacion del principio de oportunidad por tipo penal (2008 - 2014). Fuente:
SPOA 2015. Elaboracion CE]J

En todos estos delitos, no es clara una tendencia creciente o decreciente en la aplicacion del
principio, salvo, el caso particular del delito de hurto que muestra una marcada tendencia
decreciente para el periodo de estudio, y que podria atribuirse a una mejor comprensién de
la figura por parte de los fiscales, a la entrada en vigencia de la Ley de Seguridad Ciudadana
(Ley 1453 de 2011), o a la incorporacién como criterio de priorizacién de los fenémenos de
‘alto impacto social” y/o al posicionamiento gradual al interior de la entidad del objetivo de
lucha contra la criminalidad grave y organizada como un objetivo central del SPA.

Del mismo modo, una de las razones que explicaria la relacién negativa de las variables
archivo y aplicacion del principio de oportunidad, podria ser que los casos de noticias
criminales sobre hurtos pasaron de ser evacuados por la FGN a través del uso del principio
de oportunidad, y se desplazaron a hacia los egresos por archivo; sin que dicha asociacién
pueda comprobarse o rechazarse, debido a la carencia de trazabilidad en la informacién por

las precisiones metodolégicas que se sefialaron al inicio de este capitulo.

Otra excepcién importante a este comportamiento variable en la aplicacion del principio de
oportunidad segtn el tipo penal, estd dada por el delito de inasistencia alimentaria, para el

cual a lo largo del periodo se observa un comportamiento estable, lo que se explica por la
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naturaleza del delito y la afectacién que causa de naturaleza privada, que debe resolverse
idealmente en beneficio del menor.4

Sentencias

En el agregado de salidas de noticias criminales en el Sistema Penal Acusatorio, las sentencias
representan el 5% del total. Considerando que en el disefio previsto por el legislador de un
sistema procesal penal como sistema premial, se esperaba que solo llegara a la etapa de juicio
entre el 7 y el 10% de las causas, de modo que el grueso de la demanda fuera atendido en las
fases procesales previas (en virtud de la aplicacion de los mecanismos de terminacion
anticipada del proceso, negociaciones y preacuerdos, y del principio de oportunidad), como
consecuencia de una investigacién robusta y contundente que incentivara la aceptacién de
cargos del procesado, a primera vista parece un resultado positivo.

Como se resume en el Gréfico 9, a lo largo del periodo de estudio se evidencia una tendencia
decreciente en el porcentaje de salidas por sentencia, cuya explicacién requiere un estudio
mas detallado que escapa al objetivo y alcances de este balance. Este andlisis deberia
preguntarse por las causas, y descartar las hip6tesis que lo presentan como un indicador de
baja eficiencia del Sistema, por causa probable de la demora en la celebracién de audiencias
que dificultan la realizacion del juicio oral.

46 El delito de inasistencia alimentaria, que como sefialaba concentra de manera importante la carga laboral del sistema, ha sido
objeto de debate sobre la conveniencia de su definicién como delito querellable.
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Grafico 9. Participacion porcentual de las Salidas por Sentencia en el total de salidas por
afno (2008 - 2014). Fuente: Fiscalia General de la Nacién. SPOA 2015. Elaboraciéon CE]J.

Elindicador de las salidas por sentencias en el SPA puede ser muy ttil para evaluar una parte
de su eficacia si se observa la proporcioén entre los porcentajes de las sentencias absolutorias

y condenatorias que profieren los jueces.

Se parte del supuesto que las tareas de investigacion adelantadas con la debida diligencia por
parte de la Fiscalfa en los casos en concreto, deberian llegar hasta la etapa de juicio oral y
terminar con una sentencia condenatoria, al final de un camino en el que el juez llega a un
convencimiento pleno de la responsabilidad penal del procesado a partir de la construccién
razonable de la teoria del caso.
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Grafico 10. Sentido del fallo, Condenatorio vs. Absolutorio afios a afio (2008 a 2014).
Fuente: Fiscalia General de la Nacion. SPOA 2015. Elaboracion CE]J

En consecuencia, se entiende que si el 92 % del promedio total de sentencias proferidas para
el periodo 2008-2014 fueron sentencias condenatorias, la evaluacion sobre la eficiencia de las
labores de investigacion y acusacion de la FGN, y de la lucha contra la impunidad en el marco
del SPA, presenta entonces un balance positivo?’.

Para verificar esta hipotesis, es necesario revisar los tipos de sentencia condenatoria
registrados en el SPA. La informacién estadistica disponible, resumida en el Gréfico 11, arroja
tres datos importantes:

(i) el ntimero de sentencias condenatorias por aceptacion parcial de cargos se mantiene estable
a lo largo del periodo, con un promedio de 557 sentencias anuales;

(ii) el mayor porcentaje de sentencias condenatorias corresponde a sentencias por aceptacion
total de cargos; y (iii) durante el segundo quinquenio de implementacién del Sistema Penal
Acusatorio (2011 - 2014) se presenta una reduccién significativa en el ntiimero de sentencias

47 Se llama la atenci6n sobre la conveniencia de realizar estudios y anélisis que revisen a causas de este comportamiento en las
sentencias en la justicia penal oral, con el objetivo de verificar esta hipétesis, que permitan descartar hipétesis que atribuyen la
altisima participacién de las sentencias condenatorias a causas no atribuibles a la Fiscalia, como la negligencia de los jueces de
conocimiento que encuentran mas comodo acogerse a la teoria de la Fiscalia sin mayores cuestionamientos.
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por aceptacion total de cargos (casi 20.000) al tiempo que se presenta un aumento de casi el

doble en el nimero de sentencias condenatorias por acuerdo o negociacion.

Grafico 11. Participacion de cada tipo de sentencia condenatoria (2008 a 2014). Fuente:
Fiscalia General de la Nacién. SPOA 2015. Elaboracién CE]J
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Grafico 12. Composicién de las sentencias condenatorias (2008 a 2014). Fuente: Fiscalia
General de la Nacion. SPOA 2015. Elaboracion CE]J

La evidencia empirica respalda nuevamente las conclusiones a las que la CE]J habia llegado en
balances anteriores acerca del impacto positivo de la justicia premial (aceptacion de cargos,
preacuerdos y negociaciones) en la eficiencia del proceso penal, las cuales representan el 86 %
de las sentencias condenatorias para el periodo analizado.

Por otra parte, la reduccién para el segundo quinquenio en el ntmero de sentencias
condenatorias por aceptacion total de cargos, refleja los efectos de la eliminacién de los
beneficios penales (leyes 10984 y 1121 de 2006%) en procesos iniciados tras estas reformas
legales, que por la duracién del proceso, para ese momento empezaron a llegar a la etapa de
juicio. Igualmente, como lo ha sefalado la CE], responde al impacto de la ley 1453 que
modific6 los beneficios por aceptacion de cargos en los casos en los que se presentara captura
en flagrancia, al disminuir la rebaja punitiva en la que consistia el beneficio (articulo 57 de la
precitada ley).

La estadistica reportada por la Defensoria del Pueblo parece soportar esa hipétesis. En ella se
encuentra que en delitos que tradicionalmente son conocidos en flagrancia (como el trafico,

48 La Ley 1098 de 2006 prohibi6 la rebaja de penas en delitos de homicidio, lesiones personales dolosas, delitos contra la libertad,
integridad y formacion sexuales y secuestro, cometidos contra nifios, nifias y adolescentes.

49 La Ley 1121 de 2006 elimino los beneficios penales para delitos de terrorismo, financiacién de terrorismo, secuestro extorsivo,
extorsion y conexos.
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fabricacién o porte de estupefacientes), se presenté un caida importante en el porcentaje de
aceptaciones de cargos, pasando de 71,4% en 2008 al 23,8% en el 2013; igual comportamiento
se presento en el delito de acceso carnal abusivo en menor de 14 afios, en el que pasé de 32,6%
a11,5% en el mismo periodo, como se resume en el Grafico 13 y la Tabla 5.

Grafico 13 - Tabla 5. Participacion de cada tipo de sentencia condenatoria afo a afio (2008
a 2014). Fuente: Fiscalia General de la Nacion. SPOA 2015. Elaboracién CEJ

Un anélisis sobre la eficacia del SPA también deberfa incluir el analisis de la relacién entre el
tipo penal y el sentido de la sentencia, de manera que pueda sefialarse, primero, cuales son
los delitos que mayor ntimero de sentencias condenatorias reciben, y segundo, segin su
afectacion al bien juridico tutelado y a la sociedad, cudles delitos —aun cuando deberian
recibirla— en consideracion a la afectacion que gener6 a la victima y el bien juridico tutelado
no lo hacen (Por ejemplo, es mds deseable una sentencia condenatoria para los delitos de
homicidio, que la aplicaciéon de un principio de oportunidad). Sin embargo, los datos
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disponibles no permiten hacer un andlisis en este sentido por las razones que se expusieron
en las precisiones metodolégicas de este capitulo.

Las acumulaciones de noticias criminales en el Sistema Penal Acusatorio

La capacidad del Sistema Penal Acusatorio para evacuar su demanda se mide en el agregado
de noticias criminales que ingresan, menos el nimero de noticias criminales que salen afio
tras afio. El alto nivel de acumulacion de noticias criminales a lo largo de los diez primeros
afnos de implementacion del SPA, que a diciembre de 2014 era de 1.716.147 noticias criminales,
como se resume en el Gréfico 14, no permite hablar de suficiencia en la capacidad del sistema

para evacuar la demanda.

Grafico 14. Noticias criminales acumuladas a 2014. Fuente: Fiscalia General de la Nacion.
SPOA 2015. Elaboracion CEJ

Dado que se presenté un total de 7.080.159 noticias criminales, de las cuales salieron 5.793.160,
se concluye que la tasa de evacuacion para el periodo 2005 - 2014 ha sido del 82%, la cual,
comparativamente con la tasa del 44,8% que se presentaba para el primer quinquenio de la
implementacion de la reforma, permite reportar una mejora en la capacidad de evacuacién
del sistema de demanda de justicia penal, que se explica por la estabilizacion de la demanda
sehalada en este mismo Capitulo en el aparte de ingresos en el SPA.

Sin embargo, dado que atin se presenta la acumulacién de noticias criminales al final de cada
ejercicio anual, es importante revisar la eficiencia de los mecanismos de evacuacion temprana,
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medir el impacto de la ley de detencién preventiva (Ley 1760 de 2015) y evaluar los efectos de

la reestructuracién de la Fiscalia sobre el funcionamiento del SPA, en un ejercicio futuro.

Ahora bien. Puede decirse que las causas del elevado ntimero de acumulaciones son las
mismas sobre las que se ha insistido a lo largo de una década: inadecuados y aislados modelos
de gestion de las entidades actoras; la ausencia de recursos fisicos y humanos que permitan
una cobertura total de la demanda; desaprovechamiento del recurso humano disponible;
debilidades en la formacién de los funcionarios; una cultura juridica que se resiste a la
transformaciéon que requiere el sistema; el excesivo formalismo acompanado del
desaprovechamiento de las tecnologias de la informacién y la comunicacién disponibles; la
ineficiente gestién de audiencias; y dificultades para la identificacién de procesados.

Con el objetivo de destacar los puntos mds criticos a lo largo de los diez afos de
implementacion del SPA, se explican varias de estas causas:

e Ineficiente gestién de audiencias:

La problematica del aplazamiento de audiencias ha sido un tema analizado y diagnosticado
de manera recurrente a lo largo de estos diez afios de funcionamiento del SPA. Aunque se
trata de un fenémeno generalizado en todo el territorio, la problematica no es uniforme en
todas las regiones del pais.

Esta practica dificulta la terminacion de los procesos por medio de una sentencia en sede de
juicio oral, en aquellos eventos en los que no es posible la terminacién por aceptacién de
cargos. El aplazamiento de audiencias puede atribuirse a multiples causas, como las practicas
dilatorias de las partes, el cruce de agendas, las deficiencias en infraestructura y las
dificultades de traslado de los procesados privados de la libertad a las salas de audiencia.>!

A cada una de esas causas se ha propuesto una solucién para contribuir a la mejora del
sistema, sin que aun se observen transformaciones relevantes tras diez afios de su puesta en
funcionamiento.

Por un lado, se ha destacado la importancia del juez como director del proceso penal, quien
se encuentra habilitado legalmente para hacer llamados de atencién e imponer sanciones de
tipo disciplinario a los abogados que realicen maniobras dilatorias del proceso, asi como para
solicitar la diligencia de la Fiscalia en las diferentes etapas.5?

% Una de las tareas de una proxima evaluacion del impacto de la reestructuracion de la FGN serd revisar si ayudo a corregir
varios de los problemas que la justificaron, como la mala practica de la incorrecta asignacion de funciones diferentes a las de su
competencia a funcionarios de policia judicial, -quienes eran destinados por ejemplo a labores de mensajeria-, la existencia de
programas metodolégicos ‘a formato’, la duplicacién de esfuerzos investigativos en miltiples causas sin asociacion entre ellas
para una tnica investigacion, la articulacion de policias judiciales, la insuficiencia de personal para atender la carga del SPA y
las falencias en la formacioén de los funcionarios.

51 Corporacion Excelencia en la Justicia. Balance del funcionamiento del Sistema Penal Acusatorio. Boletin de actualizacion 2012 - 2014.
USAID. Bogotd, junio 2014, pp. 13 - 14.

% En este mismo sentido, vale la pena destacar importantes aportes que en materia de correccion de malas précticas sigue
teniendo la jurisprudencia de las Altas Cortes, y que seran explicados con mayor detalle en el Capitulo 4 de este mismo Balance,
como lo senalado en el Auto 36784 de 2012, en el que se determind que no era necesaria la lectura integral de la prueba
documental, si algunos de sus apartes no guardan relacioén con el objeto de la prueba; y la sentencia de 2014 del Tribunal Superior
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La incorrecta aplicaciéon de los principios propios de la oralidad, es una de las causas en las
que se ve de manera mas clara el camino que queda por delante en materia de cambio de
cultura juridica en los actores que intervienen en el SPA. Estas précticas persisten en la
actualidad y pueden conducir a dilatar los procesos y llegar a preclusiones y libertades por
vencimientos de términos. En buena medida estas practicas también son la consecuencia de
una inadecuada gestién y direccién de las audiencias por parte del juez, como se puede
entender con los ejemplos relacionados a continuacioén:

- Lalectura innecesaria de todo el contenido de pruebas documentales.

- La transcripcion en los despachos de segunda instancia de las audiencias realizadas
en la primera instancia.

- Lalectura de argumentos juridicos en el juicio por parte de los abogados.

- Laimprecision en los argumentos y en los testimonios.

- Laexcesiva retorica de los intervinientes.

- El poco uso de las estipulaciones probatorias.

- Ladiscusién de temas que no tienen relacién con la audiencia a la que se asiste.

- Lalectura de los informes de policia judicial que constan en formatos y son dictados
en audiencia.

- Las excusas presentadas por los intervinientes para evitar acudir a las audiencias.

- Lainterposicién de recursos sin fundamento.

Del mismo modo, como se ha insistido a lo largo de los diez afios de implementacién del SPA
—y recientemente llamo la atencion el Defensor del Pueblo— es urgente la regulacion de la
renuncia del apoderado de confianza en el proceso penal acusatorio, asi como del alcance y
funciones de la figura del defensor publico; respecto del primero, particularmente en lo que
respecta a su posibilidad de dimitir de la representacién judicial el proceso penal, que entre
otros efectos, obliga a la suspension del proceso hasta la designacién de un abogado nuevo o
—en su defecto— de un defensor publico.

Por otra parte, las audiencias de conocimiento son programadas por el juez de conformidad
con su agenda particular, sin tener la posibilidad de consultar la disponibilidad de las partes
convocadas (principalmente fiscal y defensor). Por supuesto, el juez no tiene la forma de
anticipar que algtin actor del proceso ya ha sido citado a la misma hora y en el mismo dia a
otras audiencias y asi se programan, dilapidando los recursos de las entidades en
desplazamientos inttiles y ocasionando pérdida de tiempo de sus funcionarios. Para estos
problemas de cruce de agendas, se ha propuesto el disefio de un software que permita la

de Bogota en la que se sefialo que la celebracion de audiencias no puede estar condicionada a la presencia de todas las partes,
siempre que hayan sido debidamente citadas, en garantia de los derechos a la administracién de justicia, al debido proceso y a
la defensa del imputado.

Ver: Auto 36784 del 17 de septiembre de 2012. Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Penal.

Caracol Radio. “Tribunal de Bogotd pone freno a la suspension de audiencias”. Seccién judicial. disponible en:
<<http:/ /caracol.com.co/radio/2015/08/21/judicial /1440191610 385509.html>> (Ultima fecha de consulta: 07.09.2015)
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coordinacién y tenga como criterio la agenda del juez como director del proceso. Estos
aspectos técnicos son desarrollados con mayor detalle en el Capitulo 10 del libro, pero la
conclusién anticipada es que tras diez anos de implementacion del SPA este software no ha
sido adoptado, a pesar de que ya existe un desarrollo del Consejo Superior de la Judicatura
en el Sistema de Responsabilidad Penal para Adolescentes, sin embargo atn falta formalizar
los acuerdos y reglas interadministrativas en el marco del SPA con entidades como la FGN o
la Defensoria. Vale la pena anotar que la construccion de este software es una de las metas del
Ministro de Justicia y del Derecho actual, Dr. Yesid Reyes Alvarado, y hace parte de la agenda
de proyectos que actualmente desarrolla la Direccién Nacional del Sistema Penal Acusatorio
y la Articulacion Interinstitucional.

Respecto de los problemas asociados a la falta de infraestructura fisica y las dificultades en el
traslado de los procesados, en la Ley 1709 de 2014 (que reformo el sistema penitenciario y
carcelario) se han incorporado disposiciones orientadas a vigorizar la celebracién de
audiencias virtuales33, para que sean usadas de manera preferente por los jueces, ademads de
garantizar los recursos tecnoldgicos y logisticos para su celebracién en cabeza del Consejo
Superior de la Judicatura y la Unidad de Servicios Penitenciarios y Carcelarios (USPEC).

De acuerdo con datos de la Defensoria del Pueblo que se resumen en el Gréfico 15, para el afio
2014, 373.711 audiencias fueron programadas, de las cuales 255.114 se realizaron
efectivamente y 118.597 fueron aplazadas. Es decir, el registro del tltimo momento del
periodo observado (afio 2014), parece apuntar a la mejora en la duracion total del proceso, y
una tendencia a corregir malas practicas en el abuso de suspensiéon y aplazamiento de
audiencias.

5 Un anélisis mas detallado sobre los requerimientos tecnolégicos se aborda en el Capitulo 10 de este mismo Balance.

Andlisis de su funcionamiento y propuestas para su mejoramiento



BALANCE DIEZ ANOS DEL FUNCIONAMIENTO DEL SISTEMA PENAL ACUSATORIO EN COLOMBIA

Grafico 15. Aplazamiento de audiencias 2014. Fuente: Defensoria del Pueblo. Elaboracién
CEJ

Las cifras entregadas por el Instituto de Medicina Legal y Ciencias Forenses, correspondientes
al registro y andlisis de la informacion estadistica elaborado por la Subdirecciéon de Servicios
Forenses desde el afio 2007, incluye un reporte de resultados (en términos de su ejecucion) de
las audiencias a las que son citados los peritos de la entidad, las cuales se nutren de los
reportes que los mismos hacen sobre la citacion celebracion o aplazamiento de audiencias,
que se resumen en el Grafico 16, y dibujan una posible tendencia en el ultimo periodo
(particularmente para los afios 2013 y 2014) al incremento de la realizaciéon de las audiencias
programadas, frente a su cancelacién o aplazamiento.
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Grafico 16. Celebracion de audiencias reportada por peritos de Medicina Legal (2010 -
2014). Fuente: Subdirecciéon de Servicios Forenses. Medicina Legal. Elaboracion CEJ

Sin restarle mérito a esta reciente tendencia, lo cierto es que el comportamiento histérico
demuestra que la problematica de los aplazamientos se ha mantenido constante durante esta
primera década de estudio.

o Déficit de infraestructura y recursos:

Una cuestion sobre la que nuevamente se insiste, es en la importancia de solucionar el déficit
de recursos fisicos necesarios para el desarrollo del proceso penal y el cumplimiento de las
funciones de cada entidad. Desde la garantia de instalaciones adecuadas a la demanda de
justicia penal (particularmente a nivel regional, la instalacién de salas de audiencia y
laboratorios) y a la atencién de victimas, de acuerdo con la majestad de la justicia, hasta de los
elementos esenciales para el cumplimiento de las funciones como computadores, impresoras,
cartuchos para impresoras y acceso a internet, entre otros.

e Insuficiencia de recurso humano:

Como se sefal6 en el acapite de ingresos en el SPA, la demanda de justicia penal sigue siendo
alta y cada vez més compleja, por lo que el nimero de funcionarios encargados de atenderla,
debe crecer en numero y capacidad.
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La reestructuracion de la Fiscalia, responde a este diagndstico, haciendo un esfuerzo
presupuestal para el aumento de su planta de personal, y con la creacién de la Institucién
Universitaria Conocimiento e Innovacion para la Justicia para la formacion,
profesionalizacion y actualizacion profesional de sus funcionarios, como se presentard mas
adelante en este mismo Balance.

Sin embargo, y pese a reiteradas solicitudes de las entidades y diagnésticos que ponen de
presente la conveniencia y necesidad, no ocurre lo mismo con las demas entidades operadoras
del Sistema Penal Acusatorio. Asi, el nimero de jueces para la especialidad penal pasé de sélo
2.050 en 2004 a 2.202 en 2015 en todo el territorio nacional, es decir, un incremento de sélo 152
jueces de conocimiento en 10 afios, que desconoce abiertamente el incremento de la demanda

de justicia penal.>*

Esta problemdtica también se observa con el déficit de personal y de recursos en el INPEC,
fundamentales para garantizar la seguridad y la custodia de las personas detenidas que deben
ser trasladadas del lugar de reclusién a las audiencias. En muchas oportunidades, como ya se
ha dicho en el pasado, debido a la falta de personal de seguridad del INPEC, las audiencias
no se han podido llevar a cabo por no poder contar con la presencia del detenido.

Lo mismo ocurre con el nimero de defensores ptblicos dedicados a la atencién de la demanda
de representacién judicial, que pasé de 800 defensores en el afio 2005 a 4.100 en afio 2015, que
no solo deben atender las solicitudes que se presenten a la Defensoria en el marco de la Ley
906 de 2004, sino ademas las que se realicen en el marco de la Ley 975 de 2005 y Ley 1098 de
2006.55

e Problemas para la identificacion de personas:

Contintian las dificultades que desde los primeros ejercicios de balance se sefialaban en
materia de identificacién de personas en el proceso penal, sin que después de diez afos de su
puesta en marcha, las entidades operadoras logren articularse para la definicién de un
mecanismo expedito que permita consultas dgiles para la verificacién de la identidad de las
personas, que funcione en tiempo real en todo el territorio nacional, particularmente la
Registraduria Nacional articulada con la Fiscalia General de la Nacion, la Policia Nacional y
la Judicatura.

5 Datos proporcionados por el Consejo Superior de la Judicatura en el marco de una mesa de expertos en materia penal,
convocada por la Corporacién Excelencia en la Justicia.

Corporacion Excelencia en la Justicia. Mesa de Expertos en materia Penal “ Analisis de los modelos de gestién de las entidades
operadores del Sistema Penal Acusatorio”. Agosto 26 de 2015.

% Datos proporcionados por la Defensoria del Pueblo en el marco de una mesa de expertos en materia penal, convocada por la
Corporacion Excelencia en la Justicia.

Corporacion Excelencia en la Justicia. Mesa de Expertos en materia Penal “ Anélisis de los modelos de gestion de las entidades
operadores del Sistema Penal Acusatorio”. Agosto 26 de 2015.
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e Inadecuados modelos de gestién:
En anteriores balances al SPA como ahora, se ha puesto en evidencia que el sistema no ha
logrado alcanzar el 100% de su capacidad de evacuaciéon de noticias criminales, lo que
inevitablemente se traduce en una constante acumulacién de inventarios.

Las problematicas identificadas para mejorar la productividad desde el momento mismo en
que comenzo a operar el SPA, se han atribuido a: (i) la falta de personal en la policia judicial
que no ha dado abasto con el numero de investigaciones que son requeridas; y, (ii) la
existencia de un desaprovechamiento del tiempo y las capacidades del talento humano
disponible.

No obstante, se sabe que el sistema procesal penal no solo requiere del fortalecimiento de las
plantas de personal, sino también de la optimizacién de modelos de gestién que permitan
aprovechar el talento humano disponible y determinar los perfiles requeridos para la atencién
de la demanda. Por ejemplo: (iii) ha existido en muchos casos una deficiente capacitacion de
sus funcionarios, no sélo para que se adectien a lo propuesto por la ley sino para hacer que la
gestion de sus tareas sea mas eficiente; y (iv) persiste el insuficiente uso de Tecnologias de la
Informacién y de Comunicacién (TIC), cuyo contexto se desarrolla de manera més amplia en
el Capitulo 10 del presente balance.

e Instancia de coordinacién y seguimiento

Como otra cuestion relevante se ha destacado la formalizacién de las instancias de
seguimiento del Sistema Penal Acusatorio, que se concreta con la creacién del CISPA en el
Decreto 261 de 2010. A partir de ello, el Comité Técnico decidi6 realizar algunas reuniones de
evaluacién del SPA para diagnosticar su funcionamiento y con el paso del tiempo, este Comité
de la CISPA se ha convertido en un importante escenario de diagnoéstico del SPA, del cual se
extraen varias de las observaciones incluidas en este y otros balances. Sin embargo, continda
siendo necesario fortalecer el papel de esta instancia para el disefio y la ejecucion de acciones
interinstitucionales que apunten a superar las causas de los obstaculos que se presentan en el
sistema.

ii. Reestructuracion de dos de las principales entidades del sistema

Como consecuencia de los problemas de gestion y de desarticulacion en ciertos temas, muchos
de los que se mencionaron de forma precedente, tanto la Fiscalia General de la Nacién como
la Defensoria del Pueblo, emprendieron dos grandes reformas en su estructura
organizacional. Estas reformas deben ser estudiadas para analizar la nueva forma
organizativa de estas entidades, las que para muchas personas, ain no son plenamente
conocidas.
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A. Fiscalia General de la Nacion

De manera reciente, se expidi6 la Ley 1654 de 2013, por medio de la que se otorgaron
facultades extraordinarias al Presidente de la Reptublica para que, entre otras cuestiones,
pudiera modificar y definir la estructura orgédnica y funcional de la Fiscalia General de la
Nacién. En virtud de las anteriores facultades extraordinarias, el Presidente expidi6 el Decreto
Ley 016 de 2014, en el que vari6 de forma sustancial la estructura organica de la Fiscalia al
desarrollar el aparato institucional a partir de cinco (5) direcciones y érganos principales: (i)
El Despacho del Fiscal General de la Nacion; (ii) El Despacho del Vicefiscal General de la
Nacién; (iii) La Direccién General de Apoyo a la Gestién; (iv) Los 6rganos y Comités de
Asesorias y finalmente; (v) Las entidades adscritas, a la que ademas del Instituto Nacional de
Medicina Legal y Ciencias Forenses, se suma un nuevo establecimiento ptblico de educacién
superior, la Institucién Universitaria Conocimiento e Innovacién para la Justicia - CIJ.

En ese sentido, debe indicarse que uno de los principales cambios en relacién con el modelo
anterior contenido en la Ley 938 de 2004, se dio al liberar al Fiscal General de la Nacién de la
carga de una amplia estructura institucional que dependia directamente de ¢él, pues si bien
quedaron dependiendo de su Despacho, (i) la Fiscalia Delegada ante la Corte Suprema de Justicia,
(ii) la Direccion Nacional de Politicas Piiblicas y Planeacion, (iii) la Direccion Nacional de Estrategia
en Asuntos Constitucionales, (iv) la Direccion Nacional de Comunicaciones, Prensa y Protocolo, (v) la
Direccion Juridica, de Gestion Internacional, de Control Interno y (vi) la de Control Disciplinario, lo
cierto es que un gran nimero de dependencias con una altisima complejidad pasaron a hacer
parte del Despacho del Vicefiscal General de la Nacion, lo que al menos en teoria le deberia
suministrar un mayor grado de operatividad al sistema.

Asi, en torno al Despacho del Vicefiscal, se organizaron diferentes Direcciones tales como la
(i) Direccién de Andlisis y Contextos, (ii) la Direccion de Fiscalias Nacionales y (iii) la Direccion de
Articulacion de Fiscalias Nacionales Especializadas. Esta altima, agrup6 a diferentes direcciones
que fueron vinculadas en torno a temas comunes o a delitos cometidos por estructuras
criminales, y que por su complejidad requeririan de una investigacién apropiada en contextos
comunes, como en el tema de Derechos Humanos y Derecho Internacional Humanitario, en
contra del Crimen Organizado, en la lucha contra el Terrorismo, la Corrupcion, Narcotrafico
y lavados de activos, extinciéon de dominio, y una especialmente dedicada al tema de la
Justicia Transicional. Por otra parte, del Despacho del Vicefiscal también dependerédn (iv) la
Direccion Nacional del Cuerpo Técnico de Investigacion (CTI), (v) la Direccion Nacional de
Articulacion de Policias Judiciales Especializadas en temas econémicos y financieros, de extincion
del derecho de dominio, de Derechos Humanos y Derecho Internacional Humanitario, de
Crimen Organizado y de aforados constitucionales, asi como la (vi) Direccion Nacional del
Sistema Penal Acusatorio y de la Articulacion Interinstitucional en Materia Penal, (vii) la Direccion
Nacional de Proteccion y Asistencia y (viii) la Direccion Nacional de Seccionales y de Sequridad
Ciudadana.

A su vez debe indicarse que a través del Decreto Ley referenciado también se cre6 todo un
modelo de gestién al interior de la Fiscalia General de la Nacion, dado que con la puesta en
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funcionamiento y fortalecimiento de ciertas direcciones como la Direccién Nacional de
Politicas Publicas y Planeacién se previé una forma de liderar estudios, investigaciones y en
general, de participar en el disefio de la politica del Estado en materia penal; mientras que a
partir del articulo 15 del Decreto Ley 016 de 2014, se mencionaron como funciones del
Vicefiscal General de la Nacién, las de organizar y adelantar comités técnico-juridicos de
revision de las situaciones y los casos para la ejecucién de acciones en el desarrollo efectivo y
eficiente de las investigaciones penales de su competencia y la de presidir el Comité Nacional
de Priorizacién de Situacionesss, para el cumplimiento de las funciones de la entidad a partir
de un modelo acorde a las necesidades requeridas.

Para facilitar esta labor de administracion se estructuré la Direccién Nacional de Apoyo a la
Gestion, la cual en términos generales, serd la encargada de dirigir, controlar y evaluar la
ejecucion de los programas y actividades relacionadas con los asuntos financieros y contables,
gestion del talento humano, de contratacion publica, de tecnologias de la informacién y de las
comunicaciones, entre otros. No obstante, dicha labor de gestién y de disefio de politicas en
materia criminal no pretende realizarse de manera aislada, dado que de manera expresa en el
articulo 25 del Decreto Ley 016 de 2014, se regulan las funciones de la Direccién Nacional del
Sistema Penal Acusatorio y de la Articulacion Institucional en materia penal, entre las que se
disponen las de generar espacios de coordinacién entre entidades publicas y privadas que
cuenten con alguna relacién con el Sistema Penal Acusatorio.

A partir de lo anterior, debe concluirse que con esta reforma en la Fiscalia, se dio paso a uno
de los proyectos més ambiciosos del ente acusador en los afios recientes, su reestructuracién
organica y funcional. Como puntos positivos, negativos y los retos que este cambio
institucional implica, la CEJ identific6 lo que se resumen en el Grafico 17.

% Esta propuesta de implementar un modelo de priorizacién de los casos que lleguen al conocimiento de la Fiscalia General de
la Nacion ya habia sido desarrollado por la Corporacién Excelencia en la Justicia en el proyecto de seguimiento de reformas
normativas a la Justicia que la CEJ se encuentra realizando con el apoyo de la Agencia de los Estados Unidos para el Desarrollo
Internacional (USAID), en el que se afirmé en un documento denominando “Priorizacion de casos en la Fiscalia: una oportunidad
para la nueva gerencia del sistema acusatoriol Agosto de 2013” que ello no puede implicar que la posibilidad de que la Fiscalia
decida si investiga o no un delito, pues la tinica facultad que tiene esta entidad para suspender o renunciar a la accién penal es
la aplicacion del principio de oportunidad, pero que debe partirse de la imposibilidad factica que tienen todos los fiscales para
adelantar todas las investigaciones penales que tienen a su cargo lo que fomenta a que se realicen priorizaciones con
transparencia, fortalecimiento de la justicia restaurativa, entre otras finalidades, que puedan repercutir en el mejoramiento del
Sistema Penal Acusatorio.
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Retos

Grafico 17: Puntos positivos y negativos de la reestructuracion de la FGN destacados por
la CE]J.

B. Defensoria del Pueblo

El 12 de julio de 2013, el Congreso de la Reptblica otorgd, en uso de su potestad contenida el
articulo 150 constitucional, facultades extraordinarias al Presidente de la Reptublica para que
modificara la estructura organica de la Defensoria del Pueblo y su régimen de competencias,
a su vez, que autorizé la supresion de funciones que no correspondian a la entidad vy,
finalmente, facult6 al Presidente para determinar el sistema de nomenclatura y la clasificacién
de los diferentes empleos de la entidad. Esta reestructuracién tuvo como finalidad segtn el
propio parédgrafo del articulo 1° de esta ley “(...) la realizacion de los fines de modernizar y
promover la eficiencia y eficacia de las diferentes dependencias de la Defensoria del Pueblo”.

Andlisis de su funcionamiento y propuestas para su mejoramiento

61



62

BALANCE DIEZ ANOS DEL FUNCIONAMIENTO DEL SISTEMA PENAL ACUSATORIO EN COLOMBIA

En desarrollo de las anteriores facultades extraordinarias, el Presidente de la Reptblica
expidié entonces el Decreto 25 de 2014, por medio del cual modificé la estructura organica y
estableci6 la organizacion y funcionamiento de la Defensoria del Pueblo, modificando la Ley
941 de 2005. En este Decreto Ley, especificamente en su articulo 3°, se estableci6 que la
Defensoria para el desarrollo de sus funciones dividiria su estructura en cinco (5) despachos
u 6rganos a saber: (i) el Despacho del Defensor del Pueblo, integrado por la oficina de asuntos
internacionales, por la oficina de comunicaciones e imagen institucional, la oficina de control
interno, oficina de control interno disciplinario, la oficina juridica y por la de planeacién; (ii)
el Despacho del Vicedefensor del Pueblo, conformado por las Defensorias Delegadas, la Direccion
Nacional de Promocién y Divulgacién de Derechos Humanos, la Direccién Nacional de
Atenciéon y Tramite de Quejas, la Direccién Nacional de Recursos y Acciones Judiciales y la
Direccién Nacional de Defensoria Publica; (iii) las Defensorias Regionales; (iv) la Secretaria
General compuesta por la Subdireccién de Gestién del Talento Humano, la Subdireccién
Administrativa y la Subdireccién Financiera y finalmente; y estarian (v) los 6rganos de asesoria
y coordinacion compuesto por el Consejo Asesor de la Defensoria del Pueblo, la Comision de
Carrera Administrativa, la Comision de Personal, el Comité de Coordinacién del Sistema de
Control Interno y el Comité de Conciliacion.

Asi, en relacion con el tema de Defensoria Publica, en el numeral 7° de este decreto ley, se
consideré que una de las funciones del Defensor del Pueblo era la de dirigir y coordinar el
Sistema de Defensoria Pablica, en donde a su vez se estructurd toda una Direccion Nacional
de Defensoria Publica que estaria dentro del Despacho del Vicedefensor y que tendria como
funciones, entre otras, las de desarrollar, coordinar y supervisar la ejecucién de las politicas
institucionales en materia de esta prestacion del servicio segtin los criterios establecidos por
el Defensor del Pueblo; dirigir la conformacion del cuerpo de Defensores Pablicos, orientar y
evaluar el servicio prestado, ejercer la coordinacion entre los diferentes prestadores del
servicio y establecer los criterios y lineamientos para evaluar a los operadores vinculados al
Sistema Nacional de Defensoria Ptblica.

En todo caso se aclar6 en los pardgrafos 1° y 2° del articulo 17 del Decreto Ley, que “(...) se
entiende por operadores del Sistema Nacional de Defensoria Publica los defensores piiblicos
vinculados mediante contrato de prestacion de servicios profesionales, de conformidad con lo
dispuesto en la Ley 941 de 2005 y los abogados particulares que intervengan como defensores ptiblicos
para las excepciones previstas en la citada ley. También hardn parte del Sistema, los judicantes y los
estudiantes de consultorios juridicos de las facultades de Derecho que se encuentren vinculados al
servicio de defensoria publica de la Entidad, siempre que hayan suscrito contratos o convenios con la
Defensoria del Pueblo” (Subrayado fuera de texto). Mientras que por su parte, se indicé que en
las Defensorias Regionales el servicio de defensoria ptblica se prestaria a través de los grupos
y el personal fijado por el Defensor del Pueblo y por el Director Nacional de Defensoria
Publica, teniendo en cuenta criterios de eficiencia establecidos para garantizar la prestacién
del servicio.

De lo anterior entonces, es plausible extraer que a pesar de los enormes esfuerzos en
reestructurar esta entidad, los defensores publicos se encuentran vinculados mediante
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contratos de prestacion de servicios lo que puede ir en contravia de la profesionalizacion,
especializacion y estabilidad que requiere el ejercicio de su labor. Por otra parte, este decreto
propende realizar grandes avances en el tema de gestion en cuanto a la Defensoria Publica, al
buscar la eficiencia en la prestacion de sus servicios y al facultar directamente al Defensor del
Pueblo para determinar ciertas cuestiones segtin las necesidades requeridas.

No obstante, este fortalecimiento del sistema de gestion de la Defensoria del Pueblo pretende
operar en coordinacién con todas las oficinas de la entidad, dado que entre otras, la oficina de
control interno sera la encargada de planear, disefar, dirigir y organizar los planes y métodos
para la evaluacién del sistema de control interno de la Defensoria, disefiar y desarrollar
programas de auditoria de conformidad con la naturaleza y objeto de evaluacién, formular
las observaciones y recomendaciones integrales de gestion institucional teniendo en cuenta el
Sistema de Gestion de la Calidad y el Modelo Estandar de Control Interno, evaluar los
procesos, métodos y procedimientos establecidos en la Defensoria del Pueblo y recomendar
al Defensor del Pueblo el mejoramiento o la eliminaciéon de aquellos que puedan ser factores
de ineficiencia o ineficacia. Mientras que, por su parte la oficina de planeacion, segtin el articulo
11 de este decreto, tendrd como funciones las de asesorar al Defensor del Pueblo en la
elaboracion del Plan Estratégico Institucional en coordinacion con las demas dependencias;
mientras que la Direccién Nacional de Recursos y acciones judiciales, tendrd segin el numeral 5°
del articulo 16, la funcién de “5. Asumir las atribuciones y facultades que el Codigo de Procedimiento
Penal y otros estatutos especiales le otorgan al Defensor del Pueblo dentro de los procesos respectivos”.

En ese orden de ideas, se debe concluir frente a este aspecto, que a partir del Decreto Ley 25
de 2014 se dio una gran reestructuracion en la Defensoria del Pueblo, afectando sin lugar a
dudas, su modelo de gestién, fundamental para el ejercicio de las funciones encomendadas
en materia penal y en especial la relacionada con el tema de la Defensoria Publica, el cual si
bien sigue pensando el modelo a través de la contratacion de los Defensores Publicos
mediante contratos de prestacion de servicios, materializa ciertos avances en el tema de la
flexibilizacién del modelo y de las mediciones de gestién como una tarea de coordinacién
institucional.

2 Lucha contra la criminalidad grave y organizada

El Sistema Penal Acusatorio como modelo procesal penal que se propuso la correccion de las
falencias en materia de judicializacién y juzgamiento de las estructuras criminales complejas,
concentrando la oferta de justicia penal de manera preferencial en los delitos de mayor
lesividad, se fija como objetivo por parte del legislador colombiano, la lucha contra la
criminalidad grave y organizada.

Dicho objetivo atendia a las criticas que recaian sobre el sistema penal, y que podrian

resumirse en:
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(i) la supuesta imposibilidad de atender de manera eficaz la criminalidad mdas compleja por
la carencia de un disefio institucional entre las entidades competentes (Fiscalia y judicatura)
funcional a las necesidades en materia de investigacién y juzgamiento de esta criminalidad, y

(ii) la concentracién de la oferta en los delitos de menor lesividad, alrededor de la garantia de
los bienes juridicos mas relacionados con la seguridad ciudadana.

Como se sefnal6 en otro punto de este mismo capitulo, en atencién al segundo grupo de criticas
se han formulado propuestas legislativas para la distinciéon del procedimiento penal general
—aplicable preferencialmente a la criminalidad grave y organizada— de un procedimiento
penal especial para 'pequefias causas' o 'delitos menores', sin que estas iniciativas hayan
logrado ser aprobadas®”.

Para un analisis respecto de cada una de las anteriores consideraciones —y de cara a la
revision del estado actual del cumplimiento del objetivo—, en un primer momento se hara
referencia a los delitos con mayor participacién en el SPA atendiendo a la cantidad de ingresos
que reportan, para a continuacion, proceder al andlisis de la politica de priorizacion como
esfuerzo encaminado a la lucha contra la criminalidad grave y organizada por parte de la
Fiscalia General de la Nacion, y finalmente, analizar el estado del cumplimiento del objetivo.

Delitos con mayor participacion en el Sistema Penal Acusatorio

De acuerdo a la informacién consolidada por el Centro de Investigaciones Criminolégicas (en
adelante CICRI) de la Policia Nacional, que se resumen en el Gréfico 18, las capturas
reportadas para el afio 2014, se concentraron en los delitos de trafico, fabricaciéon o porte de
estupefacientes, hurto a personas, lesiones personales, fabricacion, trafico, porte o tenencia de
armas y violencia intrafamiliar, en su orden.

57 El Ministerio de Justicia y del Derecho, a la fecha de cierre de este Balance presento el Proyecto de Ley No. 048 de 2015 Senado,
una iniciativa que propone la definicién de un procedimiento especial, mas expedito, para el juzgamiento de delitos ‘menores’,
por el menor impacto social que causan, denominado ‘Proceso Abreviado para Contravenciones Penales’.

Ver: Ponencia para primer debate. Congreso de la Reptiblica de Colombia. Gaceta No. 624 de 2015, del 25 de agosto de 2015.

De igual forma, la Fiscalia General de la Nacién, en el Proyecto de Ley No. 024 de 2015, incluye en su propuesta de reforma al
Sistema Penal Acusatorio, procedimiento especial para 'contravenciones'.

Ambas iniciativas, responde a la misma l6gica, que a la CE]J le interesa destacar, esfuerzos institucionales para la mejora de las
falencias identificadas en la implementacion del Sistema Penal Acusatorio, varias de ellas dirigidas a la lucha contra estructuras
criminales.
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Grafico 18. Capturas por delito. Afio 2014. Fuente: Centro de Investigaciones
Criminolégicas - CICRI - DIJIN. Elaboracion: CEJ

Aun cuando, no es posible medir los avance en el objetivo exclusivamente a partir del dato de
las capturas para el ultimo afio del periodo de andlisis, las cifras si son dutiles para la
identificacién de los delitos que pueden estar concentrando la carga de trabajo de los fiscales

en el SPA, y en consecuencia, la carga laboral de los jueces.

Tomando como muestra las capturas para el afio 2014, parece confirmarse la percepcién segin
la cual, la carga laboral de las entidades competentes se concentra, principalmente, en delitos
considerados como de menor lesividad (trafico, fabricacion o porte de estupefacientes, hurto
a personas, lesiones personales, trafico, fabricacién, uso y porte de armas, violencia
intrafamiliar, hurto de entidades comerciales, dafio en bien ajeno, que representan en la
muestra el 98% de las capturas), y de manera casi residual el delito de homicidio —respecto
del cual es pacifica su clasificacion como delito de gran criminalidad — con el 2%.

Una precision resulta necesaria en este punto, y es que la alta representatividad de los delitos
considerados como 'menores' en las capturas, no implica necesariamente que el SPA haya
fracasado en su objetivo inicial de lucha contra la criminalidad grave y organizada, pero si
puede indicar que la carga laboral de las entidades competentes en el sistema penal se
concentra en los delitos de menor lesividad, segtn el comportamiento de los ingresos.
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La priorizacion como criterio orientador del nuevo modelo de investigacién penal

La observacion adelantada durante los diez primeros afios de implementacion del SPA,
permite concluir que la afirmacién del titulo de esta seccion es parcialmente cierta. Una vez
realizado el salto con la entrada en vigencia de la Ley 906 de 2004, el cambio procesal no se
vio acompanado de un cambio institucional paralelo, fundamental para la adopcion de las
instituciones del nuevo modelo procesal penal®. No obstante, la Fiscalia General de la Nacién
como eje central del ejercicio de la accién penal, ha venido adaptado su modelo a la
investigacion y judicializacién de la criminalidad grave y organizada, en un primer momento,
con la definicién de unidades especializadas, y de manera reciente, con el Modelo de
Priorizacién de casos.

La entidad también ha avanzado en el disefio de herramientas de investigacion de casos por
asociacion y en atender a los elementos vinculados al contexto, todo esto para usar de un
modo mas racional y eficiente los limitados recursos disponibles y para abordar la
criminalidad como un fenémeno estructural, que logre impactar el poder organizacional antes
que las manifestaciones individuales y multivariadas que se presentan de él (por ejemplo:
pasar de la captura del procesado por el hurto de un celular, a la profundizacién en la
investigacion para develar los incentivos del mercado ilegal e identificar la cadena de
organizaciones criminales que lo soportan y que lo subyacen).

La adaptaciéon de las entidades para el logro de la lucha contra la criminalidad grave y
organizada, implica un primer avance en el cumplimiento del objetivo, el cual debe seguirse
de la definicién de mecanismos que permitan hacerle seguimiento, y la definicién de los
indicadores necesarios para la medicién de sus resultados en la eficacia en la lucha contra la

criminalidad organizada.

En buena parte, la falencias que sobresalen se explican por un problema estructural
permanente a lo largo del periodo de vigencia del SPA: la ausencia de una politica criminal
clara por parte del Estado que permita, en primer lugar, definir de manera expresa que la
prioridad del ordenamiento penal debe ser la lucha contra la criminalidad grave y organizada,
y que permita establecer las conductas punibles que son consideradas mas lesivas y de mayor
impacto para la sociedad; pero que simultdneamente, garantice justicia para el ciudadano del
comun, cuando se ve afectado de manera individual por conductas tipicas de menor lesividad
social.

La reestructuracion de la Fiscalia atiende a esta situacion, con una propuesta organizacional
que bifurca la comprension de la criminalidad grave y organizada; distinguiendo aquella que
funciona a través de aparatos organizados y estructurados criminales (las Bandas Criminales
principalmente - BACRIM), de aquella que esta asociada a la seguridad ciudadana (de mayor

% Como se destaca en el Capitulo 7, principalmente la judicatura desatendi6 estudios previos a la entrada en vigencia del nuevo
marco legal, que recomendaba una serie de ajustes institucionales para la atencién de la demanda que iba a surgir con el Sistema
Penal Acusatorio.
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impacto social, se diria). Con el objetivo de presentar un anélisis cuantitativo a partir de la
informacién disponible en el SPOA, se seguira esta clasificacion.

Como se senalaba antes en este mismo Balance a partir de las cifras disponibles en el SPOA,
el consolidado de la participacion por delitos de los egresos registrados en el Sistema Penal
Acusatorio confirma la tendencia respecto a la concentracion de la carga de trabajo en delitos
de menor lesividad, como se muestra en el Gréfico 18. De nuevo, lo anterior no es indicativo
de un fracaso en el objetivo, sino mejor atin, de la necesidad de establecer, de manera pronta,
un procedimiento especial para esta criminalidad, de manera que las entidades puedan
concentrar sus esfuerzos en la investigaciéon y juzgamiento de los delitos asociados a la
criminalidad compleja y organizada.

En ese sentido se resalta la conveniencia y oportunidad de las reformas legislativas que al
cierre de este ejercicio se tramitan en el Congreso de la Reptblica de Colombia, que
corresponden a nuevos intentos por reformar el SPA en puntos criticos que han afectado su
funcionamiento, uno de ellos, la consagracion legal de un procedimiento especial para los
delitos de menor lesividad e impacto social, denominado ‘Proceso especial para pequenas
causas’ o ‘Proceso especial para contravenciones’. Uno de ellos, el que al término de este
Balance se tramita en el Congreso de la Reptublica por iniciativa del Ministerio de Justicia y
del Derecho (Proyecto de Ley No. 48 de 2015), se busca definir un procedimiento penal
especial para estas causas.

Grafico 19. Egresos por tipo de delito (2008 - 2014). Fuente. Fiscalia General de la Nacién.
SPOA 2015. Elaboracion CE]J.
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La lucha contra la criminalidad grave y organizada que afecta la
seguridad ciudadana

De acuerdo con la informacién disponible, los delitos con mayor cantidad de egresos en el
SPOA (los cinco que ocupan los primeros lugares) corresponden a delitos de menor lesividad,

relacionados con la seguridad ciudadana, ver Tabla 6.

Tabla 6. Egresos por tipo penal (2008 - 2014)
Fuente: Fiscalia General de la Nacion. SPOA 2015. Elaboracion CE]J

La arquitectura institucional de la Fiscalia (en lo que podria leerse como un reconocimiento al
comportamiento del fenémeno criminal y su impacto sobre la percepcién ciudadana del
sistema penal), estableci6 la Direccion Nacional de Seccionales y de Seguridad Ciudadana
para encauzar la accién penal por delitos asociados a ésta desde un enfoque integral que
incorpora como elemento central la participacion de la ciudadania en la denuncia y la
investigacién en diferentes regiones del pais, y como parte de la implementacién de una
politica criminal encaminada a "prever, prevenir y controlar la comisién de conductas
punibles; garantizando transparencia y credibilidad en el actuar del aparato judicial, por parte
de la opinién publica".>

% Direccién Nacional de Seccionales y Seguridad Ciudadana. Presentacion de Gestion 2015. Mayo de 2015.
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En el diagnoéstico de la gestion operativa realizada durante la vigencia 2014-2015, esta
Direccion resalta sus principales resultados tras la implementaciéon de la politica de
priorizacién de casos, en materia de lucha contra la criminalidad grave y organizada que
afecta la seguridad ciudadana. Los resultados de la gestién, coinciden con el comportamiento
general del SPA en su componente de entradas, en el que se destaca que los delitos
relacionados con la seguridad ciudadana, son los que concentran la demanda de justicia penal,
y que corresponden a conductas como el microtrifico de estupefacientes, las diversas
modalidades de hurto y el homicidio, asi como conductas conexas como el porte de armas, la
extorsion y las lesiones personales, entre otros.

Atn es muy temprano para evaluar los resultados de la reestructuracién de la Fiscalia y el
impacto producido por los cambios en su modelo de gestion de casos y de investigacion. El
periodo de analisis del presente balance apenas permite reflexionar sobre las expectativas del
nuevo esquema de trabajo de la Fiscalia. Los cambios estructurales de este modelo sin duda
alguna marcaran un hito en el desarrollo del SPA y los resultados a mediano plazo necesitaran
de un balance pormenorizado y muy particular para evaluar su impacto.

Sin embargo, el andlisis de la informacién disponible tras dos afios de instauracién del
modelo, permite distinguir una relacién de causalidad entre los resultados de la lucha contra
la criminalidad grave y organizada y la implementacién del nuevo modelo. Las cifras de
organizaciones criminales que afectan la seguridad ciudadana impactadas (2014 - 2015)
reportan un total de 624 estructuras criminales desarticuladas que afectaban la seguridad
ciudadana bajo entornos criminales como el microtrafico, el hurto y la extorsién (ver Grafico

20).
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Gréfico 20. Organizaciones criminales que afectan la seguridad ciudadana impactadas
(2014 - 2015)

Fuente: Direccion Nacional de Seccionales y Seguridad ciudadana. Fiscalia General
de la Nacion. Elaboracion CEJ

Una evaluacién a partir de la consideracién de los delitos que impactan la seguridad
ciudadana —cuyo indicador no corresponde necesariamente a la desarticulacion de
organizaciones criminales, sino referida al delito— que permita evaluar el impacto sobre el
fenémeno delincuencial, actualmente no es posible dada la informacién disponible.

Esta situaciéon —como se dijo en las precisiones metodolégicas de este capitulo— se espera
sea superada en el corto plazo, de modo que permita la discriminacién por tipo penal de las
salidas reportadas en el Sistema Penal Acusatorio, y con estos nuevos datos se construya
informacion relevante para la toma de decisiones en la lucha contra la criminalidad.

Este analisis se presenta a partir de los valores agregados en la etapa inicial, sin poder verificar
el comportamiento de cada ingreso en las diversas etapas de proceso. Sin embargo, para
efectos de contribuir al andlisis destacamos el delito de homicidio (sefialando que cuenta con
una menor cantidad de egresos reportados en el SPOA), que suma una participacién
importante en los egresos reportados, con un promedio para el periodo 2008-2014 de 27.564
salidas (ver Grafico 21), pero entendiendo que se trata de un delito que genera gran impacto
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social y afecta un bien juridico tutelado superior, es considerado un delito tipico en la
categoria de criminalidad grave y organizada.

Grafico 21. Comportamiento de egresos totales, y egresos por delito de homicidio (2008 -
2014)

Fuente: SPOA 2015. Fiscalia General de la Nacion. Elaboracion CE]J.

El analisis de la evolucion de los egresos del homicidio tomado como ejemplo del
comportamiento de los delitos asociados a la criminalidad grave y organizada, permite el
siguiente analisis,

(i) hasta el ano 2011 mantiene una tendencia creciente el nimero de salidas por el delito de
homicidio,

(ii) desde el afio 2011 en adelante las salidas por el delito de homicidio parecieran llegar a un
momento de estabilizacion,

(iii) el comportamiento de las salidas por el delito de homicidio sigue la tendencia del total de
egresos en el SPA, que de igual forma, presenta un crecimiento sostenido hasta el ano 2011,

para luego permanecer en una aparente estabilizacion.

Una posible explicacion para el comportamiento de este delito de homicidio en particular,
ademds de que responde a la tendencia del total de los egresos registrados, podria ser la
estrategia de gestion implementada en la Fiscalia General de la Nacion a partir del afio 2010,
y cuyos resultados debieron darse en los afios siguientes. En ese entonces se introdujo un
criterio de subespecializacién en las unidades de vida, para depurar las investigaciones en
homicidios, el cual pudo tener un efecto positivo en la concentracion de fiscales especializados
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en la investigacion de cada una de las formas de homicidio, que derivé en la estabilizacién de

las salidas por este delito.

La lucha contra la criminalidad grave y organizada como lucha contra
las organizaciones criminales

La lucha contra la criminalidad grave y organizada hace parte de un esfuerzo en el sistema
procesal penal por mejorar la investigacion y juzgamiento de las personas que participan en
la cadena de ilicitos asociados al narcotréafico y el paramilitarismo principalmente, con el
concierto de organizaciones conocidas con el nombre de Bandas Criminales emergentes -
BACRIM.

Estas bandas emergieron como un fenémeno ajeno al comportamiento tradicional del sistema
penal y las soluciones a esta nueva demanda requirieron, en ese momento coyuntural, de un
esfuerzo adicional por parte de las entidades, situaciéon que hoy en dia funciona de manera
mas estable y articulada.

Asi, la FGN con el apoyo del Departamento de Justicia de Estados Unidos, durante el primer
quinquenio de implementacion del SPA, creé un grupo de tareas especiales dedicado
exclusivamente a la investigaciéon y judicializacion de delitos asociados a esta forma
delincuencial. Este grupo, evolucioné con la reestructuracion de la entidad y pasoé a ser una
Direcciéon Nacional de Fiscalias Especializadas contra el Crimen Organizado (en adelante
DNFCO), consoliddndose como una de las adecuaciones institucionales mas relevantes en
materia de lucha contra la criminalidad grave y organizada.

Los resultados de la gestion de la Direccion, permiten medir no sélo su eficiencia en términos
de desempefio, sino su eficacia en términos de desmantelamiento de organizaciones
criminales. De acuerdo con la informacién de la misma Direccién, en el periodo comprendido
entre los afios 2006 a 2013 se ha presentado un decremento del 91% en el nimero de BACRIM
en el territorio nacional (ver Grafico 22), que se reporta como un "Impacto estratégico
Operacional"¢!, lo cual si bien es cierto podria corresponder al impacto que las labores de
investigacion de la Fiscalia General de la Nacion y sus contribuciones a la desarticulacién de
las estructuras criminales (por la asociacion inevitable de la coincidencia en el periodo de
tiempo del que se trata), también podria explicarse por una razén de corte mas pragmatico

6 Como se sefialaba en el Balance para el primer quinquenio, una de las estrategias mas destacadas, y de la que quedaba
pendiente revisar sus efectos en el tiempo, era la subespecializacién de las Unidades de Vida fijada por la Direccién Nacional de
Fiscalias el afio 2010, la cual consisti6 en la separacién en la atencién de los ingresos de las unidades en 1. Homicidios dolosos, 2.
Homicidios culposos, y 3. Homicidios por establecer y otros delitos (esta tltima es la que se tramitaban investigaciones por
muertes naturales, suicidios y abortos), que permitié, por un lado, un proceso de depuracién de los casos con poca probabilidad
de éxito, y por otro, la concentracién y especializacion de las labores de investigacion segtn las caracteristicas del delito.

Ver: Balance de los cinco primeros afios de funcionamiento del Sistema Penal Acusatorio en Colombia. Corporacién Excelencia en la
Justicia. 2010.

61 Respuesta a derecho de peticién de julio de 2015 remitido por la Corporacién Excelencia en la Justicia a la Direccién Nacional
de Fiscalias contra el Crimen Organizado.
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que atribuyera la reducciéon en el ntimero de BACRIM a la reagrupacion, reorganizacién y
robustecimiento de unas BACRIM sobre otras, en tltimas, un fendmeno de concentracion del
poder armado narcotraficante que deberia encender las alarmas en torno un eventual
resurgimiento de grupos paramilitares.

Grafico 22. Impacto operacional de la DNFCO (2006 - 2013)
Fuente: Fiscalia General de la Nacion. DNFCO. Elaboracion CE]J

Tabla 7. Numero de BACRIM afio a afio (2006 - 2013)
Fuente: Fiscalia General de la Nacién. DNFCO 2015. Elaboracién CE]J

La comprobacion o descarte de ambas hipétesis escapa al objetivo de este balance, pero se
enuncia aqui como uno de los andlisis pendientes para la medicién definitiva del estado del
cumplimiento del objetivo de lucha contra la criminalidad grave y organizada.

Pasando a otro analisis, se tornan muy relevantes las figuras del preacuerdo y las aceptaciones
de cargos, las cuales —a pesar de que no parecen ser del todo aceptadas por la ciudadania en
los casos de gran connotaciéon nacional — son fundamentales para la eficacia y eficiencia del

sistema procesal penal. Aqui es importante generar una pedagogia sobre las ventajas que
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representan estos mecanismos para el proceso, y no terminen, a causa del desconocimiento de
ellos, presionando para al recorte de estos beneficios.

Esta situacion, es decir, el hecho de que se terminen generando presiones para el desmonte de
incentivos como los preacuerdos, ya ocurrié en el pasado cuando en la Ley 1098 se
suprimieron para ciertos delitos cometidos contra nifias, nifios y adolescentes, y en la Ley 1121

para delitos relacionados con terrorismo.

En la practica el desmonte de incentivos derivados del preacuerdo y la aceptacion de cargos
termina generando (como ya se ha expuesto en el pasado) condenas maés altas, pero un menor
numero de ellas, ligado al desgaste institucional que implica llevar todos estos casos hasta la
etapa del juicio oral, corriendo el riesgo que en este escenario no se logre desvirtuar la
presuncién de inocencia.

La importancia del anélisis sobre las estrategias de lucha contra esta forma de criminalidad
grave y organizada, se torna en evidente con el analisis de los delitos que han sido imputados
por los fiscales de la DNFCO, que se resumen en la Tabla 8, a saber, concierto para delinquir,
homicidio, desaparicién forzada, secuestro, desplazamiento, extorsion y fabricacion, trafico y
porte de armas.

Delitos Imputados
Concierto para delinquir 7.374
Homicidio 1.053
Desaparicion Forzada 74
Secuestro 109
Desplazamiento 160
Extorsion 277
Fabricacion, trafico y porte de armas 2.531

Tabla 8. Delitos imputados por la DNFCO (2006 - 2013). Fuente: FGN. DNFCO 2015.
Elaboraciéon CEJ

3 Hacer mas garantista el Sistema Penal

A continuacién, se presenta la evaluacién sobre el estado del cumplimiento del objetivo de
lograr un sistema penal mas garantista, esto es, protector de los derechos de los procesados y
con prevalencia del derecho a la libertad personal. Para ello, se aborda la cuestiéon de la
garantia de la prevalencia de la libertad en materia penal en el ordenamiento juridico
colombiano, tomando como punto de partida una revisién sobre el uso de las medidas de
aseguramiento y la situacion de hacinamiento carcelario a lo largo del periodo de estudio.
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Prevalencia de la libertad en Sistema Penal Acusatorio

Antes de la reforma implementada por la Ley 906 de 2004, ya existian importantes esfuerzos
para la proteccion de los derechos fundamentales a partir de la Constituciéon de 1991. En
anteriores balances al SPA elaborados por la CEJ, se recordé que el constituyente buscé con el
articulo 28 constitucional, que las medidas que pudieran afectar el derecho a la libertad
requirieran de orden judicial y que, en todo caso, debia cumplirse con el limitante que la
persona detenida contara con 36 horas para ser presentada ante el juez.

Sin embargo, el enfoque garantista y proteccionista del art. 28 de la Constitucién, se puso en
peligro con lo estipulado en el texto original del articulo 250, numeral 1° de la Carta, que
facult6 a la Fiscalia General de la Nacién a adoptar las medidas de aseguramiento necesarias
para garantizar la comparecencia de los presuntos infractores de la ley penal .

En desarrollo de la anterior facultad de la Fiscalia, se expidi6 el Decreto 2700 de 1991, que a
partir de sus articulos 378, 387 y subsiguientes, plante6 una serie de procedimientos y
restringié a cierto tipos de delitos la procedencia de las 6rdenes de captura y detenciones
preventivas. De este decreto se podia vislumbrar una intencién de limitar la facultad de la
Fiscalia, pero en la practica sucedi6é precisamente lo contrario al volverse la privacion de la
libertad en muchos casos la regla general.

En el plano jurisprudencial, la Corte Constitucional inici6 una serie de estudios de
constitucionalidad sobrevinientes, es decir, sobre normas que si bien se podian encontrar
vigentes antes de la Constitucién expedida, a la luz de ella podian ser inconstitucionales. Fue
asi como, dentro de Sentencias tales como la C-024 de 1994, dicha Corporacion defini6 quienes
son las autoridades competentes para dictar 6rdenes de allanamiento o de privacién de la
libertad, el alcance de la detencién preventiva y la situacién excepcional de la flagrancia.

En el afo 2000, el legislador profiri6 la Ley 600, por la que se expidi6 el Cédigo de
Procedimiento Penal, el cual si bien plasmaba la libertad como principio rector, hizo tan
complejo el control de legalidad sobre la medida de aseguramiento, que en la practica le restd
efectividad a este principio.

Fue en ese contexto que la Corte Constitucional profirié su emblematica providencia C-774 de
2001, en la que recalcé el cardcter cautelar y excepcional de la detenciéon preventiva,
distinguiendo entre la naturaleza preventiva de la medida y el fin sancionatorio de la pena.
Asimismo, en esta sentencia se afirma que el decreto de la medida debe ser acorde con los
mandatos constitucionales. A partir de lo anterior se abandona la idea de que la Fiscalia podia
imponer medidas de detencién preventiva en todos los casos en que la ley la facultara para
ello, ya que para tal imposicion debia también regirse por los principios constitucionales que
la sustentaban, lo cual en la practica hizo que el nimero de detenciones descendiera de
manera dramatica: “Ejemplo de esto es que para el 2000 el porcentaje de detenciones frente a
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ingresos era de 22% y para el 2002 fue de 4,6%. Este dltimo dato cobra mayor relevancia, ya
que el 2002 fue el primer ano en que la sentencia surtié sus efectos durante los 365 dias”62 .

Asi fue como en la Comisién Redactora del nuevo Cédigo de Procedimiento Penal, creada por
el Acto Legislativo 003 de 2002, se manifestaron las intenciones de hacer mas garantista el
proceso penal, por lo que se empezaron a oir voces acerca de exigirle a la Fiscalia un minimo
de certeza que llevase al juez de control de garantias a la conviccion de la razonabilidad de la
medida. En sintesis, la Comisién terminé adoptando los criterios de la Sentencia C-774 de 2001
y acogiendo a la libertad como una prioridad en la reforma.

Medidas de aseguramiento: uso preferente de la Detencidn Preventiva

En el Codigo de Procedimiento Penal, se dispone un amplio catalogo de medidas de
aseguramiento, que buscan prevenir la ausencia del imputado en el proceso o la afectacién
que este pudiera ocasionar en el desarrollo o resultados del mismo, que se resumen en:

(i) Privativas de la libertad, como son la detencién preventiva en establecimiento de reclusion,
la detencion preventiva en la residencia senalada por el imputado, siempre que esa ubicacion
no obstaculice el juzgamiento; y

(if) No privativas de la libertad: la obligacién de someterse a un mecanismo de vigilancia
electrénica, la obligacion de someterse a la vigilancia de una persona o institucién
determinada, la obligacién de presentarse periédicamente o cuando sea requerido ante el juez
o ante la autoridad que él designe, la obligacion de observar buena conducta individual,
familiar y social, con especificacion de la misma y su relacién con el hecho, la prohibicién de
salir del pais, del lugar en el cual reside o del ambito territorial que fije el juez, la prohibicién
de concurrir a determinadas reuniones o lugares, la prohibicién de comunicarse con
determinadas personas o con las victimas, siempre que no se afecte el derecho a la defensa, la
prestacion de una caucion real adecuada, por el propio imputado o por otra persona, mediante
depdsito de dinero, valores, constitucion de prenda o hipoteca, entrega de bienes o la fianza
de una o mas personas idéneas, y, la prohibicién de salir del lugar de habitacion entre las 6:00
p-m. y las 6:00 a.m. (articulo 307 del CPP).

Sin embargo, la revision de las cifras de la poblacién carcelaria, son indicativas de la
prevalencia en el uso de la detencion preventiva sobre todas las demdas medidas de
aseguramiento.

6 CORPORACION EXCELENCIA EN LA JUSTICIA. Balance de los primeros cinco afios de funcionamiento del Sistema Penal
Acusatorio en Colombia. Diciembre de 2010.
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Grafico 23. Porcentaje de sindicados en la poblacién carcelaria

Fuente: INPEC. 2015. Elaboracion CE]J

Como se muestra en el Grafico 23, la participaciéon porcentual de sindicados en la poblaciéon
carcelaria del pais de acuerdo con las cifras del INPEC, mantiene una tendencia decreciente
(pas6 de representar el 45,5% en 1996, al 42,4% en 2004, para terminar en el 33,5% de la
poblacién carcelaria en el ano 2014), pero aun representativa del total de la poblacién
carcelaria.

En consideracién a las posibles malas practicas que pueden estar desencadenando la alta
participacion porcentual de sindicados en el total de la poblaciéon carcelaria, se llama la
atencién sobre la necesidad de acompaiiar los cambios legislativos con estrategias de
transformacion de la cultura juridica que vincula la eficacia del proceso con la privacién de la
libertad del procesado, y que se ve influenciada por elementos externos como la cultura y las
presiones de los medios de comunicacién o de grupos de victimas o de interés particular.

La tendencia al uso excesivo de la detencién preventiva implica necesariamente una
evaluacion negativa del cumplimiento del objetivo de un sistema penal méas garantista de los
derechos de los procesados con prevalencia de la libertad. Esta situacién ha tratado de
corregirse por medio de reformas legislativas que han tenido por objetivo la definicién de
plazos méximos de la medida de aseguramiento privativa de la libertad. Un resumen de estas
iniciativas legislativas se presenta en la Tabla 9.
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Tabla 9. Modificaciones al término de duracién de la detencién preventiva en las leyes
que la regulan. Elaboracién CE]J.

Al término de este Balance fue aprobada la ley 1760 de 2015, por medio de la cual se regulé la
detencion preventiva. La reforma da cumplimiento a lo ordenado por la Corte Constitucional
en sentencia C-390 de 2014, y se destaca por atender a varias de las fallas que se han
identificado a lo largo de la implementacion del Sistema Penal Acusatorio actual, varias de las
cuales se han mencionado ya. En ese sentido, define con claridad plazos méaximos de duracién
de la medida, en 120 dias entre la presentacion del escrito de acusacién y el inicio de la
audiencia de juicio oral, y de 150 dias entre el inicio de la audiencia de juicio oral y el fin de la
audiencia de lectura de fallo. Con la ley, se restablece el cardcter excepcional de la detencién
preventiva en el catdlogo de medidas de aseguramiento existentes en el procedimiento penal,
al restringir su uso a la previa demostracién de la ineficiencia de las demas medidas para
alcanzar el mismo fin y con ello prevenir su uso como mecanismo de sancién. La CE] en este
sentido identifica esta ley como la consagracién de una medida legal que ratifica el garantismo
que inspira el modelo acusatorio, y en este, la prevalencia del derecho a la libertad del
procesado.

Hacinamiento carcelario

De manera previa, debe hacerse alusion al tema de la implementaciéon del sistema de
vigilancia electrénica, el cual fue regulado por los Decretos 177 de 2008, 3336 de 2008, 1316 y
4940 de 2009, en razoén a que este sistema fue uno de los mas importantes logros del entonces
en el marco del Sistema Penal Acusatorio atribuido al Ministerio del Interior y de Justicia.

En ese entonces se consider6 que podia contribuir a la reduccién del hacinamiento carcelario
impartiendo un mayor control sobre aquellas personas con detencién domiciliaria; dichas
expectativas fueron puestas de presente en el Balance de los primeros cinco afios de
funcionamiento del Sistema Penal Acusatorio en Colombia¢, sin embargo, y a pesar de

© En esta publicacién, se adujo que a pesar de su utilidad, su aplicacion ya habia creado ciertas controversias por cuanto se le
habia otorgado a delincuentes de alta peligrosidad, se habian detectado fallas y alteraciones e incluso a pesar del reporte oportuno
de las alertas por incumplimiento de las medidas de detencién domiciliaria, en muchos casos no se habia ordenado la reclusién
en un establecimiento carcelario.
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esfuerzos como el descrito, el hacinamiento carcelario sigue siendo una realidad sin

soluciones que mitiguen de manera efectiva su impacto.

La medicién del indice de hacinamiento carcelario — ntimero de personas privadas de la
libertad en establecimiento carcelario que sobrepasa la capacidad de cupos disponibles—, es
el mas claro indicador del estado de cumplimiento de este objetivo de garantia de los derechos
fundamentales de los reclusos durante el tiempo de ejecucion de la pena intramural.

El comportamiento del indice de hacinamiento carcelario, de acuerdo con las cifras que
consolida y publica el INPEC, ha sido fluctuante a lo largo del periodo, sin que sea posible
determinar la tendencia. A partir de la entrada en vigencia del SPA (afio 2005), el
hacinamiento carcelario presenta un inesperado crecimiento que se mantiene constante hasta
el afio 2009, sin que sea posible, a partir de los datos disponibles, establecer la relacién causal
entre las diversas variables que podrian explicar dicho comportamiento; sin embargo, se
podria pensar que una conjuncién de causas podria haber contribuido a dicha caida: (i) la
coincidencia en el tiempo con el cumplimiento de la gradualidad en la puesta en
funcionamiento del SPA en la totalidad del territorio nacional; (ii) el impacto del incremento
progresivo de la poblacién reclusa total (condenados y sindicados); (iii) el impacto de la
prevalencia de la detencién preventiva como medida de aseguramiento; (iv) la tendencia
expansionista del ordenamiento penal colombiano® (en tipos penales, penas y eliminacién de
beneficios penales); y (v) la concentraciéon de la demanda de justicia penal, principalmente por
via de capturas, en delitos de menor lesividad asociados a la seguridad ciudadana y escasa
dificultad probatoria (como la fabricacién, trafico y porte de estupefacientes).

Frente al aspecto normativo que influye en el hacinamiento carcelario, debe tenerse un
especial cuidado con la creacién de tipos penales por parte del legislador. Como se enuncié
en otro aparte de este mismo capitulo, asi como en anteriores balances sobre el
funcionamiento del SPA, leyes como las de seguridad ciudadana (Ley 1453 de 2011), el
estatuto anticorrupcién (Ley 1474 de 2011), la que tipifica la discriminacién contra personas
con discapacidad (Ley 1752 de 2015), la del feminicidio (Ley 1761 de 2015) y el estatuto
anticontrabando (Ley 1762 de 2015), que crean nuevos delitos, generan un mayor ntimero de
noticias criminales, y, a su vez, de detenidos con ocasién de los delitos creados, en un efecto
dominé perverso.

Fue por esto, que desde un principio la CEJ indicé lo importante que era adoptar las medidas
necesarias para corregir estos problemas normativos, como el hecho de seguir avanzado en la
implementacién de sistema de vigilancia electrénica, pero como consecuencia del excesivo

punitivismo, se tornan en inviables por la dificultad de la sostenibilidad de estos mecanismos.

A su vez, se insiste en la importancia de impulsar mecanismos de justicia restaurativa, que

eviten la tendencia a seguir expandiendo el sistema carcelario, no solo por los costos que ello

6 Al que se hard referencia en este mismo Balance en el Capitulo 4. El Sistema Penal Acusatorio en la agenda legislativa.
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implica sino, “(...) también porque el pais requiere avanzar en esfuerzos no solo con miras a la
represion de la criminalidad, sino también de su reduccion”e®.

Otra cuestion sobre la que se ha insistido desde el primer balance al SPA de la CEJ, se concreta
en el hecho de que existe en la percepcion de la ciudadania —en la que inciden los medios de
comunicaciéon — una idea no siempre cierta del Sistema Penal Acusatorio; ya que en no pocas
ocasiones los medios difunden noticias en las cuales, al menos en apariencia, las decisiones de
los jueces no resultan ser garantistas a los intereses de la comunidad y de las victimas, lo que
ha generado suspicacias y afirmaciones sobre la corrupcién de servidores judiciales, criticas
frecuentes al sistema acusatorio y desconfianza como herramienta para afrontar la

criminalidad del pais¢e.

En consecuencia, con el fin de que los jueces no sigan concediendo medidas de detencién
preventiva que sean fomentadas y presionadas por los medios de comunicacién y aplaudidas
por la ciudadania (lo cual sin lugar a dudas influye en el hacinamiento carcelario), se debe
otorgar un papel mds vigoroso a la pedagogia sobre el sistema, que permita influir en el
conocimiento general, en el sentido de que el garantismo que inspira el sistema a favor del
procesado implica una proteccion de los ciudadanos y fortalece sus derechos frente al actuar
del Estado:

“Con todo, es inaplazable que Colombia inicie un serio proceso de reflexion sobre la brecha que
existe entre los objetivos que inspiran la legislacion procesal y sustancial penal y las
expectativas que tiene el ciudadano en torno a su sistema de justicia, tarea que debe liderar el
Consejo Superior de Politica Criminal y la Comision Intersectorial de Sequimiento al Sistema
Penal Acusatorio. Lo anterior, como ya se ha anotado, no deberd implicar un retroceso genérico
sobre las garantias que inspiran al sistema, pero si un ajuste sobre los delitos de especial
sensibilidad social y aquellos problemas de procedimiento que pueden estar afectando la
actividad acusatoria del Estado; no desde una perspectiva medidtica y sesgada en el interés de
la sociedad en “vengar” los delitos de los que es victima, sino desde un didlogo sereno en el que
tengan cabida los pilares de la justicia restaurativa, las funciones de la pena, la proporcionalidad
y la capacidad real que tiene el Estado para investigar, juzgar y sancionar los delitos que llegan
a su conocimiento”67.

0 CORPORACION EXCELENCIA EN LA JUSTICIA. “Balance de los primeros cinco afios de funcionamiento del sistema penal acusatorio en
Colombia. Bogota, Embajada Britanica, 2011.

% En el Capitulo 6 de este mismo Balance se profundizara sobre el modo en que los medios de comunicacion influyen en la percepcion
ciudadana a partir de un ejercicio de monitoreo de medios que ha desarrollado la CEJ a lo largo del periodo de estudio.

67 Ibidem.
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Grafico 24. Hacinamiento carcelario (1991-2014). Fuente: INPEC 2015. Elaboracién CEJ

Lo que si es cierto, y en ello debe insistirse, es que la evidencia de una politica criminal
desarticulada del Estado colombiano, impacta varios de los objetivos mas relevantes que
soportaron la reforma procesal penal que dio origen al denominado Sistema Penal Acusatorio,
y éste es uno de ellos, toda vez que la incoherencia entre las iniciativas legislativas en materia
penal, y su marcada tendencia al populismo punitivo, no se acompasa con el objetivo de un
sistema penal mas garantista, que se refleja, por ejemplo, en el papel secundario que ocupa en
el terreno de la preocupaciones institucionales, el tema del seguimiento al pospenado.

Finalmente, la revision de la aplicacién de los principios que orientan el modelo acusatorio,
puede empezarse el andlisis indicando que en muchas ocasiones el déficit de salas en estos
diez afios® ocasioné que en ciertas regiones se adoptara como practica la celebracién de
audiencias en los despachos de los jueces, lo cual afecta el principio de publicidad en el
sistema. A ello, se ha sumado la realizacién de audiencias de juicio oral por parte de los
operadores juridicos con el fin dnico de evitar el vencimiento de términos de las personas
cobijadas con medidas de aseguramiento privativas de la libertad, por lo que los funcionarios
judiciales han terminado por abrir espacios de tiempo muy cortos para la realizacion de este
tipo de audiencias, viéndose obligados a suspenderlas o aplazarlas. Esta situacién ha
repercutido en la afectacion de los principios de concentracion, eficiencia, la calidad de las
decisiones judiciales y ha afectado temas como la comparecencia de los testigos a juicio.

6 La Corporacion Excelencia en la Justicia ya habia llamado la atencion sobre este punto en: CORPORACION EXCELENCIA EN LA
JUSTICIA. “Balance del funcionamiento del sistema penal acusatorio. Boletin de actualizacion 2010-2011”. Bogota, USAID, 2012. Pag. 20.
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4 Garantizar la idonea atencion a victimas

Como lo ha venido indicado la Corporacion Excelencia en la Justicia desde el Balance de los
primeros cinco anos de funcionamiento del Sistema Penal Acusatorio®, la implementacion
del nuevo sistema procesal penal en el pais impuso a los redactores de la Ley 906 de 2004, la
fundamental obligacién de determinar cudl era el papel que las victimas ocuparfan dentro de
él. En ese orden de ideas, el objetivo de la Comisién Redactora en este aspecto fue establecer
la forma en que ellas debian presentarse e intervenir en el proceso.

El diseho constitucional del Sistema Penal Acusatorio, previé el reconocimiento de las
victimas como sujetos de derecho dentro del proceso penal. En ese sentido, este sistema se
encarg6 de brindar proteccion a las victimas, de otorgarles participacion en el proceso y, por
supuesto, de definir los mecanismos de reparacién integral, los cuales implicaron estructurar
una nocién amplia de resarcimiento, la que no se limité a la indemnizacion de contenido

econdémico.

No obstante, esta labor con posterioridad fue impulsada y desarrollada por la jurisprudencia
de la Corte Constitucional y de la Corte Suprema de Justicia, mediante la se han logrado
importantes avances en el tema de los derechos de las victimas a la verdad, a la justicia y a la
reparacion en busqueda de lograr restablecer a la persona afectada a la condiciéon que tenia
antes de la comisién del hecho ilicito.

Sin embargo, los progresos en el tema de victimas fueron paulatinos y obedecieron a cuatro
etapas distintas; la primera dada por las discusiones adelantadas en la Comisiéon Redactora,
la segunda por la presentacion del Cédigo al Congreso y su debate hasta la expedicién final
de la Ley 906 de 2004, una tercera referida al desarrollo jurisprudencial enunciado, y
finalmente, la etapa actual de implementacién de estos desarrollos. Esta evolucion permitié
que fueran visibilizados los problemas de las victimas y que se reconociera en el desarrollo
del proceso el papel central que les corresponde dentro del Sistema Penal Acusatorio.

Primera etapa: Comision Redactora

La posicién de las victimas en el proceso penal no tuvo en la Comisién redactora un
acercamiento uniforme desde un principio, en virtud de que como se relat6 en el Primer
Informe de la Corporacién, existieron dos posturas: la primera, inclinada por la expresa
inclusion de la proteccion de las victimas en el articulado del Cédigo, mientras que por
contraposicién, la segunda postura consideraba inoperante esta consagracion.

6 CORPORACION EXCELENCIA EN LA JUSTICIA. “Balance de los primeros cinco aiios de funcionamiento del sistema penal acusatorio en
Colombia. Bogota, Embajada Britanica, 2011. Pag. 95y Ss.
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La Fiscalia General de la Nacion fue una de las entidades abanderadas en la defensa de este
tema, solicitando como pilar de la reforma no solo el desarrollo del Sistema Penal Acusatorio,
sino también el de la defensa de las victimas. Finalmente, en la Comisién se reconocié que la
victima debia ser entendida tanto como aquel que habia sufrido un dafio directo como
también quienes hubieren sufrido uno indirecto. No obstante, a pesar de la definiciéon de este
punto, en ningtin momento se diferencié en el trato que se les debia dar a victimas directas y
a victimas indirectas, generando que existieran ciertos desequilibrios.

Sin embargo, debe resaltarse como aspecto muy positivo de la Comisién Redactora, que en la
discusion del articulado alusivo a los derechos de las victimas, se busc6 que su reconocimiento
se diera desde el mismo momento de la comisién del hecho dafioso y no desde la imputacién
de responsabilidad, con el fin de otorgarles a ellas una mayor proteccion. Por otra parte, debe
ponerse de presente que la Comision propendié por no limitar a la victima a la esfera civil de
responsabilidad, sino que por el contrario, se buscé una proteccion integral a partir de los
principios de verdad, justicia y reparacion. Como consecuencia, la victima debia ser un sujeto
procesal en juicio, quien podria directamente o a través de su defensor, intervenir.

En vigencia de la Ley 600 del 2000, se advirtié que la constitucién de la parte civil dentro del
proceso penal habia sido limitada y fue por eso, que se buscé en la redaccién del proyecto
para el nuevo Cédigo de Procedimiento Penal, crear un incidente de reparacion, en el que una
vez proferida la sentencia condenatoria se realizaba un tramite oral con participacién de la
victima y del victimario condenado; para en una primera fase intentar una conciliacién y de
no ser exitosa, iniciar una etapa probatoria, la que una vez concluida, facultaba al juez para
tomar una decisién en relacién a como se debia surtir la reparacion a favor de la victima.

En el contexto de este incidente de reparacion integral, se propuso la existencia de una
responsabilidad subsidiaria del Estado. Como una propuesta surgida en la Comisiéon
Redactora entonces, se indicé que cuando no existiera actor conocido o cuando él no contara
con los medios para responder ante la victima, el Estado debia de suplir esta necesidad en la
medida en que es deber del Estado velar por seguridad de los ciudadanos. No obstante, esta
proposicién no fue acogida y por tanto, en el actual Sistema Penal Acusatorio no se cuenta
con tal posibilidad.

Finalmente, hubo tres cuestiones de especial interés en el marco de la Comisién que hoy vale
la pena traer a colacién: (i) en relacién con el principio de igualdad de armas, ya que en su
oportunidad se afirmé que debia predicarse de todos los actores y que, en la primera fase, la
participacién de la victima no podria darse de tal forma que comportara un detrimento de las
garantias del procesado; (ii) en alusién a los efectos que tendria la muerte del victimario
dentro del proceso penal, hubo voces dentro de la Comisién que propendian porque la acciéon
penal no se extinguiera con la muerte del victimario, a pesar de que otras indicaban que
carecfa de sentido la existencia de una condena impuesta frente al alguien a quien no se le
podia hacer cumplir; siendo esta Gltima propuesta la acogida y alejandose un poco de las
concepciones modernas que buscaban proteger, ademas de la justicia, otros derechos como el
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de la verdad; (iii) frente a las victimas del injusto penal, la Comisién entendié que podian ser
entendidas como tal tanto las personas naturales como las juridicas y demds sujetos
individuales y colectivos que hubieren sufrido algin dafio como consecuencia de infracciones
alaley penal.

Segunda etapa: El debate del proyecto en el Congreso y la expedicion
de la Ley 906 de 2004

A pesar de que de manera previa se habia indicado que la Fiscalia General de la Nacién en el
marco de la Comisién Redactora del proyecto habia tenido una posicién proclive a garantizar
de manera mas amplia los derechos a las victimas, lo cierto es que al momento de presentar
el proyecto al Congreso de la Republica, ella modificé algunos articulos que habian sido
aprobados en la Comisién por unanimidad, como fue el caso del concepto de victimas, en el
que se limitaba esta nocion a las personas que hubieren sufrido un dafio directo. Esta nueva
nocién, implicaba desconocer la calidad de victimas a los familiares o las personas que
tuvieren un vinculo estrecho con la victima, entre otros. Finalmente, la propuesta del fiscal
fue aprobada.

Sin embargo, con la promulgacién de la Ley 906 de 2004, se introdujeron ciertos derechos y
prerrogativas importantes, entre las que se destaca la consagracién de los derechos de las
victimas tales como recibir durante el proceso un trato humano, permitirle la aportaciéon de
pruebas, conocer la verdad de los hechos y recibir asistencia y poder participar en todas las
etapas del proceso. Con la finalidad de reforzar esta proteccion, en el capitulo IV del titulo IV
de la ley se dedica de forma exclusiva a las victimas, previendo el deber de la Fiscalia de
adoptar medidas de atencion y proteccion a su favor, asi como el derecho a solicitarle
directamente al juez de garantias la toma de medidas para garantizar estos derechos.

De manera complementaria, el nuevo Cédigo de Procedimiento Penal contempl6 una serie de
medidas y de instituciones a favor de las victimas, como el incidente de reparacién integral
(articulos 102 a 108) e impuso como funcién del Ministerio Puablico, la de velar por que se
garanticen los derechos de las victimas en el proceso (articulo 111, literal c). A su vez, debe
destacarse que en la consagraciéon del principio de oportunidad, se dispuso que el Fiscal estaba
obligado a consultar a la victima, a tener en cuenta sus intereses y verificar su reparacién

integral.

En suma, se puede considerar que la Ley 906 de 2004, plasmé una serie de garantias a favor
de las victimas, fortalecié su papel como interviniente procesal y se incliné porque la victima
conozca la verdad de lo sucedido y se procure por su reparacién integral.
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Tercera etapa: Pronunciamientos de las Altas Cortes en relacion con el
papel de las victimas en el marco del Sistema Penal Acusatorio

Al poco tiempo de expedirse el nuevo Codigo de Procedimiento Penal, los pronunciamientos
tanto de la Corte Suprema de Justicia como de la Corte Constitucional, nutrieron el papel de
las victimas en el Sistema Penal Acusatorio a través de su interpretacién. Asi, en primera
medida, debe decirse que la Corte Constitucional ha creado una serie de reglas que permiten
ayudar al intérprete aplicar las normas penales, cumplimiento con la obligacién de proteger
al perjudicado y sus derechos, las cuales fueron en su pasado resumidos por la CE] en los
siguientes términos:

“1) Los derechos de las victimas a la verdad, justicia y reparacion, se ven concretados en su participacion
efectiva en todas las fases del proceso penal.

2) La participacion de las victimas adquiere una relevancia especial antes de la etapa de juicio, pues es
en las fases previas donde se determinan los hechos que dan lugar a encontrar la verdad procesal y donde
la victima puede controlar las decisiones del fiscal a través del juez de garantias.

3) Dependiendo de la etapa procesal el grado de intervencion de las victimas varia, en algunos casos
esta se concreta en el derecho a ser comunicadas sobre las decisiones, mientras que en otros exige
oportunidades para participar activamente, ejercer facultades e interponer recursos.

4) Es discriminatorio y constituye un incumplimiento de los deberes del legislador en la configuracion
de los derechos de las victimas, que se omita su participacion en las etapas en las que otros actores (como
el Ministerio Piiblico) tienen la posibilidad de intervenir, cuando no existe ninguna razon objetiva que
justifique que esa exclusion.

5) Es discriminatorio y constituye un incumplimiento de los deberes del legislador en la configuracion
de los derechos de las victimas, que se les impida a las mismas el ejercicio de ciertas facultades que
pueden ejercer otros actores, cuando no existe ninguna razon objetiva que justifique esa prohibicion.

6) Cualquier restriccion a los derechos de las victimas debe estar justificada en una finalidad
constitucional legitima e importante” ..

La labor de la Corte Suprema se ha centrado no solo en cuestiones sustantivas relativas a la
definicién del alcance de los derechos de partes e intervinientes en el proceso, sino ademas se
ha ocupado de llenar vacios normativos y definir la interpretaciéon de las disposiciones
normativas que integran el sistema. Asi es como se puede citar, por via de ejemplo, las
decisiones de esta Corte en el sentido de reconocer la participaciéon de las victimas en distintas
etapas del proceso, circunstancia que de manera inicial no habia sido consagrado por el
legislador en la Ley 906 de 2004. De la misma manera, fue la Sala Penal de la Corte Suprema
de Justicia la que determiné el concepto de victima en el proceso penal al sehalar que no solo
detentan la condicién de victimas las directas, sino también aquellas que a pesar de no haber
percibido el dafio directo causado con la comisiéon de la conducta ilicita, se vieron

70 Ibidem.
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perjudicadas por esta como podria ser el caso de los familiares en el caso en el que la victima
hubiera muerto, esto es, las victimas indirectas.

En sintesis, debe afirmarse que las victimas han sido ampliamente protegidas por la
jurisprudencia de las Altas Cortes, superando el espectro de proteccién que en principio se
habfa previsto por la Comisién Redactora y por el Congreso de la Reptublica. Actualmente, en
virtud de la jurisprudencia vigente las victimas adquirieron facultades para participar en el
desarrollo del proceso, intervenir, solicitar pruebas, e incluso, apelar las sentencias
absolutorias, lo que a juicio de muchos, desvirtta el Sistema Penal Acusatorio.

Cuarta etapa: Actualidad

Por dltimo, en relacién con esta etapa, se debe decir que el Sistema Penal Acusatorio en el
tema de victimas en estos diez afios de implementacién de este nuevo modelo procesal penal,
ha aprendido de la experiencia para mejorar este modelo e incluir en él a las victimas, lo cual
ha ocurrido principalmente por via jurisprudencial.

Este balance pretende brindar insumos acerca de lo acaecido en el tema de las victimas en el
SPA, con la finalidad de que, de manera consciente, se analice la posicion de ellas en el proceso
penal y se tomen medidas para su proteccién efectiva.

Los modelos de atencion a las victimas

Es necesario realizar un balance de los modelos de atencién a victimas, los cuales a partir de
la implementacion de la Ley 906 de 2004 y de Leyes como la 975 de 2005, se han venido
desarrollando con la finalidad de brindar un enfoque de proteccién y atencién que garantice
la proteccién y acceso a la administracion de justicia de estas.

En ese sentido, es preciso indicar que si bien se han disefiado importantes modelos
institucionales de atencién a victimas, en las mismos se han encontrado ciertos factores
susceptibles de ser mejorados, como se evidencia en un acapite relativo al diagndstico en “El
Informe de Gestion de la Fiscalia General de la Nacion de 2013-2014”, en el que se reconoce
que ante la existencia de pluralidad de unidades, muchas veces existen problemas de
articulacién interna que confunden a la victima en relacién con el lugar en que deben
adelantar el relato de los presuntos hechos constitutivos de un delito, sin que en muchas
ocasiones estas instituciones cuenten con presencia en todo el territorio nacional, lo que puede
afectar el acceso a la justicia de la victima en el proceso penal e impactar la percepcion negativa
sobre su funcionamiento.

Asi, se debe afirmar que a pesar de la variedad en la oferta de mecanismos para la atencién
de victimas, que ademéds se articulan con otras entidades como las Casas de Justicia, habida
cuenta de una elevada demanda, ha recibido apoyo de instituciones privadas y abogados
litigantes que gestionan la recepcién de las denuncias de las victimas para ser finalmente
remitidas a las entidades competentes.
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Adicionalmente —y a pesar de los esfuerzos institucionales por ampliar la planta de
defensores, en un proceso que inici6 con la contratacién directa de funciones y actualmente
se encuentra en una segunda fase de incorporacioén a la planta de la entidad —, en la préctica
la infraestructura no permite garantizar de manera absoluta el cubrimiento de la demanda de
asistencia y representacion legal, y se torna mas compleja cuando se consideran variables
territoriales como la presencia permanente de los defensores en lugares retirados de la

geografia nacional o aquellos que presentan problemas de orden ptblico.”

En ese sentido, se podria decir que es dificil realizar las mediciones de gestion y de atencién
apropiada a las victimas, en razén a que, si bien es claro que en estos diez afos de
funcionamientos del Sistema Penal Acusatorio ha aumentado el nimero de unidades
destinadas a la atencion temprana de las victimas, existen grandes dificultades para evaluar
cualitativamente la idoneidad de esta atencion.

En consecuencia, una propuesta para mejorar la funcién prestada por estas instituciones
podria enfocarse en desarrollar modelos de atencién especiales donde se revisen las
estrategias de gestion para que tengan en cuenta los indicadores de impacto en la

desvictimizacion:

“Es de anotar que ninguno de los centros de victimoasistencia tiene asidero
conceptual en un marco epistemolégico basado en la victimologia y, menos atn, se
evidencia la influencia de alguno de los elementos metodolégicos que se proponen
desde esta disciplina, el bagaje, incluso lingtiistico, que se propone en muchos
momentos no esboza ninguna cercania a este marco de entendimiento. Por tanto, un
Modelo de Atencion que tuviese como base la victimologia, aseguraria que el
procedimiento de atenciéon no se limite a procedimientos sistematizados “que
pueden ser repetidos” por cualquier profesional sin el conocimiento y sensibilidad
de las diferentes afectaciones que la persona presenta y lo define como victima, sino
que lograrfa reconocer a la persona desde el evento victimizante, el significado
cultural, social que este evento tiene y la afectacién personal, el dafio y la vulneraciéon
de sus derechos que ha generado en dicha persona”.”2

Por ende, a pesar de los avances en materia de atencién a victimas destacados en este apartado
como el aumento progresivo en la planta de personal que busca garantizar la cobertura
territorial y de la demanda agregada de atencion y representacion judicial de victimas, es
necesario cuestionarse ciertos temas de cobertura en ciertos lugares del territorio nacional, y
la articulacion entre las entidades existentes con competencia en atencion a victimas. Aqui se

propone la revisién de los indicadores de gestién de la atencién a victimas, que incluya

71 Carolina Bernal Uribe. “Capitulo 5. Colombia”. En Defensa Penal Efectiva en América Latina. Argentina, Brasil, Colombia,
Guatemala, México y Pert. Coordinadores Alberto Binder, Ed Cape, Zaza Namoradze. Ediciones Antropos Ltda. Junio de 2015.
72 Daniel Fernando Bocanegra Bayona y Dary Lucia Esperanza Nieto Stia, en “Modelos de atencién a victimas de delitos: revision
conceptual y observacién de la experiencia de tres centros de victimo asistencia en la ciudad de Bogota”, Revista Diversitas -
Perspectivas en Psicologia- Vol. 6, No. 2, 2010. Pags. 321-338:
http:/ /www.usta.edu.co/otraspaginas/diversitas/doc_pdf/diversitas 10/vol.6no.2/articulo_8.pdf.
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componentes diferenciales y medicién de la satisfaccion de las expectativas de las victimas en
materia de atencién y justicia penal.

5 Mejorar la confianza ciudadana en el Sistema Penal
Acusatorio

La percepcion negativa sobre el funcionamiento de la justicia penal

La confianza ciudadana en el funcionamiento de la justicia penal, es al tiempo un indicador
independiente y dependiente. Dependiente, en el sentido que depende de los resultados
alcanzados por el Sistema en general, y de los alcanzados por cada una de las entidades que
lo componen, como cumplimiento de los objetivos del SPA (eficiencia y eficacia, garantia,
atencion a victimas, y lucha contra la criminalidad grave y organizada); e independiente, en
el sentido que se construye a partir de la percepcion y opinioén publica alrededor de cuestiones
vinculadas al funcionamiento del sistema penal.

Debido principalmente, a que los sistemas de informacién misionales de las entidades que
componen el Sistema Penal Acusatorio no incorporan indicadores que permitan medir el nivel
de confianza ciudadana en la entidad (y el funcionamiento del Sistema en su conjunto), la
medicién de la confianza ciudadana que se presenta en este Balance se nutre principalmente
de los datos disponibles en el analisis que arrojan herramientas como las encuestas de
percepcion.

Tomando en consideracion los resultados de la Encuesta de Percepcion ciudadana realizada por
la Camara de Comercio de Bogotd para el afio 2014, para evaluar el estado actual de la
confianza ciudadana en el funcionamiento del SPA en la ciudad, tras diez afios de su puesta
en funcionamiento, como una muestra (no representativa) de la percepcion ciudadana
nacional, debe sefialarse que las cifras revelan que el 91% de los encuestados (una muestra de
9.527 ciudadanos) tienen una percepcion negativa del sistema.

La percepcion negativa del Sistema Penal, puede explicarse desde un punto de vista
netamente descriptivo de multiples maneras, causas que varian entre: (i) los imaginarios que
la opinién publica ha construido alrededor de la justicia penal, a través de la actividad de los
medios de comunicacién;? (ii) el ciclo de concentracién de la denuncia y la carga laboral del
Sistema en términos de ingresos, en delitos de menor lesividad (denominadas “de menores
causas’), que impiden el uso eficiente de los escasos recursos de investigaciéon disponibles en
la criminalidad grave y organizada; y (iii) la ausencia de una cultura ciudadana legal sobre el

7 Una referencia mas detallada a las formas y efectos de la actividad de los medios de comunicacién sobre el funcionamiento del
Sistema Penal Acusatorio en Colombia, se encuentra en el Capitulo 5. El Sistema Penal Acusatorio en los medios de comunicacion, en
este mismo Balance.
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ordenamiento penal, los objetivos que se propone, y su interpretacién constitucional, que se
orienta por el respeto a los derechos fundamentales.

La medicién del estado de cumplimiento del objetivo, también es posible a partir del anélisis
de los datos que revela los resultados de la encuesta ; Cémo vamos?7 aplicada en las ciudades
de Barranquilla, Cali, Ibagué y Bogota, que se resumen en el Grafico 25 que revela la
percepcion ciudadana sobre la relacion entre la accion de la justicia y la reduccion de la
criminalidad. En Bogota, Medellin, Barranquilla, Cartagena, Manizales y Pereira, se present6
un incremento en el porcentaje de ciudadanos que considera que la justicia ayuda a la
reduccién de la criminalidad, comparativamente con el porcentaje para el afo 2013. Por el
contrario, en Yumbo e Ibagué, ambas ciudades pequenas, ante la misma pregunta se presenté
una disminucién para el ano 2014 frente al afio 2013, sin que los datos disponibles, permitan

hacer un anélisis sobre variables que pueden estar asociadas a dicho comportamiento.

Grafico 25. Percepcion sobre la relacion entre justicia y reduccién de la criminalidad en
diferentes ciudades del pais.

Fuente: Encuesta Gallup Ciudades ; Como vamos? 2013 - 2014. Elaboracion CEJ

Un segundo indicador relevante en esta encuesta para efectos del andlisis del estado del
cumplimiento del objetivo, es el que mide la percepcién ciudadana sobre la probabilidad de
que un delito sea sancionado, en el cual se observa, como se resume en el Grafico 26, que esta
posibilidad es alta en la mayoria de las ciudades colombianas encuestadas, y sélo en el caso
de Bogota y Yumbo la percepcion sobre una probabilidad alta de que los delitos sean
sancionados cae para el afio 2014 respecto de los resultados del afio 2013. Lo anterior es
indicativo de la participacion ciudadana en el Sistema, su confianza y la funcion disuasiva
que cumple el derecho penal para la prevencion del delito, que, en atencion a la tendencia a
la confianza en la sancién en la mayoria de las ciudades en las que se aplicé la encuesta, parece
mantener los resultados positivos que se registraron para el primer quinquenio.

74 Encuestas de percepcion en Barranquilla, Medellin, Cali, Ibagué y Bogotd. Proyecto ;Cémo vamos? afos 2013 - 2014.
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Gréfico 26. Percepcion de alta probabilidad de que un delito sea sancionado (2013 - 2014)

Fuente: Encuesta Gallup Ciudades ; Cémo vamos? 2013 - 2014. Elaboracién CEJ

Finalmente, un indicador de la percepcién ciudadana de las entidades que integran el Sistema
Penal Acusatorio, es relevante para la evaluacién sobre la legitimidad de la gestiéon de las
mismas y su imagen (sin consideracién del desempefio). En el caso de la Fiscalia General de
la Nacioén, Gréfico 27, vale la pena destacar el aumento en la imagen desfavorable de la
entidad de acuerdo con los resultados de la encuesta; una situaciéon que se explica
principalmente por el impacto de los medios de comunicacién en el reporte de la gestion de
la entidad y la construccion de imaginarios negativos alrededor de los casos sobre los que se
concentra la opinién nacional, asi como por su desconocimiento de los cambios institucionales
que en este Balance se destacan, en parte por la carencia en los mecanismos de difusion de los
mismos y la ausencia de anélisis sobre los efectos de la reestructuracion de la entidad sobre el
funcionamiento de la justicia penal, que involucren a la sociedad civil en el proceso de
evaluacion del sector justicia.
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Gréfico 28. Percepcion ciudadana sobre la FGN. Fuente: Gallup. 2010 - 2014. Elaboracion
CEJ

La medicién de la percepcién ciudadana de la Rama judicial para el mismo periodo mantiene
un comportamiento creciente a lo largo del periodo 2010 - 2015, hasta finalizar en una
alarmante cifra de 79% de imagen desfavorable para abril de 2015, como se resumen en el
Grafico 29. Las explicaciones posibles a estos resultados, se sitdan principalmente en la
existencia de la denominada 'crisis de la justicia', durante el daltimo afio, derivada no sé6lo de
los resultados de la jurisdiccién penal y de la interaccion del ciudadano con ésta, sino ademas
de situaciones de tipo estructural de la Rama como los paros judiciales que afectan el acceso
a la justicia del ciudadano del comin, los escandalos y denuncias sobre corrupcién de sus
funcionarios y el clientelismo en los sistemas de elecciones de magistrados, entre otras.
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Grafico 29. Percepcion ciudadana sobre la Rama Judicial. Fuente: Gallup. 2010 - 2014.
Elaboraciéon CEJ
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Conclusiones

. Persisten problemas considerables en la calidad del registro y el analisis de
informacién estadistica del Sistema de Justicia en general, entre las que sobresalen la no
trazabilidad de la informacion dentro de las mismas entidades, la ausencia de métodos
estandarizados de obtencién y la heterogeneidad en el analisis y consolidaciéon de la
informacién. Sin embargo, es importante resaltar que los esfuerzos que realizan las entidades
para mejorar la calidad de la informacién que recolectan y suministran son considerables.

Un buen ejemplo de esto, son los esquemas de reestructuracién de la Fiscalia General de la
Nacioén con las creaciéon de las nuevas direcciones estratégicas, las cuales definen con claridad
los encargados de procesar y trabajar la informacién, posibilitando un sentido de pertenencia
y de empoderamiento de las cifras que se suministran al ptblico en general. Adicionalmente,
la creacién de la Seccion de Administracion y Anélisis de la Informacién, permite que el
manejo de la informacién se haga de manera interdisciplinaria y multitemética, lo que puede
generar una proyeccion de la informacion mas completa y consistente.

. Dentro de los lineamientos de una buena politica criminal es importante contar con
informacién que permita evaluar el comportamiento y desempefio de las diferentes entidades
actoras del sistema judicial; a la fecha ha sido dificil lograr identificar canales claros que
comparen las cifras suministradas por las entidades puesto que la forma en que se recolecta y
se procesa la informacién no es homogénea, dificultando su anélisis y tratamiento.

. La Corporacién Excelencia en la Justicia, organizacién que elaboré este Balance, es
testigo del considerable e importante esfuerzo que hacen las entidades por registrar y
suministrar la informacién que encamine de manera precisa el funcionamiento del Sistema
Penal Acusatorio. Pero esta organizacién manifiesta que, en su calidad de representante de la
sociedad civil, estd en la obligacion de identificar los cuellos de botella que hacen que el
Sistema trastabille y se estanque, por lo que el fin tltimo de este Balance es proponer
estrategias claras y de impacto que permitan superar dichas dificultades en el corto plazo y
garantizar a toda la ciudadania un sistema de justicia pronto y eficaz.
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Capitulo 2. Balance presupuestal del
Sistema Penal Acusatorio

En este segundo capitulo hacemos un anélisis sobre los recursos destinados a las principales
entidades participantes en el SPA, que fueron otorgados a estas para la puesta en marcha y
sostenimiento de este sistema, asi como para la implementacion de ajustes y

reestructuraciones institucionales que se han realizado en estos 10 afios?.

En el libro publicado del balance que la CE]J realiz6 a los 5 afios de implementacién del SPA76,
que tomo como punto de partida el analisis del Plan Operativo para la implementacién de la
reforma realizado por la Universidad de los Andes y el Instituto Ser de Investigacion,” se
evidenciaban importantes sobrecostos en las inversiones de las entidades operadoras, pues
éstas no s6lo empezaron a distanciarse sustancialmente de lo proyectado en el ano 2006, sino
que duplicaron sus costos, y en vez de cerrar el ciclo en el afio 2008 cuando termina la
implementacién por fases del sistema en todo el territorio nacional, la inversiéon continué
creciendo hasta el corte del mencionado balance en el afio 2010.

Ademéds de las cifras presupuestales, el anterior balance recogié también las voces de los
principales actores del sistema, especialmente el Consejo Superior de la Judicatura,
reportando déficits tanto en los recursos de funcionamiento como de inversién, y generando
alertas sobre rezagos en torno a la generacién de soluciones que atendieran las necesidades
de tecnologia, infraestructura fisica, personal y capacitaciéon que se hacfan evidentes en el

seguimiento a la implementacion de la reforma.

75 Que, se aclara, no necesariamente estaban directamente relacionados con los ajustes necesarios para poner acordes las
instituciones con el nuevo sistema de procesamiento penal.

76 Balance de los primeros cinco afios del funcionamiento del Sistema Penal Acusatorio en Colombia. Bogota: Corporacion
Excelencia en la Justicia, 2010.

77 PLAN OPERATIVO para la implantacién de la reforma del sistema penal colombiano. Bogota: Universidad de los Andes,
Instituto SER de Investigacion, 2004.
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La principal recomendacién emanada del analisis en ese entonces, daba cuenta de la forma en
que las deficiencias de la informaciéon no permitian hacer un andlisis detallado, ni tomar
decisiones de politica acertadas sobre el SPA, debido a la imposibilidad de dimensionar los
recursos destinados a su implementacion.

Esta situacion, se atribuia a causas que todavia no han podido superarse, especialmente a la
multiplicidad de sistemas penales alternos al SPA (Ley 975 de 2005, de Justicia y Paz; 1098 de
2006, de Responsabilidad Penal para Adolescentes y la Ley 1257 de 2008 de Violencia contra
la mujer), que trajeron consigo sus propias necesidades de gasto sin la debida compensacién
presupuestal, y la subsistencia de procesos de investigacion y juzgamiento bajo la Ley 600,
que atn a la fecha no concluye su liquidacién total.

Hacer seguimiento del presupuesto y gastos de cada uno de estos sistemas es imposible,
porque las instituciones no los discriminan como centros de costos independientes y las
razones invocadas son la de la necesidad de hacer economias de escala, aunado a las rigideces
del sistema presupuestal colombiano. A las instituciones responsables se agrupan todos los
gastos de inversién para el rubro de drea penal y en algunas entidades ni siquiera se
diferencian por esa especialidad.

Si bien estas problemadticas se han identificado y abordado tangencialmente en documentos
de politica ptblica (como el CONPES 3629 de 2009 en donde se propende por la generacién
de ofertas especializadas y diferenciadas entre el sistema penal de adultos y de adolescentes),
la realidad es que no se ha mejorado el registro, reporte y control de las partidas
presupuestales, por lo que el andlisis del presente Capitulo dara cuenta recursos globales de
los principales actores del SPA, para luego hacer el ejercicio de la diferenciacion de los gastos
(Gnicamente de inversiéon) hasta donde la informacién oficial lo permita. Para lograr este
objetivo es necesario partir de algunas precisiones metodolégicas que regiran el estudio en la
siguiente seccion.

Metodologia y restricciones de la informacion

Dando continuidad al estudio de la CEJ en 2010 y a la metodologia planteada en Plan
Operativo para la implantacion del SPA en 2004, el andlisis de los gastos de inversion y
funcionamiento de los diez afios del sistema penal girara en torno a cinco subsistemas, que se

resumen en el Grafico 30:
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Grafico 30. Subsistemas del SPA. Elaboracion CE]J.

De cada uno de ellos se revisara: (i) la apropiacién vigente global entre 2005 y 2015, realizando
un acercamiento mds detallado en las inversiones que puedan ser adjudicables al SPA (por
estar explicitas en el rubro) o a la ya denominada “drea penal” si se expresa de forma maés
general; y (ii) los porcentajes de ejecucion del presupuesto entre 2005-2014 mediante la

confrontacién de las apropiaciones vigentes con las obligaciones reportadas para cada afio.

En el caso especifico del subsistema de Juzgamiento se analizara el Sector Jurisdiccional
compuesto por el Consejo Superior de la Judicatura, Consejo de Estado, Corte Constitucional,
Corte Suprema de Justicia, Tribunales y Despachos Judiciales, en vez de la categoria ‘Rama
Judicial’ como un todo, pues ésta dltima segtn la definicién constitucional comprende
ademds a la Fiscalia General de la Nacién y al Instituto de Medicina Legal y Ciencias
Forenses.”

Por otra parte, y como se hizo en los estudios precedentes, se excluiran los siguientes temas
del alcance de éste Capitulo, sin perjuicio de algunas referencias particulares que sean
pertinentes:

* Subsistema de investigacion: no se incluyen las entidades con funciones de policia
judicial diferentes a la Fiscalia General de la Nacién.

* Subsistema penitenciario: no se contemplardn en su totalidad, pues el anélisis se
enfoca en las etapas de investigacién y juzgamiento. Adicionalmente, en Colombia el
Sistema Penitenciario y Carcelario (en lo que concierne al SPA) tiene las siguientes
particularidades:

78 Constitucion Politica de Colombia. Articulo 116.
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Se compone por establecimientos de orden nacional y carceles departamentales y
municipales.

Las inversiones de construccién y dotacion de establecimientos del orden nacional,
hasta el afio 2013 eran realizadas por el Ministerio de Justicia y del Derecho, y a partir
de este afio pasaron a serlo por la Unidad de Servicios Penitenciarios y Carcelarios
quien, ademas, se encarga de apoyar la operacion de los servicios a cargo del Instituto
Nacional Penitenciario y Carcelario.

Por su parte, las carceles departamentales y municipales estdn a cargo de los
respectivos entes territoriales para su creacion, fusién o supresién, direccién, y

organizacion, administracion, sostenimiento y vigilancia.

Finalmente, en cuanto a la infraestructura fisica y plantas de personal, se realizara una

comparacion a nivel general en cuanto a las tendencias y la evolucion global de la inversion.

Balance presupuestal

i. Montos globales

Los gastos totales de las entidades intervinientes en los subsistemas que componen el SPA se
han caracterizado por mantener un volumen creciente de inversiones y recursos de
funcionamiento en el periodo 2005-2015, destacdndose como los de mayor crecimiento y
participacion en el Presupuesto General de la Nacion los recursos destinados a la Policia
Nacional, al Sector Jurisdiccional y a la Fiscalia General de la Nacién.

Para estas dos tdltimas entidades, este crecimiento se explica, en parte, por el efecto de los
acuerdos alcanzados en los cuatro paros judiciales realizados durante el periodo,” que han
derivado en el pago de nivelaciones salariales y bonificaciones judiciales no presupuestadas.s0
Y anivel particular, se registran como otros factores de incidencia para el Sector Jurisdiccional,
el aumento de la oferta judicial, el cambio de otros regimenes procesales y los planes de
descongestion efectuados, mientras que para el caso de la Fiscalia General de la Nacién el
impacto mds reciente lo generd su reestructuracion organica y funcional en el afio 2014, como
se detalla en el Grafico 31.

72 En los afios 2006, 2008, 2012 y 2014.

80 Como referencia, en la Ley 1737 de 2014 mediante la cual se decret6 el Presupuesto General de la Nacién para el afio 2015, el
articulo 76 reza ”"En desarrollo del acuerdo suscrito entre el Gobierno Nacional y los representantes de los funcionarios y
empleados de la Rama Judicial y la Fiscalia General de la Nacion el 6 de noviembre de 2012, se ha programado en el presupuesto
de funcionamiento de la Rama Judicial $337 mil millones, para el pago de la Bonificacién Judicial de que trata los Decretos 0383
y 0384 del 6 de marzo de 2013. Igualmente, el presupuesto de funcionamiento de la Fiscalia General de la Nacion contiene $316
mil millones, para el pago de la Bonificacion Judicial de que trata el Decreto 0382 del 6 de marzo de 2013”.
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Gréfico 31. Apropiacion presupuestal vigente de las entidades vinculadas a los
subsistemas del SPA 2005-2015 (Millones de pesos corrientes). Fuente: SIIF, Ministerio de
Hacienda y Crédito Pablico en respuesta a un derecho de peticién de la CEJ en 2015.
Elaboracion CEJ

Si bien el crecimiento interanual de los recursos generales de las instituciones se mantuvo
estable entre el 8% y el 23%,8! vale la pena destacar la estabilidad de su participacién en el PIB
nominal segtin los calculos del Direccién de Finanzas Pablicas del Departamento Nacional de
Planeaciéon (DNP)s2:

* Sector Jurisdiccional: mantiene un promedio de participacién del 0,28% entre el 2005 y el
2013, pero segun las proyecciones del 2015, estard mas cercano al 0,37 %.

* Fiscalia General de la Nacién: mantiene un peso promedio en el PIB nominal del pais del
0,32% hasta el 2012 y a partir de alli se mantiene cerca del 0,41% que se estima lograra en
2015.

¢ Procuraduria General de la Nacién: desde el 2005 a la fecha ha fluctuado cerca del 0,10%

sin variaciones fuertes que anotar.

* Policfa Nacional: estable en los dltimos 10 afios en torno a su promedio de participacion
de 0,93%.

81 Para el promedio de las variaciones no se tuvo en cuenta la Unidad de Servicios Penitenciarios y Carcelarios por ser una entidad
joven que se encuentra ajustando sus necesidades presupuestales a las funciones asignadas por ley.

8 Del Informe de finanzas publicas del DNP se tomo la informacion de la ejecucion de Presupuesto General de la Nacién por
sectores (Gastos Totales, % del PIB) en su actualizacién de Mayo de 2015.
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Tabla 10. Variacién anual del presupuesto de entidades vinculadas a los
subsistemas del SPA 2005-2015 (Millones de pesos corrientes).

Fuente: SIIF, Ministerio de Hacienda y Crédito Pablico en respuesta a un derecho
de peticion de la CEJ en 2015. Elaboracion: CEJ

Por su parte, un analisis de la ejecucion presupuestal, resumido en la Tabla 11, registra unas
tasas de recursos obligados con respecto a las apropiaciones iniciales muy bajas al nivel de
gasto en inversion y gasto total, y con una tendencia inversa para el tema de funcionamiento.
Esta medicion es importante no sélo para el andlisis de la efectividad de gasto versus las
necesidades de financiamiento que expresa la entidad en su presupuesto, sino —para el caso
particular de los proyectos de inversién — puede estar dando alertas sobre rezagos y déficits
no satisfechos que pasan de un afio a otro afectando la eficiencia de las entidades y muy

posiblemente afectando los costos previstos.
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Tabla 11. Evolucion de la tasa ejecucion presupuestal de los principales actores del SPA
2005-2014. Fuente: SIIF, Ministerio de Hacienda y Crédito Ptablico en respuesta a un
derecho de peticion de la CEJ en 2015. Calculos CEJ

Por dltimo, y aunque en esta seccién s6lo se hace referencia a los montos globales asignados
a las entidades, sin aterrizar el ejercicio a lo que verdaderamente se destina al SPA por las
mencionadas restricciones de informaciéon (multiplicidad de programas y deficiencias en la
forma de reporte), llaman la atencién algunos temas:

. El significativo aumento de los presupuestos iniciales, sobre todo de aquellas
instituciones que tienen una vocacién mas preponderante al drea penal como la
Fiscalia, Medicina Legal, el INPEC y la USPEC.
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. Las bajas tasas de ejecucién de inversiéon —a nivel general— en casi todo el
periodo.
. La extension en el tiempo de los recursos tanto de funcionamiento como de

inversion hace que se perciban desproporcionados, pues no sélo se presenté una
reestructuraciéon de fondo y onerosa en la Fiscalia General de la Nacién en el 2014,
sino que, como se evidenciard en la préxima seccion (al detallarse la evolucion de los
proyectos de inversién), la necesidad de un mayor tiempo de implementacion denota
importantes rezagos en el alistamiento de infraestructuras fisicas y tecnolégicas,
especialmente de las salas de audiencia.

ii. Analisis de las inversiones dedicadas al Sistema Penal Acusatorio

La identificaciéon de los recursos de destinacion especifica para la implementacion,
sostenimiento y fortalecimiento del SPA dentro los rubros de inversién, contintia siendo un
tema de poca claridad en el reporte de las partidas de presupuesto en las entidades vinculadas
al sistema. Como se ha mencionado anteriormente, esto puede deberse a que las
responsabilidades de cada uno de los actores en el proceso penal regido por la Ley 906 de
2004, es solo una parte de su operacion general por lo que se presentan casos de servicios
compartidos y/o economias de escala entre la unidad encargada de dichas tareas y la entidad

como un todo.

Sin embargo, existen parametros de administracion y planeacion modernos que podrian
permitir superar estas dificultades —incluso podria mejorarse también la diferenciaciéon de
los recursos de funcionamiento—, como por ejemplo, la asignaciéon de centros de costos, el
levantamiento de las cadenas de valor de acuerdo a las plataformas estratégicas de cada
entidad y el disefio de planes especificos y detallados de inversion a los que ademas se les

haga seguimiento.

La recomendacion anterior cobra importancia no sélo porque ya habia sido advertida el
balance al SPA elaborado por la CE] en 2010, sino también porque al dia de hoy sélo para el
Sector Jurisdiccional, la Defensoria del Pueblo y la Policia Nacional se logra hacer una
aproximacién de los recursos de inversion en el SPA a partir de la descripcion de los
proyectos, quedando por fuera del ejercicio la Fiscalia General de la Nacion, Medicina Legal,
Procuraduria General de la Nacién, INPEC y USPEC.

Entonces, para el caso del Sector Jurisdiccional, se identificaron 9 proyectos de inversién
especificos para el SPA que representaron el 27% de la inversién global en los tres primeros
afios de implementacion, bajaron su ritmo al 9% en el cuarto afio y desde el 2009 se

estabilizaron en torno al 2% de participacion.
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Gréfico 32: Evolucién del presupuesto del Sector Jurisdiccional - Funcionamiento e
Inversién 2005-2015 (Millones de pesos corrientes)

Fuente: SIIF, Ministerio de Hacienda y Crédito Publico en respuesta a un derecho de
peticion de la CEJ en 2015. Elaboracion CEJ

La linea de tiempo de los proyectos identificados se presenta a continuacion en la Tabla 12:
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Tabla 12: Proyectos de inversién especificos del SPA 2005-2015 (Millones de pesos
corrientes). Elaboraciéon CE]J
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De estos proyectos, solo uno esta proyectado para vigencias mas alld del 2015: “adquisicién
y/o adecuacién y dotacién de salas de audiencias para SPA a nivel nacional”, el cual tiene
previsto solicitar 7.000 millones de pesos tanto para el 2016 como para el 2017.

Para el caso de la Defensoria del Pueblo, existe un solo programa en donde se han concentrado
las inversiones especificas del Sistema de Defensoria Publica desde el inicio de la
implementaciéon del SPA, el cual se ejecuta en los componentes de administracion,
adquisiciones y capacitacién, para garantizar la organizacién y control institucional en la
prestacion del servicio a quienes por imposibilidad econémica no puedan ejercer la defensa

de sus derechos.

Grafico 33: Evolucion del presupuesto de la Defensoria del Pueblo -
Funcionamiento e Inversion 2005-2015 (Millones de pesos corrientes). Fuente: SIIF,
Ministerio de Hacienda y Crédito Publico en respuesta a un derecho de peticion de la CEJ
en 2015. Calculos: CEJ 2015.
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Si bien, debido a la fecha de corte de la informacién aportada por el Ministerio de Hacienda,
no se evidencia un valor para el proyecto en 2015, segtin el DNP en su Sistema de Seguimiento
a los Proyectos de Inversién existe una planeacién financiera para continuar hasta el 2019 ast:

Grafico 34: Planeacion financiera del Sistema de Seguimiento a los proyectos de
inversion. Elaboracién CE]J

Finalmente, para el caso de la Policia Nacional, el presente ejercicio logré identificar cuatro
proyectos asociados a la Direccién de investigacion criminal e INTERPOL quien es la unidad
encargada adelantar actividades de prevencién y control de la criminalidad, asi como las
labores de Policia Judicial asignadas o realizadas por iniciativa propia, cuya composicién se
resume en el Gréfico 35.

Grafico 35: Evolucion del presupuesto de la Policia Nacional - Funcionamiento e
Inversién 2005-2015 (Millones de pesos corrientes)

Fuente: SIIF, Ministerio de Hacienda y Crédito Publico en respuesta a un derecho de
peticion de la CEJ en 2015. Calculos: CEJ 2015
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En conclusién, en promedio la participacion de los recursos destinados al SPA dentro del
rubro general de inversiones para los tltimos 10 afios fue de 3%, alcanzando su punto méximo
de 6% en las vigencias de 2008 y 2014. Hasta el momento no se ha formulado una planeacién

financiera para los préximos afios de los proyectos identificados.

iii. Reestructuracion de la Fiscalia General de la Nacion
A partir del decreto con fuerza de ley No. 016 de 2014 se dio paso a uno de los proyectos mas
ambiciosos del ente acusador en los afios recientes: su reestructuracion organica y funcional.

En términos presupuestales, segtn las estimaciones de la propia Fiscalia General de la Nacién,
el costo total del proyecto de ajuste institucional asciende a 1.087.200 millones de pesos
distribuidos de la manera que se resume en la Tabla 13, a partir del 2014.

Presupuesto distribuido por afio

(En millones de pesos)

Afio Valor Anual % Anual
2014 300.000 28%
2015 396.800 36%
2016 390.400 36%
Total 1.087.200 100%

Tabla 13: Presupuesto distribuido por afio Elaboraciéon CE]J.

Ast las cosas, de la comparacion con el ano inmediatamente anterior a la implementacién del
proyecto, los recursos globales de la Fiscalia crecieron en 7% llegando a $2.500 millones para
el afio 2014 de forma que para el 2016 pueda alcanzar un estimado de $3.071 millones

manteniendo un esquema de destinaciones del 95% para funcionamiento y 5% para inversion.

Vale la pena aclarar que para el primer afo los costos de la creacion de la Institucion
Universitaria  Conocimiento e Innovacion para la Justicia (CIJ) —como pilar de la
profesionalizacién y capacitacién de los funcionarios que se busca con la modernizacién de la
entidad —, fue incluido en el presupuesto ordinario de la Fiscalia por un valor aproximado de
18.000 millones de pesos pero para las anualidades del 2015 y 2016 ya cuenta con su propio
rubro en el Presupuesto General de la Nacién por valores de $23.654 y 28.118 millones,

respectivamente.
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Gréfico 36: Variacion anual del Presupuesto Global de la Fiscalia General de la Nacién
2005*-2016%*

*Para el periodo 2005-2015 corresponde a las apropiaciones vigentes reportadas en el SIIF.
La fuente es el Ministerio de Hacienda y Crédito Puablico en respuesta a un derecho de
peticion de la CEJ en 2015.

**Para el 2016 corresponde a la variacion calculada con base en el valor del anteproyecto
de presupuesto para 2016 presentado por el Ministerio de Hacienda y Crédito Pablico en
Julio de 2015.

iv. Inversion en infraestructura

El valor total de la inversién en infraestructura fisica, para la oralidad del Sistema Penal
Acusatorio, hasta el afio 2010 (Fase I a IV), ascendio al valor de $58.706.648.526. Para el 2011 y
2012 (Fase VI), la inversion fue de $5.747.299.634 y para el 2013 y 2014 (Fase VII), la inversién
llegd a$8.862.377.102. A lo largo de estos diez afios de implementacion del sistema oral para
el Sistema Penal Acusatorio, se han invertido recursos por valor de $ 73.316.325.262.

Se debe tener en cuenta que a partir del afio 2008, se implemento el sistema oral para el Sistema
de Responsabilidad Penal para Adolescentes, con lo cual (y a partir del dicho afio) los valores
expuestos incluyen las adecuaciones para salas de audiencias de estas especialidades, como
se resume en la Tabla 14.
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CIRCUITO TIPO DE SALA Fase VI Fase VII VALOR TOTAL
JUDICIAL o | TIPOB ‘ o ‘ TEO 1 2011-2012 2013 2014 FASES
COMPONENTE DE INFRAESTRUCTURA FiSICA
VI | Cartago 7 1211.216.398 1.211.216.398
Vi Cundinamarc 2
a 193 281 569 193 281 569
VI | Cicuta 4 344.978.415 344 978 415
VI | Barranquilla 4 11 804288 535 804.288.535
VI | Santa Marta 4 124060773 124.060.773
VI | Sogamoso 1 22.821.009 22.821.009
VI | Tunja 2 95.767.254 95 767 254
VI | Ibagué 3 2 217.678.896 217.678.896
VI | Mocoa ! 254724134 254724134
VI | Cartagena 6 315.207.957 315.297.957
VI | Medellin 1 1 2 06.006.371 96.006.271
VI | Neiva 14 594,713,327 594 713 327
VI | Arauca 2 161.882 606 161.882 606
VI | Ocafia ! 17.736.051 17.736.051
VI | Armenia 2 31.824.113 31.824.113
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Vil | Barbacoas 2 47.379.706 47.379.706
il | La Unién 1 40.381.991 40.381.991
il | LaCruz 2 43.506.624 43.506.624
Vil | Medeliin 12 43.664.254 §10.350.019 | 663.023.273
vl | Cartagena 10 186.372.415 | 186.372.415
il | Tunja 7 92.841.023 467.383202 | 560.225.125
vil | Popayan 2 424149215 | 424149215
Vil | Quibds 6 302507679 | 302.507.679
Vil | Valledupar 4 585433456 | 586.483.456
vl | Monteria 3 496.060.508 | 496.069.508
Vil | Bogoté 10 323530449 | 323.530.449
vl s””d‘"amam 7 37.600.704 445057162 | 483.557.866
Vil | Santa Marta 5 214748022 | 214748.922
vil | Ciénaga 2 110.660.139 110.660.139
Vil | Villavicencio 3 505268704 | 505.268.704
Vil | Pasto 3 53031828 | 63.031.828
vl | Mocoa 5 46.031.183 | 46.031.183
Vil | Ocafia 5 537.612.325 | 537.612.325
v | Dosauebrada i 21001798 | 21.001.798
Vil | Pasto 3 62.031.828 | 63.931.828
VIl | Mocoa 5 46031183 | 46.031.183
Vil | Ocaiia 5 537.612.325 | 537.612.325
v | Dosauebrada 1 21001798 | 21.001798
VIl | Bucaramanga 8 195,304 651 563.807.056 | 759.201.707
Vil | San Gil 1 §55.424.646 | 655.424.646

gL’EEEITALES 0 13 1.283AT1.017 | 6.738.077.817 | 8.021.248.834

INTERVENTORIAS $545.443.994 | 180.579.028 §60.540.240 | 1.386.572.262

TOTAL

CECU T ARO FASE | 5747.200.634 |1.463.750.045 |7.398.627.057 |14.609.676.736

Tabla 14. Fuente: Unidad de Infraestructura fisica, Consejo Superior de la Judicatura en

respuesta a un derecho de peticion de la CE]J en 2015.
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Capitulo 3. El Sistema Penal
Acusatorio en la Agenda Legislativa

En los diez primeros afios de implementacion del Sistema Penal Acusatorio en Colombia, se
han presentado de manera permanente reformas al régimen procesal penal, generando un
impacto directo en la estabilidad del Sistema y la cultura juridica en esta materia, que de
acuerdo a este seguimiento, podria demostrar la tesis de presenciar un fetichismo legislativo
persistente.

Colombia mantiene la tendencia a solucionar los problemas y dificultades en la
implementacioén de sus normas, expidiendo nuevas sin dejar la posibilidad a que las primeras
reformas se implementen y logren amoldarse en el ordenamiento juridico. Esto implica que
las instituciones contenidas en las reformas no tienen tiempo de madurar ni los operadores
de comprenderlas a cabalidad para aplicarlas adecuadamente y de acuerdo al sentido que les
dio el legislador, y cuyo alcance debe determinar — via control formal anterior y posterior —
las Altas Cortes.

Este capitulo aborda la cuestion de la reforma legislativa partiendo de su balance cuantitativo,
esto es, un andlisis sobre el niimero de proyectos de ley presentados durante el periodo 2004
a 2014 que directa o indirectamente pretendian la modificaciéon del modelo acusatorio o
afectaban su funcionamiento, para luego realizar un analisis de tipo cualitativo sobre las
materias que concentraron la atencion del legislador y las que lograron un consenso politico
para ser aprobadas como ley.
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Analisis cuantitativo de la agenda legislativa en materia
procesal penal para el periodo 2004 — 2014: presencia de la
cuestion procesal penal en la agenda legislativa

i. Proyectos de ley que aspiraban a la reforma del Cédigo Penal vigente

Como producto del seguimiento realizado en los diez primeros afios de funcionamiento del

Sistema Penal acusatorio en Colombia, un total de 259 proyectos de ley (ver Tabla 15), se

presentaron con la aspiraciéon de modificar el Cédigo Penal vigente (Ley 599 de 2004), una

cuestion que si bien pertenece al &mbito sustancial penal, impacta de manera determinante el

funcionamiento del Sistema Penal Acusatorio, debido a varias consideraciones:

e En primer lugar, debido a que los proyectos que aspiran a la inclusién de nuevos tipos

penales significan, a largo plazo, un aumento de carga laboral sobre la Fiscalia General

de la Nacién y sobre la Rama Judicial en su conjunto, con el fin de determinar de

manera clara la responsabilidad penal y la adecuada evaluacién tipica dentro de un

amplio catdlogo de delitos. Por ejemplo, en un proyecto de ley como el de delitos

sexuales, la descripcién de los subtipos se realizé de manera tan detallada, que

terminaba en la practica por confundir a los operadores juridicos;

e En segundo lugar, porque en el ordenamiento del Cédigo Penal se concentran

permanentemente los esfuerzos de los funcionarios de cada una de las entidades con

competencia en el SPA para primero comprender las nuevas disposiciones referentes

a los principios, instituciones y tipos penales, antes que en el perfeccionamiento del

desempeno de cada una de sus funciones segtin el rol que desempefian (fiscal, juez,

parte o interviniente) en procesos de evaluacion continua y mejora permanente,

derivados de la experiencia y el ejercicio profesional;

® Y en tercer lugar, porque el elevado nimero de reformas al ordenamiento penal

evidencia el sometimiento del sistema penal a consideraciones ajenas a esta materia,

como los intereses politicos en la definicion de las prioridades ciudadanas y de agenda

publica a través de los medios masivos de comunicacion, prioridades que no siempre

obedecen a consideraciones racionales o estudios de necesidad y conveniencia, sino

que la mayoria de ocasiones satisfacen el deseo del publico hacia un creciente

punitivismo. Es una clara tendencia del ordenamiento juridico colombiano hacia el

expansionismo penal, como consecuencia de un marcado “populismo punitivo”, que

la Comisién de Politica Criminal definia como se sefiala a continuacion:

“(...) algunos autores conocen como “populismo punitivo”, que pretende que la solucion a los

problemas de impunidad o de incremento de ciertos crimenes debe ser siempre el aumento drdstico

de las penas. Estas medidas suelen ser bastante populares a nivel de la opinion piiblica y dan buenos

réditos politicos a quienes las defienden. Sin embargo, usualmente suelen tener una eficacia
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puramente simbdlica pues su capacidad real para prevenir los crimenes y enfrentar problemas
sociales complejos es limitada; pero esas medidas pueden agravar muchas de las dificultades del
sistema penal, como el hacinamiento carcelario, como ya se ha visto o la incoherencia normativa”$3.

La profusa actividad de reforma legislativa en materia penal, ha derivado en la existencia de
un Coédigo Penal cada vez mas amplio en su articulado, con incorporaciones y modificaciones
constantes que carecen de armonfa, y por lo mismo, incongruente, con penas
desproporcionadas para algunos tipos penales, en el que los objetivos iniciales que inspiraron
al legislador no pueden identificarse plenamente en todo su articulado, y en el que los
principios fundamentales del sistema no siempre se preservan, en lo que muchos expertos
resumen como un Cédigo Penal que funciona como una “colcha de retazos”. La evidencia del
incremento sostenido en el nimero de iniciativas para la reforma al régimen penal, se resume
en la siguiente tabla:

2006 - 2007 - 2008 - 2009 - 2010 - 2011 - 2012 - 2013 -
2007 2008 2009 2010 2011 2012 2013 2014

Ntuimero
de
proyect [ 19 25 18 20 54 58 44
os de
Ley
present
ados

259

Tabla 15. Proyectos de ley para la modificacion del Cédigo Penal (2006 - 2014) Elaboracion
CEJ

Como se ha sefialado hasta este punto, el crecimiento sostenido de la intenciéon de reforma del
Codigo Penal en la agenda legislativa, muestra un especial énfasis en el segundo quinquenio
(2010-2014), en el que se presentaron 176 proyectos en total, lo que representa més del doble
de los proyectos de ley presentados durante los primeros cinco afios del SPA (2006-2010) que
alcanzaron un total de 83 proyectos (ver Grafico 37).

83 COMISION ASESORA DE POLITICA CRIMINAL. “Diagndstico y propuesta de lineamientos de politica criminal para el Estado
colombiano”. Junio de 2012. En:
<https://www.minjusticia.gov.co/Portals/0/INFO %20POLI%20CRIMINAL_FINAL23NOV.pdf>
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Grafico 37. Proyectos de ley para la modificacion del Cédigo Penal afio a afio (2006 - 2014).
Elaboraciéon CEJ

ii. Proyectos de ley que aspiraban a la reforma del Cédigo de
Procedimiento Penal

Por su parte, las reformas con contenido netamente procesal que aspiraban a la modificacién
de lo dispuesto en la Ley 906 de 2004, contintian ocupando un porcentaje comparativamente
pequeno en la agenda legislativa, respecto del mismo trdmite en materia penal sustancial,
alcanzando para el periodo de estudio un total de 37, lo que en términos porcentuales
representaria s6lo el 15,5% del total de proyectos de ley presentados para la reforma al Cédigo
Penal.

Confirma la relativa estabilidad en materia de reformas directas al Cédigo de Procedimiento
Penal, la media de reformas para el periodo 2004-2014 (5 proyectos por afio) que, en su
mayoria, no concuerdan con reformas de tipo estructural sobre los asuntos procesales, sino
de reformas a temas puntuales de este cédigo de procedimiento.
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iii. Origen de la iniciativa legislativa en materia penal

Como se anunciaba, la reforma legislativa en materia penal atin no logra articularse y
disenarse desde una postura estatal transversal y sostenida —o sostenible —, esto es, atin no
corresponde al desarrollo de una politica publica predefinida y coherente, que guie al
legislador sobre los principios y contenidos basicos para mejorar el ordenamiento penal.

En ese sentido —y como la CEJ ha insistido en el pasado— resulta fundamental que las
iniciativas legislativas en materia penal y procesal penal, deban acompaiiarse siempre de un
concepto previo y vinculante del Consejo de Politica Criminal, asi como de estudios de
viabilidad presupuestal y funcional de la entidad encargada de implementar la reforma que
se proponga.

Asi, para el periodo 2004-2009, la iniciativa legislativa se concentré en cabeza del Congreso de
la Reptblica, con un total de veintidds (22) proyectos de ley presentados, seguido por menos
de la mitad (es decir, nueve), en cabeza de diversos 6rganos como la Fiscalia General de la
Nacién, la Defensoria del Pueblo y Ministerios de la Reptblica.

La tendencia a la prevalencia de una iniciativa parlamentaria frente a una de origen
gubernamental se mantuvo para el periodo 2009-2014, donde las reforma directas al Cédigo
de Procedimiento Penal, correspondian en su mayoria a iniciativas parlamentarias, con un
cambio destacable: que estas fueron seguidas muy de cerca por el nimero de iniciativas
gubernamentales, como se muestra en el Grafico 38.

Griéfico 38. Iniciativa de los proyectos de ley presentados que inciden directamente en el
funcionamiento del Sistema Penal Acusatorio. Elaboracion CEJ
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Una de las conclusiones que se mantienen a lo largo del periodo observado, es que aun cuando
la iniciativa es mayoritariamente parlamentaria, son los proyectos de origen gubernamental
los que logran que un mayor ntimero de propuestas sean aprobadas y se traduzcan en leyes.

Esta situacion puede obedecer a la 16gica de un sistema eminentemente presidencialista como
lo es el colombiano. Asi mismo, estas iniciativas son las que responden a temas maés
transversales y de mayor impacto sobre el sistema, como la regulaciéon de las instituciones
propias de modelo acusatorio, la reestructuracién del Estado (como la reestructuracion a la
Fiscalia General de la Nacién y la Defensoria del Pueblo), la reforma al Cédigo Penitenciario
y Carcelario, y los intentos de reforma al fuero penal militar.8

Finalmente, en el origen de las iniciativas de reforma legislativa se tienen en cuenta los temas
a los que hacian referencia, de manera que sea posible rastrear los intereses de los diversos
actores en la democracia, que permean y marcan el rumbo de la politica penal y procesal
penal, y que dan cuenta de la existencia de una politica publica en esta materia, consagrada
en una diversidad de instrumentos que a su vez revisten distintos grados de obligatoriedad
(leyes, decretos, planes, etc.).

En los diez primeros afios de implementacion del Sistema Penal Acusatorio, los temas
abordados por los proyectos de ley han sido variados, evidencidndose para el primer
quinquenio del periodo la preocupacién por cuestiones procesales puntuales, que se explican
por lanecesidad definir el alcance concreto de varias de las disposiciones, asi como la de llenar
los vacios de las figuras e instituciones del nuevo modelo penal (los temas que concentraron
el interés de la agenda legislativa fueron para ese entonces competencia judicial, libertad y
medidas de aseguramiento, recoleccion de pruebas por parte de la Fiscalia, derechos de las
victimas, el archivo de diligencias y el régimen de extradicion).

Por su parte, para el segundo quinquenio, los temas se han referido de manera preferente a
cuestiones de dogmadtica penal, para la inclusién de nuevas conductas como delito, o la
ampliaciéon y agravacién de las penas existentes para los delitos que ya se encuentran
contempladas en el ordenamiento juridico (temas como ataques con dcido, acoso en transporte
publico, contrabando, corrupcion, crimen organizado, justicia y paz, feminicidio, entre otros).

8 Ley 1654 de 2013 - Facultades extraordinarias para la reestructuracién de la Fiscalia; Ley 1642 de 2013 -Facultades
extraordinarias para la reestructuracion de la Defensoria del Pueblo; Ley 1709 de 2014 - Reforma al Cédigo Penitenciario y
carcelario; Acto Legislativo 02 de 2012 - Reforma al fuero penal militar, declarado inexequible mediante sentencia C-740 de 2013,
y el Proyecto de Acto Legislativo No. 022 de 2014.
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Analisis cualitativo de la agenda legislativa en materia
procesal penal para el periodo 2004-2014: hacia el
expansionismo punitivo en Colombia

Para la construccion de esta parte del Capitulo se partird de una distincién conceptual bésica,
entre los proyectos de ley ‘con influencia directa’” sobre el funcionamiento del sistema penal
acusatorio, y los proyectos de ley ‘con influencia indirecta” sobre el mismo contexto.

i. Leyes con influencia directa sobre el funcionamiento del sistema
penal acusatorio

En los diez afios de la puesta en funcionamiento del Sistema Penal Acusatorio, han sido varias
las leyes que se han ocupado de regular varias de las instituciones propias de este modelo. A
continuacion, se destacan las principales leyes que han hecho modificaciones puntuales al
Sistema Penal Acusatorio, principalmente, respecto a aspectos procesales relativos a los tipos
penales en concreto.

a. Ley 937 de 2004, por medio de la cual se adiciona el paragrafo No. 2 del articulo 38
de la ley 906%>: consagré la competencia de jueces municipales y del circuito, para dar
por terminada la sanciéon penal por prescripcion en los procesos bajo su
conocimiento.

b. Ley 1153 de 2007, ‘Ley de pequefias causas’: la ley pretendia la regulacién de los
denominados delitos de menor impacto sobre la vida social (denominados
‘contravenciones’ en el texto de la ley), por medio de un procedimiento simplificado,
que tornara en mds 4gil y eficiente el juzgamiento para la determinacién de
responsabilidad penal.

Si bien, mediante Sentencia C-879 de 2008, la Corte Constitucional declaré la
inexequibilidad de la ley, su impacto sobre el funcionamiento del Sistema Penal
Acusatorio se dio en varios frentes. El primero de ellos, en materia presupuestal, toda
vez que el Gobierno Nacional dispuso recursos para su puesta en funcionamiento,
recursos que inicialmente habian sido destinados para la implementacién gradual de
la Ley 906 de 2004.

85 El articulo 1° de la Ley 937 de 2004, por medio del cual se modifica el articulo 38 de la Ley 906 de 2004 senala: “Paragrafo 2°.
Los jueces penales del circuito y penales municipales conocerdn y decretardn la extincién de la sancién penal por prescripcion en
los procesos de su competencia.

Articulo 2°. La presente ley rige a partir de su promulgacion, se aplicara para los procesos que a la fecha de la misma no hayan
sido remitidos a los jueces de ejecucién de penas y medidas de seguridad y deroga todas las disposiciones que le sean contrarias.”
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El segundo de los impactos destacables, se enmarca en el funcionamiento
institucional. Durante el periodo en que la ley estuvo vigente en el ordenamiento
juridico, la Fiscalia General de la Nacién procedié a una redistribucion de la carga de
trabajo como consecuencia de la redefinicién de las funciones, que le permitia la
concentraciéon de su labor de investigaciéon en las formas de criminalidad mas
complejas, lo que marcé un periodo de descongestion que no fue aprovechado por la
entidad, y que por el contrario, tras la declaratoria de inconstitucionalidad, derivé en
la acumulacién de casos que se evidencia en la permanencia de un inventario sin
evacuar que congestiona el funcionamiento del sistema en su conjunto. En
consideracion a esta retrospectiva, la CE] lamenta la pérdida de tiempo valioso que
habria podido ser mejor invertido en la consolidaciéon del modelo procesal penal
vigente.

Ahora bien, es importante sehalar que la Fiscalia configuré su organizacién interna y
su politica institucional, en funciéon del diseno inicial del Sistema Penal Acusatorio,
la investigacion de las conductas constitutivas de delitos de las formas de
criminalidad compleja y organizada como entidad especializada. Con la declaracion
de inconstitucionalidad de la norma, dicho objetivo se torné en irrealizable, debido a
la excesiva demanda sobreviniente en materia de investigacion penal por delitos
considerados menores en cabeza de la entidad, que a la fecha concentra sus esfuerzos
de manera preferente en ésta y desborda en gran medida su capacidad como se puso
de presente en el capitulo que evalu6 el estado del cumplimiento de los objetivos de
la reforma en cuanto a eficiencia se refiere.

c. Ley 1426 de 2010, por medio de la cual se amplia el término de prescripcién
para algunos delitos cometidos contra defensores de derechos humanos.

d.  Ley1453 de 2011, la ley de seguridad ciudadana: introduce reformas al Cédigo
Penal, al Cédigo de Procedimiento Penal, a la Ley de Infancia y Adolescencia y a la
ley sobre Extincién de Dominio; y la segunda: elimina el cardcter de querellable de
los delitos de inasistencia alimentaria y violencia intrafamiliar, y fija la obligacién en
cabeza del ente acusador de iniciar su investigacién de oficio, en un evidente enfoque
retributivo de la justicia penal.

e. Ley 1474 de 2011, el estatuto anticorrupcioén: con esta ley se introducen nuevos
tipos penales para sancionar las conductas asociadas a la corrupcién, generando el
aumento de noticias criminales y la congestion al interior del sistema, asi como la
necesidad para que el ente acusador atienda de manera especializada este tipo de
criminalidad.

f. Ley 1542 de 2012, ley para la garantia de la investigacion de presuntos delitos
de violencia contra la mujer: Con esta ley se establece la obligacién de adelantar
investigacion oficiosa de delitos de violencia intrafamiliar e inasistencia alimentaria,
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eliminando su cardcter de querellables, una medida que contribuye a la congestién
del Sistema ante la imposibilidad de la victima de retirar la causa penal, y que sin
embargo fue defendida como herramienta que contribuye a la lucha contra la
violencia de género como forma de derecho penal simbdlico.

g.  Ley 1642 de 2013, por medio de la cual se otorgan facultades extraordinarias
para la reestructuracion de la Defensoria del Pueblo. Por medio de esta ley se reforma
el modelo de gestion de la entidad adecuando sus funciones a las necesidades
insatisfechas del SPA, en aras de modernizar y promover la eficiencia y eficacia su
estructura. Aunque esta ley pretendi6 incluir los recursos necesarios para atender la
demanda de administracién judicial, que atin no logra atender a las necesidades en
materia de cobertura ni permite consolidar el proceso de vinculacién de sus
funcionarios mediante contratos de trabajo para buscar la especializacion y la
estabilidad de la funcién de los defensores ptublicos.

h.  Ley 1654 de 2013, ley que concede facultades extraordinarias para la
reestructuracién de la Fiscalia General de la Nacién. Por medio de la ley se otorgan
precisas facultades al Presidente de la Republica para adelantar el proceso de reforma
y adecuacién de la estructura interna y la planta de personal de la Fiscalia. En virtud
de ella el Presidente de la Reptublica expide el Decreto Ley 016 de 2014 que pone en
marcha la reestructuracion en el modelo de la Fiscalia.

i. Ley 1709 de 2014, por medio de la cual se reforma el sistema penitenciario y
carcelario$¢. Modificaba la imposiciéon de medidas de seguridad y prohibia la

imposicién de prision domiciliaria para el delito de prevaricato por accion.

ii. Leyes con influencia indirecta sobre el funcionamiento del sistema
penal acusatorio

En el periodo comprendido entre 2004 y 2014, han sido varias las leyes que a pesar de estar
encaminadas a regular materias diferentes al funcionamiento del SPA, lograron impactarlo,
bien desde la ampliacién de la interpretacién de las instituciones que lo integran, o también
desde los efectos que generaron en la forma en que los diferentes actores (fiscales, abogados,
defensores y jueces) debieron abordar en adelante la cuestién procesal penal.

A continuacién, se enumeran las principales leyes que cumplen con las caracteristicas
mencionadas, y por lo mismo, merecen ser destacadas como importantes contribuciones al
modelo acusatorio colombiano:

8 Mediante Sentencia del 12 de febrero de 2014, la Corte Suprema de Justicia resolvi6 inaplicar lo dispuesto en la Ley en virtud
de lo dispuesto en el articulo 38 del Cédigo Penal.

Corte Suprema de Justicia, Sala Penal, Sentencia 42501, febrero 12/14, M. P. José Luis Barcelo.
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a. Ley 975 de 2005, ‘Ley de Justicia y Paz": consagra un marco procesal penal
especial para los desmovilizados de grupos armados al margen de la ley. Si bien se
trata de un componente de justicia transicional, y como tal, es aplicable a un sujeto
activo determinado (los grupos armados al margen de la ley, desmovilizados y
postulados), sus disposiciones en materia de derechos de las victimas, y la
interpretacion que de las mismas han realizado la Corte Constitucional en sus estudios
sobre la constitucionalidad de la norma, por una parte, y la Sala Penal de la Corte
Suprema de Justicia, sobre su contenido sustantivo, han permitido la definicion del
contenido del derecho, de manera que se ha hecho extensivo a todo el ordenamiento
penal®”.

Una consideracion adicional sobre el impacto de esta ley en el Sistema Penal
Acusatorio, es aquella que sefiala que con la expedicion de la Ley 975 de 2005 se cred
un nimero reducido de fiscales y de investigadores que no correspondi6 a esta nueva
demanda, por lo que inicialmente la entidad dedic6 parte de su recurso humano a la

atencion de la misma.

Un efecto colateral de esta situacion fue la imposibilidad, de hacer efectiva la
pretension de iniciar con carga cero la implementacion de la Ley 906 de 2004.

No obstante, la Fiscalia no fue la tinica institucién que vio alterado su funcionamiento
con la puesta en marcha de esta ley; la Defensoria del Pueblo (dada la demanda de
representacion judicial de victimas y procesados bajo este ordenamiento especial)
debié adaptarse también a esta nueva demanda prestando el servicio de Defensoria
Publica y el de representante de victimas.

A pesar de lo anterior, es posible destacar efectos procesales que la Ley de Justicia y
Paz ha tenido sobre el funcionamiento del SPA, como la incorporaciéon de nuevas
herramientas de investigacion criminal de graves violaciones a los derechos humanos
y estructuras criminales, dentro de las que se destacan la asociacién de casos y las
herramientas de investigacién en contexto, las cuales serian implementadas por el ente
acusador en la investigacién penal durante la tltima administracion.

b. Ley 985 de 2005, ‘Ley de trata de personas’®: por medio de la cual se consagran
medidas para la prevencién, persecucioén y castigo al delito de trata de personas y la
atencion a las victimas del mismo, que impacta el SPA al asignar la competencia para
su conocimiento a los jueces penales del circuito especializados en materia penal.

c. Ley 1098 de 2006, ‘Codigo de Infancia y de Adolescencia’: consagré un proceso
penal especial para la determinacién de la responsabilidad penal en cabeza de

8 Un ejemplo ilustrativo es el caso de la Sentencia 28040 de 2007 de la Sala Penal de la Corte Suprema de Justicia, en la que se
defini6 el alcance de la aplicacion de medidas cautelares en materia penal, con ocasién de los derechos de las victimas en el

8 LEY 985 DE 2005 (agosto 26) Diario Oficial No. 46.015 de 29 de agosto de 2005.
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menores de edad entre los 14 y 18 afios de edad por conductas tipificadas como delito
en el ordenamiento penal colombiano, retirando de la carga laboral el conocimiento
de estas conductas tipicas de los operadores del SPA.

El impacto directo de la normativa se presenta como consecuencia de la prohibicién
de la imposicién de medidas de aseguramiento y penas privativas de la libertad en
centros penitenciarios a menores de edad. Este beneficio ha funcionado como un
incentivo para la criminalidad grave y organizada, que saca partido de las ventajas
penales establecida en la norma para usar nifios y adolescentes para delinquir y asi
evadir de la responsabilidad penal a los adultos que las integran. Contrario al
objetivo inicial con que fuera formulada la reforma que introdujo el modelo
acusatorio mediante la Ley 906 de 2004, el incentivo se torna perverso al articular a
los adolescentes a nuevas formas de criminalidad organizada que delega en éstos la
funcién de autores materiales, tornando en compleja y desarticulada , con el sistema
general, la investigacion de estos delitos, y fraccionandolo en un “gota a gota” en el
marco del proceso de responsabilidad penal de NNA que regul6 esta ley.

d.  Ley1121 de 2006, por medio de la cual se establece el marco normativo para la
prevenciéon, deteccién, investigaciéon y sancion del delito de financiacién del
terrorismo. El impacto de esta ley en el funcionamiento del Sistema Penal Acusatorio
consiste en la restriccién a la aplicacion de beneficios penales, como la rebaja de penas
por sentencia anticipada y confesion, concesién de subrogados penales o mecanismos
sustitutivos de la pena privativa de la libertad, en delitos de terrorismo y financiacién
del terrorismo, secuestro extorsivo, extorsion y conexos®’.

La ley también eliminé los mecanismos de justicia premial, definidos para favorecer
la investigacion penal, robustecerla y solucionar los procesos en las etapas anteriores
al juicio oral, desincentivando la colaboracién de los procesados por estas conductas
punibles con el ente acusador.

e. Ley 1257 de 2008, ley para la prevencién de violencia contra la mujer. Mediante
esta ley, se incluyen como nuevos tipos penales las conductas constitutivas de
violencia contra la mujer, y endurecen los existentes. Asi mismo ampli6 el catdlogo
de derechos a las victimas de estos delitos, al permitir la intervencién directa de las
victimas en el proceso, consagrar su derecho a recibir atencién integral y la garantia
de atencién y cobertura suficiente y de calidad en cabeza del Estado colombiano,

8 “Articulo 26. Exclusion de beneficios y subrogados. Cuando se trate de delitos de terrorismo, financiacion de terrorismo,
secuestro extorsivo, extorsién y conexos, no procederan las rebajas de pena por sentencia anticipada y confesién, ni se concederan
subrogados penales o mecanismos sustitutivos de la pena privativa de la libertad de condena de ejecucion condicional o
suspension condicional de ejecucion de la pena, o libertad condicional. Tampoco a la prisién domiciliaria como sustitutiva de la
prision, ni habra lugar ningtin otro beneficio o subrogado legal, judicial o administrativo, salvo los beneficios por colaboracion
consagrados en el Cédigo de Procedimiento Penal, siempre que esta sea eficaz”.
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ademds de recibir orientacién, asesoramiento juridico y asistencia técnica legal
gratuita, inmediata y especializada al momento de la denuncia.

f. Ley 1273 de 2009, 'Ley de delitos informéticos': por medio de esta ley se
mantuvo la tendencia de ampliacién del catdlogo de conductas tipificadas como
delito, al incluir como bien juridico tutelado en el ordenamiento colombiano la
informacién y los datos informaticos, asignando la competencia para el conocimiento

de los mismos a los jueces penales municipales®.

g. Acto legislativo No. 06 de 2011, por medio del cual se establece un
procedimiento especial para la acusaciéon de aforados para la determinacion de la
responsabilidad penal por conductas definidas como delito en el ordenamiento penal
colombiano.

h.  Ley 1445 de 2011, por medio de la cual se penalizan incidentes en escenarios
deportivos mediante la modificacién del articulo 359 del Cédigo Penal sobre el tipo
penal porte, empleo o lanzamiento de sustancias u objetos peligrosos o contundentes.

j. Ley 1482 de 2011, ley de penalizacién de la discriminacion racial: por medio de
la ley se consagra una nueva conducta tipica consistente en ejercer actos de
discriminacién por razones de raza.

k. Acto legislativo 01 de 2012, marco juridico para la paz: por medio de la cual se
fijan instrumentos juridicos para la construccién de un marco de justicia transicional
con el fin de facilitar la terminacién del conflicto armado interno y el logro de la paz,
dentro de los cuales incluye la posibilidad en cabeza del Estado, de incluir
mecanismos de ‘cardcter judicial y extrajudicial’ para la garantia de los deberes
estatales de investigacién y sancion de los delitos cometidos en su desarrollo.

Dichas labores de investigacion y sancién, corresponderan a las mismas entidades
encargadas de ejercer la accién penal y determinar la responsabilidad por conductas
tipicas, por lo que el impacto, si bien no se evidencia directamente como un impacto
en el funcionamiento del Sistema Penal Acusatorio, el mismo se deriva de la carga
laboral asignada a las entidades, particularmente aquellas que no cuentan con
recursos para atender la demanda adicional que implica la entrada en vigencia de
este mar normativo, como es el caso de la Defensoria del Pueblo y la Judicatura.

L Ley 1592 de 2012, ley que modifica la Ley 975 de 2005, Ley de Justicia y Paz,
que ademas de ampliar el plazo para postularse al Proceso de Justicia y Paz para los
desmovilizados hasta el 31 de diciembre de 2012, redefini6 el modo en que debia

% LEY 1273 DE 2009 (Enero 05) Por medio de la cual se modifica el Cédigo Penal, se crea un nuevo bien juridico tutelado -
denominado "de la proteccion de la informacién y de los datos"- y se preservan integralmente los sistemas que utilicen las
tecnologias de la informacion y las comunicaciones, entre otras disposiciones.

122 Andlisis de su funcionamiento y propuestas para su mejoramiento



BALANCE DIEZ ANOS DEL FUNCIONAMIENTO DEL SISTEMA PENAL ACUSATORIO EN COLOMBIA

adelantarse el incidente de reparacién integral de las victimas, que originalmente se
celebraba de manera similar a como se fijé en el procedimiento general.

m. Ley 1639 de 2013, ley para la proteccion a las victimas de ataques con acido:
por medio de ésta se establecen medidas de proteccién para las victimas, para su
atencion en salud y medidas de reparacion; su impacto sobre el funcionamiento del
SPA consiste en su caracter de herramienta de expansionismo penal al agravar la
pena establecida para lesiones personales ocasionadas por el uso de acido.

n.  Ley 1696 de 2013, ley de conductores ebrios: por medio de la cual se establece
un marco mas amplio y grave para la sancién penal y administrativa de la conducta
de conduccion de automotores en estado de embriaguez y sustancias psicoactivas.

0. Ley 1708 de 2014, Cédigo de extinciéon de dominio. Unifica normas y principios
en la materia, asi como simplifica el procedimiento. Por otro lado, establece que el
50% de los recursos provenientes de la extinciéon de dominio serdn destinados al
gobierno nacional, un 25% para la Fiscalia General y el 25% restante para la rama
judicial, de acuerdo con la destinacién que determine el Ministerio de Hacienda y
Crédito Pablico?!.

iii. Reformas legislativas de mayor impacto sobre el Sistema Penal
Acusatorio

En la corta vigencia del Sistema Penal Acusatorio colombiano, ya son varias las reformas que
han influido de manera determinante en su estructura original, bien porque la han
modificado, o bien porque han permitido definir competencias o solucionar los problemas
identificados después de su entrada en vigencia.

Destacamos las principales reformas legislativas con dichas caracteristicas identificadas para
el periodo 2004 - 2014:

a. Ley 1142 de 2007, que extiende la procedencia de medidas de aseguramiento
(detencion preventiva) y la privacion de la libertad para doce delitos. Esta ley
impacté negativamente el funcionamiento del Sistema Penal Acusatorio, al
privilegiar la imposicion de la detencion preventiva por sobre otras medidas de
aseguramiento, con el consecuente incremento de los indices de hacinamiento
carcelario, en detrimento del principio de prevalencia de la libertad del procesado.

b. Ley 1312 de 2009, que regula el principio de oportunidad, al incluir los delitos
de terrorismo y trafico de estupefacientes al catdlogo de los delitos en los que puede

1 Articulo 94. Ley 1708 de 2014.
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aplicarse el principio de oportunidad, con el objetivo de lograr desmantelar grandes
organizaciones criminales.

C. Ley 1453 de 2011, conocida como ley de Seguridad ciudadana, por medio de la
cual se fija un marco normativo para la lucha contra la criminalidad y delincuencia

organizada.

Aumento las penas y restringi6 los beneficios penales para los delitos de simulaciéon
de investidura o cargo publico, utilizacién ilicita de equipos transmisores o
receptores, perturbacion de actos oficiales y usurpacion de funciones publicas con
fines terroristas, en consideracién a la gravedad de las conductas.

En materia procesal, fija el término para formulacién de la imputacién en un afo,
como regla general, y 18 meses para los delitos de competencia del juez del circuito
especializado y en los que participen al menos tres personas. Ademas, aumenta los
términos entre la formulacién de imputacién y la acusacion de 30 a 60 dias, como
regla general, y 90 dias para delitos de competencia del juez del circuito especializado
y en los que participen al menos tres personas.

Establece que en la etapa de investigacién, la orden de allanamiento y registro puede
hacerse efectiva en cualquier momento dentro de las 24 horas del dia, con la debida
observancia de las formalidades que la Constitucion Politica y la ley exige. También
aumenta la vigencia de la orden de interceptacién de comunicaciones de 3 a 6 meses.

De especial relevancia es que con esta ley se eliminan los plazos de vigencia de las
ordenes de captura, de seguimiento y de registro, al considerar que no tienen
fundamento constitucional y que su prérroga implica pérdida de tiempo para la
Fiscalia, y la pronta accion de la justicia.

Amplia el ambito de aplicacién de la flagrancia a eventos en los que el sujeto sea
sorprendido en la comision de un delito por una cdmara de video ubicada en un sitio
publico, y en el caso de que un individuo se encuentre en un vehiculo en el cual se
acaba de cometer un delito, y modula los beneficios penales a los que puede acceder
el procesado en estos eventos.

Finalmente, se destaca que la Ley, mejora la regulacién en torno a la proteccién de
testigos, excluyendo la necesidad de revelar informacién sobre su domicilio o el de
sus parientes.

d.  Ley 1654 de 2013, ley que concede facultades extraordinarias al Presidente de
la Reptblica para la reestructuracion de la Fiscalia General de la Nacion.
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Se realiz6 un detallado andlisis de los seis decretos por medio de los cuales
desarrollaron las facultades conferidas mediante la ley®2 (decretos No. 16, 17, 18, 19,
20, 21, 22 y 32 de 2014)%, del que se destacan los siguientes puntos:

. Institucionaliza nuevas estrategias de investigacion criminal destinadas al
cumplimiento del objetivo inicial de la implementacién del Sistema Penal
Acusatorio para lograr la desarticulacion del crimen complejo y organizado®.

. Aumenta la planta de personal de la Fiscalia General de la Nacién en un 12,7%,
con un enfoque de profesionalizacion de la misma, a través de la mejora de las
condiciones laborales, inclusion de salarios competitivos, la implementacién de la
carrera y la capacitaciéon de los funcionarios existentes, por medio de un ente
auténomo.

. Se propone la especializacion y articulacion de las policias judiciales existentes,
con la creacion de direcciones especializadas de policia judicial para formas de
criminalidad compleja y organizada.

. Establece estrategias para que la entidad cumpla con su funcién de promover
y definir la politica criminal del Estado y divulgar la normatividad penal. Se
destaca la creacion de la Direccién Nacional del Sistema Penal Acusatorio y la
Articulacion Interinstitucional, que funciona como una gerencia del Sistema Penal
Acusatorio y que —en opinién de la CE] — necesariamente deberd articularse con
el Consejo de Politica Criminal del Ministerio de Justicia y del Derecho.

. Apunta al fortalecimiento de la Unidad de Gestién, con el objetivo de lograr la
coordinacion de politicas y estrategias al interior de la entidad, con la creacion del
Comité de Priorizacion y el Comité de Gerencia y Coordinacién Interna, que
funciona en una compleja red de direcciones en la entidad.

. Crea la Institucion Universitaria Conocimiento e Innovacion para la Justicia,
con el objetivo de mejorar la formacién de sus funcionarios en las dreas de
administracion de justicia, sistema penal y técnicas de investigacion.

e. Ley 1709 de 2014, por medio de la cual se reforma el Sistema Nacional
Penitenciario y Carcelario.

A partir de la propuesta del gobierno nacional 12 pasos’, se formularon en este marco
normativo una serie de estrategias para aliviar la crisis del sistema carcelario, cuya
atencion se concentra particularmente en el hacinamiento carcelario, y en ese sentido

2 Corporacién Excelencia en la Justicia. La reestructuracion de la Fiscalia. Lo bueno, lo malo y los retos de su implementacion.
Disponible en: << http://cej.org.co/images/archivos/Resumen %20-
9%20comentarios %20CE] %20Reestructuracin %20FGN.pdf>> (dltima fecha de consulta: 17.03.2015)

9 Disponibles en: <<http://cispa.gov.co/index.php?option=com_docmané&Itemid=36>> (tltima fecha de consulta: 17.03.2015)

% Dentro de las que se destacan la priorizacién de casos, la aplicacién de filtros para la procedencia del archivo y el analisis
articulado de denuncias.
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hay que decirlo, funciona como una reforma coyuntural que no considera problemas
de tipo estructural ni se articula como una politica ptblica real de reinsercién de los
reclusos o con el restablecimiento de su tejido social, para lo cual se esperaria que el
contenido de este tipo de reformas desarrolle el marco general para la creacion de un
programa de pospenado con seguimiento en el largo plazo.

Las principales modificaciones al régimen de la libertad personal se refieren al
aumento del término de los requisitos para el acceso a beneficios penales. Para el de
prisién domiciliaria, ampliando el minimo de la pena cuando se trate de cinco a ocho
afos; para el de libertad condicional, se pasé de las dos terceras partes a las tres
quintas de cumplimiento de la pena para el acceso al beneficio; y para el de
suspension de la ejecucion de la pena, de tres a cuatro afios.

Asi mismo, incluy6é medidas destinadas a la garantia de los derechos de los
procesados, al establecer la obligacién de la presencia de un juez de ejecucién de
penas y medidas de aseguramiento en los establecimientos penitenciarios, y el
desarrollo del procedimiento bajo el principio de oralidad (medida que se encuentra
condicionada a la asignaciéon presupuestal y de recursos fisicos y tecnolégicos que
disponga el Consejo Superior de la Judicatura).

f. Ley 1564 de 2012, por medio de la cual se expide el Cédigo General del Proceso,
la cual tiene relacion con el SPA, al ser una norma supletoria de lo no regulado en la
Ley 906 de 2004, por la connotacién de este cédigo de ser norma procesal general.

g.  Ley 1760 de 2015: por medio de la cual se regula la detencién preventiva en
cumplimiento de lo dispuesto en la sentencia C-390 de 2014 de la Corte Constitucional.
La ley restablece el caracter excepcional de la detencién preventiva, al sefialar que su
procedencia se encuentra condicionada a demostrar que las otras medidas de
aseguramiento no logran el mismo fin. En esta medida, la ley atiende al objetivo de
garantismo del sistema penal acusatorio, asi como al principio de prevalencia de la
libertad.

Fija un plazo méximo de duracién de la medida de aseguramiento consistente en
detencién preventiva, de 120 dias entre la presentacién del escrito de acusacién y el
inicio de la audiencia de juicio oral, y de 150 dias entre el inicio de la audiencia de
juicio oral y el fin de la audiencia de lectura de fallo.

iv. Iniciativas legislativas archivadas y retiradas durante su tramite

Fueron varios los proyectos que no llegaron a convertirse en ley, por una parte, porque en el
trdmite en el Congreso se quedaron por el camino? (lo que en este mismo capitulo se atribuye

% Principalmente en cumplimiento de lo dispuesto en el Articulo 190 de la Ley 5a de 1992.

Andlisis de su funcionamiento y propuestas para su mejoramiento



BALANCE DIEZ ANOS DEL FUNCIONAMIENTO DEL SISTEMA PENAL ACUSATORIO EN COLOMBIA

a una politica desarticulada en materia penal, por la ausencia de lineamientos de politica
criminal, en la mayor parte del periodo de analisis y hasta ahora abordada de manera
consistente con el Consejo de Politica Criminal del Ministerio de Justicia y del Derecho), por
otra parte, porque correspondian a proyectos que no regulaban de manera clara y acorde al
espiritu del legislador de la Ley 906 de 2004, las materias a las que se referian, y por tltimo,
porque no recibieron apoyo del gobierno en su trdmite al no ajustarse a la agenda legislativa
definida previamente por este, por lo que su tramite legislativo fue deficiente.

A continuacién, se presentan las materias principales que se pretendian regular de algunos
de los proyectos mds destacados, asi como el tramite legislativo que siguieron y que
desencadené en su archivo o retiro.

a. Control de legalidad al archivo de las diligencias (PL No. 124 de 2008):

En septiembre de 2008 se radic6 en el Congreso el Proyecto de Ley No. 124, con el
objetivo de fijar un control de legalidad automaético a cargo del juez de control de
garantias, en los eventos en que la Fiscalia dispusiera el archivo de diligencias de
indagacion, con el claro objetivo de garantizar los derechos de las victimas, en el
ejercicio de una de las facultades de la Fiscalia.

Al respecto, caben varias apreciaciones: la primera, que un control de este tipo
cuestiona las facultades de la Fiscalia para determinar la politica criminal del Estado
y su discrecionalidad en materia de mérito investigativo, para dar continuidad al
proceso penal en aquellos eventos en las que s6lo esta entidad, como lider de la acciéon
penal, conoce del caso.

La segunda, el cardcter automatico del control que buscaba fijarse hubiera significado
una carga adicional sobre los jueces de control de garantias, y con ello, un aumento
en el nimero de audiencias a su cargo, situacion que de no verse acompanada por
un incremento paralelo y sostenido en el ntiimero de jueces de control de garantias y
de infraestructura para adelantar dichas audiencias, derivaria en una congestion del
sistema y el desborde de la capacidad humana de estos funcionarios judiciales. La
tercera, significaria una prejudicialidad en cabeza del juez de control de garantias
sobre el mérito del proceso, es decir, sobre el fondo de la materia, con el riesgo de que
asumiera asi funciones propias del juez de conocimiento, y una eventual vulneracién

al principio non bis in idem.

b.  Regulacion del ejercicio profesional del abogado en materia penal (PL No.
244 de 2007):

Mediante el Proyecto de Ley 244 de 2007, se pretendia fijar como requisito previo del
abogado defensor en el proceso penal, que contara con una especializacién en

ARTICULO 190. Tréansito de legislatura. Los proyectos distintos a los referidos a leyes estatutarias que no hubieren completado
su tramite en una legislatura y fueren aprobados en primer debate en alguna de las Camaras, continuaran su curso en la siguiente
en el estado en que se encontraren. Ningtn proyecto sera considerado en mas de dos legislaturas.
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derecho penal y ciencias criminalisticas, requisito que podia suplirse con la
declaracién juramentada del mismo de ser experto en dichas materias.

El proyecto, que no llegé a debatirse en el Congreso de la Reptblica, merece las
siguientes reflexiones extensibles a otros proyectos de ley de su tipo. En primer lugar,
el ejercicio de la profesién de abogado, debe reformarse y regularse en una tnica
norma que abarque todos los supuestos y que, idealmente, sea una reforma al
Estatuto del Abogado, de manera que se trate de una politica estructurada, unificada
y articulada, pensada en la calidad y especializacion de la profesiéon, que eleve los
minimos de formacién y requisitos para su ejercicio de acuerdo a las instancias. Y en
segundo lugar, la elecciéon del abogado defensor debe tratarse de una decisién libre e
informada de la parte o interviniente de que se trate (para el caso de las victimas) y
construido de la manera mas equilibrada que sea posible, esto es, deben incluirse en
una futura reforma mecanismos que hagan posible la publicidad de la trayectoria
profesional de los profesionales en derecho y la igualdad de armas de las partes en
funcién a la misma.

c. Medidas de aseguramiento:

La regulacién del catalogo, alcance y control de legalidad de las medidas de
aseguramiento, ha sido un tema recurrente en los proyectos de ley presentados ante
el Congreso de la Reptiblica. Desde la entrada en vigencia de la Ley 906 de 2004 (01
de enero de 2005) hasta el 31 de diciembre de 2014, se presentaron cinco proyectos de
ley que pretendian la regulacion de este mecanismo excepcional de privacion de la
libertad del procesado.

* El primero fue el Proyecto de Ley No. 070 de 2006 - Cdmara de Representantes,
con el cual se buscaba establecer un requisito adicional para la procedencia de la
detencion preventiva, cuando en la comisién del hecho se haya visto implicado un
menor de edad, y por ello encajara en la causal de representar un peligro para la
sociedad.

Posteriormente, mediante el Proyecto de Ley No. 254 de 2008, se buscé establecer
como causal de restablecimiento de la libertad la condicién de madre cabeza de
familia al cuidado de hijo menor con incapacidad permanente, cuando la
procesada se le dictara detencion en establecimiento penitenciario. La iniciativa no
fue debatida en el curso de la legislatura, por lo que terminé archivada.

d. Derechos de las victimas:

En su orden, los proyectos de ley que se presentaron son los siguientes: (i) el Proyecto
de Ley No. 127 de 2006, referente a menores victimas de delitos sexuales, en el que se
pretendia (como consecuencia de la efectividad del Sistema Penal acusatorio medido
por un estudio de la Procuraduria General de la Nacién en estos delitos) que se
tipificaran nuevas conductas y se llenaran supuestos vacios existentes en la
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regulaciéon®. No obstante, este proyecto resulté archivado por falta de debate en el
curso de la legislatura; (ii) el Proyecto de Ley No. 317 de 2009 en la Camara de
Representantes, con el cual se aspiraba condicionar la extradicién de responsables de
delitos contemplados en el Estatuto de Roma, para garantizar a las victimas su
derecho a la reparacion integral, pero el proyecto fue archivado por falta de debate
durante la legislatura.

Estos proyectos de ley tienen una estrecha vinculacién con el SPA en el sentido que,
de ser aprobados, hubieran privilegiado la posicion de ciertas victimas de graves
delitos, alterando la nocién paritaria del concepto de victima que se consagré en la
Ley 906 de 2004, y a su vez hubiera privilegiado, por lo mismo pero en la esfera de la
extradicion, derechos como el esclarecimiento de la verdad por parte de las victimas.

e. Régimen probatorio en materia penal:

Mediante los Proyectos de Ley No. 030 de 2005 (Camara) y No. 159 de 2006 (Senado),
se buscaba que fuera valida la interceptacion en tiempo real de comunicaciones
electrénicas con previa orden judicial. Si bien las iniciativas fueron archivadas, la
materia fue regulada mas adelante mediante la Ley 1273 de 2009.

f. Régimen de extradicién:

Por medio del Proyecto de Ley No. 255 de 2009, se proponia la definicién de
requisitos formales que permitiera la plena individualizacién de los procesados en
pedido de extradicién, para suplir cualquier duda interpretativa de lo dispuesto en
la Ley 906 que consagra la exigencia de documentos ttiles para “establecer la
identidad de la persona”, asi como la entrega de elementos materiales probatorios y
evidencia fisica que resultara ttil a los mismos fines. La propuesta fue archivada al
término de la legislatura.

Se insisti6 sobre el contenido de la reforma con el Proyecto de Ley No. 51 de 2009, sin
que éste fuera debatido en su correspondiente legislatura, razén por la cual, corrié
con la misma suerte.

g. Politica criminal:

Uno de los proyectos de ley mas importantes en materia de reforma de tipo
estructural fue el Proyecto de Acto Legislativo 07 de 2009 que pretendia la reforma
del articulo 29 de la Constitucién Politica, fijando el requisito de los proyectos de ley
en materia penal para que fueran incorporados de acuerdo con la politica criminal
previamente establecida y disehada por el Estado, la cual debia ser formulada por el
Consejo Superior de Politica Criminal y Penitenciaria como ente independiente de la
rama Judicial. El proyecto fue retirado por su autor.

% CONGRESO DE LA REPUBLICA DE COLOMBIA. Proyecto de Ley No. 127 de 2006 Exposicién de Motivos.
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Como posible sustento del anterior proyecto se puede advertir que la Politica
criminal en Colombia se ha manejado de manera desarticulada y coyuntural en
materia penal. Asi, con ocasion de la evaluacién de los cinco afios de vigencia del
Sistema Penal Acusatorio se adelant6é una revision de las iniciativas legislativas en
materia penal que impactaban el funcionamiento del sistema procesal, partiendo de
la hipétesis de la existencia de una politica criminal desarticulada y carente de
claridad para los operadores juridicos que accedian al mismo.

Tal hipétesis fue verificada a lo largo del periodo 2004-2014, de varias maneras. Por
un lado, con la evidencia de la participacion residual del Consejo Superior de Politica
Criminal y Penitenciaria en el estudio e implementacién de reformas legislativas
presentadas para el SPA, se pudo verificar que la mayoria de las reformas legislativas
(asi como proyectos de reforma) presentados durante los primeros diez afios del
Sistema Penal Acusatorio en Colombia, corresponden a iniciativas concebidas en el
Congreso de la Reptblica, al carecer este Consejo Superior de Politica Criminal de
iniciativa legislativa.

Esta construccion desarticulada de la politica criminal en materia de procedimiento
penal, correspondié —y corresponde hoy — a los intereses y aspiraciones de diversos
sectores de la sociedad, antes que a estudios, analisis técnicos del funcionamiento del
sistema y sus necesidades, andlisis de costos, andlisis de impacto o estudios sobre la
conveniencia y viabilidad de las reformas que se impulsan, lo que inevitablemente
deriva en la existencia de contradicciones al interior del mismo sistema respecto de
los objetivos iniciales que se fij6 el legislador con la reforma, y los que acompafian a
cada una de las iniciativas legislativas posteriores.

Lo anterior se evidencia en la intencion del legislador de aumentar y tipificar nuevos
delitos de acuerdo con las necesidades que demanda la coyuntura social y la opinién
publica, paralela al reconocimiento de la existencia de hacinamiento carcelario y la

intencién de implementar medidas dirigidas a su reduccién.

Ademas de la marcada influencia de los intereses politicos de los sectores de la
sociedad representados en el Congreso de la Reptblica, en las iniciativas legislativas
de origen parlamentario que impactan el funcionamiento del SPA una de las

influencias mas notorias es la de los medios masivos de comunicacion.

Tal influencia se concentra principalmente en las materias penales y los operadores
del sistema, sobre los cuales los medios atribuyen una importante cuota de
responsabilidad para ‘la convivencia arménica y pacifica” de la sociedad colombiana,
pero también a cuestiones especificas que derivan en la propensién a la reforma del
sistema a partir de temas coyunturales, que corresponden en gran medida a intereses
electorales, antes que a una intencién por corregir fallas detectadas en la
implementacién del modelo acusatorio.
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La tendencia del Estado colombiano hacia el incremento indiscriminado de las penas
y tipos penales, denominada 'populismo punitivo, evidente en la actividad
legislativa en materia penal , queda en demostrado por el gran ntiimero de proyectos
de ley que buscaron tipificar —y algunos en efecto lo hicieron— nuevas conductas
como delito y aumentaron las penas, particularmente las penas privativas de la
libertad, como es el caso de los delitos por el uso de datos informaticos, la violencia
contra las mujeres, las lesiones personales producidas con dcido o la conduccién en

estado de embriaguez, mencionados en este mismo capitulo.

Esta tipificacion de nuevos delitos, sumado a la eliminacién de figuras como la
aceptacion de cargos en algunos de los ya existentes, significa (desde el punto de vista
juridico) la violacion de derechos fundamentales, principalmente de los procesados,
como el debilitamiento de los principios de presuncion de inocencia, la legalidad y la
favorabilidad, y la vulneracién de derechos como el de privacién excepcional de la
libertad, situaciones ambas que conducen al agravamiento del hacinamiento
carcelario.

Sin duda, como se muestra con mayor detalle en el Capitulo 5 de este mismo libro en
el que se aborda la cuestiéon de la influencia de los medios de comunicacién en el
funcionamiento general del Sistema Penal colombiano, el giro de los medios de
comunicacién en torno a la construcciéon de opinién publica sobre los delitos
caracteristicos de los grupos armados al margen de la ley, hacia un enfoque que
privilegia la informacién sobre delitos que afectan en mayor medida a los ciudadanos
de las grandes urbes, ha impactado no sélo las materias sino también el interés sobre
la regulacion del ordenamiento penal.

En conexién con todo lo anterior, no debe de olvidarse que en la actualidad existe un
Consejo Superior de Politica Criminal, que de conformidad con su Informe Ejecutivo
2014-2015, fue creado en el marco de la Ley 65 de 1993 y sus posteriores reformas
como un organismo colegiado asesor del Gobierno Nacional en la implementacién

de la politica criminal del Estado?’.

Este Consejo Superior de Politica Criminal, cuenta con un Comité Técnico, integrado
por miembros delegados de las entidades estatales del nivel directivo o asesor que
cuentan con conocimientos especificos en el tema o en cuestiones similares y tiene
como funciones, entre otras, las siguientes: (i) adelantar los estudios e investigaciones
que le encomiende el Consejo, y (ii) examinar los proyectos de ley y de acto legislativo

7 Los miembros del Consejo Superior de Politica Criminal son: El Ministro de Justicia y del Derecho quien lo presidira; EI
Presidente de la Sala Penal de la Corte Suprema de Justicia; El Presidente de la Sala Administrativa del Consejo Superior de la
Judicatura; El Fiscal General de la Nacion; El Ministro de Educacion; El Procurador General de la Nacion; El Defensor del Pueblo,
El Director General de la Policia, de la Agencia Nacional de Inteligencia Colombiana, del Instituto Nacional Penitenciario y
Carcelario, de la Unidad de Servicios Penitenciarios y Carcelarios, del Instituto Colombiano de Bienestar Familiar y del
Departamento Nacional de Planeacion; y dos Senadores y cuatro Representantes a la Camara pertenecientes a las Comisiones
Primera y Segunda.
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que sean sometidos a su consideracién, confrontandolos con las investigaciones y

desarrollos cientificos, con la finalidad de emitir conceptos pertinentes.

En el marco de las anteriores funciones, es que el Comité Técnico durante el afio 2014

y lo trascurrido del 2015, ha elaborado los siguientes conceptos®:

Proyecto de Acto Legislativo 009 de 2014: Tribunal Pro Tempore F.F.A.A.
Proyecto de Acto Legislativo 010 de 2014: Fuero Militar.

Proyecto de Ley 016 de 2014 (Camara): Lesiones con acido, del cual se destaca
el hundimiento que logré en este tema frente al aumento de las penas.

Proyecto de Ley 028 de 2013 (Camara): Juzgamiento de alcaldes.

Proyecto de Ley 033 de 2013 (Senado Acumulado 032/2013S): Porte de armas
blancas.

Proyecto de Ley 052 de 2013 (Camara): Modificacién del Sistema de
Responsabilidad Penal en Adolescentes.

Proyecto de Ley 082-2013 (Senado): Rebaja de Penas.

Proyecto de Ley 085-20135-210-14-(Camara): Reestructuracién de la Justicia
Penal Militar.

Proyecto de Ley 087 de 2014 (Camara): Proteccién Animal.

Proyecto de Ley 099 de 2014 (Senado): Codigo de Policia.

Proyecto de Ley 112 de 2014 (Senado): Acoso Sexual en Transporte Publico.
Proyecto de Ley 115 de 2014 (Senado): Detencién Preventiva.

Proyecto de Ley 129 de 2014 (Camara): Juzgamiento Fuerza Publica-
Aplicacion DIH.

Proyecto de Ley 134 de 2014 (Camara): Reforma Estatuto Tributario.
Proyecto Legislativo 171-2014 S5-216-2014 (Camara): Discriminacién.
Proyecto Legislativo 183 de 2014 (Senado): Lesiones con &cido.

Proyecto Legislativo 185 de 2014 (Senado): Tortura y desfiguracion.
Proyecto Legislativo 191 de 2014 (Senado): Delitos con Sustancias Quimicas.
Proyecto Legislativo 217 de 2014 (Camara): Feminicidio.

Proyecto Legislativo 224 de 2015 (Camara): Codigo de Procedimiento Penal.

% Esta informacion ha sido extraida del INFORME EJECUTIVO OFICIAL 2014-2015 DEL CONSEJO SUPERIOR DE POLITICA

CRIMINAL.
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e Proyecto de Ley 094 de 2013 (Senado): Ley Anti-contrabando.

e DProyecto de Ley Estatutaria 108 de 2014 (Camara): Tribunal Nacional de
Garantias.

e Proyecto de Ley Estatutaria 109 de 2014 (Camara): Reforma Sala de Casacién
Penal.

e Propuesta Jurisdicciéon de Penas y Medidas de Seguridad.

Adicionalmente, el Consejo y sus diferentes instancias, han analizado y discutido
providencias como el Auto 009 de 2015 de la Corte Constitucional referido al
cumplimento de la Sentencia T-025 de 2004, relacionada con el fenémeno de la
violencia sexual en el marco del conflicto armado, y la Sentencia T-388 de 2013,
vinculada con el nuevo estado de cosas contrarias al orden constitucional en materia
de carceles.

h. Pequeiias causas

Ha sido uno de los temas recurrentes en la agenda legislativa por varias razones: una
de ellas puede ser la de evidenciar una concentraciéon en las actividades de las
autoridades competentes para perseguir, investigar y juzgar delitos menores, lo que
de alguna manera lo abstrae del conocimiento especializado sobre formas de
criminalidad organizada de mayor complejidad. Adicionalmente, y como
consecuencia de lo anterior, la forma en que se implementé el SPA, termina por hacer
que fécticamente se evacuen los temas mas simple, en detrimento de los mas

complejos.

Alo anterior se suma el hecho de que —a pesar de ser asuntos relativamente simples —
el tramite de estos procesos para su evacuacion en el SPA, debe surtir el mismo
procedimiento complejo de los demds delitos con mayor gravedad y compromiso, que
sumado al abuso de la detencién preventiva y la congestiéon de las audiencias
derivadas de este complicado procedimiento, se le puede atribuir como una de las
principales causas de la congestién de las carceles.

Con consideraciones de este tipo, se presentaron los siguientes proyectos de ley:

1) Proyecto de Ley 16 de 2008, que pretendia la modificacién del articulado de la Ley
1153 de 2007 (“Ley de Pequefias causas”); 2) Proyecto de Ley No. 240 de 2008, que
pretendia incorporar el delito de porte ilegal de armas, cuando se tratara de armas
blancas, en la Ley de pequefias causas; 3) Proyecto de Ley No. 71 de 2008 Senado, que
pretendia la incorporaciéon de la conducta de “actos de interferencia ilicita contra la
seguridad operacional del transporte aéreo colectivo” en la misma ley; 4) Proyecto de
ley No. 23 de 2009 Senado, mediante la cual se pretendi6 corregir los apartes
declarados como inexequibles por la Corte Constitucional de la Ley 1153 de 2007
mediante Sentencia C-879 de 2008.
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i Archivo de diligencias de indagacion:

Con el proyecto de ley No. 82 de 2009 (Camara), se buscé la regulaciéon del archivo de
diligencias en etapa de indagacién, y la consagracién legal de los requisitos que la
Corte Constitucional estableciera para el mismo mediante la sentencia C-1154 de 2005.
El proyecto fue retirado por su autor en el curso de la legislatura.

El ario 2015: el aro de la reforma estructural al Sistema Penal
Acusatorio

Tras diez afos de implementacion del modelo acusatorio en Colombia, sus fortalezas y
debilidades se han puesto en evidencia, y la evidencia de una politica ptblica desarticulada
para corregir los problemas y promover su fortalecimiento, asi como seguir esperando una
reforma legislativa que atienda a la solucién de las dificultades puntuales que se han
evidenciado en el seguimiento al proceso de implementacion hasta hoy, dos aspectos (politica
publica y reforma legislativa) que en su conjunto parecen ser la salida mas razonable y

eficiente.

Desde el primer momento de la implementacién del modelo penal acusatorio y de manera
persistente, se ha puesto de presente la necesidad de ajustar el modelo acusatorio a través de
una reforma normativa al SPA. Esto se tradujo en un primer intento mediante el Proyecto de
Ley No. 126 de 2013 presentado por la Fiscalia General de la Nacion y la Corte Suprema de
Justicia en diciembre de ese afio, el cual fue archivado a falta de debate en la legislatura.

Por su parte, se destaca también la elaboracién de una propuesta de ajuste al sistema procesal
penal, que el Ministerio de Justicia y del Derecho trabajaba de manera conjunta con la Fiscalia
General de la Nacion, iniciativa que se consignoé en el Proyecto de Ley No. 224 de 2015%. A la
fecha de cierre de este Balance, se tramita en el Congreso de la Reptblica una reforma que
recoge los principales puntos contenidos en la propuesta que le antecedid, bajo la
denominacion Proyecto de Ley 021 de 2015 (Camara).

Sin embargo, el estudio de las reformas permite concluir sobre varios puntos en comtn entre

todas ellas:

a) Reduccién en el nimero de audiencias: se ha propuesto la eliminacién de una o varias
audiencias por medio de las cuales se cumple el trdmite procesal penal oral, con el objetivo de
dotar de mayor eficiencia al proceso y depurar instancias que pueden ser innecesarias o
pueden desarrollarse en otras. Las propuestas han consistido en la eliminacién de la audiencia
de imputacién de cargos, la de control posterior de actuaciones investigativas que requieren

9 El Proyecto de Ley No. 224 de 2015 Cémara, radicado por el Ministerio de Justicia y del Derecho y la fiscalia General de la
Nacion, cuya ponencia fuera asignada al representante Hernan Penagos, radicado el 16 de abril de 2015, fue archivado a falta de
primer debate en la legislatura.
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autorizacién del juez de control de garantias, y la de lectura de decisiones en primera y

segunda instancia.

b) Fortalecimiento de mecanismos de terminacion anticipada: de modo que se tornen
aplicables, en procura del cumplimiento del objetivo de eficiencia del sistema, en el sentido
de que las labores de investigacién sean tan robustas en materia de generar una abundante
aportacion de elementos materiales probatorios, que se garanticen con ello que sélo un
reducido ntimero de procesos requieran su solucién en etapa de juicio por medio de sentencia.
Entre estos mecanismos se destaca el principio de oportunidad, frente al cual se han
identificado por lo menos un par de necesidades: (i) reducir el nimero de causales, asi como
(ii) la ampliacion de la competencia de los fiscales de las unidades locales y seccionales para

facilitar y asegurar, la aplicacién de la figura.

) Modificaciones al régimen probatorio en materia penal: flexibilizacién de la prueba
de referencia y regulacién de la practica de pruebas documentales de manera que no rompan
con el principio de oralidad que debe orientar el proceso.

d) Restablecimiento de los beneficios por aceptacion de cargos: el aumento en la carga
de trabajo de los funcionarios, la demanda de ampliacién de infraestructura y los escasos
recursos de las entidades ptblicas, asi como el aumento del inventario de procesos, son
algunos de los problemas que se han derivado de la eliminacién de estos beneficios por
aceptacién de cargos introducidos por leyes como la 1098, 1121 y 1453. En este sentido, el
restablecimiento de estos, contribuirfa al cumplimiento de uno de los objetivos iniciales del
sistema, esto es la terminacion del mayor nimero de procesos mediante mecanismos de
terminacion anticipada o mecanismos alternativos a la sentencia judicial. De la mano de esta
propuesta, se propone el restablecimiento de beneficios por colaboraciéon durante la

investigacion.

Andlisis de su funcionamiento y propuestas para su mejoramiento

135






BALANCE DIEZ ANOS DEL FUNCIONAMIENTO DEL SISTEMA PENAL ACUSATORIO EN COLOMBIA

Capitulo 4. El Sistema Penal
Acusatorio en la jurisprudencia

El balance de la actividad de la Corte Constitucional y la Corte Suprema de Justicia en relacién
con el Sistema Penal Acusatorio, parte de la premisa segtin la cual en los primeros cinco afios
de implementacion del Sistema el trabajo jurisprudencial se enfocé en la exclusion de algunas
normas del ordenamiento juridico en cumplimiento de su funcién de ejercer control abstracto
de constitucionalidad, al paso que defini6 la interpretacién constitucional bajo la cual se
entendian otras acordes a la misma lo cual, de manera indirecta, se tradujo en la restriccién
de facultades a las partes procesales y la ampliacién de derechos. Asi la técnica fue, en la
mayorfa de los casos, la de declarar la constitucionalidad condicionada de la norma,
respetando las disposiciones legales, pero ajustando su interpretacién a la Constitucion.'® Por
su parte, en desarrollo de la funcién de la Corte Suprema de Justicia de conocer en sede del
recurso extraordinario de casacion de los casos que lleguen a su conocimiento, su
jurisprudencia se concentr6 durante el mismo periodo en la funciéon de definir el
procedimiento penal, fijando los parametros por los que debian guiarse partes e intervinientes

en el proceso que iniciaba su implementacion.

100 BORRERO, Gloria Maria; SAMPEDRO, Julio Andrés. “Sistema acusatorio y jurisprudencia”. Pontificia Universidad Javeriana
y Editorial Ibafiez. 2010.
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En ese orden de ideas es pertinente aducir que, al ser muy concreto el control de la Corte
Suprema de Justicia , fue esta corporaciéon la que se ocupd en los primeros afios de
implementaciéon del SPA a determinar como se debian llevar a cabo ciertas actuaciones
destacando para ello las caracteristicas esenciales del Sistema, y por su parte, la Corte
Constitucional, de conformidad con su funcion de control abstracto de la norma, se centrd en
realizar cambios estructurales en el entendimiento de la reforma.

Para el desarrollo del presente acapite, se hard alusion a ciertos aspectos relevantes de otras
publicaciones de la CE] que dan cuenta de la observaciéon adelantada a lo largo de todo el
periodo de anélisis (2004-2014)101, con la finalidad de realizar un analisis completo sobre la
evolucion jurisprudencial en el marco del Sistema Penal Acusatorio, teniendo como punto de
partida ejercicios consolidados.

Con el tiempo, la actividad de las Altas Cortes pareciera que se ha ido especializando en
aspectos particulares, por lo cual, a continuacién se presenta un balance general del trabajo
de arquitectura institucional y procesal que han desarrollado la Corte Constitucional y la
Corte Suprema de Justicia. Para ello, la estructura que seguira este capitulo parte de (i) un
balance cuantitativo, en el que se da cuenta del niimero de providencias producidas a partir
de las normas demandadas y de los casos que son conocidos por la Corte Suprema de Justicia
en ejercicio del recurso extraordinario de casacion; para a continuacion, de la mano de las
precisiones y reflexiones de los expertos asesores del drea penal que han participado en la
construccion de este Balance, (ii) concluir sobre la importancia de la jurisprudencia en la
construccion del SPA.

El balance que se presenta a continuacion abarca el periodo comprendido entre la entrada en
vigencia de la ley 906 (afio 2005) hasta diciembre de 2014 (fecha de corte de este balance), al
igual que pretende ser un insumo que condense conclusiones de otros ejercicios emitidos por
la CEJ en materia penal.

Analisis cuantitativo de la actividad de la Corte
Constitucional y la Corte Suprema de Justicia relativa al
Sistema Penal Acusatorio

Para la realizacion del presente anélisis se toman como fuentes principales las reportadas por
las relatorfas tanto de la Corte Constitucional como de la Sala Penal de la Corte Suprema de
Justicia, con la finalidad de obtener en el primer caso, las sentencias proferidas en sede de
constitucionalidad que se refieren a disposiciones demandadas que guardan un estrecho

101 Para este ejercicio reconstructivo se tendran en cuenta las siguientes publicaciones de la Corporacion Excelencia en la Justicia:
(i) El Balance de los primeros cinco afios del Sistema Penal Acusatorio en Colombia. Embajada britanica. Bogota septiembre de
2011; (i) El Boletin de actualizacion 2010-2011 publicado en el afno 2012. USAID; (iii) Sistema Acusatorio y jurisprudencia.
Editores Académicos.
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vinculo con el Sistema Penal Acusatorio; mientras que en relacion con la Corte Suprema de
Justicia, se analizaran solo aquellas que guarden relacién con la materia y que se hubieren

expedido en sede de casacion.

i. La jurisprudencia de la Corte Constitucional

La actividad de la Corte Constitucional, se ha concentrado en excluir algunas disposiciones
normativas del ordenamiento juridico, condicionar su interpretacién o mantenerlas segiin su
ajuste a los mandatos constitucionales. En este sentido, los estudios de constitucionalidad de
la Corte respecto del procedimiento penal acusatorio se han concentrado en el Acto
Legislativo No. 03 de 2002 y la Ley 906 de 2004, ademas de otro grupo de leyes posteriores al
Coédigo de Procedimiento Penal, que modifican su articulado tales como la Ley 1142 de 2007,
Ley 1312 de 2009 y la Ley 1453 de 2011.

Respecto del Acto legislativo No. 03 de 2002, la Corte Constitucional expidi¢ las siguientes

sentencias:
C-966 2003 Articulo 2 Exequible
Articulo 2 Inexequible
Estarse a lo resuelto.
Articulo 2 Exequible
Articulo 3 Exequible
C-1092 2003 Articulo 5 transitorio | Exequible
Articulo 4-1,3 Inhibida
ArticuloS Inhibida
C-1200 2003 Articulo 4-2 Inhibida
Estarse a lo resuelto.
Articulo 3-3 Exequible
C-BB8 2004 Articulo 3-3 Inhibida
C-970 2004 Articulo 4-2 Exequible
Estarse a lo resuelto.
C-013 2004 Articulo 3 Exequible
C-1039 2004 El texto en conjunto | Exequible

Tabla 16: Demandas de constitucionalidad contra el Acto Legislativo No. 03 d
2002. Elaboracion CEJ

Al respecto, se debe decir que el Acto Legislativo No. 03 de 2002 fue demandado mas de 12
veces, de las cuales la Corte solo revis6 de fondo y profiri¢ siete sentencias donde se pronuncié
sobre la constitucionalidad de 13 disposiciones, como se resume en la Tabla 16. De estas, solo
una norma fue declarada inexequible y en 4 oportunidades la Corte se declaré inhibida,
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mientras que en mas de la mitad (ocho) consideré que las normas estaban conformes a lo
dispuesto en el ordenamiento constitucional, a la vez que se mantuvo a lo resuelto en otras
sentencias donde, igualmente, se habia declarado la exequibilidad. Lo anterior evidencia el
ajuste de la reforma del sistema penal y de los principios que la orientaron a los principios
constitucionales.

Ahora bien, a diferencia del nimero de sentencias de constitucionalidad relativas al Acto
Legislativo No. 03 de 2002, respecto de la Ley 906, se dictaron 283 sentencias que se
pronunciaron sobre la constitucionalidad de 104 normas!92, bien sea sobre la totalidad de su
contenido o sobre alguna de sus disposiciones. Como se muestra en el Grafico 39, el 2005 fue
el afo en que se profirié un mayor numero de sentencias, mientras que el 2012 fue el afio que
registré menor actividad, con tan solo una sentencia.

Numero de sentencias por aio

28

14

1

H i B = = = -
Aflo Aflo Afio Afio Afio Afio Afio Aflo Afio Afio
2005 2006 2007 2008 2009 2010 2011 2012 2013 2014

Grafico 39: Sentencias de constitucionalidad Ley 906 de 2004 (2005 - 2014) Elaboracién CE]

Este comportamiento puede explicarse considerando que el 2005 fue el afio siguiente a la
expedicion de la norma, y el afio de su entrada en vigencia, en el cual resultaba necesario y
pertinente el estudio de su compatibilidad con el ordenamiento constitucional a partir del,
probablemente, mayor ntiimero de demandas ciudadanas.

El analisis de los datos disponibles permite sehalar que, respecto de la totalidad de las
disposiciones normativas demandadas (283 en total), en el mayor ntimero de decisiones se
declaré exequible el articulado de la Ley 906 de 2004, seguido en ntiimero de las declaraciones
de inhibicién y las de exequibilidad condicionada, respectivamente. En este sentido, solo el
7% correspondieron a decisiones de inexequibilidad, lo cual permite concluir que en lo que
respecta a la Corte Constitucional, el articulado se ha mantenido en casi su totalidad por
encontrarlo ajustado a la Carta Politica, y las modificaciones al mismo, han tenido origen
mayoritariamente en reformas legislativas.

102 Es importante tener en cuenta que esta cifra, al igual que la de las demandas contra el Acto Legislativo No. 03 de 2002, incluye
normas repetidas cuya constitucionalidad ha sido demandada en varias oportunidades, pero respecto de expresiones diferentes.
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A pesar de lo anterior, se llama la atencién sobre la participacion porcentual de las decisiones
sobre inhibiciones de la Corte Constitucional, con un 23%1%, por cuanto puede ser indicativo
de fallas en la técnica de las demandas de constitucionalidad de las leyes, por lo cual la Corte
no puede abordar el estudio de constitucionalidad y proferir un fallo de fondo, y que si
implican un desgaste del Alto Tribunal.

En el Gréfico 40, se representa la distribucion de los diferentes tipos de decision respecto de
cada norma demandada.

Gréfico 40: Tipo de decision de la Corte Constitucional en el estudio de la Ley 906 de
2004. Elaboraciéon CEJ

Un anélisis sobre los pronunciamiento de la Corte Constitucional, categorizados a partir de
los capitulos que conforman el Cédigo de Procedimiento Penal (como se resume en el Gréfico
41), arroja que el mayor ntiimero de decisiones se ubican en disposiciones que integran el Libro
11, sobre las técnicas de indagacién e investigacion de la prueba y sistema probatorio, seguido
de las providencias que estudiaron el articulado contenido en los Libros I y III, sobre
disposiciones generales y el juicio oral, respectivamente.

103 En total, se han presentado 283 demandas de constitucionalidad contra la ley 906, las cuales se desagregan asi: (i) estarse a los
resuelto: 26; (ii) exequible: 133; (iii) exequible condicionada: 38; (iv) inexequible: 20; (v) inhibida: 60. En consecuencia, las
declaradas inhibidas, corresponden al 23% del total.
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Grafico 41. Porcentaje de demandas contra disposiciones de la Ley 906, segtin Libro del
CPP. Elaboracién CE]J

De modo que, un anélisis de las disposiciones de la Ley 906 de 2004 demandadas, arroja que
las mayores discusiones en el Tribunal Constitucional se han referido a la definicion de la
constitucionalidad del régimen probatorio en materia penal oral (37%), el desarrollo del juicio
oral (21%) y los fundamentos y principios que inspiran y guian el Sistema Acusatorio (21%),
respectivamente. Lo anterior, se explica por cuanto, en estas materias se regulan las dos etapas
principales del proceso: la investigacién y el juicio. Una explicacién adicional, es aquella que
vincula el contenido ontolégico de los principios del SPA, como aquellas disposiciones que
dan los primeros lineamientos del Sistema, por lo que su evaluacién constitucional resultaba
necesaria y vital como frontera de interpretacion.

Como se dijo, el analisis cuantitativo de los pronunciamientos de las Altas Cortes respecto del
SPA se extiende a otras normas que han impactado su funcionamiento. De las normas
posteriores a la Ley 906 que modificaron su articulado, solo se tuvieron en cuenta para efectos
de la construcciéon de este Balance, aquellas que modificaran puntualmente algtn articulo de
la Ley 906, como se resume en la Tabla 17 (leyes 1142 de 2007, 1312 de 2009 y 1453 de 2009).
Por ello, si bien la incorporacién de leyes como la 1098 de 2006 - Cédigo de Infancia y
Adolescencia- y 1474 de 2011 -mecanismos de prevencién, investigacion y sanciéon de actos
de corrupcién-, tuvieron un impacto importante en la gestiéon y administracién del Sistema,
asi como en las instituciones vinculadas éste, en este ejercicio no se incluye su relacién, bajo el
entendido que no modificaron ningun articulado del Cédigo de Procedimiento Penal.
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C-489 2009 Articulo 2-3 Inhibida
C-334 2010 Articulo 16-1 Estarse a lo resuelto
C-535 2008 Articulo 18 -Paragrafo Estarse a lo resuelto
Articulo 18-Paragrafo 3 Estarse a lo resuelto
C-226 2008 Articulo 21 Estarse a lo resuelto
Articulo 19 Inhibida
C-910 2012 Articulo 27-2 Exequible
C-186 2008 Articulo 47-9 Exequible
C-163 2008 Articulo 1 Exequible condicionada
C-425 2008 Articulo 4 Exequible
Articulo 27-2,3,4,5 Exequible condicionada
Articulo 18 -Paragrafo Inexequible parcialmente
Articulo 26 Exequible
Articulo 32 Exequible
C-318 2008 Articulo 27-parédgrafo Exequible
C-1198 2008 Articulo 2-3 Inhibida
Articulo 2-3-2 Exequible
Articulo 24 Exequible condicionada
Articulo 25 Inexequible
Articulo 30 Exequible
C-131 2009 Articulo 14-1 Exequible
Articulo 15 Exequible
Articulo 16-1 Exequible
C-854 2009 Articulo 50-4 Inhibida
C-489 2009 Articulo 2-3-2 Estarse a lo resuelto
C-743 2010 Articulo 2 Inhibida
C-910 2012 Articulo 27-2 Exequible
C-936 2010 Articulo 2- 17 Inexequible
Articulo 2, pardgrafo 3 Exequible condicionada
C-828 2010 Articulo 77 Exequible condicionada
C-894 2012 Articulo 108 Exequible
C-893 2012 Articulo 49-paragrafo Exequible
C-645 2012 Articulo 57- paragrafo Exequible condicionada
C-240 2014 Articulo 57- paragrafo Exequible
C-121 2012 Articulo 65 Inexequible
C-239 2012 Articulo 56 - paragrafo 2 Exequible

Tabla 17. Sentencias de revision de constitucionalidad de normas modificatorias del CPP.
Elaboracion CEJ
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Como lo evidencia la tabla, de las demandas de constitucionalidad sobre las leyes
modificatorias del articulado de la Ley 906 sobre las cuales se ha pronunciado la Corte, el 46%
de las normas demandadas —es decir 16 articulos de 35— fueron declarados exequibles, a lo
cual se le suma el 17% que corresponde a los articulos declarados exequibles
condicionadamente. Lo anterior, apoya la hipotesis segtn la cual el la Corte Constitucional
apoy6 la reforma procesal penal durante el primer quinquenio, procurando su ajuste al
ordenamiento constitucional colombiano, considerando que més de la mitad de los
pronunciamientos declararon la constitucionalidad del cuerpo normativo (el 63%).

ii. La jurisprudencia de la Sala Penal de la Corte Suprema de Justicia

El anélisis cuantitativo de las providencias expedidas por la Corte Suprema de Justicia se hace
a partir del seguimiento que la Relatoria de la Sala de Casacién Penal ha hecho al Sistema
Penal Acusatorio. Una precisiéon metodoldgica fundamental es que el panorama sobre el cual
se presenta este analisis, inicamente abarca las providencias expedidas en el marco de la Ley
906 de 2004, estas son: sentencias de casacién y autos interlocutorios. En este sentido, se
excluyen otras providencias de la Corte Suprema, como los casos que llegan a su conocimiento
en aplicacién de lo dispuesto en la Ley 600 de 2000, antiguo sistema procesal penal, asi como
autos que por su poca relevancia no se incorporan en este conteo, aquellos que no se publican
por reserva legal —como en los asuntos de menores en el marco del Sistema de
Responsabilidad Penal Adolescente—, conceptos de extradicion y providencias de tltima
instancia en materia de instruccion que no hacen parte de este andlisis cuantitativo.
Adicionalmente, se precisa que estas cifras no corresponden a una fuente estadistica, ya que
el estudio se hizo a partir de los datos suministrados por la Relatorfa, para una muestra
determinada, por lo cual las cifras cuentan con un margen de error.

En el andlisis cuantitativo, se encuentra que entre el afio 2004 y el 2014, la Corte Suprema de
Justicia expidi6 en total 5.9451% providencias, dentro de las cuales se encuentran, ademas de
sentencias, autos interlocutorios y conceptos de extradiciéon%. Dada la importancia de otros
tipos de providencias en la construcciéon del Sistema Acusatorio, como los autos
interlocutorios expedidos por la Corte Suprema de Justicia, estos fueron incluidos para este
balance. Teniendo en cuenta lo anterior, la composicion de las providencias expedidas por la
Corte Suprema de Justicia, se resume en el Gréafico 42.

104 Como se dijo, este nimero corresponde al seguimiento hecho por la Relatoria de la Sala Penal de la Corte Suprema de Justicia,
por lo cual no corresponde a una fuente estadistica 100% exacta.

105 Se aclara que la relatoria de la Sala Penal de Corte Suprema de Justicia incluye dentro del reporte de las providencias ademas
de sentencias y autos interlocutorios, los conceptos de extradicién, por cuanto para fines de seguimiento a la gestion resulta atil
por hacer éstos parte de la carga de trabajo de la Sala. Sin embargo, para efectos de este anélisis, no fueron tenidos en cuenta los
conceptos de extradicion.
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No. de providencias CS] por aiio
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Afio | Afio | Afio | Afio | Aflo | Afio | Afio | Aflo | Afio | Afio | Afio
2004|2005|2006|2007 (2008|2009 2010|2011 (2012|2013 |2014
© No. de conceptos de extradicdn | 0 0 & 3 | 103|139 103|103 21 | 24 | 19
i No. de sentencias 1 7 30 | 57 | 49 | 42 | 34 | 34 | 35 | 44 | 53
E No. autos interlocutorios 3 48 | 159 | 483 | 572 | 634 | 537 | 472 | 452 | 482 | 352

Gréfico 42. Numero de providencias de la CSJ por aiio (2004 - 2014) Elaboraciéon CEJ

De acuerdo a la informacion disponible, el mayor porcentaje de providencias (en promedio
en la muestra seleccionada obtenida de la Relatoria de la Sala Penal de la CSJ), corresponde a
los autos interlocutorios dentro de los cuales se encuentran: autos de casacién, de tnica y
segunda instancia, autos de definicién y colision de competencia, cambio de radicacién,
recursos de queja, de revisién, mecanismo de insistencia, impedimentos, asi como habeas
corpus. En segundo lugar, se encuentran las sentencias, y por tltimo, los conceptos de

extradicion.

Durante los afios 2004-2007 la corte de casacion se concentré en el estudio caso a caso de los
limites de los sistemas procesales penales vigentes simultdaneamente (Ley 600 de 2000 y Ley
906 de 2004), y la definicion del alcance de la Ley 906 a partir de su entrada en vigencia de
manera gradual en el territorio nacional. A su turno, el periodo comprendido entre los afios
2009 y 2010 es el que mayor namero de providencias concentra, las cuales se pronunciaron
principalmente a cuestiones de tipo procesal y préctico, en el estudio caso a caso. Lo anterior
es indicativo del periodo de estabilizacién del Sistema en términos de confianza ciudadana
como elemento dado para el acceso a la justicia penal, una ciudadania que conoce y entiende
el procedimiento, hace uso de él para acceder a esta justicia. Otra de las explicaciones posibles,
es aquella que senala que el alto nimero de decisiones, estuvo marcado por la puesta en
funcionamiento gradual del Sistema Penal Acusatorio en el pais y, para el afio 2010, se
presenta la llegada a la corte de casacién las decisiones que ya habian sido conocidas por los
tribunales durante el primer quinquenio de la implementacién del Sistema.
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Analisis cualitativo: el seguimiento realizado por la CEJ

La CEJ ha hecho un seguimiento a las providencias expedidas por la Corte Suprema de Justicia
desde la implementacion del Sistema, fijando como criterio de seguimiento aquellas
sentencias que se refirieran a siete temas que, en razén a su importancia, fueron definidos en
el marco de la CISPA, y dentro de las cuales estas corporaciones han producido numerosas
reglas jurisprudenciales.’% Aplicando este criterio, se presenta un anélisis de un total de 308

providencias, dentro de las cuales se encuentran sentencias y autos interlocutorios.

El Gréfico 43 resume el niimero de pronunciamientos entre el 2004 y el 2014, que tuvieron
importancia segin la metodologia de clasificacién anteriormente descrita, bien sea porque
llenaron un vacio del ordenamiento penal, porque interpretaban una disposicién, o porque
presentaban un giro importante en la jurisprudencia.

No. de providencias CS] por tema
2004-2014
73 78

50

27 31 31

Terminacién Limitacién y Pruebas Derechosde  Derechode Principios del Facultades de
anticipada privacidnde la las victimas defensa proceso la Fiscalia
libertad

Gréfico 43. Numero de providencias de la CSJ por tema (2004 - 2014) Elaboracién CE]

Analisis cualitativo de la actividad de la Corte Constitucional
y la Corte Suprema de Justicia relativa al Sistema Penal
Acusatorio

Autos de las Altas Cortes que impactaron el funcionamiento del
Sistema Penal Acusatorio

El anélisis cualitativo que se propone en este punto, busca poner de presente dos de los
problemas que afectan en mayor medida a los operadores judiciales. Estos son: (i) la
inseguridad juridica, dado que gran parte de los desarrollos jurisprudenciales se realizan
mediante auto, cuando el medio adecuado y definido en nuestro sistema de fuentes es
mediante sentencias; y, (ii) por los constantes cambios en la posicién de la Corte

1% Los temas se resumen en los que siguen: formas de terminacién anticipada, limitacién y privacién de la libertad, pruebas,
derechos de las victimas, derecho de defensa, principios del proceso y facultades de la Fiscalia
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Constitucional y la Corte Suprema de Justicia. El andlisis de ambas cuestiones llevara a
formular conclusiones que pretenden explicar los avances que se han logrado en materia
jurisprudencial.

Asi por ejemplo, en el auto 36784 del 2012,17 J]a Corte se pronuncié sobre uno de los temas
mas relevantes en materia de prueba documental, al sefialar que no es necesaria la lectura
integral de esta, cuando los apartes no guarden relacion con el objeto de la prueba, en
correccién de una mala préctica comtn entre abogados operadores del Sistema.

Si bien muchos funcionarios judiciales persisten en la mala practica de la lectura de la prueba
documental en las diferentes audiencias en que se adelantan el proceso, en varios casos, la
decisién ha llevado a reducir el tiempo de duracién de las audiencias preparatorias como
consecuencia de que la lectura de documentos se torna mas concreta, lo que deriva en un
beneficio para la eficiencia en tiempos procesales en el Sistema.

Del mismo modo, en el Auto 39293 de tinica instancia en el afio 2013,198 el alto tribunal marco
un hito en el desarrollo del principio de publicidad en el Sistema Acusatorio sehialando que:
“no se podrd, en ningin caso, presentar al indiciado, imputado o acusado como culpable.
Tampoco se podra, antes de pronunciarse la sentencia, dar declaraciones sobre el caso a los
medios de comunicacién, so pena de la imposicién de las sanciones que corresponda”.

Adicionalmente, recordé sobre la posibilidad de restringir el acceso del publico a las
audiencias, establecido en el Articulo 152 del Cédigo de Procedimiento Penal. Si bien esta
disposicion se encuentra en la ley, solo hasta que fue recordada y destacada por la corte de
casacion, los funcionarios judiciales han vuelto a la practica de la restriccion de las
declaraciones en medios de comunicacién por las partes y el acceso del publico a las
audiencias, en beneficio de una justicia mas independiente e imparcial.

Si bien mediante autos se han dado importantes desarrollos en el Sistema Acusatorio, en la
practica, su aplicacién no es tan fuerte debido a la persistencia de falencias en materia de
comunicacion y difusion de las decisiones, especialmente en las regiones, motivo por el cual
sigue siendo necesaria la consagracion legal para que los operadores judiciales se encuentren
obligados a ello.

Los desarrollos jurisprudenciales en torno al principio de congruencia, evidencian varios de
los problemas a los que se han debido enfrentar los tribunales debido a los vacios legislativos,
asi como los diferentes cambios en la posicion de la Corte. Inicialmente, la Corte Suprema de
Justicia senaldé que los elementos féctico y juridico de la acusacién debian permanecer
invariables hasta la sentencia, salvo algunas excepciones. Sin embargo, posteriormente
flexibiliz6 su posicion, permitiendo que la imputacion juridica pudiera ser modificada hasta
antes de que se dicte sentencia, siempre y cuando la imputacion factica permanezca rigida e

107 Auto 36784 del 17 de septiembre de 2012.
108 Auto 39293 de 2013. Magistrado ponente: José Luis Barcelo.

Andlisis de su funcionamiento y propuestas para su mejoramiento

147



148

BALANCE DIEZ ANOS DEL FUNCIONAMIENTO DEL SISTEMA PENAL ACUSATORIO EN COLOMBIA

invariable hasta que se dicte sentencia, salvo algunos ajustes que puede hacer el fiscal como
consecuencia de los que se compruebe en el juicio oral.10®

Respecto de la imputacién juridica, la Corte dijo en sentencia 26468110 que durante el juicio
unicamente la Fiscalia podra solicitar la condena por delitos diferentes a la acusacién, siempre
y cuando se cumpla que: i) el nuevo delito sea de igual género al incluido en la acusacion, y
ii) que el nuevo cargo sea de menor entidad. Posteriormente, agregé que ademas de estos dos
requisitos, se deberd tener en cuenta que iii) la nueva imputacion respete el nicleo factico de
la acusacion, y iv) que no afecte los derechos de los intervinientes.!!

Hasta el 2012, la posicién de la Corte consistié6 en aceptar que los requisitos para la
modificacion de la acusacion debian ser necesarios y concurrentes. Sin embargo, en las tltimas
decisiones se ha evidenciado una discusion al interior del alto tribunal. Asi, mientras unas
sentencias seflalan como requisito para que el juez modifique la acusacion juridica que se
cumplan todos los requisitos exigidos por la jurisprudencia (anteriormente resefiados, pero
puntualmente la exigencia para que la Fiscalia lo solicite expresamente), otras decisiones han
sehalado que este no es un requisito fundamental y el juez podra modificar la acusacién de
oficio.

Evidencia de las dificultades de interpretacién que esta situacién acarrea para operadores del
Sistema, es la sentencia 32683 del 2012112, en la que la Corte se aparté de la linea
jurisprudencial que habia trazado hasta el momento y sefialé que la solicitud de modificacion
de la acusacién hecha por la Fiscalia: “merece ser modificada en el sentido que los jueces de
instancia se pueden apartar de la imputacién juridica formulada por la fiscalia hacia una
degradada, siempre y cuando la conducta delictiva que se estructura en esta etapa procesal,
no obstante constituir una especie distinta a la prevista en la acusacion, esté comprendida
dentro del mismo género, comparta el ntcleo factico y la nueva atribucion soportada en los
medios de prueba sea mas favorable a los intereses del procesado”. Mientras que en la
sentencia 40093 de 2013113, ]a misma Corte sehalé que en ningtin momento la jurisprudencia
ha establecido la solicitud expresa de la Fiscalia como un requisito para hacer cambios en la
acusacion juridica, facultando al juez para modificar la acusacién. !4

199 Sentencia 20134 del 9 de junio de 2004 y sentencia 42357 del 28 de mayo de 2014.
110 Sentencia 26468 del 2 de julio de 2007.

111 Sentencia 28649 del 3 de junio de 2009.

112 Sentencia 32683 del 16 de marzo de 2012.

113 Sentencia 40093 del 15 de agosto de 2013.

114 Sentencia 40093 del 15 de agosto de 2013. "(...) la Sala ratifica su propésito de consolidar una linea jurisprudencial solida que deje
atrds ese concepto rigido de congruencia estricta, que impedia al juez, al momento de dictar el fallo, modificar la denominacion juridica de los
hechos efectuada por la Fiscalia, para abrir paso a una postura que faculte la potestad oficiosa para degradar la conducta a favor del procesado,
siempre que se respete el niicleo fictico de la acusacion y no se afecten los derechos de los demds intervinientes".
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Recuento jurisprudencial por temas:

Una de las conclusiones posibles sobre el marco normativo que regula el funcionamiento del
Sistema Penal Acusatorio, es que el modelo contemplado de manera inicial en la Ley 906 de
2004 y el que actualmente rige en el pais, en muchos aspectos, son sustancialmente distintos.
Lo anterior podria deberse a las reformas normativas posteriores que se le realizaron a esta
ley y a las practicas de la institucionalidad que opera el sistema, pero sobre todo, en gran
medida este cambio puede atribuirsele a las decisiones de las altas cortes que a través de su
jurisprudencia han modificado el entendimiento particular del Sistema Penal Acusatorio en
Colombia.

Si hay una conclusiéon més o menos uniforme que se pueda extraer del funcionamiento del
Sistema Penal Acusatorio, es que el modelo contemplado de manera inicial en la Ley 906 de
2004 y el que actualmente rige en el pais, en muchos aspectos, son sustancialmente distintos.
Lo anterior podria deberse a las reformas normativas posteriores que se le realizaron a esta
ley, a las practicas de la institucionalidad del sistema, pero sobre todo, en gran medida, este
cambio puede atribuirsele a las decisiones de las Altas Cortes que a través de su
jurisprudencia han modificado el entendimiento particular del Sistema Penal Acusatorio en
Colombia.

Como consecuencia de lo anterior, la Corporacion Excelencia en la Justicia es consciente de la
necesidad de abordar las decisiones tanto de la Corte Constitucional como de la Corte
Suprema de Justicia en su Sala Penal, para poder comprender en su integralidad el sistema
procesal penal que rige el pais. Asi, con base en seis temas principales, la Corporacién ha
seguido la evolucién jurisprudencial del sistema en relacién con: (i) Los derechos de las
victimas; (ii) El régimen de libertad y de privacion de ella; (iii) Las Pruebas del proceso; (iv)
El derecho de defensa; (v) Principios del proceso penal y (vi) Facultades de la Fiscalia.

No obstante, se debe advertir que este analisis no busca ser exhaustivo pero si detenerse en la
evolucion de la jurisprudencia de las Altas Cortes en estos afnos de vigencia del Sistema Penal
Acusatorio. Para este andlisis que se realizard a continuacién, se partird de una serie de
ejercicios y publicaciones previas de esta Corporacion'’s.

Derechos de las victimas

Este tema de la salvaguarda de los derechos de las victimas ha sido ampliamente desarrollado
por la Corte Constitucional en sus sentencias, lo que ha terminado por generar con sus
pronunciamientos, que se surta una importante transformacion del Sistema Penal Acusatorio,
en particular en lo vinculado con la intervencion de ellas como sujetos de derechos.

115 como insumos del siguiente andlisis se deben tener las siguientes publicaciones de la Corporacion: “El Balance de los primeros cinco
aiios de funcionamiento del Sistema Penal Acusatorio”; “Balance de Funcionamiento del Sistema Penal Acusatorio- Boletin de actualizacion
2010-2011"; “Balance de Funcionamiento del Sistema Penal Acusatorio- Boletin de actualizacion 2012-20/4" y el Libro “Sistema
Acusatorio y Jurisprudencia” escrito por Gloria Maria Borrero y Julio Andrés Sampedro Arrubla.
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Al respecto, debe tenerse en cuenta que la intervencion de las victimas en el proceso penal de
manera inicial se habfa concebido de una manera muy limitada. Sin embargo, han sido las
Altas Cortes, las que han ampliado sus competencias y en especial, fue la Corte Constitucional
quien al conocer de varias demandas contra los articulos de la Ley 906 de 2004, amplié sus
competencias al considerar que la falta de ciertas consagraciones e intervenciones a favor de
las victimas eran inconstitucionales.

En este contexto, fue que la Corte Constitucional en los primeros anos del Sistema Penal
Acusatorio, le otorgé una serie de potestades a las victimas, de las cuales es pertinente
destacar lo que ya se habia dicho por esta Corporacién en “El Balance de los primeros afios de
funcionamiento del Sistema Penal Acusatorio en Colombia”, en el sentido de evidenciar las
modificaciones en la posicion de la victima ya no como interviniente en el proceso, sino casi
como parte de él.

En ese orden de ideas, entre las decisiones de la Corte se debe destacar, en primera medida,
la Sentencia C-979 de 20056, en la que se aseguré que era procedente la accién de revisién
cuando una instancia de derecho internacional, en procesos por violaciones a derechos
humanos o al derecho internacional humanitario, declarara que el Estado hubiera incumplido
su obligacion de investigar dichas instancias, incluso cuando el fallo fuera condenatorio.

Por su parte, frente a las amplias facultades de las victimas, se deben mencionar las siguientes
atribuciones otorgadas por la Corte Constitucional, las cuales, sea de paso advertir, no son
las tnicas: (i) En ese sentido, la victima se encuentra facultada para recurrir frente a una
sentencia absolutoria®'’; (ii) El representante de victimas dentro de la audiencia preparatoria
podra realizar solicitudes probatorias en igualdad de condiciones que la Defensa y que la
Fiscalial®s; (iii) La victima puede, a su vez, recurrir la decision del Juez de Control de Garantias
en relacion con la aplicacion del principio de oportunidad, solicitar la préctica de pruebas
anticipadas ante el juez de control de garantias9, allegar y solicitar elementos materiales
probatorios y evidencia fisica con la finalidad de oponerse a la solicitud de preclusion del
fiscal y la posibilidad directa de las victimas de solicitar medidas de aseguramiento contra el
indiciado.

Asimismo, se debe destacar en relacién con los derechos de las victimas y sus garantias, la
Sentencia C-1154 de 2005120 de la Corte Constitucional, en la que se determiné que si dentro
de la etapa de indagacién, la Fiscalia decide archivar las diligencias, debe notificar dicha
decision debidamente motivada a las victimas, en donde en cualquier caso, el Juez de
Garantias estd facultado para resolver las controversias que pudieran surgir en el caso en el
que la victima deseara la reanudacién de las investigaciones y la fiscalia no lo considerara
procedente.

116 M.P. Jaime Cérdoba Trivifio.

17 CORTE CONSTITUCIONAL, Sentencia C-047 de 2006, M.P. Rodrigo Escobar Gil.

118 CORTE CONSTITUCIONAL, Sentencia C-454 de 2006, M.P. Jaime Cordoba Trivifio.

19 CORTE CONSTITUCIONAL, Sentencia C-209 de 2007, M.P. Manuel José Cepeda Espinosa.
120\ p. Manuel José Cepeda.
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Finalmente, en este primer grupo de providencias de la Corte, se debe hacer alusién a la
Sentencia C-516 de 2007121, que al referirse al concepto de victima directa que traia la Ley 906
de 2004, afirmé que la limitacién de considerar solo como victima a quien sufra un dafio
directo, limita los derechos de ella a obtener la garantia de reparacion, limitacién que en todo
caso, es contraria a la Constituciéon que prevé en su articulo 250 numeral 6°, la garantia de
reparacion integral.

De manera mas reciente, la Corte Constitucional en la Sentencia C-177 de 2014122, conoci6 de
la demanda de inconstitucionalidad contra el articulo 1° y algunos segmentos del articulo 2°
de la Ley 1652 de 2013, por medio de la que “se dictan disposiciones acerca de la entrevista y
el testimonio en procesos penales de nifios, nifias y adolescentes victimas de delitos contra la
libertad, integridad y formacion sexuales”. Como consecuencia, la Corte afirmé que al realizar
una ponderacion entre los intereses del menor y las garantias procesales del presunto
victimario, debe privilegiarse el interés superior del menor, sin desconocer otras garantias
igualmente importantes como el debido proceso. En razén a lo anterior, considera la Corte
que, al buscar la Ley 1652 defender los derechos de los nifios, nifias y adolescentes victimas
de comportamientos relacionados con abuso sexual, no pueden recibir el mismo trato
percibido por los adultos, y por ello, debe tenerse como un elemento material probatorio la
entrevista forense que le sea practicada al menor.

Por otra parte, frente a los derechos de las victimas, la Sala Penal de la Corte Suprema de
Justicia también se ha mostrado muy receptiva y ha impactado a través de los siguientes temas
principales, que en muchas ocasiones han significado un cambio importante en la
jurisprudencia: (i) Afirmoé la Corte que la interposicion de la querella, como requisito para
continuar la investigacién de la conducta ilicita, en los casos en los que un delito en el marco
del Sistema Penal Acusatorio se hubiere convertido en querellable, no era necesario porque el
Estado ya tenia conocimiento sobre este actuar delictivo y por tanto, exigirla seria una carga
adicional en cabeza de las victimas!?; (ii) Sostuvo esta corporacion judicial que existe la
posibilidad de que las personas juridicas sean reconocidas como victimas al interior de un
proceso penal'?; (iii) A su vez, determiné la Corte Suprema de Justicia, que en los casos en
que la providencia de primera instancia resultare absolutoria y en segunda instancia fuera
revocada, se requeria més que declarar en sede de Casacion la nulidad de la providencia,
otorgarle la posibilidad a la victima dentro de los 30 dias posteriores a la firmeza del fallo, de
promover el incidente de reparacion integral para evitar que pudiera prescribir la accion
penal, como podria suceder en el caso en que se declarara la nulidad??.

Finalmente, concluy6 la Corte en otra de sus sentencias paradigmaticas, que para que las
victimas puedan intervenir en las decisiones que se refieran a preclusion y a la aplicacion del

121 P, Jaime Cordoba Trivifio.
122 1P, Nilson Pinilla Pinilla.

123 CORTE SUPREMA DE JUSTICIA. Sentencia 26831 del 23 de mayo de 2007, M.P.: Marina Pulido de Bardn y Auto 30844 del 31 de
marzo de 2009, M.P.: José Lebnidas Bustos Martinez

124 CORTE SUPREMA DE JUSTICIA. Sentencia 28788 del 6 de marzo de 2008, M.P.: Yesid Ramirez Bastidas
125 CORTE SUPREMA DE JUSTICIA. Sentencia 30319 del 4 de marzo de 2009, M.P.: Maria del Rosario Gomez de Lemos.
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principio de oportunidad, deben ser citadas con la debida antelacién a las audiencias en donde
se discutan este tipo de terminaciones anticipadas!2e.

No obstante, se debe resaltar que la Corte Suprema de Justicia, no solo ha tomado decisiones
trascendentales a través de sentencias, ya que por medio de distintos autos, y en atencién a la
posible mayor flexibilidad que ellos le pueden brindar, ha afirmado, a modo de ejemplo, que
el término de 30 dias de que trata el articulo 106 de la Ley 906 de 2004 para promover el
incidente de reparacion integral se surte en dias habiles!?” y que, en todo caso, para que se
otorgue el reconocimiento de victima, es necesario sefialar que el dafio causado con el delito
no sea genérico o potenciall2s.

De lo anterior, se puede concluir que la funcién de la Sala Penal de la Corte Suprema de
justicia, se ha centrado en la flexibilizacion en materia procesal para lograr facilitar y aplicar
los precedentes constitucionales, que en la mayoria de los casos, ha respetado. A su vez, que
ha pretendido con su jurisprudencia, tecnificar ciertas cuestiones relacionadas con los
derechos a las victimas y con su participacion efectiva en el proceso.

El régimen de libertad y su privacion

El régimen de libertad en el Sistema Penal Acusatorio, tiene una importancia central en virtud
de que fue a partir de la Ley 906 de 2004, que precisamente se buscé limitar el ejercicio
desmedido de instituciones restrictivas de las mismas, tales como el exagerado uso de la
detencién preventiva. Este eje del sistema, se puede extraer precisamente del contenido
mismo de la referenciada ley, que en el inciso 1° de su articulo 2, se refiri6 a este tema en los
siguientes términos: “Toda persona tiene derecho a que se respete su libertad. Nadie podra
ser molestado en su persona ni privado de su libertad sino en virtud de mandamiento escrito
de autoridad judicial competente, emitido con las formalidades legales y por motivos
previamente definidos en la ley”.

A partir del anterior precepto legal, la jurisprudencia de las Altas Cortes ha sentado su
posicion. Asi, fue como la Corte Constitucional mediante trascendentales pronunciamientos
ha afirmado que: (i) La peticién de la revocatoria de una medida de aseguramiento puede
solicitarse en mas de una ocasion y que, en todo caso, la providencia que decida sobre dicha
solicitud es recurrible!?; (ii) La sustituciéon de la medida de aseguramiento en el caso de una
madre, puede proceder aun cuando el hijo no tenga 12 afios como lo exigia la norma siempre
que continte siendo menor de edad. De la misma forma, este beneficio ya no solo procede
cuando el hijo tenga una discapacidad de tipo mental, tal como se habia concebido en la Ley,
sino cuando tenga cualquier tipo de discapacidad, previo el estudio por parte del Juez de
Control de Garantias quien deberd indagar por las circunstancias que rodean el caso

126 CORTE SUPREMA DE JUSTICIA. Sentencia 30280 del 22 de agosto de 2008, M.P.: Augusto Ibafiez Guzman.

127 CORTE SUPREMA DE JUSTICIA. Auto 33133 del 21 de abril de 2010 M.P. Dra. Marfa del Rosario Gonzélez de Lemos en el que se
reitera la sentencia 29484 del 16 de diciembre de 2008 M.P. Dr. Javier Zapata Ortiz

128 CORTE SUPREMA DE JUSTICIA. Auto 34993 del 24 de noviembre de 2010 M.P. Dra. Maria del Rosario Gonzalez de Lemos
129 CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C-456 de 2006, M.P.: Alfredo Beltran Sierra.
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concreto®3%; (iii) Si bien es admisible que el legislador establezca una serie de delitos contra los
cuales deberia optarse por no conceder la sustitucion de detencién preventiva, resulta bajo
todo punto de vista contrario a la Constitucion que se fije un listado de delitos para los cuales
no procederia este beneficio, lo que dejaria sin ninguna discrecionalidad al juez3!.

Por su parte, en relacion con las causales de detencion preventiva, en especial frente a la que
implica demostrar que el imputado constituye un peligro para la sociedad o las victimas, la
Corte Constitucional en Sentencia C-1198 de 2008132, afirm¢é que para constatar esta causal se
podia usar como criterio la evaluaciéon de la gravedad y la modalidad del punible, siempre
que se acrediten los demads requisitos para su procedencia; mientras que, en relacién con la
causal de procedencia de la detenciéon preventiva, al existir un riesgo inminente de fuga o de
que la persona se ausente del lugar de investigacion, en esta misma providencia se afirmé que
se podia seguir como criterio el ya desarrollado para la primera causal, es decir, el de la
gravedad y modalidad de la conducta

En relacion con este régimen de libertad, es preciso traer a discusion la Sentencia C-185 de
201113, en la que la Corte Constitucional, al referirse al tema de la vigilancia electrénical,
acogi6 la postura de que el no pago de la multa, considerada requisito previo para acceder a
este subrogado de vigilancia electrénica, no puede ser 6bice para acogerse a ella en los casos
en que se demuestre la insolvencia del condenado. Estas consideraciones de la Corte, de
manera posterior serian recogidas la Ley de Seguridad ciudadana.

Finalmente, se debe destacar que de manera mas reciente la Corte Constitucional mediante
Sentencia C-390 de 20141%, realiz6 un importante pronunciamiento vinculado con el tema del
régimen de libertad y su privacion excepcional en el derecho penal, la que al estudiar una
demanda de inconstitucionalidad contra el articulo 317 de la Ley 906 de 2004, asevero que
“(...) la indeterminacién que es prohibida frente a las sanciones penales debe serlo
ineludiblemente sobre las circunstancias que pueden dar lugar a una privacién indefinida
producto de una medida de aseguramiento”. En consecuencia, concluye la Corte que deberia
declarar la exequibilidad condicionada de la norma demandada para corregir la ausencia de
un limite expreso a la privacién provisional de la libertad, para lo que fijo, hasta el 20 de julio
de 2015 o hasta tanto el legislador regule, que el periodo maximo que puede tenerse privada
de la libertad a una persona es, incluyendo en dicho lapso el interregno entre la radicacion del
escrito de acusacion y la audiencia de lectura del mismo, un afio.

Con el anterior contexto, es que es posible agregar que en cumplimiento a la anterior decision
de la Corte Constitucional, el Congreso de la Reptblica expidi6 la Ley 1760 de 2015, en la que
al modificar la Ley 906 de 2004 en torno a las medidas privativas de la libertad, reiteré6 lo
afirmado por la Corte Constitucional en el sentido de que las medidas privativas de la libertad

130 CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C-154 de 2007, M.P.: Marco Gerardo Monroy Cabra.
131 CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C-318 de 2008, M.P.: Jaime Cérdoba Trivifio

132 M.p. Nilson Pinilla Pinilla.

133 \M.P. Humberto Sierra Porto.

134 | a cual fue implementada mediante el articulo 50 de la Ley 1142 de 2007.

135 M.P. Alberto Rojas Rios.
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no podran exceder del término de un (1) afio. No obstante, se determiné en esta misma
normatividad que esta medida podra en todo caso, ser prorrogable a solicitud del fiscal o del
representante de la victima y sera procedente por el mismo términos del periodo inicial,
siempre que el proceso se surta ante la justicia penal especializada, o sean tres (3) o mas los
acusados contra los que estuviere vigente la medida de detencién preventiva o se trate de una
investigacion o juicio por corrupcién con sustento en la Ley 1474 de 2011.

A su vez, debe destacarse que de manera relevante en la ley en comento, se indicé que las
medidas de aseguramiento privativas de la libertad deberan imponerse sélo cuando quien las
solicite, pruebe que las demas medidas que no impliquen una restriccion a la libertad sean
insuficientes, para lo que debe dejarse de apreciar la calificacion juridica provisional contra el
procesado pues esta no serd, en si misma, determinante para inferir el riesgo de obstruccién de
la justicia, el peligro para la seguridad de la sociedad o de la victima y la probabilidad de que
el imputado no comparezca al proceso o de que no cumplird la sentencia. Con la anterior
finalidad en esta misma ley, se previeron unas nuevas causas para acreditar que la victima es
un peligro para la sociedad y se fijaron las causales de libertad inmediata del procesado entre
las que se incluyen, el incumplimiento de los estrictos términos para realizar ciertas
actuaciones procesales tales como la presentacion del escrito de acusacién o la celebracién de
la audiencia de lectura de fallo, excluyendo en todo caso, la posibilidad de realizar maniobras
dilatorias con este fin.

Por su parte, la Sala de Casacién Penal de la Corte Suprema de Justicia, con base en la
jurisprudencia de la Corte Constitucional, ha desarrollado una serie especial de reglas en
relacion con el Régimen de libertad: (i) Se determiné que el principio de favorabilidad es
aplicable a las normas con efectos sustanciales que traten sobre el derecho de la libertad, tales
como las medidas de aseguramiento, las revocatorias de libertad provisional y los subrogados
dentro del sistema. Por tanto, en aplicacién del principio de favorabilidad se puede revocar
una medida de aseguramiento decretada bajo el régimen de Ley 600, en razén de que se
encuentre una norma mas favorable introducida dentro del SPA3%; (ii) Puede ampliarse en
virtud del principio de favorabilidad, el alcance del decreto de medida de aseguramiento de
detenciéon domiciliaria de la Ley 906 de 2004, ya que el requisito que antes se exigia era el de
contar con una pena minima para la conducta punible’? y (iii) Se debe tener en cuenta que la
medida de aseguramiento de detencién preventiva implica una restriccion a la libertad, por
lo que el control que el juez realice acerca de la configuracién de los requisitos de procedencia,
debe ser estricto y por ello, no es admisible que se decrete una medida de detencién preventiva
sin que el juez examine el rigor de los elementos materiales probatorios y que de ellos se
infiera la probable autoria o participacion!3.

136 CORTE SUPREMA DE JUSTICIA. Auto 19094 del 4 de mayo de 2005, M.P.: Yesid Ramirez Bastidas. Sentencias 23567 del 4 de mayo
de 2005, M.P.: Marina Pulido de Barén y 23660 del 16 de marzo de 2005, M.P.: Camilo Tarquino Gallego.

137 CORTE SUPREMA DE JUSTICIA. Sentencias 23567 del 4 de mayo de 2005, M.P.: Marina Pulido de Bardn y 23660 del 16 de marzo de
2005, M.P.: Camilo Tarquino Gallego.

138 CORTE SUPREMA DE JUSTICIA. Auto 30942 del 9 de febrero de 2009, M.P.: Maria del Rosario Gonzalez de Lemos.
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Finalmente, frente a las solicitudes de libertad, la Corte Suprema de Justicia mediante Auto,
determiné que ellas deben ser inicialmente formuladas ante el juez que conoce del caso y que
hubiere decretado en un primer lugar su privacién de la libertad'®. Asimismo, en relacién con
las peticiones de libertad provisional, en esta misma providencia se indic, que es el juez que
lleva el proceso quien debe conocerlas, sin perjuicio de que cuando se cumplan las causales
de procedencia de la accién de tutela, se pueda interponer este mecanismo para garantizar los
derechos constitucionales fundamentales.

En sintesis, debe indicarse que la Corte Suprema de Justicia, en relacion con el Régimen de
libertad, se ha ocupado, al conocer del recurso extraordinario de casacion y en la expedicion
de una serie de autos, de definir especificamente cémo deben aplicarse en concreto las normas
procesales para que no se afecte de forma desmedida el derecho a la libertad, para lo cual ha
insistido en que se debe aplicar el principio de favorabilidad y que el juez debe ser
especialmente cuidadoso en decretar y valorar la procedencia de las medidas restrictivas de
la libertad solicitadas por la Fiscalia.

Las pruebas en el marco del Sistema Penal Acusatorio

Han sido variados y numerosos los pronunciamientos de las Altas Cortes en materia
probatoria, las cuales han modificado en varios sentidos las facultades probatorias de las
partes e incluso de los intervinientes en materia penal. En ese sentido, la Corte Constitucional,
como asi se puso de presente en el Boletin de actualizacién del Balance de la implementacién
del SPA, se ha referido a temas muy puntuales en relacién con el marco probatorio, en los
siguientes términos: (i) No es necesario que exista autorizaciéon previa del Juez de Control de
Garantias cuando se realice cierta injerencia sobre objetos cercanos a la persona, pero en el
caso en el que la intervencién opere sobre su cuerpo o la integridad fisica personal, siempre
se requerira autorizacion del juez!49; (ii) Si bien como excepcion al requisito de la orden escrita
en el numeral 1° del articulo 230 de la Ley 906 de 2004 se habia fijado el hecho de que se tuviera
el consentimiento expreso del propietario o del simple tenedor, considera la Corte que para
que esto sea valido, esta manifestaciéon del consentimiento debe haberse proporcionado
libremente!4!; Y (iii) El juez de conocimiento y el Ministerio publico estdn facultados para
complementar el interrogatorio de los testigos del proceso, sin que esto signifique una
violacién al debido proceso, siempre que sean preguntas complementarias, se respeten los
principios de la prueba en el proceso y permita que la prueba sea comprensible e inteligible142.

No obstante, debe mencionarse que han sido menos los pronunciamientos de la Corte
Constitucional respecto a los de la Corte Suprema de justicia en relacién con el Régimen
Probatorio, ya que en razén de la funcién que le corresponde a la Sala Penal de esta tltima
Corporacién, ella ha establecido y desarrollado una serie de reglas, que por su cantidad, no

139 CORTE SUPREMA DE JUSTICIA. Auto 34065 del 28 de abril de 2010. M.P. Dr. Javier Zapata Ortiz.

140 CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C-334 del 12 de mayo de 2010 M.P. Dr. Juan Carlos Henao Pérez.

141 CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C- 806 del 11 de noviembre de 2009 M.P. Dra. Marfa Victoria Calle Correa.
142 CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C - 144 del 3 de marzo de 2010 M.P. Dr. Juan Carlos Henao Pérez.
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pretenden ser abarcados en este acapite, sino plasmar un panorama general al respecto: (i)
Siempre que no exista evidencia del hecho de que los testigos hubieran sido constrefiidos al
momento de denunciar o de rendir su entrevista, la omision por parte de un funcionario de
no advertir el principio de autoincriminacion, no afecta la validez de la diligencial4; (ii) El
paragrafo del articulo 254 de la Ley 906 de 2004, es una norma en blanco de naturaleza
procedimental que otorga la facultad a la Fiscalia General de la Nacion de disenar, aplicar y
controlar el sistema de cadena de custodia. En consecuencia, las resoluciones proferidas por
este organismo, se entienden incorporadas a las reglas de cadena de custodia, lo que hace que
si se incumplen puedan ser susceptibles de censura a través de casacion!#4; (iii) Si bien la
Fiscalia esta obligada a ofrecer a la defensa los elementos materiales probatorios que hubieren
sido recaudados y que sean favorables al acusado, ella no debe solicitar y practicar las pruebas
que favorecen al defendido, lo que irfa en contra del sistema adversarial'¥’; y (iv) No es
necesario el descubrimiento probatorio o de evidencia fisica por parte de la Fiscalia, si
determinado elemento ya ha sido conocido por la defensa, por ejemplo al haber participado
en una diligencia en la etapa de investigacién?4.

Otra serie de decisiones de la Corte Suprema de Justicia, se han centrado principalmente en
establecer las reglas que en materia probatoria se deben de seguir en el curso del juicio oral,
entre las que se deben destacar los siguientes pronunciamientos: (i) Las partes de las
declaraciones rendidas por el testigo ante el juicio, que hubieren sido usadas para impugnar
su credibilidad (literal b del articulo 393 de la Ley 906 de 2004) en el contrainterrogatorio, se
integran al testimonio junto con las explicaciones que hubiere dado el declarante frente a las
contradicciones, y seran valoradas al momento de tomarse la decision!#7; (ii) La participacion
excepcional del juez en la declaracién del testigo, como asi lo habilita el articulo 397 de la Ley
906 de 2004, no vulnera el principio de imparcialidad, asi ella hubiere sido excesiva,
extraordinaria o poco frecuente, pues para afectar este principio se requiere que el proceder
del juez haya afectado el equilibrio entre las partes!#s; (iii) Los conceptos técnicos rendidos por
un perito en el juicio no ven afectados su validez en el caso en el que no sea descubierto o no
se incorporado el sustento de la pericial#® ; (iv) Los indicios no deben ser expresados en la
audiencia preparatoria, al ser razonamientos del juzgador que son inferidos a partir de otros
elementos materiales probatorios; y (v) El inciso 2° del articulo 381 de la Ley 906 de 2004,
establece una tarifa legal negativa, al disponer que la providencia condenatoria no podré
sustentarse exclusivamente en pruebas de referencial>.

143 CORTE SUPREMA DE JUSTICIA. Auto 32730 del 24 de marzo de 2010 M.P. Dr. Yesid Ramirez Bastidas reiterativo de la sentencia
12385 del 14 de marzo de 2002 M.P. Dr. Jorge Anibal Gédmez Gallego.

144 CORTE SUPREMA DE JUSTICIA. Auto 32193 del 21 de octubre de 2009 M.P. Dr. Yesid Ramirez Bastidas a través del cual se reitera
el Auto 29416 del 23 de marzo de 2008 M.P. Yesid Ramirez Bastidas

145 CORTE SUPREMA DE JUSTICIA. Auto 34392 del 25 de agosto de 2010 M.P. Dr. Sigifredo Espinosa Pérez
146 )¢
Ibidem

147 CORTE SUPREMA DE JUSTICIA. Sentencia 31946 del 24 de febrero de 2010 M.P. Dr. Javier Zapata Ortiz reiterativa de las sentencias
25738 del 9 de noviembre de 2006 M.P. Dr. Sigifredo Espinosa Pérez y 31001 del 21 de octubre de 2009 M.P. Dr. Javier Zapata Ortiz

148 CORTE SUPREMA DE JUSTICIA. Auto 33658 del 20 de junio de 2010 M.P. Dr. Julio Enrique Socha Salamanca.
149 CORTE SUPREMA DE JUSTICIA. Auto 32193 del 21 de octubre de 2009 M.P. Dr. Yesid Ramirez Bastidas

150 CORTE SUPREMA DE JUSTICIA. Sentencia 34434 del 9 de diciembre de 2010 M.P. Dr. Sigifredo Espinosa Pérez y Sentencia 35080
del 11 de mayo de 2011 M.P. Dr. Sigifredo Espinosa Pérez.
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Fue entonces, como en reiteracion del ultimo postulado desarrollado referente, a que una
condena no puede sustentarse de manera exclusiva en pruebas de referencia, la Corte
Suprema de Justicia en su Sala de Casaciéon Penal expidi6 la Sentencia 38975 de febrero 6 de
201351, en la que confirmando el mandato expreso del articulo 381 del Codigo de
Procedimiento Penal, indic6 que una condena con fundamento en unos testigos de oidas no
se encontraba permitida y que en todo caso, la jueza habia ejercido un protagonismo
desbordado al interrumpir de manera constante la practica de pruebas, circunstancia que le
esta vedado al juzgador cuando su objetivo no es esclarecer las repuestas sino establecer los
hechos, los que si no han quedado plenamente establecidos con el ejercicio de la Fiscalia, su
incertidumbre debe favorecer al procesado en virtud de la presunciéon de inocencia. De la
misma forma, se afirmé en la providencia de la referencia, que no es admisible que un juez
exceda en su valoracion probatoria los términos de una estipulaciéon en la materia, pues estaria
él suponiendo una prueba inexistente.

De lo analizado, se debe resaltar que sin lugar a dudas, se han desarrollado ciertas reglas en
materia probatoria, las cuales se han encargado de resolver cuestiones préacticas e
interpretativas, sobre todo a partir de las providencias de la Sala Penal de la Corte Suprema
de Justicia.

Principios del Proceso Penal

En virtud de que la implementacion del Sistema Penal Acusatorio en Colombia, implicé un
gran cambio en contraste con el Sistema de tendencia inquisitivo propio de la Ley 600 del
2000, fue necesario la consagracion de una serie de principios en el nuevo Cédigo Procesal
Penal, tales como el de la dignidad humana, el de la primacia de la libertad, igualdad,
imparcialidad, legalidad, contradiccién, inmediacion, oralidad, entre otros. No obstante, este
analisis se centrard en otros que fueron principalmente fortalecidos por la Sala Penal de la
Corte Suprema de Justicia, como lo son el de favorabilidad, la prohibicién de agravar la
situacién del apelante tinico y el de congruencia, para lo que se recurrird a la publicacién
“Sistema Acusatorio y Jurisprudencia”152,

Asi, en relacion con el principio de favorabilidad, se debe indicar que este no tuvo
consagracion expresa en el Acto Legislativo 03 de 2002, ni mucho menos en la Ley 906 de 2004.
Sin embargo, tal principio fue paulatinamente desarrollado por la jurisprudencia que tuvo
que solucionar las diferentes solicitudes que se formularon en relacién con la aplicaciéon
gradual del nuevo sistema procesal y con la aplicacién simultdnea de dos sistemas. Como
consecuencia, la Corte Constitucional mediante sentencia C-529 de 2005133, al conocer una
demanda contra las disposiciones de la nueva ley, en la que se afirmaba que la aplicacién de
la ley procesal penal sobre la restrictiva y desfavorable debia de respetarse asi no estuviera

151 CORTE SUPREMA DE JUSTICIA. Sentencia 38975 del 6 de febrero de 2013, M.P. José Luis Barcel6 Camacho.

152 BORRERO RESTREPO, Gloria Maria/SAMPEDRO ARRUBLA, Julio Andrés. “Sistema Acusatorio y Jurisprudencia”. Editores
Académicos (2010).
153 M.P. Alvaro Tafur Galvis.
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consagrado, afirmé que era procedente darle cabida al principio de favorabilidad que ademas
estaba consagrado de forma expresa en la Constitucién, en virtud de que la aplicacién de las
normas del nuevo sistema encontraban su limite en que no fueran incompatibles con las
previstas en la Ley 600 de 2000, como si lo serfa la aplicaciéon del principio de oportunidad al
antiguo sistema procesall.

Por su parte, la Corte Suprema de justicia frente al tema de favorabilidad en el afio 200555,
afirmé que la implementacién del principio de favorabilidad era aplicable para las normas
sustanciales y las normas procesales con efectos sustanciales, pero no para las simplemente
procesales. Asi, al estar este tipo de normas contenidas en un estatuto procesal, ellas podian
ser aplicadas de la misma forma que como ocurre con las sustanciales.

Mas adelante en la Sentencia 23910 de 2005'%, la Sala Penal de la Corte Suprema de Justicia,
especific6 que para identificar una norma con efectos sustanciales, se debia tener en
consideracion que: “Una norma tendra cardcter sustantivo, cuando afecte las esferas de la
libertad del imputado o condenado, entendiéndose a la facultad aqui aludida, como la
facultad de autodeterminarse que tienen los hombres, sin sujecién a una fuerza o coaccion
proveniente del exterior, en este caso del sistema penal”. No obstante, seria la Sentencia 21954
de 2005'%7, la que definiria que para la aplicacién del principio de favorabilidad entre dos
sistemas procesales diferentes, como lo era el propio de la Ley 600 del 2000 y el de la Ley 906
de 2004, se requerian de tres requisitos: (i) Que se trate de la aplicacién de normas procesales
con efectos procesales, (ii) que no se trataran de instituciones propias del sistema penal y, (iii)

que su aplicacion se sustentara en instituciones similares o equivalentes.!58

De otro lado, en relacién con la prohibicién de agravar la situacién del apelante tnico o
prohibicién de reforma en peor, la Corte Suprema de Justicia planteo la tension existente entre
el principio de legalidad de quien en segunda instancia merecia una pena mayor, frente a la
situacién de que el condenado como tnico apelante no podia ser desfavorecido. La sefialada
Corte, se inclind por esta tltima posicion a partir de la Sentencia 22323 de 2005, en la que se
afirmo6 que: “Asi las cosas, indiscutible resulta que-en cuanto a la regulacion de la prohibicion
a la reformatio in pejus- la nueva normatividad legal (art. 20 Ley 906/04) se ofrece
indiscutiblemente mas generosa en su cobertura, no sélo en cuanto que cobija todas las
providencias apelables sino también a todos los intervinientes en la actuacion, en la medida
en que ostentan la calidad de apelantes tinicos, a diferencia de lo que ocurre con la aplicaciéon
escueta del articulo 31 de la Carta o atn del que pareciera amplio articulo 204 de la Ley 600/00

...

154 Esta decision fue reiterada por la Corte Constitucional mediante Sentencia C-592 de 2005, M.P. Alvaro Tafur Galvis.
155 CORTE SUPREMA DE JUSTICIA. Sentencia en la que se resolvié el expediente con nimero 23006; M.P. Alfredo Gémez Quintero.
156 M.p. Sigifredo Espinosa Pérez.

7 Mmp. Jorge L. Quintero Milanés.

158 g pronunciamientos posteriores tales como la Sentencia 21347 de 2005, con ponencia del Magistrado Yesid Reyes Bastidas, la Corte
Suprema de Justicia, afirmé que se podia aplicar una disposiciéon derogada aun cuando se tratard de una disposicion derogada, con
independencia del territorio nacional y de si en él habia empezado a regir la Ley 906 de 2004.
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En sintesis si bien este principio ya existia, se vio reforzado por la interpretacion de la Ley 906
de 2004, en el sentido en el que este debe aplicarse a todos los intervinientes y en virtud del
rigor que debe tener en materia penal.

Finalmente, en lo que tiene que ver con el principio de congruencia, debe referenciarse que la
Sala Penal de la Corte Suprema de Justicia a lo largo de estos afios de implementacion del
Sistema Penal Acusatorio en el pais, ha diferenciado entre este principio y la prohibicién de
empeorar la situaciéon del apelante tnico. En ese orden de ideas, ha considerado que el
principio de congruencia que obliga al juez a fallar de acuerdo con lo propuesto en el escrito
de acusacion, se refiere no solo a la imputacion del delito, sino a los hechos que se hubieren
considerado como juridicamente relevantes!°.

Frente a este tema entonces, en la Sentencia 20134 del 9 de junio de 200410, se afirmé que:

“(...) Ahora bien, de las normas invocadas impera colegir una doble consonancia que vincula
no soélo al juzgador sino también a la Fiscalia. En primer lugar, en el plano fictico, esto es
frente a los “hechos”, porque ni en las alegaciones finales y tampoco en el fallo pueden figurar
alguno o algunos distintos de los contenidos en la acusacion, en tanto que ellos se tornan
inmodificables incluso con independencia del resultado de la practica o introduccién de las
pruebas durante el juicio oral, al menos no sin menoscabo del debido proceso y del derecho a
la defensa. Y, en segundo término, en el plano juridico, congruencia ésta que se predica ya no
en relacién con la calificacion juridica de caracter provisional efectuada en la acusacion, sino
con la propuesta en esos alegatos finales, acompafada de la solicitud de condena, labor que
atafie al delegado de la Fiscalia, en quien reside de manera exclusiva y excluyente, en virtud
del mencionado principio acusatorio, la facultad de acusar (...)".

Sin embargo, como asi se indicé en el dltimo Boletin de Actualizacion del Balance del
Funcionamiento del Sistema Penal Acusatorio (2012-2014), la posicion anterior fue
recientemente revaluada por la Corte Constitucional, tras considerar en la Sentencia 42357 del
28 de mayo de 2014, con ponencia del Magistrado Eugenio Fernandez Carlier, que la Fiscalia
podia modificar en la audiencia de formulacién de acusaciéon y de alegatos finales, la
imputaciéon féctica hecha en la audiencia de imputacién, para precisar circunstancias que
delimiten y definan el comportamiento, siempre y cuando el ntcleo factico de la acusacion se
mantenga.

Asi la Corte Suprema de Justicia, cambio6 su jurisprudencia y determiné que es posible que se
dé un cambio en la imputacion juridica, siempre que se cumplan tres condiciones: “i) El nuevo
delito sea de igual género al incluido en la acusacion, ii) que el nuevo cargo sea de menor
entidad, iii) que la tipicidad novedosa respete el ntcleo factico de la acusacion, y iv) que no
se afecten los derechos de los intervinientes”16l. De manera madas reciente incluso, esta

159 CORTE SUPREMA DE JUSTICIA. Sentencia 26087 de 2007.M.P. Marina Pulido de Baron.

160 v p, Jorge Anibal Gémez Gallego.

161 CORPORACION EXCELENCIA EN LA JUSTICIA. Ultimo Boletin de Actualizacion del Balance del Funcionamiento del Sistema Penal
Acusatorio (2012-2014), en el que se ponen de presente las causales para permitir el cambio de imputacién, las cuales pueden verse y
consultarse en la Sentencia 13938 del 2014 proferida por la Sala de Casacion Penal de la Corte Suprema de Justicia, M.P. Gustavo Enrique
Malo Fernandez. Reiterada de manera reciente por la CORTE SUPREMA DE JUSTICIA, Sentencia 4366 de 2015, M.P. José Le6nidas Busto
Martinez.
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Corporacién Judicial, se ha abierto la puerta para que sea el juez quien modifique la
imputacion juridica:

“De acuerdo con lo acreditado en la fase probatoria del juicio, el juez esta facultado para
condenar por un delito de menor entidad al imputado por la Fiscalia, para excluir
circunstancias genéricas o especificas de agravacion punitiva, o para reconocer cualquier clase
de atenuante genérica o especifica que observe configurada, a favor del acusado”162.

Las anteriores consideraciones a su vez, fueron reiteradas en la Sentencia de la Sala de
Casacion Penal de la Corte Suprema de Justicia 13048 del 24 de septiembre de 2014, en la que
se determind que no sélo cuando se varia el componente factico de la acusacién o ella se
incrementa se afecta el principio de congruencia, sino incluso cuando en el fallo se pasan
desapercibidos los aspectos juridicos.

Como consecuencia de los anteriores pronunciamientos, la Corte Suprema de Justicia ha
indicado que a pesar de que el Cédigo Procesal Penal no contemplé como causal de Casacion
la de la incongruencia, ella como violacién del debido proceso debe entenderse incluida: “La
Ley 906 de 2004 no consagra la causal de casacion relacionada con la incongruencia entre la
acusacién y la sentencia, que estd expresamente prevista en la Ley 600 de 2000 y en otras
codificaciones, pero es indiscutible que cuando el Juez profiere un fallo desconociendo los
parametros de la acusacion, afecta las reglas del debido proceso en su estructura basica y las
garantias debidas a las partes, por lo que el yerro es demandable por via de la causal segunda
(art. 181 L/906)"163,

En consecuencia, debe indicarse que existen una serie de principios del Sistema Penal
Acusatorio que fueron expresamente consagrados en la Ley 906 de 2004, pero existen otros,
que no son cotidianamente expuestos, y que adquirieron unos matices especiales como el de
favorabilidad, la prohibicién de no reformar en contra del apelante tnico y el de congruencia
en los términos en que ya fueron expuestos.

El derecho de defensa de los procesados en el Sistema Penal Acusatorio

El derecho de defensa de los procesados ha sido fortalecido, principalmente al reforzar el
papel de la defensa como parte en el proceso penal, a partir de los pronunciamientos iniciales
de la Corte Constitucional, que definié una serie de cuestiones que tienen un especial interés
para el desarrollo del proceso: (i) Exigir que se supedite el traslado del material probatorio y
la evidencia recaudada por el Instituto Nacional de Medicina Legal y Ciencias Forenses, a una
certificacion expedida por la Fiscalia, afecta el principio de igualdad de armas en materia
probatoriay va en contra del derecho de defensa’¢4; (ii) No es constitucional limitar el traslado
del material probatorio o de la evidencia recaudada exclusivamente al Instituto Nacional de

162 CORTE SUPREMADE JUSTICIA. Sentencia 33790 del 3 de julio de 2013, M.P José Leonidas Bustos Martinez; sentencia 40093 del 15
de agosto de 2013, M.P Gustavo Enrique Malo.

163 CORTE SUPREMA DE JUSTICIA. Sentencia 13938 del 2014 proferida por la Sala de Casacion Penal de la Corte Suprema de Justicia,
M.P. Gustavo Enrique Malo Fernandez.

164 CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C-425 de 2008, M.P.: Marco Gerardo Monroy Cabra.
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Medicina Legal y Ciencias Forenses, en virtud de que se le debe permitir al imputado o a su
abogado que pueda llevar estos elementos recaudados al laboratorio ptblico o privado de su
preferencia’® y (iii) A pesar de la ampliacion de las facultades probatorias de la defensa, es
contrario a la Constitucién establecer en cabeza de los particulares y de las autoridades, la
obligacion de entregar en todo momento el material probatorio solicitado por la defensa, sin
poder oponer reserva alguna porque ello podria afectar derechos fundamentales; no obstante,
en dicha hipotesis quien debera evaluar la procedencia de la entrega del material es el Juez de
Control de Garantias.

Mientras que en este aspecto, la Corte Suprema de Justicia se ha referido a ciertos temas
puntales de operatividad, en especial, a cuando la negligencia del abogado defensor
constituye una afectacion al derecho de defensa: (i) Si bien el abogado defensor debe observar
una actitud diligente y se le exige un eficaz despliegue de esfuerzos con la finalidad de realizar
la defensa técnica de forma efectiva, no se puede considerar que este derecho se encuentre
vulnerado cuando la alegacién que se pretende cuestionar estd dirigida a rebatir la idoneidad
de las estrategias del abogado, por ello es improbable que en casacion sea posible determinar
cudl hubiera sido la estrategia de defensa mas favorablelés; (ii) No constituye necesariamente
violacién al derecho de defensa la cuestion de que, en relacion a una actuacion frente a la que
no proceden recursos el defensor se muestre pasivo, pues las actitudes omisivas que se alegan
de los abogados, deben ser analizadas de conformidad con la normatividad vigente y su
evaluacion se debe realizar de acuerdo con las expectativas razonables de actuacion de estos
profesionales!®?; y (iii) Se defiende la idea que el defensor publico tiene las mismas aptitudes
de un abogado de confianza, motivo por el que asignarle un abogado perteneciente al Sistema
Nacional de Defensoria Pablica a un procesado que no cuenta con abogado de confianza, tiene
como finalidad precisamente garantizarle el derecho a la defensa a quien esta siendo
procesado por el sistema penales.

De manera mas reciente, en la Sentencia 3052 del 18 de marzo de 2013169, la Sala Penal de la
Corte Suprema de justicia frente al tema del derecho de defensa del procesado, afirmé que:

“El derecho a la asistencia juridica cualificada durante la investigacion y juzgamiento
escogida por el procesado o provista por el Estado, es garantia fundamental del debido
proceso, de aplicacion general, presupuesto para la realizacion de la justicia como valor
superior del ordenamiento juridico, y se encuentra consagrado en el articulo 29 de la
Constitucién Politica, asi como también en los articulos 8.2 literales d) y e) de la
Convencion de San José de Costa Rica (Ley 16 de 1972) y 14.3 del Pacto de Nueva York
(Ley 74 de 1968), los cuales a su vez forman parte del Bloque de Constitucionalidad por
mandato expreso del articulo 93 de la carta constitucional”.

165 CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C-536 de 2008, M.P.: Jaime Araujo Renterfa

166 CORTE SUPREMA DE JUSTICIA. Autos 25247 del 28 de septiembre de 2006, M.P.: Alfredo Gémez Quintero y 27976 del 12 de
septiembre de 2007, M.P.: Julio Enrique Socha Salamanca.

167 CORTE SUPREMA DE JUSTICIA. Auto 29772 del 17 de septiembre de 2008, M.P.: Augusto Ibafiez Guzman y sentencia 30363 del 4
de febrero de 2009, M.P.: Maria del Rosario Gonzélez de Lemos

168 CORTE SUPREMA DE JUSTICIA. Sentencia 30747 del 16 de marzo de 2009, M.P.: Yesid Ramirez Bastidas

169 M.P. Patricia Salazar Cuellar.
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Con sustento en lo anterior, la Corte Suprema de Justicia, concluye que el derecho a la defensa
técnica resulta determinante para la validez constitucional del proceso penal y por tanto, su
eficacia se materializa en una adecuada participacion en el proceso del defensor con el fin de
que realice una verdadera refutacion factica de la pretension punitiva del Estado. Estas
garantias deben asegurarse con mayor razén en el caso del contumaz, pues al encontrarse
ausente la cuestion de su defensa gravita exclusivamente en el abogado defensor. A partir de
lo anterior, concluye esta Corporacién Judicial que no es cierto, como se ha interpretado, que
la inactividad del abogado defensor en un segmento del proceso no pueda resultar atentatoria
del derecho de defensa, pues siempre que exista una ausencia o pasividad injustificada de él,
este derecho se puede entenderse vulnerado.

Finalmente en este tema, debe traerse a colacién la Sentencia 3006 de 2015, en la que la Sala
de Casacion Penal de la Corte Suprema de Justicial”?, reiteré como cuestion interesante que:
“Tanto la jurisprudencia de la Corte Constitucional como la de esta Corporacién han seiialado que las
informaciones incriminatorias brindadas por el paciente a los médicos y que queden registradas en
historias clinicas, o que sean reveladas por el profesional de la medicina en el proceso penal, carecen de
cualquier eficacia probatoria”.

Facultades de la Fiscalia

Es preciso advertir que uno de los principios que inspir6 la implementacion del Sistema Penal
Acusatorio en el pais, tuvo fundamento en que la Fiscalia debia tener menos facultades frente
a ciertos temas para no desvirtuar su condicién de parte acusadora en el proceso penal. En
razén de que las facultades de la Fiscalia pueden llegar a afectar derechos fundamentales, la
Corte Constitucional se ha pronunciado en varias providencias, en las que ha arribado a las
siguientes conclusiones: (i) Solo un juez mediante providencia puede resolver sobre la
extincion de la pena, por lo que resulta contrario a un sistema penal de tendencia acusatoria,
la circunstancia de que se le permita a la Fiscalia, al encontrar un hecho configurador de
exoneracion de la accién penal antes de la imputacion, disponer mediante resolucion del
archivo de las diligencias!”!; (ii) La Fiscalia General de la Nacién sélo cuenta con la facultad
de inadmitir las denuncias sin fundamento, cuando encuentre que la conducta denunciada no
existi6 o no reviste con las caracteristicas de un delito!7?; (iii) Se requiere orden judicial previa
emitida por el juez de control de garantias para realizar una bisqueda selectiva en bases de
datos confidenciales, de informacién personal sobre el indiciado o imputado, sean publicas o
privadas, que manejen datos personales!”3 y; (iv) Si en principio el Fiscal puede determinar la
interceptacion de comunicaciones por un plazo maximo de tres meses, para que ella pueda

170 M p, Eugenio Fernandez Carlier.

171 CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C-591 de 2005, M.P.: Clara Inés Vargas.

172 CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C-1177 de 2005, M.P.: Jaime Cordoba Trivifio.
173 CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C-336 de 2007, M.P.: Jaime Cordoba Trivifio
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ser prorrogada por un periodo igual, la orden que dicho funcionario emita debe ser sometida
al control previo de legalidad por parte del Juez de Control de Garantias!’+.

De manera mds reciente, la Corte Constitucional con ocasién de Ley 1453 de 2011, afirm¢ en
una importante providencia, que consagrar unos limites temporales a la fase de investigacion
no suprime las facultades y las funciones investigativas de la Fiscalia, sino que promueve la
eficacia de esta funcion, sin afectar tampoco los derechos de las victimas a la verdad, justicia
y reparacion. Este pronunciamiento se enmarca en la tendencia de esta Corte de otorgarle
facultades a la Fiscalia, sin que ello implique la afectaciéon de otros derechos y en particular,
que se desvirtte su calidad de parte.

En relacion con la jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia, por su parte, se debe indicar
que ella ha precisado en términos més concretos la funcién de la Fiscalia al determinar ciertas
normas a las que se debe acoger este ente acusador, que bajo todo punto de vista, no es un
juez: (i) En el marco de un proceso en segunda instancia, la circunstancia de que el fiscal del
caso se pronuncie a favor del procesado, no equivale a que exista un retiro de la acusacion, en
razén de que los pronunciamientos de la fiscalia sobre la absolucién del procesado, no
vinculan al juez de segunda instancia para que se vea obligado a revocar la sentencia
condenatoria, pues ya en la segunda instancia la discusién no gira en torno a la pretensioén del
fiscal'75; (ii) A pesar de estar adscrita la Fiscalia a la rama judicial y habérsele encomendado la
funcion constitucional de administrar justicia y en particular de acusar, debe actuar con
lealtad y objetividad, por lo que esta funcién no implica que deba acusar a toda costa o que
pueda ignorar circunstancias objetivas que desconozcan los hechos y la forma de
responsabilidad que debe ser endilgada a los supuestos responsables'’¢ y; (iii) En cualquier
caso, cuando el asunto lo permita, el trdmite de los funcionarios no puede prolongarse mas
alla del tiempo requerido, ya que ellos deben actuar de manera coherente, por lo que el
director de la investigacién no puede sujetar la imputacién al plazo méximo que la ley le
otorgue si tiene la posibilidad de realizarla antes de su cumplimiento!77.

En sintesis, debe decirse que tanto la Corte Constitucional como la Corte Suprema de Justicia,
han propendido porque la Fiscalia General de la Nacion y sus funcionarios cuenten con las
facultades necesarias para desarrollar su funcién, sin que por ello se desvirtde su condiciéon
de parte procesal, lo que podria no solo fomentar excesos, sino desequilibrar el sistema de
partes que inspir6 el modelo procesal penal en Colombia.

174 CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C-131 de 2009, M.P.: Nilson Pinilla Pinilla

175 CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia 28961 del 29 de julio de 2008, M.P.: Sigifredo Espinosa Pérez.

176 CORTE SUPREMA DE JUSTICIA. Sentencia 29118 del 23 de abril de 2008. M.P.: Sigifredo Espinosa Pérez
177 111 CORTE SUPREMA DE JUSTICIA. Sentencia 40483 del 30 de abril de 2014, M.P. Eyder Patifio Cabrera.
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Conclusiones

Gran parte de las decisiones de uno y otro tribunal, tienen enorme utilidad como
interpretaciones de los 6rganos de cierre de la jurisdiccion ordinaria y constitucional que, en
la mayorfa de los casos, cumplen una funcién correctiva de las malas practicas de los
tribunales de instancia, desperdiciando esta oportunidad de interpretaciéon de la normativa
procesal penal.

Adicionalmente, resulta cuestionable que el mayor desarrollo de los lineamientos del Sistema
se dé por via de los autos que dicta la Corte Suprema de Justicia. En consideracion a esta
situacion, los expertos han propuesto crear un mecanismo que le permita al alto tribunal
tomar decisiones que fije doctrina vinculante en algunos casos.

Por su parte, a pesar de la enorme importancia de las decisiones de ambas Cortes, en la
practica se encuentra que estas no estan siendo replicadas por los operadores judiciales,
principalmente por la persistencia de falencias en la difusién de las mismas al interior de la
Rama Judicial. Un mecanismo de gran utilidad, disefiado para atender esta falencia, son la
relatorias de la Corte Constitucional y de la Sala Penal de la Corte Suprema de Justicia, sin
embargo, esta herramienta no es suficiente, lo cual obliga a que se promuevan
permanentemente reformas legales orientadas a su consagracion legal, como tnica forma en

que estas normas se tornen vinculantes.

La Corporacién Excelencia en la Justicia, destaca que en este mismo sentido, parece necesario
incentivar una cultura de auto pedagogia por parte de los funcionarios judiciales, para que
sean ellos mismos quienes se interesen por la relevancia e impacto de la jurisprudencia en el
desarrollo de los procesos sometidos a su conocimiento. Este ejercicio de autopedagogia debe
ir acompafado del aumento de la oferta institucional por parte de la Escuela Judicial y el
Consejo Superior de la Judicatura para que, mediante cursos y capacitaciones, los funcionarios
judiciales puedan tener un conocimiento mas avanzado de los diferentes cambios
jurisprudenciales, lo que idealmente deberia contribuir a la superacion de la constante actual
del choque entre la interpretacién del juez de instancia y la del juez de cierre.
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Capitulo 5. Diez aihos del Sistema
Penal Acusatorio en los medios de
comunicacion

A lo largo de los 10 afios de funcionamiento del Sistema Penal Acusatorio, la Corporacién
Excelencia en la Justicia desarrollé un juicioso monitoreo al abordaje que los medios de
comunicacion le han dado al sistema de procesamiento penal, como una medida alternativa
para tomarle el pulso a la opinién ciudadana que se forma a través de las noticias y de las
voces de diferentes columnistas. Se acude a este monitoreo ante las limitaciones
presupuestales y operativas para hacer sondeos de opinion de manera extensa y directa en la
poblacion.

Los medios cuentan con la capacidad de influir en la sociedad, en el momento en que eligen
los temas y las noticias que se divulgardn, pero también cuando dejan saber lo que piensan al
respectol”8 (tema explicado por teorias como la de la Agenda Setting de Bernard Cohen - 1963)
hasta el punto de considerar a los medios de comunicacién como el cuarto poder, a partir de
su ejercicio de control politico para causar un impacto en la opinién ptblical?.

Y esta influencia se hizo mas evidente por el hecho de que la Ley 906 de 2004 favoreci6 la
observancia del principio de publicidad en el proceso penal, permitiendo el ingreso de los

178 SANCHEZ, F. Miguel. “El Periodismo Crackeado”. En: Clases de Periodismo.Com. Agosto de 2011.
17 SACALUGA, N. “Sociedad del conocimiento y opinién ptblica”. 2014.
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ciudadanos interesados, entre ellos los medios (con algunas restricciones legales) a las
audiencias.

Al tener en cuenta estos factores y con base en el monitoreo realizado, se pretende en este
capitulo desarrollar una anélisis para aproximarse a la manera como han sido tratados los
temas y hechos que giran en torno al SPA, y sobre aspectos penales en general, divulgados en
los medios de comunicacién en estos diez afios.

Se pretende saber si los hébitos, tanto de los medios como de las autoridades (por ser sus
principales fuentes), han sido los apropiados o si por el contrario, han sido objeto de
distorsiones. Pero también se quiere determinar cémo lo anterior viene impactando en el
mensaje que le llega a la ciudadania, teniendo en cuenta la calidad de los contenidos y de
doénde se deriva este mensaje para permitir la construccién de percepciones.

Esto con el propésito de dibujar un panorama (en especial a las autoridades y a los medios),
acerca de lo que sucede actualmente con el cubrimiento de la noticia penal e inquietarlos para
actuar con estrategias que apunten a informar de la mejor manera al ciudadano.

En efecto, a lo largo de este apartado se intentard dar respuestas a estos cuestionamientos
planteados, haciendo primero una referencia a la metodologia usada en el monitoreo, y
posteriormente abordar los principales hallazgos generales del cubrimiento, algunas
caracteristicas de los reportes informativos, los temas de mayor cubrimiento, y por dltimo,
algunas reflexiones y conclusiones.

Metodologia del monitoreo de medios de la CEJ sobre el SPA

Desde la entrada en vigencia del sistema, una de las actividades de la CEJ ha consistido en
consultar diariamente los sitios web de los principales medios regionales y nacionales de
Colombia, asi como los canales tradicionales de radio, television y prensa escrita, y las
ediciones impresas del periédico especializado en justicia Ambito Juridico. También se han
tenido en cuenta las noticias y comunicaciones publicadas por los organismos vinculados al
funcionamiento de la reforma penal, como la Fiscalia General de la Nacién, el Ministerio de
Justicia, la Rama Judicial, el Congreso de la Reptblica y el INPEC, entre otros.

Ademas de consultar los sitios web perteneciente a los diferentes medios, también se ha
acudido a herramientas como Google Alerts para reforzar la identificacion de los registros,
tanto informativos como de opinién, que permitan conocer las tendencias informativas
relacionadas con el sistema penal.

El material seleccionado fue consolidado en un archivo especial y durante ciertos periodos de
tiempo se someti6 a andlisis, a través de una clasificacién tematica y de la comparacién posible
entre cada periodo.
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En estos 10 afos, se lograron compilar 1.823 registros sobre el SPA180 y produjo reportes del
cubrimiento de los medios, con ocasién de los primeros cinco afios de la reforma (2004 -
2009)181, asi como de los cuatro afios posteriores, durante dos segmentos (2010-2011)82 - (2012-
2014)'83. En total se monitorearon 44 medios: 22 nacionales, 12 regionales y 10 instituciones
publicas.

Con base en esa muestra y en los andlisis periddicos, se presenta esta edicién actualizada sobre
el tratamiento de la noticia penal en los medios, para el balance de los diez afos de
implementacion del Sistema Penal Acusatorio.

Grafico 44. Medios monitoreados por la CEJ

180 Esta cifra no incluye reportes mediaticos sobre casos emblematicos, debido a que la alta demanda de noticias y opiniones
relacionadas con esos temas dispararia de manera irrelevante la cifra. Sobre dichos casos se hace referencia especifica en otro
acapite de esta publicacion.

181 Balance de los primeros cinco afios de funcionamiento del Sistema Penal Acusatorio en Colombia. Corporacién Excelencia en
la Justicia. Bogotd. Diciembre de 2010.

182 Balance del funcionamiento del sistema penal acusatorio. Boletin de actualizacién 2010-2011. Corporacion Excelencia en la
Justicia. Bogota. Febrero de 2012.

183 Balance del funcionamiento del sistema penal acusatorio. Boletin de actualizaciéon 2012-2014(Junio). Corporacion Excelencia
en la Justicia. Bogotd. Septiembre de 2014.
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Principales hallazgos del monitoreo

i. Generalidades del cubrimiento medidtico en materia penal

La realidad penal en Colombia es un tema de alta ocurrencia en las agendas de los medios,
pues es una fuente con alta probabilidad diaria de noticia, dada la expectativa que reviste el
tratamiento de los delitos en el pais como garantia de justicia y de cumplimiento de los
derechos para los ciudadanos, atenciéon que es alimentada por la dosis de violencia o de
sufrimiento de las victimas, lo expectantes que puedan resultar las audiencias y los casos de
connotacién nacional.

Es tan efectiva la generacion de audiencia sobre asuntos penales, que ademds de la
informacién proveida por agencias de prensa, la mayoria de medios de comunicacion cuentan
con analistas especializados y reporteros dedicados a cubrir los temas que se producen, no
solo en las sedes judiciales del sistema, sino también en las calles directamente desde la fuente
del conflicto o la escena de un crimen.

A pesar de la cercania de los medios con las fuentes primarias de la noticia, también se
presentan casos en que los periodistas atraviesan dificultades para acceder a la informacion,
algunas ocasiones debido a la ubicacion geografica de la fuente, pero también por la
predisposicién de algunas autoridades judiciales. El siguiente es el comentario de uno de los
periodistas participantes a un encuentro con jueces que realizé la CEJ en septiembre de 2014
para conversar sobre el cubrimiento de la noticia penal. “...nosotros le hemos dado la prioridad
a los jueces y fiscales para que nos expliquen sus decisiones...seguimos los mecanismos tradicionales
para solicitar la entrevista...y nos dicen que no...”18%,

En este mismo espacio, la directora de la Federaciéon Colombiana de Periodistas, Adriana
Hurtado sefial6 que “en las regiones hay mucha precariedad laboral; sobre todo, mucha falta
de experiencia de los periodistas y muchas veces se les niega la entrada a audiencias”. Esta
situacion influye en la calidad de las noticias producidas y en el buen desempeno del ejercicio
periodistico, en su mayoria de los medios regionales, pero también tienden a verse afectados
los nacionales. La labor habitual del periodista consiste en identificar los casos judiciales de
mayor interés del publico, y convertirlos en noticia, es decir: selecciona temas lo
suficientemente atrayentes para que su reporte ‘venda’ o causen sensaciones, generando
algun tipo de inquietud, emocién o impresién en las audiencias.

De ahi que las noticias relacionadas con el SPA se produzcan en gran parte, a partir de casos
y en esa medida, aspectos como el nivel de interés mediatico derivado de la repercusiéon que
puedan tener algunas de esas historias — para la justicia del pais o los actores implicados —
causan que los medios destinen un amplio cubrimiento, convirtiendo asi los hechos en
emblematicos y despertando una alta expectativa sobre los mismos en la sociedad.

Por ejemplo, en estos 10 afos del sistema entre algunos de los casos que generaron mayor
interés en los espacios informativos y de opinién se encuentran, por nombrar algunos:

184 La CEJ se reserva el derecho de mencionar el nombre del periodista y del medio al cual pertenece.
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“Masacre de policias en Jamundi”’; “Agro Ingreso Seguro”, “Valeri Dominguez”;
“Parapolitica”, “Chuzadas”, “Carrusel de la contrataciéon”, “Nifios de Arauca”, “Falsos
Positivos”, “Luis Andrés Colmenares”, “Grafitero”, “Natalia Ponce de Leén”; “Rosa Elvira
Celi”; e “Interbolsa” entre otros.

Gréfico 45. Numero de reportes en medios - Nivel de cubrimiento por tipo de medio

En los primeros 10 afios del sistema penal acusatorio, los medios nacionales arrojaron la
mayor cantidad de reportes con una diferencia significativa frente a los medios regionales.

Respecto de la magnitud de cubrimiento que los medios le dieron a este tipo de procesos, es
pertinente sefialar que varias audiencias llegaron a ser transmitidas en directo por television,
en los sitios web de algunos periédicos y desde sus redes sociales. Al mismo tiempo, se
notaron frecuentes intervenciones de abogados y fiscales anunciando en los medios de
comunicacion medidas y detalles de los juicios, la exposicién de los implicados, la filtracién
de piezas procesales, entre otros, hasta el punto que algunos jueces los han sancionado y han
prohibido la exposicion de detalles a través de los medios (Caso Colmenares), con
implicaciones de restricciéon de la libertad por el no cumplimiento de estas 6rdenes judiciales.

El escenario publico del SPA, ha beneficiado el ejercicio periodistico, gracias a las nuevas
tecnologias, de manera que los periodistas cuentan cada vez con mas facilidades para acceder
a los hechos y acercarlos al publico inmediatamente, generando que se produzcan sus
reacciones casi en tiempo real.

JUIUIIID UL JU TUTIVIVITUTTIIVITIWY § PIUPULILUD PUTU JU G UTUITTITGE Y

169



170

BALANCE DIEZ ANOS DEL FUNCIONAMIENTO DEL SISTEMA PENAL ACUSATORIO EN COLOMBIA

Estos habitos en el amplio foco de los medios para los casos emblematicos, ha llevado a hablar
de “justicia especticulo”185 y de "justicia medidtica"186, temas con alto grado de escozor critico
que han motivado varios debates, pues comprometen la libertad de expresion, el derecho a la
informacién y los principios del sistema penal, como la presuncién de inocencia y hasta la
independencia judicial.

ii. Caracteristicas de los registros informativos y de opinién en los
medios

Como consecuencia de los habitos del cubrimiento en materia penal, los periodistas tienden a
incurrir en desaciertos, como la emisiéon de noticias incompletas que no coinciden con las
etapas procesales que contempla el sistema, carecen de argumentos claros sobre las decisiones
de los jueces y asi, ponen en evidencia una serie de vacios en su conocimiento y en la
interpretacion del funcionamiento del sistema penal acusatorio.

Esto en ocasiones, también los ha llevado a caer en la investigacién propia de los casos y en la
emisién de juicios y opiniones. Al respecto, es valido anotar que los medios tienen el deber de
investigar coyunturas que involucren el bien comtn de la sociedad, evitando caer en

argumentos subjetivos.18”

En el transcurso de la primera década de vigencia de la nueva ley, este panorama mediético
ha sido atribuido principalmente a lo que puede denominarse “poca ilustracion”, que sobre
el nuevo sistema los periodistas han recibido por parte de las autoridades competentes. Pero
vale la pena sefialar que el Consejo Superior de la Judicatura, a través del centro de servicios
judiciales de los juzgados penales de Paloquemao en Bogota, ha implementado estrategias de
trabajo directo con los comunicadores que cubren las noticias judiciales, como una sala de
prensa que involucra la explicacién directa de cada uno de las decisiones judiciales de casos
de alto impacto o interés de los medios.

La puesta en funcionamiento del SPA fue ajena a un proceso de formacién y acompafamiento
para quienes se encargan de cubrir la fuente judicial en los medios, lo que en la practica
significé que ellos abordaran las noticias penales sin la informacién previa suficiente para
enfrentarse al cambio y desempefiar de manera adecuada su rol informativo hacia la sociedad,
precisamente sobre las novedades que llegaban al pais para el sistema.

Otra de las causas identificadas en el andlisis realizado, es la inmediatez con la que deben
actuar los medios ante la alta demanda de informacién que se produce en el pais. Varios
periodistas judiciales de cadenas radiales y de televisién han insistido en que los formatos,
tiempos y espacios a los que se deben ajustar para la emision de sus reportes en este tipo de
medios, no les permite detallar los casos, sino inmediatamente hablar de las decisiones finales,

185 GAVIRIA, Alejandro. “Justicia Espectaculo”. Columna de opinién. publicada en el Diario El Espectador. Marzo 4 de 2012.
186 EL ESPECTADOR. “Justicia Mediatica”. Editorial. Junio 26 de 2012.
187 FAUNDES, Juan Jorge. “El rol de los periodistas y su marco ético”. En Sala de Prensa. Febrero de 2006.
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que consideran, es lo mds importante para oyentes y televidentes, pero logran el efecto
contrario y muchas veces producen informacion descontextualizada. Afirman que en prensa
escrita si es posible referirse a los procesos de manera mas amplia y detallada y por lo tanto
se cometen menos imprecisiones. 188

También propicia estos habitos periodisticos que la informacién no sea rigurosa debido al uso
de un lenguaje técnico e incomprensible de los operadores judiciales a la hora de dar a conocer
sus decisiones.

No obstante, en medio de los desaciertos mediéticos, los periodistas son conscientes de la
necesidad de superarlos y demuestran disposicién para hacerlo, por ejemplo, con su
participacion en escenarios de debate sobre la justicia y los medios.

Cabe igualmente destacar que a lo largo de los diez afios de la reforma, el monitoreo de medios
también ha evidenciado algunos cambios en la calidad de las noticias sobre casos, y el
funcionamiento y caracteristicas del nuevo sistema. Comparando con el balance de
funcionamiento producido para los primeros cinco afios del SPA, durante el periodo posterior
se encontraron contenidos menos superficiales, mas argumentados y contextualizados, y con
descripciones més completas de los hechos y pronunciamientos de expertos. Asi se puede
apreciar en el siguiente comparativo:

Comparativo de contenido entre una noticia penal producida en 2007 y una en 2012:

188 Estos argumentos fueron sefialados durante un encuentro entre jueces y periodistas realizado por la CEJ en Septiembre de
2014, con el objetivo de acercarlos para conversar sobre el abordaje mediético del SPA.
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En estos extractos es evidente que la noticia del 2007 es una descripcion aleatoria de
hechos y es ausente la referencia a fuentes que los sustenten. El reporte de 2012,
refiere los hechos citando desde su inicio un fallo.

Lo anterior, intenta responder y acercarse a la exigencia en la indagacién para informar mejor
al ciudadano y elaborar lo que el periodista espaiiol Ignacio Ramonet denomina “ecologia de
la informacién” para referirse a la producciéon de contenidos limpios, acertados, veraces e
independientes de toda distorsion por parte de los medios de comunicacion.!s?

Los medios también hicieron un esfuerzo por atenuar los desaciertos de la justicia en sus
agendas, abriéndole espacios también a lo positivo resaltando iniciativas que han aportado a
la eficiencia del SPA, como es el caso del 'Proyecto Inocencia” de la Universidad Manuela
Beltran de Bogotd que se dedica a resolver casos de personas que se encuentran injustamente
privadas de la libertad; 1% la aplicacion creada en la ciudad de Medellin para denunciar delitos
a través de internet!?!; el concurso universitario de técnicas de juicio oral que se realiza en
diferentes regiones del pais!®2 ; o el certificado de calidad que recibi6 la labor del sistema
acusatorio en Bucaramanga'®.

Por esta misma linea, los periodistas hicieron referencia al interés de otros paises por seguir
el modelo de sistema acusatorio que actualmente opera en el pais. De igual manera, se destaca
que algunos medios divulgaron la agenda de audiencias programadas en centros judiciales y
la ubicacién de algunos centros de atencion®4.

18 RAMONET, Ignacio. “El quinto poder”. Le Monde diplomatique. Octubre de 2003.

19 Crénica del Quindio. ‘Inocencia” demostré 8 equivocaciones de la justicia. Agosto 27 de 2012.
191 El Tiempo. “En Medellin ya se pueden hacer denuncias digitales”. Febrero 25 de 2014.

192 Crénica del Quindio. “Quindianos ganaron en técnicas de juicio oral”. Mayo 1 de 2012.

193 E] Tiempo. “Sistema penal acusatorio recibe certificacién de calidad”. Agosto 26 de 2012.

194 E] Heraldo. “Mapa de inspecciones y comisarias de Barranquilla”. Mayo 4 de 2012
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No obstante, en materia de aspectos positivos del SPA se extraii6 que los medios no se
refirieran a hechos como la alta produccion de sentencias en corto tiempo, respecto a casos de
connotacién destacados como Interbolsa y la masacre de Jamundi.

Con estas caracteristicas, los medios de comunicaciéon han desempefiado su rol de canal
principal para que la ciudadania permanezca informada sobre como se imparte justicia en el
pais y asi cree sus percepciones al respecto.

Grafico 46. Cubrimiento segiin formato

Por su parte el cubrimiento especifico de los medios a los que la CE]J ha realizado el monitoreo
de publicacion de noticias en el ambito penal, se resume en el Gréfico 47, a continuacion.
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Gréfico 47. Cubrimiento especifico por medio

El Tiempo, Caracol Radio y El Espectador como medios con altos niveles de audiencia en el
pais, fueron los que registraron mayor cubrimiento sobre el nuevo sistema penal acusatorio en
sus 10 arios de vigencia. Por su parte, Ambito Juridico, como periddico especializado en
justicia, también hizo parte de los medios de comunicacién con mayores indices de
cubrimiento.

Posteriormente, se ubicaron en un rango mediano de cubrimiento, medios como RCN Radio,
Revista Semana, El Nuevo Siglo, Vanguardia Liberal, EI Colombiano y El Pais, asi, como
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algunos organismos con sus reportes de prensa. El resto de medios hacen parte de la lista de
descenso en el nivel de cubrimiento, bajo rangos similares.

iii. Temas con mayor cubrimiento en medios en materia penal

Reforma al sistema procesal penal

La implementaciéon del modelo penal acusatorio a partir del 2004 y el giro que iniciaba en la
cultura juridica nacional, concentraron sin ninguna excepcién la informacién y opinién
mediatica, y desde entonces, los pronunciamientos han sido permanentes sobre el
comportamiento de la reforma.

Hacia los primeros cinco afios del SPA, los medios estuvieron concentrados basicamente en
reportar las acciones que bajo el nuevo sistema empezaban a darse en juicios. También
anunciaron de manera bésica las novedades que venian para la justicia, asi como su
implementacioén gradual en las distintas zonas del pais. Fue un periodo en el que se not6
significativamente en la noticia, la confusién en torno a la reforma, y eso genero6 la emision de
un mensaje en su mayoria distorsionado, de alarma, critico, en sentido negativo y de sensacién
de impunidad.

Algunas reflexiones sobre ello llevaron a que aproximadamente a partir del sexto afio de
implementacion se empezara a profundizar mas en detalle y con contraste de fuentes, temas
como la gestion de las instituciones, la situacion del sistema y su estructura, y por supuesto,
los hechos suscitados en procesos judiciales, algunos de ellos con mas eco en los medios que
otros.

A su vez, los medios se refirieron a otros temas contentivos de alguna repercusién en el SPA
como: la ley de pequehas causas, el intento de cadena perpetua para violadores,
despenalizacién de la dosis personal, violencia contra la mujer, ley de justicia y paz, intentos
de reforma al Codigo de infancia y de la adolescencia, la reforma a la justicia, estatuto
anticorrupcion, ley de victimas, jurisprudencia de las Altas Cortes sobre algunos aspectos,
entre otros.

Eventualmente, las agendas informativas se enfocaron en la creacién de nuevos centros de
atencion judicial en algunas zonas del pais, capacitaciones a operadores judiciales y a intentos
de articulacion interinstitucional entre entidades nacionales e internacionales.

Sin embargo, mas alla de estas generalidades, el andlisis identificé los principales asuntos por
los que ha pasado el cubrimiento mediético sobre el SPA en estos diez afios, y que conforman
lo que podria denominarse la columna vertebral del ejercicio periodistico, de acuerdo a parte
de la realidad judicial que vive el pais hoy.

Seguridad

La Ley de Seguridad Ciudadana (Ley 1453 de 2011) significoé un impacto noticioso en el
cubrimiento de los nuevos delitos que con ella se tipificaron, ademds del aumento de penas y
la reforma al Cédigo de Procedimiento Penal. En esta materia, los medios también hicieron
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referencia a los pronunciamientos jurisprudenciales de la Corte Suprema de Justicia, con
relacién a algunos de los aspectos que planteaba este nuevo estatuto, como la rebaja de penas
en casos de flagrancia, lo cual se evidencia en el siguiente recuadro que recopila algunos
titulares relacionados.

Esta forma de hacer el seguimiento a la implementacién de la Ley de Seguridad Ciudadana,
se acompafi6 de reportes sobre balances de comision de delitos en el pais y otra serie de
politicas de seguridad que apuntaban a la reduccién del delito, las cuales fueron planteadas
por autoridades a nivel local y nacional, y desde donde también se pretendia incidir en la
agilidad de la legislacion penal.

En este mismo sentido, el panorama delictivo del pais, como factor generador de inseguridad,
fue referido por los periodistas a partir del debate entre varias autoridades que buscaron
determinar la responsabilidad de la situacién (entre el nuevo sistema penal o la policia
judicial), dado que se hablaba de debilidades en el nuevo modelo acusatorio para actuar
eficazmente frente al hurto, el homicidio y la extorsién.

De esta forma, los medios resaltaron en voces de distintas fuentes, una premisa segtn la cual
la seguridad del pais es una situacion dependiente de la eficiencia de la justicia, por lo cual
fue notorio el llamado hacia la necesidad de fortalecer el sector para combatir la criminalidad.

Por lo tanto, los medios fueron un escenario para el analisis de la seguridad del pais y desde
ese dngulo, el SPA se vio altamente criticado en el marco de un discurso que resalt6 las fallas
de su funcionamiento y su impacto en la seguridad ciudadana. En esa medida, en el &mbito
mediatico se citaron frases como:
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- “...el sistema presenta fallas de tal naturaleza que lo hacen ineficaz, lo cual se traduce en
impunidad y por ende en situaciones de insequridad...” 19

- “se acoplaron mejor los delincuentes al Sistema Penal Acusatorio que la misma justicia” 19

- “...el problema radica en que las autoridades competentes que realizan la legalizacion de
capturas "se pasan la pelota entre ellos"...197

Esta coyuntura que marcé una relacién entre el SPA y la seguridad ciudadana también se hizo
evidente por la percepciéon negativa de seguridad en el pais. A esta contribuyé ademas el
analisis de las medidas planteadas frente al hacinamiento carcelario, con lo cual los medios
alertaron sobre una salida masiva de presos.

Estrategias de dilacion

Los medios de comunicacion le contaron al pais las practicas dilatorias més usadas por los
funcionarios para detener el avance de los procesos judiciales. En ese sentido, también
hicieron alusién a la preocupacion de la Fiscalia General ante la situacion, replicando sus
llamados a la investigacion legal de esas practicas y su planteamiento de una reforma al
sistema acusatorio para frenar la dilacién.

Los llamados y las medidas de otras voces (como la CE]), para ponerle fin al retraso de los
procesos por razones injustificadas, también tuvieron eco medidtico. Frecuentemente, se

”oou

habl6 de dilaciones en procesos de connotacion ptblica como “Falsos Positivos”, “Nifios de

a7

Arauca”, “Caso Colmenares” y “Carrusel de la contrataciéon”.

Dentro de este marco, los medios se refirieron al vencimiento de términos, aplazamiento de
audiencias, la ausencia de detenidos en ellas, carrusel de testigos y de un SPA que la
ciudadania y algunas autoridades han venido denominando sistema penal “aplazatorio”.

Una voz muy frecuente que hablé de “sistema penal aplazatorio” en los medios fue Alfonso
Gomez Méndez, como ex Fiscal General y en su momento Ministro de Justicia. Algunas de
sus frases se pueden apreciar en la siguiente ilustracién.

195 El Heraldo. “El secretario del Interior, Guillermo Polo, mientras presentaba el Plan de Seguridad”. Julio 13 de 2010.
19 [bidem

197 E] Espectador. “Sistema Penal Acusatorio increment6 la inseguridad: general Naranjo”. Septiembre 7 de 2010.
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Punitivismo

El punitivismo hizo parte del cubrimiento mediético en materia del SPA, en primer lugar,
como consecuencia de la desinformacion sobre la esencia del Sistema, que ha provocado que
desde los medios se presente a la sociedad la idea errada de la privacion de la libertad como
la tnica forma de hacer justicia, en particular cuando se producen noticias que en un tono
polémico y con ausencia de argumentos suficientes, presentan decisiones judiciales que
responden a esa idea equivocada.

Segundo, con la divulgacion en los medios de las reacciones de las autoridades para
solucionar con mds penas fenémenos como: los accidentes y muertes por conduccién en
estado de embriaguez, los ataques con acido, el porte de armas blancas, el feminicidio, el
abuso sexual, la irresponsabilidad de los hijos para con sus padres adultos mayores, la
produccién de licor adulterado, el uso de menores para mendigar o robar, el robo de
alcantarillas, o la discriminacion, entre otros.

El debate que resaltaron los periodistas en su ejercicio se centré en definir si el incremento de
penas, es 0 no la manera més efectiva de luchar contra la criminalidad. Sin embargo, el
mensaje que mas tiende a quedar entre las audiencias es que el aumento de penas es la mejor
herramienta de lucha contra la criminalidad.

Este panorama se ilustra con los siguientes titulares:
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Impunidad

Varias noticias se produjeron en un tono cuestionador y pesimista respecto de los tiempos
procesales en el proceso penal, con referencia directa al vencimiento de términos, y respecto
de decisiones judiciales como las relativas al otorgamiento de libertades, detenciones
domiciliarias, medidas de aseguramiento o periodos de condena.

Esta tipologia de reporte noticioso puede responder a varias de las debilidades en el
funcionamiento del sistema, pero también en muchas oportunidades estan atadas a lo
dispuesto en la ley Lo que ocurre es que generalmente la policia criminal y el fin de la norma
no resulta comprensible tanto para los periodistas, como para el comun de los ciudadanos,
como ya se habia afirmado atrds. Un estilo que se fue convirtiendo en una constante en la
informacién proveida por algunos medios y en los textos de algunos columnistas. De esta
manera, ha permanecido ausente el concepto de impunidad dando via libre a distintas
interpretaciones del mismo que normalmente se acompahan de especulacion y panico
colectivo.

En un articulo del Diario La Republica titulado “Una mirada a la impunidad en el Sistema Penal
Acusatorio”, se sefiala que “el término impunidad ha sido interpretado desde distintos puntos y con
distintas visiones, lo que ha llevado a resultados diferentes cada vez que es analizado por una
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institucion...esta situacion ha llevado... incluso a creer que el sistema lo tinico que genera es
impunidad” 1%,

En ese sentido, también indica que es necesario “crear un concepto de impunidad general, en donde
se especifique cudles son las caracteristicas que las conforman y los casos en los que se presenta.”, por
ende, refiere tres interpretaciones asi:

- Nocioén general: “fodo delito que no logre imponerse la pena o no logre cumplirse”.
- Visién estatica: nivel de delitos que no son objeto de denuncia.
- Vision dindmica: “fallas estructurales de los organismos encargados de la persecucion penal
y paralelamente retroalimentados con bajas expectativas sociales del éxito de la accion del
estado”.
De esta manera, La Republica dedic6 un espacio para aproximarse al fenémeno de la
impunidad que demostr6 que desde la operatividad del sistema no se ha producido un
concepto claro y que eso se ha visto reflejado en los medios.

Generalmente, en los medios se habl6 de impunidad al tratarse de casos que llevan esperando
solucion durante varios afios, frente a libertades otorgadas o cuando la carcel no se incluye
dentro de las decisiones de quienes imparten justicia.

Explicitamente, el término ‘impunidad’ fue usado por los periodistas en sus reportes, con
fuentes citadas, pero al mismo tiempo, dejaron un mensaje implicito sobre ese fenémeno con
titulares como:

1% La Reptblica. “Una mirada a la impunidad en el Sistema Penal Acusatorio”. Mayo 5 de 2009.
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Hacinamiento carcelario

La situacién carcelaria del pais fue un tema que empez6 a ocupar a los periodistas judiciales
en una dimensién muy amplia a partir del afio 2012, pues desde este momento fueron
frecuentes los registros identificados en el monitoreo con relacion a esta realidad, por los
impactos de la ley de seguridad ciudadana en esta tasa de hacinamiento.

De esa manera, fue posible identificar que los medios denunciaron las malas condiciones en
las cuales se encuentran viviendo los presos en los establecimientos carcelarios, mediante
descripciones fisicas que resaltaban ausencia de celdas, camas, bafios, agua, comida, espacios
para movilizacién, y, en general, condiciones dignas de existencia. Igualmente, fueron
frecuentes los reportajes graficos en imdgenes y videos sobre el deplorable estado de los
centros de reclusion.

En ese sentido, sefialaron que el pais necesita contar con mas centros de reclusién y
demarcaron la urgencia de alternativas para la garantia de los derechos de los internos,
teniendo en cuenta las condiciones fisicas y sanitarias en las que cumplen su pena intramural,
en medio del grave hacinamiento en los centros penitenciarios.

Esta situacion fue nuevamente declarada por la Corte Constitucional como un estado de cosas
inconstitucional, por medio de la sentencia T-388 de 2013; los medios también se refirieron al
tema con ocasion de la decisién judicial.
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A su vez, informaron sobre el intento de rebaja de pena durante el bicentenario, asi como de
medidas para reforzar la seguridad y el funcionamiento en los centros penitenciarios. Al
mismo tiempo, hicieron alusion a las salidas planteadas para esta crisis, como la reforma al
sistema penitenciario, y a las reacciones de los actores implicados, como el paro del INPEC y
las tutelas interpuestas por la poblacion reclusa.

Titulares como los siguientes se produjeron en el cubrimiento de este tema:

Victimas

Desde una perspectiva general, dentro de las noticias producidas por los medios de
comunicacion sobre el SPA, las voces de autoridades, expertos y analistas fueron las que
sustentaron frecuentemente la informacién emitida. Por su parte, la voz de las victimas no fue
ausente de los textos periodisticos, pero su participacion fue mas reducida. Este panorama
puede significar la alerta de que en los medios de comunicacién no esté existiendo una
intervencion completa y equitativa de todos los actores del proceso penal, tal como lo plantea
la Ley 906 de 2004.

Todo lo contrario a lo que viene sucediendo, por ejemplo, con ocasién del procedimiento
penal especial de la Ley de Justicia y Paz y del creciente debate en torno a los mecanismos de
justicia transicional, en el marco de lo cual se ha empezado a hablar de las victimas como un
nuevo actor dentro del proceso y por esa linea, esa coyuntura ha llegado a tener un impacto a
nivel mediatico.

En este sentido, aunque la situaciéon no es replicable para el proceso penal, si se convierte en
un referente que representa un desafio tanto para la prensa, la radio y la television, como para
la ciudadania.
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Criticas generales al Sistema Penal Acusatorio

Los medios de comunicacién también replicaron en sus espacios, algunas criticas que ha
desencadenado la implementacion del sistema en sus diez primeros afos, y que se dieron en
la voz de autoridades, expertos, columnistas y desde casos particulares. Segtn los reportes
obtenidos en el monitoreo, los periodistas concentraron su atencién en criticas originadas por

situaciones como:

- La falta de actividad procesal oportuna que entre otras, derivé situaciones de
vencimiento de términos (dilacion).
- Errores de procedimiento en la etapa de investigacion como el “cartel de falsos
testigos”.
- Medidas de aseguramiento erréneas y/o libertades inmediatas.
- Detenciones preventivas y el hecho de que una persona vaya a la carcel sin ser vencida
en juicio.
- Situacion carcelaria del pais.
- Grandes penas para pequefios delitos y viceversa.
- Mecanismos de terminacion anticipada del proceso penal: principalmente respecto de
la aplicaciéon de preacuerdos.
- Lainconveniencia del papel de la Procuraduria en procesos penales.
- Debilidades en la infraestructura para el 6ptimo funcionamiento del sistema: falta de
presupuesto, capacitacion para funcionarios, instalaciones adecuadas para audiencias
y desempeno de los funcionarios, nuevas tecnologias, ausencia de administracion,
entre otros.
Ante el panorama que evidencian estas criticas, los medios también fueron el escenario para
debatir si en Colombia debe continuarse con el actual modelo acusatorio o si se debe regresar
al anterior, un debate que sin duda tendra repercusiones en la anunciada reforma al SPA
presentada por del Ministerio de Justicia y del Derecho y la Fiscalia General de la Nacion.

Institucionalidad

Debido al impacto que en el funcionamiento del SPA alertaba la repetida interinidad'®® que
vivi6 la Fiscalia, a partir de la conclusion del periodo de Mario Iguaran Arana como Fiscal
General en 2009, hasta la eleccién del actual titular del organismo Eduardo Montealegre
Lynett, los medios estuvieron con lupa frente a esta situacién, y por consiguiente, también se
refirieron a otras coyunturas como la gestiéon de este organismo, el cumplimiento de sus 20
afos, la reciente reestructuracion que recibi6 y la definicion del periodo de Montealegre.

19 Luego de la conclusién del mandato de Mario Iguaran Arana asumi6 como fiscal encargado Guillermo Mendoza Diago por
un periodo de 18 meses. Posteriormente, fue elegida Viviane Morales como cabeza de la entidad, quien solo ocup6 este cargo
durante 14 meses debido a la nulidad de su eleccion. Enseguida entré en su reemplazo Marta Lucia Zamora hasta que fue elegido
el actual fiscal Eduardo Montealegre Lynett.
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En lo que respecta a esta entidad, también fueron temas para los medios las estrategias de
priorizacién de casos, el tratamiento de los delitos menores, sus acciones frente a las polémicas
rebajas de pena y la aplicacion de preacuerdos y principios de oportunidad. A su vez, se
mantuvo el debate en torno a su independencia.

También gener¢ el interés de los periodistas la situacién institucional de la Policia Nacional,
el Instituto de Medicina Legal y el INPEC2%, asi como la importancia de los pronunciamientos
del Ministerio de Justicia y del Derecho, la Presidencia de la Reptblica, el Congreso y la Rama
Judicial, en relaciéon a temas como el hacinamiento carcelario, el aumento de penas, la politica
criminal y la situacién misma del sistema. Por su parte, el restablecimiento del Ministerio de
Justicia, también fue noticia en estos diez afnos de la reforma penal que han transcurrido.

De igual manera, el seguimiento a los casos de connotacién fue un referente adicional y muy
significativo en los medios, sobre la actividad de las instituciones comprometidas con el
funcionamiento de la ley penal. A su vez, como se mencioné anteriormente en este informe,
dichos organismos produjeron noticias desde sus salas de prensa relacionadas con el tema de
estudio.

Congestion, corrupcién y paro judicial

Estos tres topicos también influyeron en el despliegue mediatico sobre el SPA durante sus
diez primeros afios de vigencia. La congestion y la corrupcién han sido asuntos permanentes
en esta década, el paro judicial por su parte fue un suceso de 2012 una vez inicié y culminé, y
se retom6 durante el Gltimo trimestre del 2014.

Ante las alarmas, las cifras y lo expresado por distintas fuentes, en los medios el término
‘congestion’ fue trascendiendo y se pasé a hablar de ‘colapso del sistema’, lo que se atribuy6
principalmente a su inoperancia y la carga de los funcionarios.

Por otra parte, los medios refirieron aleatoriamente casos de corrupcién judicial y los llamados
de algunos actores sobre el disenio de una politica urgente para atender la situacion.

En cuanto al paro los periodistas enfatizaron en el represamiento de procesos, la no prestacién
de los servicios en centros judiciales, vencimientos de términos, dificultades para denuncias,
libertad de procesados y la recuperacion del tiempo no laborado por parte de los funcionarios.

200 Situacién manifestada en informes de gestion y en debates de control politico, en el caso del INPEC por ejemplo.
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Capitulo 6. El Sistema Penal
Acusatorio en las universidades y la
capacitacion de funcionarios

La implementacién de un nuevo modelo procesal penal implicé la redefinicion de los roles de
los intervinientes en el proceso, la reorganizacién institucional en torno al cumplimiento de
los nuevos objetivos, la implementacién de nuevas instituciones propias del proceso penal, y
con ello, la necesidad de promover y consolidar en el mediano plazo un cambio en la cultura
juridica vigente para aquel entonces en Colombia.

Uno de los principales retos que enfrento la implementacion del Sistema Penal Acusatorio fue
la posibilidad de modificar la cultura juridica en los operadores judiciales, lo cual implicé y
sigue haciéndolo, la necesidad de disefiar una politica en materia de educacién, formacioén,
capacitacion y actualizacién en justicia penal.

Esta formacion, capacitacion y actualizacion debe incluir contenidos sustanciales, asi como el
desarrollo de habilidades y competencias propias de cada rol segtin la definicién que de los
mismos se dispuso en la Ley 906 de 2004. En este sentido, tanto la academia como las
entidades ptublicas que cuentan con programas de formacién y capacitacion han disefiado
actividades para fortalecer los dos ambitos; no obstante, a pesar de ello, los resultados no han
sido los esperados, y la educacién, formacion y capacitaciéon sigue siendo una de las
necesidades mas grandes para combatir los problemas de ineficiencia del sistema.

Andlisis de su funcionamiento y propuestas para su mejoramiento

185



186

BALANCE DIEZ ANOS DEL FUNCIONAMIENTO DEL SISTEMA PENAL ACUSATORIO EN COLOMBIA

El balance que se presenta a continuacién en materia de educacién, no presenta una lectura
exhaustiva, pero si busca dar cuenta del estado general de los aportes y dificultades que la
implementacion del sistema penal acusatorio ha traido a la educacién y formacién de los
abogados. En este sentido, se expondran los aportes principales en materia de formacién
profesional de los nuevos abogados, es decir, de aquellos que apenas entraran a ejercer la
profesiéon como posibles funcionarios publicos vinculados al sistema, a su vez la de aquellos
que han venido trabajando en las diferentes entidades involucradas en el funcionamiento del
Sistema Penal Acusatorio, particularmente en la Rama Judicial, la Fiscalia, la Defensoria, el
Ministerio Publico, el INPEC y Medicina Legal.

Es preciso indicar que para la construccion del presente capitulo, se enviaron derechos de
peticién a diferentes universidades del pais para que dieran cuenta de los programas de
formacion desarrollados en materia procesal penal, criminalistica y ciencias forenses, asi como
del funcionamiento de los consultorios juridicos y sus ventajas en el fortalecimiento de
actividades. Igualmente, fueron remitidos derechos de peticion a todas las entidades ptublicas
que cuentan con escuelas de formacion?! y se hicieron mesas de discusion con expertos202
donde se abordaron temas como el papel actual de la academia para contrarrestar los
problemas de funcionamiento del proceso penal.

En estas mesas de discusiones de expertos, se plantearon diferentes cuestiones, entre las que
se destacan la importancia de una formacién integral en contenido y procedimiento practico,
el funcionamiento de los consultorios juridicos, la relevancia de la jurisprudencia en el
fortalecimiento del conocimiento y los aportes de la metodologia de educacioén “moot court”,
entre otros.

Como se indic6, a continuacién se realizard una breve descripcion de los programas y avances
en materia de educacién del SPA, para proceder a estructurar las conclusiones, las cuales —
como se vera a lo largo de todo el balance— plantean al fortalecimiento en la capacitacién y
formacion como una de las principales propuestas de los operadores y expertos para el
mejoramiento de los objetivos del sistema.

Formacion de estudiantes
Formacién de estudiantes de pregrado: Entre la ensefianza sustancial y
la practica del derecho

Con la implementacién de la ley 906 de 2004, las universidades debieron adaptar su curriculum
a la nueva estructura procesal penal que entraria a funcionar. En este sentido, resultd
necesario no solo la ensefianza detallada de la reforma procesal penal contenida en la nueva

201 Escuela Judicial ‘Rodrigo Lara Bonilla’; Escuela de la Defensoria ‘Roberto Camacho Weverberg’; Instituto de Estudios del
Ministerio Puablico (IEMP); Escuela Penitenciaria Nacional (EPN) - “Enrique Low Murtra’; Escuela del Instituto Nacional de
Medicina Legal y Ciencias Forenses; Escuela de Investigacién Criminal ESINC - PONAL; Escuela de investigacion criminal y
ciencias forenses de la Fiscalia General de la Nacién

202 Mesa de expertos “La educacion en el Sistema Penal Acusatorio”, reunion realizada el dia 12 de febrero de 2015.
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ley, sino el desarrollo de las habilidades propias que demandare un proceso oral y ptblico;
inicialmente, la academia asumio este reto y se implementaron una serie de medidas para ello,
dentro de las que se destacan, los cambios en la infraestructura fisica de las universidades
para la creacion de aulas que cumplieran con los requisitos fisicos de una sala de audiencia
con la intencién de que en ellas se adelantaran juicios simulados y de esta forma, fuera posible,
a través de metodologias de juego de roles y “moot court”, interiorizar el rol de cada una de
las partes en los abogados en formacién.

Asi las cosas, la ensehanza del nuevo sistema estuvo compuesta —en la mayoria de
universidades — por un componente tedrico, referido al conocimiento y entendimiento de las
disposiciones de la nueva ley, y un componente préctico destinado a la definicién de los roles
que las partes e intervinientes desempefian en el proceso penal. Para ello, se incorporaron
entonces métodos de ensefianza como estudios de caso y juicios simulados donde se
estudiaban casos exitosos de los cuales fuera posible sustraer buenas practicas, que a su vez
pudieran ser replicadas para la solucion de otros casos, mientras que en los juicios simulados,
por otra parte, se delegaba un rol a cada estudiante o grupo, de manera que tuviera que
desarrollar su defensa y la teoria del caso a partir de ellos. Estos métodos de estudio siguen
vigentes hoy en dia y son destacados por los expertos consultados como una excelente
estrategia para la formacion de contenidos y de competencias précticas.

En el escenario de los juicios simulados, la Agencia de los Estados Unidos para el Desarrollo
Internacional (USAID) junto con el departamento de Justicia (DOJ), como apoyo a la
implementacion del sistema acusatorio en el pais, también buscaron contribuir a la ensefianza
en las universidades a través de la creacion de un concurso de juicio simulado, denominado
“mock trial” 203, En este concurso, a cada universidad le fue asignado un rol de fiscal o defensor
para ser desempenado frente a las otras instituciones en un juicio que se adelantaba para un
caso hipotético. Para preparar este rol, los estudiantes contaron con jornadas de estudio y
capacitacién en técnicas de juicio oral por un término de casi seis meses, las cuales fueron
dictadas por profesores de Estados Unidos, fiscales federales de este pais y funcionarios del
DOJ.

Estos concursos se hicieron a nivel regional (26 ciudades en total) y los dos equipos con la
mejor puntuacion fueron llevados a Estados Unidos donde conocieron todo el funcionamiento
del sistema acusatorio en el pais, de manera que el conocimiento fuera replicado dentro de la
misma universidad.

Bajo la misma mecénica se realizaron cuatro versiones mas, generando una politica académica
en cada facultad de derecho y permitiendo la institucionalizacién del proceso en cada
curriculo de ensefianza bajo el eje ABP (Aprendizaje Basado en Problemas). Dentro de las
universidades que participaron en estas actividades se encuentra la Universidad del Rosario
y la Universidad del Magdalena.

203 Desde el 2007 y por 4 afios mas, el DOJ y USAID convocaron a varias universidades que cuentan con facultad de derecho, a
nivel nacional. En cada region clasificaban dos equipos, los cuales posteriormente iban a competir a nivel nacional.
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La importancia de esta actividad liderada por el DOJ y USAID radica en la
complementariedad que se genera entre la ensefianza préctica que se desarrolla a través de
los “mock trial” y la ensefianza de contenidos que ordinariamente se dictan en las
universidades. Asi, estos métodos de complementariedad en la ensefianza compuestos por
contenido y por competencias fueron adoptados por gran parte de las universidades a nivel
nacional.

Sin embargo, es importante sefialar que lo anterior no es suficiente, dado que los contenidos
y competencias deben ir acompafiadas de otras habilidades educativas que deben ser
fomentadas en la academia segtin el perfil del abogado que se quiera formar. Asi por ejemplo,
algunas instituciones buscan formar un perfil de abogado litigante, para lo cual profundizan
en técnicas de juicio oral y derecho procesal, mientras que para otras, el interés es el de formar
un abogado en investigacion, para lo cual profundizan en técnicas de interpretacion y
argumentacion, sin que estas sean excluyentes. De manera que, si bien este método de
ensenanza del SPA ha resultado exitoso, a su vez ha tenido problemas de aplicacién practica
pues en primer lugar, no ha sido posible establecer una ensefianza homogénea en todas las
universidades e incluso, en todos los cursos, ya que cada profesor (que en la mayoria de los
casos es a su vez abogado litigante, juez, fiscal o defensor publico) ensefia a partir del rol que
desempena, parcializando asi el contenido y habilidades que son transmitidos a los
estudiantes.

Por otro lado, cada despacho judicial, oficina de fiscalia o de defensoria, cuenta con su propia
normatividad, de manera que el sentido y aplicacion de las normas varia en torno a lo que en
cada uno de ellos se interprete.

Asi las cosas, de nada sirve la ensefianza de la norma si las partes y quienes estan operando
directamente el sistema entienden en su puesta en funcionamiento que el sistema penal
acusatorio responde a distintas finalidades que no siempre se conectan.

A lo anterior se le suman los problemas generales en el funcionamiento del Sistema Penal
Acusatorio tales como el aplazamiento de las audiencias, la necesidad de que todas las partes
estén presentes en las audiencias para poder llevarla a cabo y problemas con la interpretacion
de la norma, los cuales han sido tomados como una excusa por los profesores opositores del
sistema para transmitir al estudiante el desinterés en esta area del derecho.

Si bien el Estado debe respetar la autonomia universitaria y la libertad de catedra (dentro de
lo cual es posible que cada universidad determine qué tipo de abogado quiere formar), es
necesario que ésta sea consciente del potencial impacto de esa formacién en la solucién de las
dificultades anunciadas y en el funcionamiento de la justicia en Colombia, mas
especificamente —y por tratarse de la ensefianza del SPA —, en los casos donde los estudiantes
deciden trabajar como abogados penalistas litigantes o partes en el proceso penal (juez, fiscal
o defensor publico) lo que genera que se adapte en mayor o menor medida al modelo procesal
penal colombiano dependiendo de su formacion.

En este sentido, se recomienda una educacién que tenga como punto de partida los pilares
generales del proceso dado, que si bien la ensefianza puede variar dependiendo del maestro
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y en muchas de las ocasiones no necesariamente lo que dice la norma es lo que ocurre en la
practica, el estudiante al finalizar su carrera debe estar en la capacidad, desde cualquiera de
los roles del sistema, de hacer parte de su funcionamiento y defenderse con unos lineamientos
y habilidades bésicas.

Posteriormente, si el estudiante libremente elige pertenecer a la rama judicial como
funcionario publico, entonces su especificidad estara dada por el papel que desempefie en su
trabajo, y la formacion, capacitaciéon y actualizaciéon en habilidades, quedara —ahi si— en
manos de la entidad de la que haga parte, pero lo que no deberia seguir fomentandose, es la
existencia de vacios en los contenidos minimos que requieren para el correcto funcionamiento
del Sistema Penal Acusatorio.

Ahora bien, otro de los factores que influyen en el perfil de los abogados en formacion es la
remuneracién que recibira por su trabajo, pues asi por ejemplo, existird diferencia en la
remuneracién de aquellos que decidan formarse como litigantes, respecto de aquellos que
decidan ser funcionarios publicos de la rama judicial, Defensoria o Fiscalia. Para solucionar
esta situacion, los expertos sugieren que se elimine dicha desigualdad en las remuneraciones,
de manera que estos correspondan al tiempo en la carrera judicial y la evaluacién de la gestion
en ella, mas allé del cargo al que se llegue a ocupar.

De igual forma, se propone una evaluacion constante de las capacidades de los funcionarios
de manera que quienes ocupen estos cargos, lo estén por sus excelentes calidades,
desincentivando aquellos que llegan a los mas altos niveles y se perpettian en ellos sin que
exista una correspondencia entre el nivel jerarquico alcanzado y la capacitacién requerida por
el cargo.

Consultorios juridicos: metodologia para el aprendizaje practico del
sistema acusatorio

Bajo este mismo método de ensefianza practica, los consultorios juridicos han sido una
herramienta de apoyo a los estudiantes para conocer desde el pregrado el funcionamiento del
sistema, el cual no solo aporta en su formacién como futuros profesionales del derecho, sino
que también propende por garantizar el acceso a la justicia de aquellas personas que no
cuentan con los suficientes recursos para sufragar los costos de un abogado privado, pero que
a través de este modelo pueden acudir de forma gratuita para beneficiarse de la prestacién
del servicio de asesoria y representacion.

En ese orden de ideas, es necesario mencionar que una de las dreas transversales en las que
los consultorios juridicos de las universidades prestan sus servicios es el drea penal, en la cual
se adelantan casos tramitados bajo el sistema de la Ley 600 de 2000 o la Ley 906 de 2004, segtin
la demanda de ciudadanos que se acercan al servicio.

iferencia de la simulacion de juicios (“mock trial”) anteriormente enunciada (los cuales los
A dif del 1 d “mock trial” t t da (1 les1
esarrolla cada universidad como ejercicio de su autonomia universitaria), los consultorios
d 11 d dad d t t I It
juridicos se encuentran regulados por la Ley 583 de 2000, la cual sehala que las facultades de
derecho organizaran con los estudiantes de los dos tltimos afios de carrera el funcionamiento
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de los mismos, y que en todo caso, deberan ser aprobados por el Tribunal Superior del Distrito
Judicial.

En este sentido, a través de los consultorios juridicos los estudiantes podran ejercer como
abogados de quienes se encuentren en los estratos mas bajos, en los casos penales que conocen
los jueces municipales, los fiscales delegados ante estos y las autoridades de policia, como
representantes de la parte civil, en los procesos penales de competencia de la jurisdiccion
ordinaria y de oficio, y como voceros o defensores en audiencia20.

En consecuencia, por regla general los estudiantes de los dos tltimos afios de carrera reciben
una breve capacitacién tedrica y de actualizacion sobre los conceptos generales del proceso
penal, para poder posteriormente, prestar asesoria a través de conceptos a los usuarios y
ejercer como representantes de victimas o defensores publicos. En este dltimo caso,
dependiendo del modelo que decida adoptar el consultorio (previa aprobacién del Tribunal
Superior del Distrito), la entidad educativa podré realizar un acuerdo con la Defensoria del
Pueblo para que ella, mediante un acto de delegacién, otorgue competencias a los estudiantes
para ejercer la representacion en el juicio.

Posteriormente, al estudiante se le asigna un caso sobre el cual recibe orientacién antes de
asumir las obligaciones propias como apoderado, asi como un acompafiamiento por parte de
la universidad en cabeza de la direccién del Consultorio Juridico que durante el desarrollo del
proceso deben evaluar el desempefo del estudiante. Para el control de su actividad el
estudiante debe reportar, segtn el término estipulado por el consultorio, un informe en el que
dé cuenta de lo ejecutado en el caso en su condicién de apoderado. De igual forma, debera
adjuntar los oficios y copias de las audiencias en las cuales haya participado.

Si bien estas actividades de control buscan prevenir que se cometan errores dentro del
proceso, es comun la ocurrencia de fallas de los estudiantes propios de su falta de experiencia
en el desarrollo de las audiencias orales. Lo que se busca con este ejercicio, es el mejoramiento
de las habilidades necesarias en el marco de un juicio oral penal en el modelo acusatorio por
medio de la confrontacién de la teoria con el ejercicio practico de la profesion, sin que por ello
puedan permitirse graves errores en detrimento de las personas humildes que méas necesitan
este servicio de asesoria.

En concordancia con este servicio, en las facultades de derechos también se desarrollan
précticas de litigio estratégico también conocidas como clinicas juridicas, donde a partir del
estudio de un caso emblematico, los estudiantes disefian una estrategia del litigio que pueda
ser replicable para otros casos que cumplan con los mismos pardmetros. Estas clinicas ademds
de aportar importantes contribuciones en la defensa de la persona o grupo de personas que
requieran de asesorfa y representacién legal, permiten a los estudiantes acercarse a una
realidad que puede ser replicable en otros escenarios, por lo cual sus aportes permaneceran
vigentes y fortaleceran otras habilidades utiles para la construccion de los diferentes roles

204 Articulo 1 de la ley 583 de 2000.
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requeridos en el marco del proceso penal, por ejemplo, al exigir de los estudiantes
metodologias de investigacion propias del trabajo de campo20>.

Adicionalmente, existen programas especiales de atencién a victimas o procesados, en los
cuales se atiende a una poblacion vulnerable en particular, como los programas de asesoria
juridica a los procesados en las carceles. La prestacién de este servicio se hace de la mano de
las entidades del Estado encargadas de liderar el tema, quienes suministran capacitaciones y
realizan un seguimiento constante a las actividades desarrolladas por los estudiantes. Asi por
ejemplo, la Universidad Libre tiene dentro de su consultorio juridico (entre otros programas
de representacion), convenios con entidades publicas relacionadas con el funcionamiento del
SPA, tales como la Defensoria Publica, Centro de atencion a victimas, establecimientos
carcelarios e INPEC. En el caso de la Defensoria, los estudiantes del consultorio juridico
fungen como defensores ptiblicos de aquellos procesados que no cuentan con la capacidad
econdmica y que se presentan ante jueces penales municipales y de control de garantias. De
igual forma, en la atencién a victimas los estudiantes asesoran y representan a los usuarios
del consultorio interviniendo en las diligencias ante la Fiscalia y en los juicios, mientras que
en los establecimientos carcelarios y en el INPEC, los estudiantes desarrollan actividades de
atencion y tratamiento dirigidos a la poblacién interna2.

Para el acceso a estos programas especiales, los estudiantes deben cumplir con requisitos
como estar cursando 4° o 5° afio de la carrera, estar matriculado y haber inscrito el consultorio
juridico como materia, pero ajustandose al niimero de cupos que asigne la entidad.

La jurisprudencia: metodologia para el aprendizaje del derecho
penal sustancial

Como se ha venido resaltando a lo largo de este capitulo, el ejercicio de revisién de la
enseflanza del derecho durante el periodo de implementacion del Sistema Penal Acusatorio
permite concluir que la educacion debe ser un complemento entre las esferas sustanciales y
las practicas, pues mientras estas tltimas se fortalecen a través de la implementacion de los
consultorios juridicos como requisito de grado para los estudiantes de los tltimos afios de la
carrera de Derecho, el estudio de la jurisprudencia de las altas Cortes se ha convertido en una
de las herramientas metodolégicas de analisis mds importantes en el conocimiento de la
interpretacion y el desarrollo, que en materia sustancial ha ganado el Sistema Penal
Acusatorio a lo largo de los afios.

25 Ambito  Juridico, “Educacién legal clinica: la revolucion de la practica juridica”. Ver en:
http:/ /www.ambitojuridico.com/BancoConocimiento/N/noti-110215-
12_educacion_legal_clinica_la_revolucion_de_la_practica_juridica/noti-110215-
12_educacion_legal_clinica_la_revolucion_de_la_practica_juridica.asp?print=1

206 Convenios del consultorio Juridico de la Universidad Libre. Ver mas en:
http:/ /www.unilibre.edu.co/derecho/component/content/article/ 2-noticias / 160-preinscripcion-a-los-convenios-de-la-
universidad-libre-consutorio-juridico.html
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Lo anterior, obedece (como se evidenci6 en el capitulo dedicado a la construccién del Balance
Jurisprudencial), a que las providencias de la Corte Constitucional se han erigido como fuente
de interpretacion de los principales vacios del sistema, a su vez que han permitido generar las
mas importantes transformaciones sobre la naturaleza del proceso, y de alli la necesidad de
su estudio.

Si bien la jurisprudencia hace parte transversal de la ensefianza del derecho como fuente y
como criterio de interpretacion, su estudio a profundidad mediante metodologias de anélisis
(como la elaboracién de lineas jurisprudenciales en las cuales sea posible evidenciar los
cambios y posiciones opuestas entre las Altas Cortes), demanda de los estudiantes la
formacion de un perfil critico que les permita complementar el estudio de la ley con el de las
sentencias, de manera que puedan ser utilizadas y articuladas todas las fuentes del derecho.
En este sentido, el estudio de la jurisprudencia a través de lineas se ha convertido de una de
las herramientas mads relevantes para la ensefianza del SPA, con mayor razén si estos cambios
han alterados sustancialmente la estructura del sistema.

Sumado a esto, esta la construcciéon de grupos de investigacién y la definicién de lineas de
estudio que responden a diferentes agendas en cada universidad —y que en no pocas
ocasiones coinciden con otros esfuerzos académicos dedicados a la estructuracién de visiones
criticas—, que a partir de las providencias proferidas con ocasién del Sistema Penal
Acusatorio pretenden replicar sus conocimientos con la estructuracién de compilaciones y
analisis de las principales sentencias proferidas en sede de constitucionalidad. Ejemplo de lo
anterior es el libro “El Sistema Acusatorio y la Jurisprudencia”’2, el cual recopila los
principales avances en materia de providencias, realizando un énfasis en los temas mas
abordados en estas sentencias, dentro de las cuales se destacan las referidas al papel de la
victima en el derecho procesal penal y sus derechos.

Formacion de estudiantes de posgrado

En términos generales, las universidades del pais ofrecen especializaciones en derecho penal,
ciencias criminolégicas y en derecho procesal penal. Una vez el abogado toma la decisién de
especializarse en esta materia, de alguna forma permanecera vinculado con el funcionamiento
del sistema acusatorio; de aqui la importancia de que estos programas profundicen en las
habilidades que demanda la especialidad, competencias que, como se ha afirmado de manera
repetida, también deben cobijar los conocimientos précticos requeridos que demanda la
oralidad.

Sin embargo, los expertos sehalan que siguen siendo pocos los avances en este aspecto, y a
pesar de que las universidades tienen buenas ofertas en la formacién sustantiva, son muy
pocas las que cuentan con componentes enfocados hacia el mejoramiento del funcionamiento

207 Escrito por la Dra. Gloria Marfa Borrero Restrepo, directora ejecutiva de la Corporacion Excelencia en la Justicia en
coordinacion con el doctor Julio Andrés Sampedro Arrubla.
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del SPA, por ejemplo, en relacién con mddulos de litigio oral bajo la metodologia de
entrenamiento en cortes.

Adicional a los programas de posgrados en derecho, se encuentran los programas de
especializacion en otras areas como la medicina forense (la Universidad Nacional ofrece uno
de los pocos programas que se encuentran disponibles), pero es tan escasa la oferta académica
que el conocimiento adquirido por los funcionarios del area —en este caso forense — debe ser
acompafiado y complementado con los programas que ofrece el mismo Instituto Nacional de
Medicina Legal, como se analizara mas adelante.

Formacion de funcionarios publicos

La implementacion del SPA exigi6, ademds del cambio del pensum académico en las
universidades para los programas de pregrado, la actualizacién de los funcionarios sobre el
sistema penal que venian trabajando de tendencia inquisitiva, propio de la Ley 600 del 2000.
Para ello, aunque no es posible hablar de una politica unificada de formacién en SPA para
funcionarios, si es viable rastrear diferentes esfuerzos institucionales para la formacion,
capacitacion y actualizacién.

Este reto no ha sido ni contintia siendo facil, porque la reforma de la Ley 906 de 2004 no solo
significé un giro normativo, sino de un cambio en la mentalidad y la cultura juridica de todos
los involucrados en la implementacion del sistema, incluidos los funcionarios, quienes venian
de un sistema escrito y se vieron obligados a pasar a un sistema oral, donde la presentacién
de peticiones, teorfa del caso y exposiciéon de argumentos debe hacerse de forma oral ante el
juez. Este reto exige un cambio de l6gica no siempre fécil de asimilar, al cual se le sumoé la
inconformidad de varios operadores hacia la reforma, una situacion que se ha convertido en
una de las principales limitantes para que la implementacion del sistema sea eficiente y
produzca la celeridad esperada.

En este proceso de volver a educar, las mismas instituciones —de la mano de organismos de
cooperacién internacional —, se han encargado de la creacién de cursos de capacitacion en el
conocimiento de la legislacién del sistema acusatorio, asi como en las habilidades que el nuevo
modelo exige. Entidades como la Escuela Judicial Rodrigo Lara Bonilla, institucién que hace
parte del Consejo Superior de la Judicatura, encargada de la formacién y capacitacién de los
funcionarios de la Rama Judicial, han ocupado un papel transversal en la formacién de los
funcionarios. En ese sentido, a continuacién se expone un recuento de los programas ofrecidos
por las diferentes entidades del sistema, sefialando la escuela de formacion, el tipo de
programa, el perfil de los capacitadores y las cartillas y publicaciones elaboradas por las
entidades para instruir la labor de las partes.

Entidades Tipos de programas  Capacitadores Publicaciones

Escuela Judicial ‘Rodrigo Funcionarios de la Revistas de

Lara Bonilla’ misma entidad investigacion
cientifica
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Escuela de la Defensoria - Curso Informes de
‘Roberto Camacho - Congreso resultado de la
Weverberg’ - Conferencia entidad

- Diplomado
Instituto de Estudios del - Seminario Documentos
Ministerio Pablico (IEMP) - Taller tematicos

- Encuentro
Escuela Penitenciaria - Conversatorio Profesores de Protocolos,
Nacional (EPN) - ‘Enrique - Pasantia entidades educativas manuales, guias
Low Murtra’ - Panel cuando los cursos se

- Foros presenciales  hacen en convenio.

Escuela Instituto Nacional - Foros virtuales Reglamentos
de Medicina Legal y - Observatorios
Ciencias Forenses Boletines

Escuela de Investigacién
Criminal ESINC - PONAL

Escuela de investigacion Protocolos,
criminal y ciencias forenses manuales, guias
de la Fiscalia General de la

Nacion?2%8

Escuela Judicial ‘Rodrigo Lara Bonilla”

Fue creada mediante el decreto 250 de 1970, como una unidad adscrita a la Sala
Administrativa del Consejo Superior de la Judicatura, y entré en funcionamiento en 1987. Mas
adelante, con la ley estatutaria 270 de 1996, pas¢ a ser parte del Consejo Superior de la
Judicatura junto con su planta de personal. La Escuela Judicial se constituyé como el centro
de formacion inicial y continuada de los funcionarios de la administracién de justicia.

Su plan de estudios comprende cuatro etapas: (i) preparatoria; (ii) de integracién a la
comunidad judicial; (iii) de aplicacién a la practica judicial; y (iv) de seguimiento y evaluacion.
Asi, el modelo de aprendizaje se ha basado en metodologias como la resolucién de casos
emblematicos, mediaciones practicas y participativas, foros virtuales, simulaciones de

audiencias, conversatorios, monitoreos y observatorios.

De acuerdo con cada fase de implementacién del sistema, la Escuela fue ofreciendo programas
a los funcionarios, de manera que estos conocieran y se capacitaran en las modificaciones
implementadas.

208 Hasta inicios de 2014 la entidad cumplia una estructura similar a la de las de otras escuelas de formacién de funcionarios. Sin
embargo, con la reestructuracién de la Fiscalia, se ampliaron los programas de formacién, de manera que bajo la nueva propuesta,
sera posible establecer programas mas avanzados de profesionalizacion.
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En este sentido, en la primera fase de implementacién del sistema se dictaron programas de
actualizacién, formacién y capacitacién, foros de discusién permanente, observatorios,
técnicas de juicio oral y visitas de observaciéon de audiencias financiadas por cooperacion
internacional. En paralelo se desarrollaron programas especializados de capacitacién en los
que se abordaron temas como el bloque de constitucionalidad, el régimen de libertad, las
principales transformaciones del derecho penal, la justicia restaurativa, el control de garantias,
el principio de oportunidad, la prueba técnica y testimonial, la argumentacién judicial y las
técnicas judiciales.

La estructura de estas propuestas bésicas y especializadas en educacién, fueron también
incorporadas en la segunda, tercera y cuarta fase de implementacién; sin embargo, de acuerdo
con la informacién de la Escuela, se destaca que a partir de la tercera fase, se da una inclinacién
por abordar los temas aplicando la metodologia de juicios simulados y estudios de caso.

Luego de cumplirse con todas las fases de implementacion de la Ley 906 de 2004, la Escuela
se ha expandido hacia el nivel nacional, dictando cursos en todas las ciudades del pais sobre
las necesidades y vacios que identificaron los funcionarios en el desarrollo de la primera etapa
del plan de formacion. El alcance nacional de los cursos, supera una de las principales criticas
que en materia de educacion se hace, esto es, la falta de unificacion de criterios, conocimientos
y metodologias de todos los funcionarios de la Rama, de aqui la importancia de la Escuela
como entidad formadora.

Entre los temas abarcados en los cursos de formacién se encuentra: el juez como director del
proceso, la prueba en el sistema penal colombiano, el principio de oportunidad y la politica
criminal de discrecionalidad técnica y discrecionalidad politica reglada, preacuerdos y
negociaciones, el principio de congruencia y el manejo e incorporacién de evidencias fisicas
al juicio oral, entre otros.

Por su parte, debe indicarse que los encargados de dictar estos cursos han sido los mismos
funcionarios judiciales, ya que la Escuela no ha firmado convenios administrativos con otros
entes educativos, aun cuando ha recibido financiacion y asesoria de parte de las entidades
pertenecientes a la cooperacion internacional, principalmente por parte de la Unién Europea
y, de manera mas reciente, la Escuela se encuentra formalizando lazos con la OPDAT2% para
la capacitacién de servidores judiciales.

Finalmente, en materia de publicaciones se destaca la participacion de importantes
académicos y profesionales expertos en la elaboracion de médulos de formacion judicial?1,
que abordan temas como: las principales transformaciones del derecho procesal penal, las
técnicas de las audiencias en el sistema penal colombiano, el régimen de libertad en la nueva
estructura procesal penal de Colombia, el principio de oportunidad y la terminacién
anticipada del proceso en el sistema penal, entre otros.

209 OPDAT - Office Of Overseas Prosecutorial Development, Assistance And Training
210 Rodrigo Uprimmy, José Joaquin Urbano, Gerardo Barbosa, Alejandro Aponte y Diego Eduardo Lopez, entre otros.
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Escuela de la Defensoria del Pueblo “Roberto Camacho Weverberg”

La Escuela de la Defensoria fue organizada mediante resolucién No. 581 de 2007 y esta
encargada de ejecutar el plan de formacién de los operadores del sistema. El plan de
formacién tiene tres frentes a saber: la actualizaciéon de los defensores ptblicos en las
instituciones juridicas, normas, jurisprudencia y doctrina; la capacitacion en las técnicas y
habilidades del juicio oral y superar las deficiencias que se detecten en el litigio.

La estrategia se desarrolla mediante las “barras académicas”, es decir, espacios de encuentro
de los defensores publicos, liderados por un designado de ellos, en el cual se intercambian
experiencias y se presentan inquietudes y soluciones con base en la experiencia cotidiana del
trabajo. Esta actividad de formacién se complementa mediante talleres y conferencias a cargo
de defensores ptublicos de las oficinas especiales de apoyo, coordinadores académicos,
defensores publicos con experiencia docente y por profesionales y peritos de la Unidad
Operativa de Investigacién Criminal de la Direccién del Sistema Nacional de Defensoria
Publica, esta tltima encargada del apoyo técnico, forense y juridico a la labor que adelantan
los defensores ptuiblicos en los casos asignados.

Adicional a las barras académicas, con el apoyo de las TIC se han empleado otras
metodologias de aprendizaje a partir de cursos virtuales. En este sentido, en los afios 2007 y
2008, en el marco del Plan Nacional de Capacitacion 2005-2010, la Defensoria Pablica con el
apoyo de la Unién Europea se propuso fortalecer la justicia en Colombia y reducir la
impunidad mediante la capacitacion y formacién —tanto virtual como presencial — de 800
operadores del Sistema Nacional de Defensoria Ptblica, quienes se encontraban en diferentes
ciudades del pais.

Con estas experiencias se concluyé que el modelo semipresencial de ensefianza es una
excelente herramienta para el desarrollo de los cursos de capacitacién y formacién, superando
los problemas de asistencia de los operadores judiciales por la dificil coordinacién de horarios,
y disminuyendo asi, los niveles de desercion?!1.

Instituto de Estudios del Ministerio Pablico (IEMP)

Se trata de una unidad administrativa adscrita a la Procuraduria General de la Nacién que fue
creada mediante la Ley 201 de 1995 relativa al Ministerio Pablico y desde alli, se ha encargado
de la capacitacién académica de los funcionarios del Ministerio Ptblico, asi como del apoyo a
investigaciones cientificas, econémicas y politicas con cierta relevancia para la entidad. Su
estructura, funciones y conformacién se encuentran reglada en el Decreto 262 de 2000.

Con la implementacién del Sistema Penal Acusatorio, desde 2004 la Escuela empez6 a
formular una oferta de educacién continua de diplomados y cursos de profundizacién
dirigidos a servidores ptblicos, que no solo fueron dictados a los funcionarios del Ministerio,

211 FORERO SOSSA, William. “ Aprendizaje combinado y transferencia al Sistema Penal Acusatorio en Colombia” (2009). Ver en:
http:/ / portalweb.ucatolica.edu.co/easyWeb2/files /21_4031_42agosto-2009forero-sossa.pdf
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sino también a los de otras entidades en el territorio nacional. Dentro de los temas que se
dictaron en estos eventos académicos, se encuentran algunos relacionados con el derecho
disciplinario, las técnicas de légica y la argumentacion juridica, el presupuesto publico, los
derechos humanos, los mecanismos alternativos de solucién de conflictos, entre otros. Por su
parte, frente a las estructuras de los médulos, se debe indicar que los cursos cortos tienen una
duracién de 16 horas y los contenidos tematicos se construyen a partir de la red de
formadores, mientras que los diplomados tienen 80 horas de duracién.2:2

Al interior del IEMP se ha impulsado el Observatorio del Sistema Penal Acusatorio, el cual
hace un analisis del sistema a partir de factores institucionales, culturales, generacionales,
delincuenciales de salud mental y del manejo judicial.

Escuela Penitenciaria Nacional “Enrique Low Murtra”

Fue creada con el Decreto 1817 de 1964 y a partir de ese momento inici6 sus actividades, pero
fue solo mediante el Decreto 407 de 1994 que se estableci6 su plan estratégico, adquiriendo su
nombre con posteridad. Ella fue instituida como una subdirecciéon descentralizada
administrativa y operativamente del INPEC.

Para el desarrollo de sus actividades esta escuela ha celebrado convenios con otras entidades
educativas como la Universidad Santo Tomas, la cual ha apoyado a la entidad en el disefio y
estructuracion de nuevos cursos. A su vez, los logros de este convenio se materializan en la
participacion de practicas para profesionales en formacion, la vinculaciéon de expertos en la
administracién penitenciaria, la exposicién de teorias y doctrinas en el andlisis académico y
en el aporte documental de trabajos con proyeccion institucional. Asi mismo, esta entidad ha
contado con el apoyo de la Embajada de Estados Unidos para la formacién en principios
penitenciarios reconocidos internacionalmente.

En materia de publicaciones, la entidad ha escrito sobre las realidades sociales al interior de
los centros de reclusion, pedagogia y modelos de tratamiento para las personas privadas de
la libertad; todos estos, escritos por funcionarios de la entidad u otros docentes externos
vinculados con la Escuela?3. Asi mismo, se ha creado un boletin sobre lecciones aprendidas,
en el cual se presentan los casos mas relevantes que han ocurrido en los establecimientos de
reclusién del orden nacional para que sean conocidos por los otros funcionarios, con el
objetivo de que no se repitan los mismos problemas en el futuro y se tenga un referente para
poder enfrentarlos.

22 Instituto de Estudios del Ministerio Publico, Presentacion. Procuraduria General de la Nacién. Ver en:
http:/ /www.procuraduria.gov.co/iemp/media/ file/ SERVICIOS %20DE %20CAPACITACIONT1.pdf

213 Ver entre otros: PALENCIA RODRIGUEZ, Oscar “Realidades sociales penitenciarias y carcelarias de la reincidencia en el
establecimiento carcelario de Bogotd “La Modelo” Universidad Santo Tomas (2009); ACOSTA MUNOZ, Daniel “Trato y
tratamiento pentienciario: construccion de un modelo de tratamiento penitenciario basado en la valoracion humana de las
personas privadas de la libertad” Universidad Santo Tomas (2007).
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Instituto Nacional de Medicina Legal

La formacion de funcionarios del Instituto se ha desarrollado mediante el Plan Institucional
de Capacitacién a nivel nacional, el cual se ejecuta a través de diferentes fuentes de
financiacién como convenios académicos, proyectos de inversién, red de escuelas del Estado,
el SENA, la ESAP y FORMAR. En este sentido, el Instituto Nacional de Medicina Legal ha
ofrecido y recibido cursos, diplomados, conferencias, congresos, seminarios, simposios a nivel
nacional e internacional. Por otro lado, en lo referente a su organizacion se debe indicar que
la estructura interna y sus funciones se encuentran desarrolladas en el Acuerdo del 8 de junio
de 2012.

En convenio con otras universidades, esta entidad ha desarrollado programas de
especializacién y maestria, por ejemplo: durante el afio 2013 se tramité la creaciéon de dos
maestrias, una en ciencias forenses en convenio con la facultad de derecho y ciencias de la
salud de la Universidad de Manizales (en proceso de creacién) y una maestria en ciencias
penales y forenses, en convenio con la facultad de derecho de la Universidad Auténoma, la
cual inici6 en 2014. Por su parte, se tramité un convenio con la Pontificia Universidad
Javeriana de Cali para la creacién de una especializacién en Medicina Juridica y Forense, que
se encuentra en proceso de aprobacién por el Ministerio de Educacién.

De acuerdo con esto, es posible extraer que el modelo de educacién del Instituto Nacional de
Medicina Legal, contrario a otras escuelas, se ha desarrollado mayoritariamente a través de
convenios con otras instituciones académicas o del Estado —como la Red de Escuelas del
Estado—. De esta forma, no solo las instituciones académicas han prestado sus servicios
educativos, sino que el mismo Instituto ha sido un instrumento para complementar los
programas de formacion de universidades a través de sus funcionarios o sus instalaciones
para el desarrollo de practicas profesionales.

Por otro lado, la entidad ha desarrollado estrategias académicas virtuales, para ello se cre6 la
Escuela virtual del Instituto Nacional de Medicina Legal, que ha sido utilizada por la entidad
para dictar diplomados, realizar videoconferencias y promocionar modelos de atencion al
interior de ella, como las basadas en politicas y enfoque de género. A pesar de que, sin duda,
es una buena iniciativa, es poco el desarrollo que se conoce al respecto e insuficientes los
avances que se evidencian en la plataforma virtual, lo que impide la difusién requerida.

En materia de investigacion, se destaca el apoyo de la entidad a los funcionarios y académicos
interesados en la profundizacién de temas relacionados con las 4reas de medicina legal y
ciencias forenses mediante la gestion de propuestas, proyectos y productos de investigacién,
la asesoria en las etapas previas del proyecto y la divulgaciéon de articulos en revistas
académicas. Por otra parte, con la intencién de formalizar las actividades de investigacién, la
entidad expidié la Resolucién 1799 del 31 de octubre de 2014, en la cual se adoptan las politicas
para la Investigacion Cientifica en el Instituto Nacional de Medicina Legal y Ciencias Forenses,
iniciativa que se suma a la Resolucién 1980 del 16 de diciembre de 2014 expedida por esta
entidad, la cual contiene el reglamento de investigacién del Instituto, organiza los grupos de
investigacion, sus funciones, el procedimiento de presentacion, revisién, evaluacion y
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seguimiento de los proyectos, asi como el procedimiento para nombrar facilitadores
regionales. De igual forma, se gestion6 la inscripciéon del instituto en Colciencias con dos
grupos de investigacion a saber: 1. Grupo de Investigacion en ciencias forenses y, 2. Grupo de
investigacion en genética forense.

El producto de las anteriores investigaciones seria publicado en la Revista Colombiana de
Medicina legal y Ciencias Forenses, el cual es un espacio literario académico y cientifico en el
que se dan a conocer los trabajos de funcionarios de la entidad y entidades externas, cifiéndose
a los criterios considerados por Colciencias en publindex para la categoria C. Asi fue que en
ejecucion de este ejercicio, su primera publicacién se dio en el 2006 y asi, anualmente, se han
presentado entre unay tres publicaciones, dentro de las que se destacan como investigaciones,
las guias para la realizacion de pericias psiquiatricas o psicolégicas forenses, de examenes,
necropsias, entre otros; reglamentos, manuales, protocolos y modelos2!4.

Por dltimo, y no por ello menos importante, en materia de publicaciones se destaca Forensis?!5,
la publicacién anual de la entidad que contiene la descripcién estadistica de las lesiones fatales
y no fatales y su andlisis sociodemogréfico, temporal, espacial y circunstancial, dando un
mejor entendimiento del comportamiento de la violencia en Colombia.

Institucion Universitaria de la Fiscalia General de la Nacion
‘Conocimiento e innovacion para la justicia’

Mediante la Resolucion 699 del 19 de diciembre de 1988 se creé la Escuela de Estudios e
Investigaciones Criminalisticas y Ciencias Forenses, como una unidad de la Direcciéon
Nacional de Instruccién Criminal, Cuerpo Técnico de Policia Judicial.

En 1992 esta fue incorporada a la Fiscalia General de la Nacién mediante el Decreto 2699 del
30 de noviembre de 1991, como una Escuela de Investigacién Criminal y Criminalistica, y con
la Ley 938 de 2004 volvi6 a llamarse Escuela de Estudios e Investigaciones Criminalisticas y
Ciencias Forenses y fue adscrita a la Secretaria General de la entidad, teniendo dentro de sus
funciones las de definir y desarrollar programas de ensehanza en técnicas de investigacion,
capacitaciéon de funcionarios publicos y coordinar con otras entidades que adelanten
funciones de policia judicial, cursos de capacitacion.

Con el transcurso de los afios y de la ejecucién de distintas actividades, se identificaron
algunas dificultades en la formacién y capacitacion de los fiscales e investigadores. Con los
fiscales se reflejaba la conservacién de practicas del modelo anterior que complicaron la
adaptacion al nuevo, asi como el manejo inadecuado del programa metodolégico, mientras
desconocian en sus actuaciones aspectos de derecho sustancial y demostraban no tener sélidos
fundamentos de argumentacién en las audiencias propias del sistema penal.

214 Ver mas en: http:/ /www.medicinalegal.gov.co/ guias-y-reglamentos

215 Ver en: http:/ /www.medicinalegal.gov.co/forensis1
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Por su parte, dentro de las debilidades del CTI se encontraron dificultades en la aplicacién de
los procedimientos y protocolos de investigacién y un deficiente manejo y andlisis de la
informacion, consecuencia de que los fiscales no se reunian con los investigadores para
disefar el programa metodolégico; mientras que los peritos desconocian los protocolos de
atencién a victimas y actuaban instintivamente por la falta de formacién en andlisis de
contexto y criterios de priorizacién?t.

Asi, con la reciente reestructuracion de la entidad, dentro de la serie de decretos expedidos
por el Presidente de la Reptiblica en ejercicio de las facultades extraordinarias otorgadas por
el Congreso, se expidi6 el Decreto 036 del 13 de enero de 2014, mediante el cual se crea el
establecimiento publico de educacién superior denominado “Conocimiento e Innovacién
para la Justicia” (ClJ), adscrito a la Fiscalia, con personeria juridica, autonomia académica,
administrativa y financiera y patrimonio independiente2!”.

Dentro de sus funciones principales se encuentra la de ejecutar, coordinar y articular
actividades de formacién, extensién, investigaciéon, capacitaciéon y desarrollo integral,
especialmente en el area penal y criminalistica; desarrollar programas curriculares en los
diferentes niveles de educacion superior; y realizar estudios e investigaciones en los
programas de investigacion que se impacta, entre otros?s.

Por otra parte, en materia de capacitacién de funcionarios, las lineas de formacién disefiadas
corresponden a temas como: investigacion y judicializacion, justicia transicional, atencién a
victimas y usuarios, proteccion y asistencia, extincion del derecho de dominio, gestién, y
gerencia y administracion financiera. Para ello se estructuraron convenios con universidades
como la Universidad Libre y la Sergio Arboleda, mientras que para los programas de
formacién en gestiéon administrativa y financiera, se realizaron convenios con el SENA. Por
su parte, la instituciéon universitaria de la Fiscalia (CIJ) ofrecerd cursos y diplomados en
Derechos Humanos y Derechos Internacional Humanitario, anélisis de contexto, introduccién
a la investigacién criminal e investigacion y el modelo de juicios orales para los fiscales. Asi
mismo, esta entidad, ofrecera especializaciones en argumentacién juridica, investigacién y
juicio oral, esta dltima que fue lanzada recientemente por la entidad y esta dirigida a fiscales,
investigadores, asistentes de fiscal, analistas, jueces, defensores y peritos2!°.

Conclusiones

e Como se indicé de manera inicial en este texto, uno de los principales retos que debié
enfrentar la implementacion del nuevo sistema procesal penal, fue el de encontrarse
con una cultura juridica de los funcionarios arraigada al sistema inquisitivo propio de

216 Informacioén suministrada por la Fiscalia General de la Nacion en derecho de peticion respondido el 5 de mayo de 2015, relativo
al informe de gestion enero-diciembre 2013.

217 Articulo 2 del decreto 036 de 2014.
218 Articulo 4 del decreto 036 de 2014.

219 Ver mas en: http:/ /www.cij.edu.co/ portal/index.php/ oferta-academicas/ programas-de-posgrado
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la Ley 600 del 2000. De alli la importancia de implementar un modelo de educacién
que impacte en las légicas que son exigidas para un sistema oral con tendencia de
adversarial (como fue el que se pretendi6 estructurar en el pais), y que permita que los
estudiantes de derecho y futuros servidores publicos se vinculen al SPA, se adapten a
los requerimientos tedricos que exige este modelo y al desarrollo de las habilidades
practicas, fundamentales para su funcionamiento.

e De la misma manera, las entidades ptblicas que participan en el SPA y que tienen en
sus estructuras organizacionales escuelas de formacién y capacitacion enfocadas en el
sistema, tienen una importante responsabilidad para educar a funcionarios que se
alejen de las l6gicas propias de un sistema escrito, y que a su vez ofrezcan programas
académicos que se encuentren alineados con los nuevos contenidos legislativos y
jurisprudenciales. Esta educacién deberia estar enfocada en el fortalecimiento de las
habilidades orales de los operadores juridicos del sistema, las cuales resultan
esenciales para el desarrollo del juicio oral, ya que ello contribuira a la eficiencia de las
audiencias, evitando sus dilaciones.

e Por otro lado, debe considerarse que los esfuerzos educativos deberan garantizar a
través de los exdmenes de evaluacién a los operadores juridicos, que se garantice la
permanencia pero con idoneidad del personal vinculado y la generacién de incentivos
para que los funcionarios se capaciten, dado que las cifras en materia de capacitacion
son preocupantes. Por ejemplo, en el examen de jueces que se hizo en los inicios de
2015, de 27.690 personas que se presentaron, solo 1.341 pasaron la prueba, es decir,
que sdlo un 6,2% de los funcionarios inscritos podrian tener acceso a las vacantes de
la rama judicial?.

e También es necesario replantearse el seguimiento a ultranza de las teorias juridicas
que soportan los modelos acusatorios de diferentes programas de cooperacion
internacional dirigidos a funcionarios de las diferentes entidades operadoras del
sistema. Como lo reportaron los expertos, al coexistir algunos cursos de capacitacién
dictados bajo el modelo norteamericano y otros bajo el modelo continental europeo,
se ha generado que, tras 10 afios de implementacion del Sistema Penal Acusatorio, los
operadores no hablen el mismo lenguaje a pesar de haberse capacitado.
Esta diferencia se hace particularmente evidente en la concepciéon del modelo
acusatorio de fiscales y defensores, frente a la concepcién de funcionarios judiciales,
por ejemplo, en dindmicas como la existencia de jueces que no dirigen el proceso y que
dan prevalencia a las formalidades sobre el derecho penal sustantivo (como herederos
de una tradicién continental-germénica), o de fiscales que privilegian la prueba
testimonial sobre la prueba documental (en evidencia de formacién tomada del
modelo norteamericano), y de abogados litigantes de una y otra tendencia que se ven
obligados a actuar dependiendo del escenario al que se enfrenten.

20 “27.000 jueces y magistrados se rajaron en el examen de la rama judicial”. Diario La Reptblica. Febrero 14 de 2015. Ver en:
http:/ /www.larepublica.co/27000-jueces-y-magistrados-se-rajaron-en-el-examen-de-la-rama-judicial_220401
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Si bien es importante sintonizarse con las tendencias internacionales, lo cierto es que
en Colombia se implementé un sistema propio que responde a unas légicas
particulares, las cuales —con independencia de la teoria juridica en la que se hayan
formado y a la que se acojan de los operadores— marcan una dindmica particular
propia del ordenamiento juridico al cual deben someterse.

e Por todo lo anterior, es urgente la creacion de una politica de formacion y capacitacion
de los operadores judiciales involucrados en el funcionamiento del Sistema Penal
Acusatorio, de manera que se focalicen los esfuerzos para mejorar las habilidades de
los operadores, disminuyendo con ello los tiempos de duracién de las audiencias, los
debates y el contenido del proceso, que logre madurar en un sistema eficaz y
objetivamente mas justo.
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Profundizacion sobre Aspectos
Criticos del Sistema Penal
Acusatorio
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Capitulo 7. La detencién preventiva en
la Ley 906 de 2004

RICARDO MOLINA LOPEZ221

A diez afnos de la entrada en vigencia de la Ley 906 de 2004 conviene hacer un balance en
torno a la realizacion de las propuestas alli contenidas. No hay que olvidar que dicha ley fue
presentada ante la sociedad bajo el estribillo que la denominaba como “Sistema penal
acusatorio”. En otros trabajos hemos insistido en que alli realmente no se contiene un sistema
penal?2, sino tan solo una parte de este que tiene que ver con una forma de procesamiento
penal, el cual, dicho sea de paso, tiene una aplicacién bastante reducida porque junto a él
subsisten la Ley 600 de 2000, segtin lo prescrito por el art. 533 de la misma Ley 906; el Codigo
de la infancia y la adolescencia, el Cédigo penal militar, la Ley de justicia y paz, entre otros.

Ahora bien, dicha forma de procesamiento tampoco contiene una estructura de tipo
acusatorio, si se tiene en cuenta que alli la acusacion no es concebida como una garantia,
nucleo del proceso penal, que resulte de una labor investigativa realizada por la Fiscalia
General de la Nacién sino que la acusacion termina siendo el fruto de la aceptacion de
responsabilidad de los imputados, los mal llamados allanamientos, o la realizaciéon de
preacuerdos y negociaciones y, cémo no, la aplicacién de los numerales 4 y 5 del art. 324 de la
Ley 906, que contienen beneficios por colaboracion eficaz, ubicados erréneamente dentro de
lo que el legislador patrio ha denominado como principio de oportunidad.

21 Profesor Titular de la Universidad Pontificia Bolivariana; Doctor en Derecho por la Universidad de Sevilla (Espafia). Miembro
del Grupo de Investigaciones en Derecho (GRID) de la UPB. Correo electronico: ricardo.molina@upb.edu.co

22 Molina Lopez, Ricardo; El desordenamiento juridico-penal colombiano. En: Velasquez, Fernando, et al. (Coords.). Derecho
penal y critica al poder punitivo del Estado. Bogota: Grupo editorial Ibafiez/ U. Sergio Arboleda/Uniandes/Eafit/Universidad
Pontificia Bolivariana, pp. 1353-1364.
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Otro factor que demuestra la ausencia de una identidad acusatoria dentro del modelo de
procesamiento que contiene la Ley 906 de 2004 es la regulacién que alli se hace de la detencién
preventiva y de la aplicacién que de esta realizan los 6rganos que cumplen la funcién
jurisdiccional. Este trabajo presentard un breve analisis, a modo de balance, de la regulacion
y aplicacién del instituto de la detencién preventiva durante los 10 afios de vigencia de la Ley
906 de 2004.

Presuncion de inocencia vs. Eficientismo punitivo

De conformidad con lo prescrito en el art. 29 de la Constitucién Politica, donde se regula el
derecho fundamental al debido proceso y se establece como pilar de este la presuncién de
inocencia, resulta claro que frente a las normas que determinan la procedencia de la detencién
preventiva como medida cautelar dentro del proceso penal existe una antinomia. La doctrina
es tajante en afirmar la existencia de esta tensién entre presuncién de inocencia-debido
proceso y la eficiencia en la pesquisa penal??; con todo, no seria viable sostener que dicha
tension es aparente y que habria que modularla en cada caso concreto, porque de esa manera
se estarfa privilegiando el eficientismo en desmedro de las garantias que se supone contiene
la Constitucion Politica.

Si se piensa que se puede justificar la procedencia de la detencién preventiva para asegurar el
uso del poder punitivo del Estado estariamos desconociendo la verdadera naturaleza de una
Constitucion Politica que desde el articulo primero destaca que el modelo politico convenido
se fundamenta en el respeto a la dignidad humana. Y ello porque el desconocimiento de la
presuncién de inocencia socava la materializacién de otras garantias, todas ellas constitutivas
del debido proceso, como la carga de la prueba, el in dubio pro reo, el derecho de defensa y el
derecho de contradiccion?4.

En otras palabras, si se considera que la detenciéon preventiva puede superponerse como un
interés superior frente al respeto de la presuncién de inocencia, estariamos incurriendo en un
fraude de etiquetas, porque, por un lado, se estaria proclamando la vigencia de un orden
constitucional garantista, que reivindica, entre otros, un derecho fundamental al debido
proceso, que se manifestaria en un proceso penal de tipo acusatorio; pero, por otro lado, se
estaria aplicando de manera preferente la restriccion del derecho fundamental a la libertad de

23 Al respecto sostienen Bernal Cuéllar, Jaime/Montealegre Lynett, Eduardo; El proceso penal, 6* ed., Bogotd, Universidad
Externado de Colombia, 2013, t. II, p. 519: “De tiempo atras, la Corte Constitucional ha reconocido que la imposicién de medidas
de aseguramiento implica una fuerte tension de principios constitucionales, que se estructura conforme a la siguiente ecuacion:
sin responsabilidad no hay privacién o afectacion de la libertad vs. Necesidad de privacion, o limitacién del mencionado derecho
durante la investigacion [...] una visién absoluta de los extremos en tensién haria inaplicable el sistema de justicia penal y pondria
en serias dificultades al Estado para el cumplimiento de sus obligaciones constitucionales de proteccién de los derechos
fundamentales”.

24 En ese sentido se pronuncia Londofno Berrio, Hernando; La detencién preventiva en las jurisprudencias de la Corte
Constitucional y de la Corte Suprema de Justicia. Reflexiones a propésito de la sentencia C-774 de 2001. En: Nuevo Foro Penal,
Ne 65, 2003. p.198: La detencién preventiva “termina por relativizar todos estos derechos, haciéndoles perder su funcionalidad
en el proceso, esto es, su eficacia garantistica”.
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locomocién, bajo el pretexto de que solo asi el Estado puede adelantar una investigacién que
sea ejemplarizante en términos de prevencion general, tanto positiva como negativa2?>.

Uso y abuso de la detencién preventiva

Una de las caracteristicas de la posmodernidad es la creaciéon de necesidades ficticias y la
venta de soluciones infalibles. En ese sentido la detencién preventiva se presenta como un
bien de consumo que se vende exitosamente a través de los medios de comunicacién de
masas. Sobre ello alerta el Papa Francisco cuando afirma que “vivimos en tiempos en los que,
tanto por parte de algunos sectores de la politica como por parte de algunos medios de
comunicacion, se incita algunas veces a la violencia y a la venganza, publica y privada, no
solo contra quienes son responsables de haber cometido delitos, sino también contra quienes
cae la sospecha, fundada o no, de no haber cumplido la Ley”22%. Especificamente en nuestro
contexto colombiano y latinoamericano la realidad no es muy distinta, y de ello dan muestra
las permanentes denuncias sobre el uso de la detenciéon preventiva como pena predelictual??’
y como una medida con una funcién psico-social de cobertura ideol6gica22s.

La detencion preventiva en la Ley 906 de 2004

No obstante el publicitado caracter acusatorio de la Ley 906 de 2004, lo cierto es que en materia
de imposicion de la detencion preventiva esta ley no comporté una disminucién de los indices
de restriccion de libertad en relacién con las legislaciones antecedentes. De hecho, a pesar de
que la medida cautelar de detencién preventiva se impone por un érgano jurisdiccional, en
este caso el Juez de control de garantias, y ya no de manera auténoma por la Fiscalia General
de la Nacion, y de que a la par de aquella existen otras medidas cautelares no privativas de la
libertad, ello no ha traido un cambio significativo en las tasas de encarcelamiento. Esta

25 Sobre ello advierte Londofio Jiménez, Hernando; De la captura a la excarcelacion, 3* ed., Bogotd, Temis, 1993, p.65: “El fin de
la detencion preventiva no puede ser el de la ejemplaridad, porque, de ser asi, la justicia se estaria valiendo de quien tiene apenas
el calificativo de sindicado para ofrecer con ello una prueba de que el delito no quedara en la impunidad”.

26 Papa Francisco, Discurso a una delegacién de la Asociacién Internacional de Derecho Penal, Ciudad del Vaticano, 23 de
octubre de 2014.

27 Asi, Zaffaroni, Eugenio Ratl; El enemigo en el derecho penal, Bogota, Grupo editorial Ibafiez/ Universidad Santo Tomés, 2006.
pp.90 y 91:“La caracteristica mas saliente del poder punitivo latinoamericano actual en su aspecto prisionizante, es que la gran
mayoria —aproximadamente la tres cuartas partes— de los presos se hallan sometidos a medidas de contencién, porque son
procesados no condenados. Desde el punto de vista formal esto constituye una inversién del sistema penal, pero desde la realidad
percibida y descripta por la criminologia se trata de un poder punitivo que desde hace muchas décadas ha preferido operar
mediante la prision preventiva o medida de contencion provisoria convertida en definitiva con la practica. Dicho més claramente
casi todo el poder punitivo latinoamericano se ejerce en forma de medida o sea, que todo se ha convertido en privacion de libertad
sin sentencia en firme y por presuncién de peligrosidad. La medida cautelar es pena cautelar, o sea que, por precaucion, el poder
punitivo se ejerce condenando materialmente a todos los sindicados a una medida y revisando con gran parsimonia esas
condenaciones, tomandose afios para ello, a efectos de verificar si corresponde una pena formal”.

28 Claramente lo explica Sandoval Huertas, Emiro; Penologia: partes general y especial, Bogota, Ediciones juridicas Gustavo
Ibanez, 1998. pp. 425 y 426: La funcion de cobertura ideoldgica “se manifiesta en dos sentidos. En primer lugar ocultando la gran
responsabilidad social en el surgimiento de la criminalidad, para atribuirsela integra y exclusivamente el privado de la libertad,
especialmente si ha sido condenado. Y en segundo término, dando la falsa impresién de que la ley penal se aplica universalmente
a quienes producen dafio a la colectividad. Uno y otro constituyen encubrimientos ideol6gicos de situaciones aberrantes [...]".
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situacion es tan evidente que el Ministerio de Justicia y la Fiscalia General de la Nacién asi lo
reconocen en el proyecto de ley que presentaron en el afio 2014 para reformar el régimen de
detencion?®.

Al unisono se escuchan voces que denuncian el atropello a la dignidad humana que se propina
con la detencion preventiva y la continuacion del llamado estado de cosas inconstitucional
carcelario??, reconocido formalmente por la Corte Constitucional en la sentencia T-153 de
1998, aunque materialmente intacto al punto que se aproxima una declaratoria en idéntico
sentido.

Mas alld de la discusién acerca de la validez de la detencién preventiva como medida cautelar,
el andlisis en cuanto a su uso inadecuado bajo los términos de la Ley 906 de 2004 podria
conducirnos a plantear varias causas de ello: en primer lugar, no puede ocultarse que uno de
los cometidos de la detenciéon preventiva fue el de estimular las aceptaciones de
responsabilidad en el proceso penal. El aumento punitivo que trajo la Ley 890 de 2004 estaba
claramente orientado hacia ese objetivo, segin lo expresara el autor de la iniciativa ante el
Congreso de la Republica: «Atendiendo los fundamentos del sistema acusatorio, que prevé
los mecanismos de negociacién y preacuerdos, en claro beneficio para la administracion de
justicia y los acusados, se modificaron las penas y se dejé como limite la duracién maxima de
sesenta afios de prisién, excepcionalmente, para los casos de concurso y, en general, de
cincuenta anos»?!. Asi pues, se acudié a la vieja usanza de estimular la aceptacion de
responsabilidad constrifiendo la voluntad del procesado, quien, ante un panorama desolador
de un proceso penal largo, lento y bajo detencién preventiva, prefiere aceptar una supuesta
responsabilidad penal en su propio beneficio y del “sistema acusatorio” 232,

29 Cfr. Proyecto de Ley No. 115-14 Senado de la Republica de Colombia. También lo reconoci6 el Estado colombiano ante la
ONU; al respecto véase la nota de prensa, Colombia admite ante la ONU alto indice de presos preventivos; En:
www.elespectador.com 01/05/2015.

20 E] eterno estado de cosas inconstitucional en las carceles colombianas, En: www.ambitojuridico.com 15/02/2011: “[....] desde
su implantacion, en el 2005, el sistema acusatorio afronta una paradoja, entre la eficiencia y el garantismo. Mientras la eficiencia
propende por mas condenas, el garantismo busca un mejor trato al procesado y al preso. Pareciera, entonces, que el primero se
ha logrado, en detrimento del segundo”. En igual sentido, Velasquez, Fernando; “jLa detencién preventiva es pena! En:
www.elcolombiano.com 01/02/2015: “Se piensa, entonces, solo en la imposicién de penas como herramienta de lucha contra
todas las formas de criminalidad y se dejan de lado otros instrumentos que, sin pisotear la dignidad de la persona, posibilitan su
caminar por los senderos de la justicia y la libertad, no los propios del expansionismo y del autoritarismo, como ahora sucede,
méxime si el fendmeno en estudio es el “agujero negro” del sistema penal que se traga todas las conquistas libertarias y ante el
cual muchos se inclinan para reverenciarlo, sin respetar la presuncién de inocencia, que es un principio rector del proceso penal
solo en el papel”.

21 Cfr. Gaceta del Congreso n.© 345 de julio 23/2003 [Proyecto de Ley Estatutaria n.c 01/2003 Senado de la Reptblica, por la cual
se modifica y adiciona el Cédigo Penal].

22 Sobre ello, en otros trabajos, hemos sostenido lo siguiente: Molina Lopez, Ricardo; Principio de oportunidad y aceptacién de
responsabilidad en el proceso penal, Universidad Pontificia Bolivariana, Medellin, 2010, pp. 146 y 147: “La detencién preventiva
en el plano operativo se impone bajo una presuncion de peligrosidad o de enemistad con el derecho, 1a cual, durante el proceso podra
ser confirmada o desvirtuada. La consecuencia es que al procesado se le priva de la libertad bajo la imputacién de haber cometido
una figura delictiva que atin no se ha establecido judicialmente. En este sentido, la teoria del delito se convierte en un espectro que
apenas ronda en el proceso, porque basta sélo citar el nomen juris de una hipédtesis delictiva y a partir de alli se restringe la
libertad; se impone una condena sin culpabilidad y luego ello se legitima con una aceptacién de responsabilidad por parte del
procesado. En la creacién de la ley penal sustantiva, tal y como se viene haciendo, la cantidad de pena privativa de la libertad
que se le asigna a un delito como consecuencia juridica no estd determinada por consideraciones que guiadas por la
proporcionalidad, la necesidad y la razonabilidad, transiten por los caminos del grado de injusto o de culpabilidad. La
consecuencia juridica se determina, fundamentalmente, a partir de dos baremos: en primer lugar, se calcula si luego de aplicarle
una rebaja punitiva al procesado, en los casos de aceptacién de responsabilidad, el Estado lograra imponer una condena que no
habra de ejecutarse en una prisién. En segundo lugar, se analiza si el delito sera o no excarcelable durante el procesamiento. Es
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Una segunda causa aparece en los vacios e inconsistencias idiomaticas que ha dejado el
legislador en la redaccion de la Ley 906 de 2004. En efecto, existen procedimientos de la
actuacion procesal que no aparecen claramente definidos y ello da lugar a que la
interpretacion de su naturaleza y momento de realizaciéon dejen lagunas que las mas de las
veces son llenadas por el operador judicial utilizando una clausula de in dubio contra reo. Ello
sucede, por ejemplo, con el momento para iniciar la contabilizacién del término de la
detencion preventiva durante el juicio, ya que Ley 906 de 2004 en su art. 317 num. 5 establece
como causal de libertad provisional por vencimiento de términos que “transcurridos 120 dias
contados a partir de la fecha de formulacién de la acusacién, no se haya dado inicio a la
audiencia de juzgamiento”. Pues bien, hasta tanto la Corte Constitucional no declaré que la
formulaciéon de la acusaciéon comportaba un acto procesal de caracter complejo, que se
componia de la presentacion del escrito de acusacién ante el Juez de conocimiento y de la
celebraciéon de la audiencia para dar lectura a tal escrito, los funcionarios judiciales no
contabilizaban el término comprendido entre estos extremos2®.

Otra causa que se manifiesta, en tercer lugar, tiene que ver con las reformas improvisadas,
apresuradas y populistas, que han generado un parcheo normativo que hace de la Ley 906 de
2004 un cuerpo incoherente e inequitativo. Piénsese, por ejemplo, en los efectos de la Ley 1474
de 2011, llamada estatuto anticorrupcién, donde se prevé la imposicién de la detencién
preventiva frente a la mayoria de las conductas delictivas alli mencionadas; o en las
consecuencias de la Ley 1453 de 2011, en la cual se aumentan los minimos punitivos para
muchos delitos lo cual hace que no sean excarcelables y se les otorga legitimidad a las victimas
para solicitar la imposicién de la medida cuando ella no haya sido estimada necesaria por la
Fiscalia®.

Por dltimo cabe mencionar, en cuarto lugar, el afan de presentar ante la opinién publica
supuestos resultados de operatividad del aparato punitivo, a costa de la libertad de los
individuos?®. En el imaginario colectivo se ha creado la idea de que la detencién preventiva

decir, la légica del eficientismo y del populismo punitivo campea por las consideraciones legislativas: con la imposicién de la

etencién preventiva se restringe la libertad sin necesidad de llegar a una condena, y eso sirve para mandar el mensaje a la
det t t la libertad dad de 1l d dar el It
sociedad de que el sistema penal si funciona”.

23 Cfr. Sentencia C-390 de 2014.
24 Cfr. Ley 1453 de 2011, art. 59.

25 Una muestra de ello es la captura de un alcalde de un municipio antioquefio y de otras 73 personas con motivo del “mes de
los nifios”, vid.: Capturan al alcalde de Taraza y otras 73 personas por delitos de abusos de menores, En: www.elcolombiano.com
04/05/2015: Afirmo el Director Seccional de Fiscalias de Medellin “A nivel nacional se hizo un trabajo de priorizacién en el mes
de los nifios, las direcciones de fiscalias nos dedicamos a las capturas de delincuentes que se dedicaban al abuso sexual contra
menores. Capturamos en abril 73 personas que cometian delitos contra nifios y adolescentes. Se dio ademas la orden de 173
capturas por parte de los jueces. Fueron efectuadas 73 por la Policia y el CTI de la Fiscalia. Es totalmente histérica, nunca antes
se habia visto una persecucién masiva contra este flagelo que viene afectando nuestro territorio”. Al dia siguiente el mismo
periédico informa lo siguiente: Juez se abstiene de imponer medida de aseguramiento contra alcalde de Taraza, En:
www.elcolombiano.com 05/05/2015: “El juzgado 38 penal municipal de Medellin se abstuvo de imponer medida de
aseguramiento y orden¢ la libertad inmediata del alcalde de Taraza, Héctor Leonidas Giraldo Arango, quien habia sido detenido
por la Fiscalia el pasado lunes por el supuesto abuso sexual de una menor. Los elementos materiales de prueba no fueron
suficientes y no habia la inferencia razonable de autoria para dictar medida de aseguramiento, informaron fuentes judiciales”.
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representa una declaratoria de responsabilidad penal, mas alla de que la persona se encuentra
protegida con la presuncién de inocencia.

Analisis estadistico

Una buena fuente de analisis son los datos estadisticos. En el tema que nos ocupa encontramos
bastantes cifras elaboradas y citadas por diferentes organismos de caracter nacional e
internacional, pero curiosamente jninguna de ellas concuerda! Asi, por ejemplo, el INPEC
presenta un “Consolidado poblacién de internos en establecimientos de reclusién y
regionales” con fecha de marzo 6 de 2015, que no coincide en los consolidados de poblacién
penitenciaria y carcelaria presentados en el segundo informe del balance del impacto de la
aplicacion de la Ley 1709 de 20142%,

Con todo, basandonos en el Consolidado de poblaciéon de internos en establecimientos de
reclusién y regionales, ya que este presenta una metodologia mas especificada, podemos
estimar la poblacién penitenciaria y carcelaria expresada en la siguiente tabla para hacer el
analisis. Como puede observarse, se toman los datos desde el afio de entrada en vigencia de
la Ley 906 de 2004, esto es, el afio 2005, hasta el afo 2014, es decir, los primeros diez afios de
vigencia de la citada ley:

POBLACION CARCELARIA27
ANO | POBLACION CONDENADOS % SINDICADOS % TASA DE
HACINAMIENTO

2005 69.365 46.754 58.75 | 28.611 4125 | 39.39 %
2006 62.906 40.914 65.03 | 21.992 3497 | 20.7 %
2007 61.543 41.263 67.04 | 20.280 3296 | 17.2 %
2008 67.812 44.481 65.59 | 23.331 3441 | 261 %
2009 74.277 48.823 65.73 | 25.452 3427 | 35.0%
2010 81.095 55.437 68.36 | 25.658 31.64 | 32.7 %
2011 94.267 67.040 7111 | 27.226 28.89 | 283 %
2012 109.822 77.572 70.63 | 32.250 29.37 | 45.1 %
2013 117.987 81.792 69.32 | 36.194 30.68 | 55.7 %
2014 117.389 77.634 66.13 | 39.755 33.87 | 529 %

De este gréfico podria concluirse que la poblacién detenida preventivamente no llega a los
niveles del 70% que se esgrimen con frecuencia y que incluso el Estado colombiano reconocié
ante la ONU. Sin embargo, ello no implica que los indices de detencién preventiva sean bajos,

26 Inpec; Impacto Ley 1709 de 2014: segundo informe. Bogota, septiembre de 2014, p. 21: Aqui se estima que la poblacion
penitenciaria y carcelaria es para el mes de diciembre de los afios 2012, 2013 y 2014 la siguiente: afio 2012, 113.884 personas; afio
2013, 120.032 personas, y afno 2014, 125.952 personas. Sin embargo el mismo Inpec en el Consolidado poblacién de internos en
establecimientos de reclusion y regionales, presenta los siguientes datos: afio 2012, 109.822 personas; afio 2013, 117.987 personas,
y ano 2014, 117.389 personas.

27 Fuente: INPEC, “Consolidado Poblacion de Internos en Establecimientos de Reclusion y Regionales”. Series histéricas
poblaciéon de internos 1991 - febrero 2015, fecha de publicacion: 06/03/2015 16:48. Disponible en:
http:/ /www.inpec.gov.co/ portal/ page/ portal/ Inpec/ Institucion/Estad % EDsticas/ Estadisticas/ Estad % EDsticas
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si se tiene en cuenta los factores anémalos que ya hemos presentado como determinantes al
momento de la imposicién de la medida.

Puede observarse que la tasa de poblaciéon sindicada comienza a disminuir en los primeros
afos de vigencia de la Ley 906 de 2004 y que paralelamente va en aumento el nimero de
condenados; esto pareciera indicar que los efectos intimidatorios de la detencién preventiva
estimularan la aceptacién de responsabilidad penal, sin importar que la pena impuesta fuera
intramural, pero al menos con la certeza de su finalizacién.

La disminucién del namero de detenidos preventivamente rompe con su tendencia a la
disminucién a partir del afio 2012, cuando podria pensarse que se comienzan a ver los efectos
de las Leyes 1453 de 2011 y 1474 de 2011, en las cuales se amplia la 6rbita de delitos que
pueden verse cobijados con la medida de aseguramiento y se relajan los requisitos para su
imposicién, lo que posibilita una expansién de su uso. Nétese también que paralelo a este
crecimiento se presenta un aumento de la poblacion condenada, lo cual repercute en un
creciente hacinamiento hasta niveles francamente intolerables. Este hacinamiento es la causa
principal del desconocimiento de los derechos de los internos, tanto condenados como
detenidos preventivamente, y ello muy probablemente obligard a la Corte Constitucional a
una declaratoria de estado de cosas carcelario y penitenciario inconstitucional.

Conclusion

Con la detencién preventiva en Colombia se estd produciendo un fraude de etiquetas, porque
se proclama formalmente algo, en el deber ser, pero luego ello se desconoce materialmente en
el plano del ser. Las recientes reformas penales han generado un caos normativo que posibilita
la aplicacién més expedita de la detencién preventiva, no sélo por la flexibilizacion de los
requisitos para imponerla y la ampliacién del abanico de delitos frente a los que procede, sino
porque muchas veces los funcionarios judiciales deciden la aplicacion de la figura en una
interpretacion contra reo. Finalmente, a ello habria que sumar la inoperatividad del sistema de
justicia penal, el cual en la dltima década ha realizado varias paros laborales, afectando
drasticamente la materializacion de libertades a que tienen derecho muchos procesados y
condenados; ello queda mas que evidenciado con el dltimo paro judicial, ya que debido a este
muchas personas con derecho a obtener su libertad han tenido que esperar a que se celebren
mas de 10.000 audiencias paralizadas luego de 100 dias de inactividad judicial.
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Capitulo 8. El modelo probatorio de la
Ley 906 de 2004. Una mirada desde
la jurisprudencia de la Corte Suprema
de Justicia

RICARDO POSADA MAYA238

El modelo probatorio en materia penal obedece al profundo cambio estructural que produjo
el Acto Legislativo ntim. 3 de 2001 que, al modificar los articulos 250 y 251 de la Constitucion
de 1991, sustituy¢ el sistema procesal de tendencia mixta inquisitiva por un sistema acusatorio
no puro, dispositivo y adversarial?**,240. Segtin los expertos, el anterior sistema inquisitivo y

238 Profesor de Derecho Penal y Constitucion & Democracia, y Director del Grupo de Investigacion en Derecho Penal y Justicia
Transicional “Cesare Beccaria” de la Universidad de los Andes, Bogota, Colombia. Doctor en Derecho y DEA. por la Universidad
de Salamanca, Espafa. El presente articulo/capitulo se inscribe en la linea de aspectos fundamentales del derecho penal
sustantivo y procesal penal del Grupo de Investigaciones en Derecho Penal y Justicia Transicional “Cesare Beccaria” de la
Universidad de los Andes.

239 POSADA MAYA, “Bloque de constitucionalidad y el sistema penal acusatorio”, pp. 17 y ss.; sobre las diferencias tedricas
entre los sistemas procesales acusatorio e inquisitivo, véase DUCE/RIEGO, Proceso penal, p. 33 y ss. Sobre el sistema penal
acusatorio, véase GOMEZ COLOMER, “Sistema acusatorio puro y reforma al proceso penal: el ejemplo de Nicaragua”, pp. 533-550.

240 En este sentido, la CCONST., Sentencia C-677 de 2013, sefiala en términos generales, como caracteristicas del sistema
acusatorio, las siguientes caracteristicas, que vale la pena citar en extenso: “De acuerdo con lo sefialado en Acto Legislativo
ntmero 3 de 2002, que modificé, entre otros, los articulos 250 y 251 de la Constitucién, asi como lo establecido en la ley 906 de
2004, la Corte Constitucional ha destacado las principales caracteristicas de este sistema asi: i) Separacion de las etapas de
investigacion y juzgamiento. Como consecuencia de ello, desaparece la instruccién como fase de la instancia procesal
encomendada al juez y se convierte en un ciclo de preparacion para el juicio. ii) El rol del juez en el sistema penal acusatorio esta
centrado en el control de los actos en los que se requiera el ejercicio de la potestad jurisdiccional o que impliquen restriccién de
derechos o calificacion juridica de los hechos. iii) El ejercicio de la accién penal esta a cargo de la Fiscalia, quien puede solicitar
al juez de control de garantias las medidas necesarias para asegurar la comparecencia de los imputados, la conservacién de la
prueba y la proteccién de la comunidad. Esa misma autoridad tiene a su cargo la presentacién del escrito de acusacién ante el
juez de conocimiento, la solicitud de la preclusién de las investigaciones y las medidas necesarias para la proteccion de las
victimas. iv) El proceso penal es, por regla general, oral, contradictorio, concentrado y publico. v) Existe la posibilidad de que el
proceso penal no se inicie o se termine pese a la certeza de la ocurrencia de un delito, en virtud de la aplicacion del principio de
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escritural se basaba -de manera preponderante- en el principio de permanencia de la prueba
(CPP. de 2000/ articulos 13, 233, 234, 236, y 239 y ss.), mientras que el actual sistema acusatorio
se rige por el modelo de formacién e incorporaciéon publica de la prueba con inmediacién del
juez, concentracion y oralidad en el juicio (CPP./articulos 9°, 10, 15, 16, 17, y 372 y ss.241). Se
trata de un cambio que supone nuevos escenarios hermenéuticos y normativos, con ventajas
y problemas distintos que seran analizados en el aparte III de este escrito. La idea del
legislador era construir un régimen probatorio®? que garantice que el juez penal “pueda
condenar con base en pruebas debidamente controvertidas y aportadas que lo lleven a la
conviccion de la responsabilidad del procesado, mas alla de toda duda razonable”24.

Hay que recordar que el sistema penal acusatorio (en adelante SPA) tuvo como propdsito
inicial la implementacién de un proceso judicial mas expedito, fidedigno y eficaz, basado en
el principio de la libertad de prueba (CPP. /Articulos 357 y 37324). Un sistema que pretende,
en palabras de la CCONST, Sentencia C-025 de 2009, lo siguiente:

(i) fortalecer la funcién investigativa y de acusacion de la Fiscalia General de la Nacion,
en el sentido de concentrar los esfuerzos de ésta en el recaudo de la prueba,
despojandola en sentido estricto de funciones jurisdiccionales; (ii) la configuracion de
un juicio publico, oral, contradictorio y concentrado en cabeza del juez de conocimiento;
(iii) instituir una clara distincion entre los funcionarios encargados de investigar, acusar

y juzgar; (iv) descongestionar los despachos judiciales mediante la supresién de un
sistema procesal basado en la escritura para pasar a la oralidad, buscando garantizar el

oportunidad o que se configure un acuerdo entre las partes. vi) Las funciones judiciales del control de garantias y de conocimiento
suponen la clara distincién de dos roles para los jueces penales. El primero, quien tiene a su cargo la proteccién de los derechos
y libertades individuales en las etapas preliminares a la imputacion; y el segundo, que tiene la responsabilidad de llevar adelante
el juicio penal con todas las previsiones procesales y sustanciales propias del debido proceso. vii) En cuanto a la actividad
probatoria, la jurisprudencia ha sefialado que se debe conciliar la tension existente entre eficacia del derecho penal y el respeto
por los derechos y libertades individuales. En tal sentido se han planteado las siguientes notas caracteristicas: 1) Es fundamental
distinguir los actos de investigacion y los actos de prueba. Los actos de investigacion se adelantan por la Fiscalia, la Defensa, el
Ministerio Publico y la victima con el control y vigilancia del juez de control de garantias; por su parte, los de prueba son
actuaciones que realizan las partes ante el juez de conocimiento con el objeto de incorporar los actos de investigacion al proceso
y poder convertirlas; 2) Mientras la preparacién del proceso mediante la realizacion de los actos de investigacién esta a cargo de
las partes y el Ministerio Ptblico, el juez debe calificar juridicamente los hechos y establecer la consecuencia juridica de ellos; 3)
Los roles de las partes en lo referente a la carga probatoria estan claramente definidos, en cuanto existe una posicion adversarial
en el juicio, toda vez que los actos de prueba tanto de la Fiscalia como de la victima estan dirigidos a desvirtuar la presuncién de
inocencia y persuadir al juez, con grado de certeza, acerca de la responsabilidad penal del enjuiciado. En cambio, la parte acusada
busca cuestionar la posibilidad de adquirir certeza sobre la responsabilidad penal; 4) El juez debe de formar su conviccion
exclusivamente sobre la base de la prueba producida durante el juicio oral, salvo el caso de la prueba anticipada; 5) El juez, por
regla general, estd impedido para practicar pruebas, por lo que esta obligado a decidir con base en las que las partes le presentan
en la audiencia de juicio oral”. (CCONST., C-144 de 2010).

241 Sobre el concepto de prueba: CSJ. SP. del 9 de noviembre de 2006, R25738.

242 Entendemos con REYES MEDINA, Técnicas del proceso oral en el sistema penal acusatorio colombiano, p. 72, que la “prueba es el
resultado de la valoracion de los medios de conocimiento (art. 382 CPP), que son el vehiculo por medio del cual se puede probar
un hecho. Se puede decir también que un medio de conocimiento es la herramienta a través de la cual el juez llega a un
conocimiento cierto, mas alla de la duda, acerca del delito y de la responsabilidad penal del acusado (art. 381 CPP). También:
CAFFARATA NORES/HAIRABEDIAN, La prueba en el procedimiento penal, p. 3; CHAIA, La prueba en el proceso penal, p. 31; CERDA SAN
MARTIN, Manual del sistema de justicia penal, pp. 539 y 540.

23 POSADA MAYA, “Bloque de constitucionalidad y el sistema penal acusatorio”, pp. 26-29.

24 E] CPP./articulo 357 precisa que “Las partes pueden probar sus pretensiones a través de los medios licitos que libremente
decidan para que sean debidamente aducidas al proceso”; articulo 373: “Los hechos y circunstancias de interés para la solucion
correcta del caso, se podran probar por cualquiera de los medios establecidos en este c6digo o por cualquiera otro medio técnico
o cientifico, que no viole los derechos humanos” (subrayado por fuera del texto original); de lo cual se advierte que los medios
de prueba no son taxativos.
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derecho a ser juzgado sin dilaciones injustificadas; (v) modificar el principio de

permanencia de la prueba por aquel de la produccién de la misma durante la etapa del

juicio oral; (vi) introducir el principio de oportunidad en cabeza del ente investigador;

y (vii) crear la figura del juez de control de garantias, a quien se le asigna la funcion de
ejercer un control previo y posterior de legalidad sobre las actividades y diligencias
llevadas a cabo por la Fiscalia General en el ejercicio de su actividad investigativa
(subrayado por fuera del texto original).

De igual modo, la exposicién de motivos del Proyecto de Acto Legislativo 2 de 2002, indica
que:

[...] mientras el centro de gravedad del sistema inquisitivo es la investigacion, el centro
de gravedad del sistema acusatorio es el juicio publico, oral, contradictorio y
concentrado. Asi pues, la falta de actividad probatoria que hoy en dia caracteriza la
instruccion adelantada por la Fiscalia, darfa un viraje radical, pues el juicio seria el
escenario apropiado para desarrollar el debate probatorio entre la fiscalia y la acusacién.
(Sic) Esto permitird que el proceso penal se conciba como la contienda entre dos sujetos
procesales —defensa y acusador— ubicadas en un mismo plano de igualdad, al final
del cual, como resultado del debate oral y dindmico, el tercero imparcial que es el juez,
tomara una decision. Mediante el fortalecimiento del juicio publico, eje central en todo
sistema acusatorio, se podrian subsanar varias de las deficiencias que presenta el
sistema actual [...].

Un sistema que, en teoria, estructura procesos judiciales cuya duraciéon promedio no debe
superar los noventa dias calendario, para atender solo al 10% de los casos que no hubieren
sido resueltos por los sistemas de negociacién?®> (aunque hoy atiende més del 80% de los
procesos que ingresan al sistema penal, por cuenta de la deficiente regulacién y practica del
principio de oportunidad). Ello con el fin de descongestionar los despachos judiciales,
racionalizar la practica de la prueba relevante, y facilitar a las partes y al juez el conocimiento
de los hechos y la construccion de la evidencia sobre el objeto principal del proceso.

En este contexto, el presente escrito tiene como propésito analizar los cambios y las
transformaciones del modelo probatorio, frente a los problemas practicos que han impedido
construir un proceso judicial agil, verdaderamente cognoscitivo y dispositivo, que permita
realizar un andlisis probatorio superlativo en comparacién con el modelo escritural que
mantenia la permanencia de la prueba en el expediente judicial.

Para alcanzar el fin sefialado, el texto se divide de la siguiente manera: en primer lugar, se
realizan unas consideraciones generales. En segundo lugar, se revisan los aspectos
probatorios del SPA colombiano desde la perspectiva legal y constitucional. En tercer lugar,
se precisan los principales problemas de este disefio, que se advierten en la practica de los

245 CPP./articulos 348 y ss.
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tribunales colombianos, y, en lo posible, se senalan las correcciones a estos problemas. Para
terminar, en cuarto lugar, se presentan las respectivas conclusiones y la bibliografia.

Los rasgos basicos del sistema probatorio en el sistema penal acusatorio
colombiano

A. En los ordenamientos constitucionales hay consenso en que la legitimidad de los sistemas
de juzgamiento dependen, entre otros aspectos, de la posibilidad real y efectiva que tienen las
partes e intervinientes en el proceso judicial, y en particular en el juicio oral, para debatir los
hechos, los argumentos juridicos, los medios de prueba, los elementos materiales probatorios
y las evidencias fisicas que hayan sido practicadas o incorporadas como base de la acusacién
o la defensa, en un escenario publico y oral que cumpla con todas las garantias que prevé la
Constitucion, el bloque de constitucionalidad en sentido amplio?# y la ley procesal penal
vigente2¥’. Garantias conocidas como debido proceso legal248.

Unos medios de prueba?*® —como mecanismos que permiten introducir elementos probatorios2>0
objetivos—, que sirvan para demostrar ante el juez los objetos de prueba ficticos y juridicos?!

26 Respecto al concepto de bloque de constitucionalidad en sentido amplio y estricto, v. POSADA MAYA, “Bloque de
constitucionalidad y el sistema penal acusatorio”, pp. 8 y ss.

27 En este articulo solo nos referimos al CPP., ley 906 de 2004, corregido parcialmente por el Dto. 2770 de 2004, D.O. Num.
45657.

28 Segtin POSADA MAYA, “Una aproximacion historica a la evolucién del proceso penal colombiano”, pp. 539 y 540, el debido
proceso ha sido entendido como “[...] un conjunto minimo de pardmetros organicos y procesales que limiten —de manera
razonable y bajo cierta dimensién social — la amplia potestad punitiva del Estado, en el cometido de administrar justicia
razonable, buscar la verdad material, reparar efectivamente a las victimas y controlar la criminalidad, mediante procedimientos
judiciales previamente definidos por la Ley. Limites juridicos (positivos y negativos) que agrupan a las garantias procesales
reconocidas con el nombre de “debido proceso legal’, y que estructuran el arquetipo ético-politico, racional y constitucional del
‘método instrumental de juzgamiento’ aplicable en nuestro medio” y agrega este autor, que “el debido proceso no solo debe
prescribir la forma de actuacién reglada de la jurisdiccién, cuando utiliza el proceso como herramienta normativa, sino que,
también, debe condicionar las estructuras mismas del sistema procesal, atendida la preeminencia del derecho sustancial sobre el
formal. Es mas, solo una interpretacion global del sistema normativo, segtn el desarrollo material del modelo de garantias
formales y materiales (Vg. la igualdad real de las partes en el proceso), permitird validar una estructura procesal como ajustada
al debido proceso, entendido éste como un fundamento del sistema y no como un conjunto de barreras externas que impidan
“un cierto modelo de justicia’.

29 Sobre este concepto, véase AROCENA/BALEARCE/ CESANO, Prueba en materia penal, p. 26. Estos autores distinguen el
concepto de medio del concepto elemento de prueba; DOHRING, La prueba, su prictica y apreciacion, p. 19; CAFFARATA
NORES/HAIRABEDIAN, La prueba en el procedimiento penal, p. 36; CHAIA, La prueba en el proceso penal, p. 99; CERDA SAN MARTIN,
Manual del sistema de justicia penal, p. 541; ELLERO, De la certidumbre en los juicios criminales o tratado de la prueba en materia criminal,
pp. 39-40; sefiala que los medios de prueba son aquellas circunstancias en las que el delito se induce; FLORIAN, De las pruebas
penales, p. 98: “En definitiva, medio de prueba es la operacion en virtud de la cual se verifica el contacto, directo o indirecto, entre
el juez (justamente con los demas sujetos procesales) y el objeto de la prueba”; GARCIA VALENCIA, Las pruebas en el proceso penal,
p- 104, afirma que “Son los actos por medio de los cuales se incorpora al proceso el conocimiento sobre los hechos materia de la
decision judicial”; GUERRERO VIVANCO, La prueba penal, p. 19; MAIER, Derecho procesal penal, p. 858, dice que medio de prueba es
“en el procedimiento, el acto procesal, regulado por la ley, por intermedio del cual se introduce en el proceso un elemento de
prueba, su contenido eventual; MITTERMAIER, Tratado de la Prueba en materia criminal, p. 104; RODRIGUEZ, Pruebas penales
colombianas, p. 53.

20 CHAIA, La prueba en el proceso penal, p. 98; CERDA SAN MARTIN, Manual del sistema de justicia penal, p. 541; MAIER, Derecho
procesal penal, p. 858, define los elementos de prueba como: “el dato, rastro o sefial, contenido en un medio de prueba ya realizado,
que conduce directamente o indirectamente, a un conocimiento cierto o probable del objeto del procedimiento”.

21 AROCENA / BALEARCE/ CESANO, Prueba en materia penal, p. 39, los califica como aquella “materialidad sobre la cual recae la
actividad probatoria, es decir, lo que se puede o debe probar”; CAFFARATA NORES/ HAIRABEDIAN, La prueba en el procedimiento
penal, p. 38; CERDA SAN MARTIN, Manual del sistema de justicia penal, p. 543; DOHRING, La prueba, su prdctica y apreciacion, p. 13;
FLORIAN, De las pruebas penales, p. 98, indica que “hay un objeto de prueba principal, que es el hecho del delito, y que existe un
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(thema probandum, quod in judicium deductum) relacionados con la existencia de la conducta
punible, las circunstancias de la responsabilidad del procesado y su actuacién como autor o
participe, mas alld de toda duda razonable, tal y como lo indica el CPP./articulo 372.

Se diria, pues, que se trata de una garantia material de transparencia y de equilibrio en las
actuaciones procesales, que configuran un modelo probatorio cognoscitivo??2 que le permite
a las partes presentar su teorfa del caso y construir y (de) construir las pruebas frente al juez
de conocimiento en el juicio oral. Todo ello, con el fin de propiciar fallos realmente
argumentados, concentrados y con inmediaciéon de las bases empiricas y juridicas que los
sustentan.

Desde este punto de vista, el juez penal en el SPA es un tercero imparcial que dirige el proceso,
y no un interviniente ptiblico con amplios poderes para configurar los hechos y las pruebas
de manera oficiosa —salvo alguna excepcién frente a los jueces penales en funcién de control
de garantias— y para disponer de la accién de manera auténoma, porque en este escenario el
juez esta atado a las disposiciones que hagan las partes del proceso y de su objeto23. De alli
que el juez penal no encarne la investigacion oficial de la verdad. Esta particular forma de organizar
las facultades de participacion de los ¢rganos judiciales o de los intervinientes en el proceso
es un desarrollo claro del principio constitucional de separacion de los poderes piiblicos
(CN./articulos 113 y 118), en cuya virtud, el proceso penal se divide en etapas —pre y
procesales— de indagacién, investigacion y juzgamiento?*, en las que interacttian distintos
organos, partes e intervinientes.

objeto de prueba accesorio o secundario, que son los hechos distintos del delito, pero conexos, de los cuales puede deducirse el
delito. / [...] el objeto de prueba se amplia tanto cuanto lo exigen las circunstancias directas o indirectas que pueden servir a hacer
conocer la verdad; pero todas esas circunstancias convergen a la comprobacion del hecho fundamental, esto es, la imputacion”;
GARCIA VALENCIA, Las pruebas en el proceso penal, pp. 83-84, precisa que “en el ambito del derecho penal son objeto de prueba
aquellos hechos en sentido general que integran los supuestos de hecho de las normas penales aplicables en el proceso y los
vinculados a ellos que legalmente se pueda debatir dentro del mismo”; GUERRERO VIVANCO, La prueba penal, p. 20 y ss.; HORVITZ
LENNON/LOPEZ MASLE, Derecho procesal penal chileno, p. 131; MAIER, Derecho procesal penal, p. 858, dice que el “Objeto de prueba
es el tema probatorio, aquello que se pretende conocer mediante un medio de prueba, la materia sobre la cual recae la prueba
que, en el procedimiento, debe tener una relacion directa o indirecta con el objeto del proceso (pertinencia); se indaga por él con
la pregunta acerca de qué se quiere probar”; PELAEZ VARGAS, Manual de pruebas penales, p. 8; QUINTERO OSPINA, Las pruebas en
materia penal, pp. 108 y ss.; RODRIGUEZ, Pruebas penales colombianas, pp. 75y ss.

22 Sobre de la diferencia entre un modelo procesal cognoscitivo y un modelo decisionista, el primero asociado a los esquemas
procesales acusatorios y el segundo a los modelos procesales inquisitivos o de esta tendencia, véase FERRAJOLI, Derecho y razon,
p- 43, advierte que “El decisionismo es el efecto de la falta de anclajes empiricos precisos y de la consiguiente subjetividad de los
presupuestos de la sancién en las aproximaciones sustancialistas y en las técnicas conexas de prevencion y de defensa social. Esta
subjetividad se manifiesta en dos direcciones. Por un lado, en el caracter subjetivo del tema procesal, consistente mas que en
hechos determinados en condiciones o cualidades personales, como la pertenencia del reo a “tipos normativos de autor” o su
congénita naturaleza criminal o peligrosidad social; pero por otro lado, se manifiesta también en el caracter subjetivo del juicio,
que, en ausencia de referencias facticas exactamente determinadas, resulta basado en valoraciones, diagndsticos o sospechas
determinadas antes que en pruebas del hecho [...]. Es claro que este modelo de juicio penal potestativo en vez de cognoscitivo
tiene una intrinseca naturaleza autoritaria. Su fundamento es exactamente el inverso al propio modelo garantista [...]".

2% Es posible entender el proceso penal como “un conjunto minimo de pardmetros organicos y procesales que limiten —de
manera razonable y bajo cierta dimension social — la amplia potestad punitiva del Estado, en el cometido de administrar justicia
razonable, buscar la verdad material, reparar efectivamente a las victimas y controlar la criminalidad, mediante procedimientos
judiciales previamente definidos por la Ley. Limites juridicos (positivos y negativos) que agrupan a las garantias procesales
reconocidas con el nombre de ‘debido proceso legal’, y que estructuran el arquetipo ético-politico, racional y constitucional del
‘método instrumental de juzgamiento” aplicable en nuestro medio”, En: POSADA MAYA, “Una aproximacién historica a la
evolucién del proceso penal colombiano”, pp. 539-540. Sobre esta definicién, véase MOLINA LOPEZ, La conformidad en el proceso
penal, p. 53.

23 Sobre estos asuntos, la CCONST., Sentencia C-677 de 2013, sefiala al respecto: “i) Separacién de las etapas de investigacion
y juzgamiento. Como consecuencia de ello, desaparece la instruccién como fase de la instancia procesal encomendada al juez y
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La CCONST., en Sentencia C-920 de 2007, ha descrito el sistema probatorio colombiano de la
siguiente manera:

El esquema configurado por la ley 906 de 2004 propone fundamentalmente dos etapas
o fases procesales principales, unidas por una etapa que podria denominarse como
intermedia o de transicién. La primera etapa, denominada de indagacion e investigacion
cuyo objetivo basico es la preparacion del juicio, supone el conocimiento por parte de
los sujetos e intervinientes, de la existencia del proceso, quienes despliegan una
actividad de recaudo de la evidencia y de los elementos materiales probatorios que
pretenden llevar al juicio para respaldar sus posiciones procesales. La etapa intermedia,
se caracteriza por que una vez que las partes y los intervinientes se encuentran
preparados, se presentan ante el juez con el propésito de buscar una aproximacion al
objeto del debate y una definicién del marco en el que habra de desenvolverse el juicio
oral. La tercera fase corresponde aljuicio oral, ptiblico, concentrado y con inmediacién
de la prueba, que gira sobre tres ejes fundamentales: la presentacion de la teoria del caso
por las partes, la practica de las pruebas previamente decretadas por el juez, y la
exposicion de los alegatos por las partes e intervinientes. Concluido el debate se
anunciard el sentido del fallo.

Hay que reconocer que la jurisprudencia de las altas cortes? ha delineado de manera precisa
y clara las garantias que dicho sistema de pruebas debe tener, de cara a un proceso que
realmente cumpla con los estdndares del modelo social y democratico de derecho, asi
(Sentencias C-677 de 2013 y C-144 de 2010, entre otras):

Primero. Laley y la doctrina distinguen en materia probatoria entre los actos de investigaciéon
y de prueba, de manera que a las partes (fiscalia y defensa) y a los intervinientes (Ministerio
Puablico y victimas) les corresponde preparar el proceso penal, mientras que el juez tiene la
funcion esencial de fallar los hechos punibles y precisar la consecuencia juridica que les
corresponde segtin la ley (CPP./articulo 6°), de acuerdo al estandar de conocimiento previsto
en el CPP./articulo 38126 (infra, III, Quinto). Sobre el particular, la CORTE CONSTITUCIONAL,
en Sentencia C-536 de 2008, precisa que:

Es fundamental distinguir los actos de investigacion y los actos de prueba. Los primeros
tienen como finalidad recaudar y obtener las evidencias o los elementos materiales
probatorios que seran utilizados en el juicio oral para verificar las proposiciones de las
partes y el Ministerio Ptblico y, para justificar, con grado de probabilidad, las decisiones

se convierte en un ciclo de preparacion para el juicio”. Ampliamente, CCONST., Sentencias C-979 de 2005, C-591 de 2005, C-730
de 2005, C-1001 de 2005, C-1195 de 2005, C-1194 de 2005, C-1260 de 2005 y C- 456 de 2006, entre otras. Y, CS]J. SP del 29 de junio
de 2007, R27608.

25 En general, sobre el desarrollo de las reglas de actividades de indagacion, investigacion y actos de prueba desarrollados
por la jurisprudencia de la CSJ. Véase CORPORACION EXCELENCIA EN LA JUSTICIA, Balance del funcionamiento del sistema penal
acusatorio, Boletin de actualizacion 2010-2011, pp. 43 y ss.

26 AA. VV. El proceso penal acusatorio colombiano, p. 459, advierten que “Esta dindmica probatoria en el juicio oral, consta de
tres grandes fases: la del descubrimiento de los medios cognoscitivos con vocacion de prueba, fase preparatoria que incluye
enunciacion, estipulaciones, solicitud y decreto de practica de pruebas. Finalmente, se completa el ciclo con el debate probatorio
en juicio oral, fase en la cual se producen e incorporan las pruebas con el objetivo de generar convencimiento en el juez respecto
de los hechos y consecuencias juridicas que sean planeadas por cada una de las partes”.
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que corresponden al juez de control de garantia en las etapas preliminares del
procedimiento. Los segundos, los actos de prueba, son aquellas actuaciones que realizan
las partes ante el juez de conocimiento con el objeto de incorporar los actos de
investigacion al proceso y convertirlas en pruebas dirigidas a obtener la verdad de lo
sucedido y verificar sus proposiciones de hecho?>.

Segundo. El disefio acusatorio exige un régimen probatorio basado en la publicidad, la
oralidad, la inmediacion?®, la concentracion?® y la contradiccion de los medios de
conocimiento. Un modelo en el que la prueba sea la estrictamente necesaria y til para probar
la existencia del delito y la responsabilidad penal del acusado (objetos de prueba). Para tal
efecto, es fundamental que se garantice lo siguiente260:

1. La formacién de pruebas publicas y la inexistencia de pruebas secretas y ocultas?¢!. De alli
la importancia del sistema de audiencias, que se convierten en el contradictorio legitimo por
el que pasan los elementos de prueba, para convertirse en pruebas admisibles en el juicio oral,
conforme a la regla de igualdad de armas?262.

2. El derecho pleno a la oposicién, confrontacién y contradiccion en la formacién e
incorporacién de las pruebas presentadas por las partes e intervinientes263. Y el derecho a
participar, no solo en los actos de control de la legalidad de los elementos de prueba como
resultado de las etapas de indagacion e investigacion, sino también, a tomar parte activa en
los procedimientos de formacién e incorporaciéon de los elementos materiales y evidencia
fisica en el juicio oral. Y luego, a exponer sus argumentos en relacién con la valoracion de las

257 En el sentido similar se pronuncia la doctrina: HORVITZ LENNON/ LOPEZ MASLE, Derecho procesal penal chileno, p. 65, ensefian
que: “Actos de investigacion son aquellos actos realizados durante la etapa de investigacion por los intervinientes, o la policia,
que tienen por objeto obtener y recoger los elementos de prueba que seran utilizados en forma mediata para verificar las
proposiciones de los litigantes durante el juicio y en forma inmediata para justificar, con grado de probabilidad, las resoluciones
que dictara el juez de garantia durante las etapas preliminares del procedimiento. Actos de prueba son, en cambio, todos aquellos
actos realizados por los intervinientes durante la etapa intermedia y el juicio oral con el objeto de incorporar los elementos de
prueba tendientes a verificar sus proposiciones de hecho”.

28 Véase CSJ. SP. del 20 de octubre de 2010, R32556 y del 12 de diciembre de 2012, R38512. CCONST., Sentencia C-920 de 2007.

259 Véase CSJ. SP. del 20 de enero de 2010, R32556; 9 de diciembre de 2010, R33989 y R33157; 12 de septiembre de 2012, R38835
y del 8 de mayo de 2014, R43481. CCONST., Sentencia C-060 de 2010; C-920 de 2007; C-059 de 2010; C-536 de 2007; C-250 de 2011
y C-144 de 2010.

260 En tal sentido, CCONST., Sentencias C-1260 de 2005 y C-144 de 2010.

261 REYES MEDINA, Técnicas del proceso oral en el sistema penal acusatorio colombiano, p. 68, advierte que: “Un juicio acusatorio
debe permitir a cualquier persona conocer unos hechos y entender la manera como se pretende probar, resultado de lo cual el
procesado y el ciudadano asistentes pueden distinguir posibles maniobras fraudulentas que busquen desviar o confundir la
aplicacion de la justicia material”.

262 BORRERO RESTREPO/ SAMPEDRO ARRUBLA, Sistermna Acusatorio y jurisprudencia, p. 164 y ss.

26 Justamente, el CPP. /articulo 15, habla de conocimiento, controversia e intervencién en la produccién e incorporacion de
las pruebas en el juicio oral. El CPP./articulo 8, literal K, seiala el derecho a tener “un juicio publico, oral, contradictorio,
concentrado, imparcial, con inmediacion de las pruebas y sin dilaciones injustificadas, en el cual pueda, si asi lo desea, por si
mismo o por conducto de su defensor, interrogar en audiencia a los testigos de cargo [...]"; y el articulo 125 subrogado ley 1124
de 2007/ articulo 47, numeral 4, habla de la posibilidad de controvertir las pruebas, aunque sean practicadas en forma anticipada
al juicio oral, y numeral 5. Interrogar y contrainterrogar a los peritos. Asimismo, el numeral 8 sefiala que al imputado y acusado
le asiste el derecho a no ser obligado a presentar pruebas de descargo o contra-pruebas, ni a intervenir activamente en el juicio
oral. Sobre la incorporacién, véase CS]J. SP. del 9 de noviembre de 2006, R25738; 24 de marzo de 2010, R32730; 12 de mayo de
2010, R32180; 15 de noviembre de 2010, R34733; 19 de febrero de 2009, R30598; 21 de octubre de 2010, R31001 y 22 de junio de
2011, R36611. CCONST., Sentencia C-303 de 2013.

Andlisis de su funcionamiento y propuestas para su mejoramiento

219



220

BALANCE DIEZ ANOS DEL FUNCIONAMIENTO DEL SISTEMA PENAL ACUSATORIO EN COLOMBIA

pruebas efectivamente aportadas al proceso penal, como base para la decisién del juez de
conocimiento.

3. Que el debate y la controversia probatoria, en particular por los hechos previstos en la
acusacion (como marco general del contradictorio), versen tinicamente sobre pruebas licitas,
legales, pertinentes, conducentes o ttiles, oportunas y necesarias para esclarecer los hechos
delictivos. En otras palabras, es necesario que la prueba sea “publica y regular”. Y,

4. Que el fallo del juez de conocimiento exponga los argumentos sobre el alcance dado a las
pruebas que fundamentaron la decisién, y sobre aquellas que fueron sustraidas de tal
actividad valorativa, por no aportar elementos de peso para determinar el tema del proceso
judicial.

Tercero. Como los roles de las partes e intervinientes en el SPA estdn definidos en la ley, la
carga de la prueba le corresponde al Estado2s*. En consecuencia, los actos de investigacién y
prueba de la Fiscalia y la victima deben estar orientados a desvirtuar la presuncién de
inocencia del imputado/acusado (CPP./articulo 7°25), para convencer al juez sobre su
responsabilidad penal.

Desde luego, la defensa no puede asumir siempre una posicién pasiva respecto a la prueba
que sustenta su teoria del caso6. Por ello, para garantizar el debido proceso y el derecho a la
defensa con igualdad de armas (CCONST., C-536 de 200827), el CPP. de 2004 le otorga amplias
facultades a esta parte para realizar actos de investigacién (incluso bajo el control del juez
penal en funcién de control de garantias), valiéndose de las autoridades publicas para
recaudar elementos y evidencias?, y para efectuar diferentes actos de investigacion de
acuerdo con una visién estratégica del proceso que le permita esclarecer el delito. Se trata,
pues, de un proceso en el cual las partes y no los jueces son los que debaten y plantean el
contradictorio.

Cuarto. Eljuez penal funge como director o mediador en el proceso de partes, como un 6rgano
que garantiza de manera adecuada el debido proceso. También, que la formacién de la prueba
sobre la conducta punible y la responsabilidad penal del acusado tengan como fundamento

264 Sobre la carga dinamica de la prueba, véase CSJ. del 19 de mayo de 2010, R33567 y del 28 de julio de 2010, R34541.

265 CPP. /articulo 7°.- “Presuncién de inocencia e in dubio pro reo. Toda persona se presume inocente y debe ser tratada como
tal, mientras no quede en firme decision judicial definitiva sobre su responsabilidad penal. / En consecuencia, correspondera al
organo de persecucién penal la carga de la prueba acerca de la responsabilidad penal. La duda que se presente se resolvera a
favor del procesado. / En ningtin caso podra invertirse esta carga probatoria” (subrayado por fuera del texto original).

266 Respecto al descubrimiento de la defensa, véase CSJ. SP. del 12 de mayo de 2008, R28847.

27 Dicha sentencia afirma: “Tanto la Fiscalia como al imputado estan facultados para el recaudo de material probatorio,
relativo a evidencia fisica e informacién que permita esclarecer los elementos del delito, material que serd decisivo para el
posterior desarrollo del proceso penal, especialmente para el momento de la acusacién y el descubrimiento de las pruebas de
cargo por parte de la Fiscalia, como para que el imputado y su defensa hagan valer durante el juicio oral el material probatorio
por ellos aportado”. CSJ. SP. del 29 de septiembre de 2010, R33194 y 1 de diciembre de 2010, R35432. CCONST., Sentencias C-980
de 2005, C-536 de 2007, C-536 de 2008, C-025 de 2009 y C-396 de 2009.

268 Sobre el particular, la CS]. AP. del 1 de diciembre de 2010, R35432, auto en el que la Corte conmina a todos los servidores
publicos para que, en el desempenio de sus funciones, le permitan a la defensa, en el ejercicio del postulado de igualdad de armas
y el derecho a la defensa, recabar elementos materiales probatorios, evidencia fisica e informes de laboratorio o de campo en
favor de su proceso, tal y como lo permite el CPP./articulo 125, numeral 9, inciso 2°, subrogado ley 1124 de 2007/articulo 47.
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exclusivo la evidencia fisica y los elementos materiales presentados en el juicio oral. Es
impensable fundamentar el fallo en el conocimiento privado del juez.

Quinto. Segtin la CCONST. Sentencia C-144 de 2010: “La pasividad probatoria del juez es vista,
entonces, como una garantia del acusado”. Este adagio se materializa en la prohibicién expresa
para que el juez de conocimiento tenga una participacién oficiosa en la formaciéon e
incorporacién de la prueba29, o para que realice actos de injerencia indebida en su formacién
(CPP./articulo 361). No obstante, esta prohibiciéon tiene excepciones relacionadas con la
proteccion de los derechos fundamentales del imputado o acusado, o con la aplicacién de las
garantias constitucionales a su favor (CSJ. SP. 12 de junio de 2005, R14464; 20 de marzo de
2006, R24468 y 16 de mayo de 2007, R26186; CCONST., Sentencia C-396 de 200727).'Y,

Sexto. En definitiva, las funciones del juez penal se limitan a controlar y a dirigir las
actuaciones procesales, las actividades probatorias o las actividades de investigacion que
comportan la restriccion de los derechos constitucionales fundamentales. La CSJ. SP. 13709-2014,
R44683, dice que “el acto probatorio es un todo complejo que se inicia con el escrito de
acusacion y culmina con su practica en el juicio oral, adquiriendo en este momento el caracter
de prueba. De tal manera que los elementos relacionados en la audiencia preparatoria de
necesidad se encuentran ligados a aquellos especificados en la acusaciéon”. En otros términos,
la relacion entre el escrito de acusacién y la solicitud de pruebas es imprescindible para evitar
sorprender a las partes.

B. La caracteristica principal de los sistemas procesales colombianos hasta el 2004, fue la
permanencia de la prueba practicada durante la investigacion y el juicio?”?, como medios de
convencimiento que el juez de conocimiento podia utilizar para fundamentar su decisiéon. Tal
principio presupone la capacidad de los intervinientes y los jueces para decretar, admitir y
practicar durante la investigaciéon y el juicio oral la prueba solicitada por las partes e
intervinientes, e incluso aquella decretada de manera oficiosa, para alcanzar la convicciéon
requerida sobre la responsabilidad penal del procesado.

La prueba temprana permitia adelantar e impulsar las etapas del proceso. Sin embargo,
algunas de estas decisiones convertian el contradictorio en un mondlogo del funcionario
judicial. Muchos dirdn que este diagnéstico es injusto, sin embargo, por la injusticia del
modelo inquisitivo, la doctrina promovié un modelo mds transparente y adecuado como el

269 Sobre la prohibicion de la prueba de oficio, véanse: CSJ. SP del 30 de octubre de 2010, R32302; del 23 de abril de 2008,
R29415; 18 de marzo de 2009, R30813; 10 de marzo de 2010, R32868 y 30 de junio de 2010, R33991.

270 Esta sentencia afirma lo siguiente: “bien podria resultar también conforme a la Carta que, a partir de valoraciones de
politica criminal, adopte una posicion contraria y admita la actividad probatoria del juez en la audiencia preparatoria. [...] A
juicio de esta sala, la prohibicion contenida en el art. 361 del Cédigo de Procedimiento penal no es absoluta, en tanto que los
jueces de control de garantias si pueden decretar y practicar pruebas de oficio en casos en los que sea indispensable para
garantizar la eficacia de los derechos que son objeto de control judicial” (subrayado por fuera del texto original). Al respecto,
véase GOMEZ GALLEGO, “La prueba de oficio en el sistema acusatorio colombiano”, pp. 263-282.

271 AA. VV. El proceso penal acusatorio colombiano, 433, sefialan que las pruebas “[...] eran consideradas “pruebas” desde el
mismo momento que en forma escrita y fisica se integraban a un expediente, asi fuera en la etapa procesal denominada
“indagacion preliminar”, conservando el caracter de prueba desde ese momento de su integracién al expediente hasta el mismo
instante en que ese proceso era definido por un juez o tribunal en forma definitiva”.
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de la incorporacion piiblica?’2, que permite una construccion progresiva, eficaz y depurada de
la prueba relevante que puede utilizar el juez de conocimiento en la sentencia?’3.

Este modelo es explicado por DUCE/RIEGO, como un proceso de depuracién de la informacion
basado en la inmediacién de la prueba en el juicio oral, su contradiccién y confrontacién
delante del juez. Los autores afirman que:

Este proceso de depuracién de la informacion es el criterio que gobierna todo el tema
de produccién de la prueba y se basa en la idea de que todas las versiones que contengan
informacién, cualquiera sea el formato en que se expresen, puedan ser objeto de un
cuestionamiento severo por parte de aquel a quien perjudican. Es decir, el juez recibe
informacién cuya calidad no tiene como corroborar, entonces, lo que hace es permitir
que a la parte a quien esas informaciones perjudican desarrollen su déficit, las
distorsiones o los errores que las versiones contienen?4. En conclusién, para estos
autores: [...] el juez se esta aprovechando de la actividad de las partes para efectos de
poder calibrar el verdadero valor que le debe atribuir a la informacién recibida2?.

En todo caso, se puede decir que la derogacién absoluta del principio de permanencia de la
prueba en el sistema acusatorio, no solo fue apresurada sino ideolégicamente comprometida.
Fue apresurada, porque no se evalué con detenimiento la conveniencia o inconveniencia de
eliminar la existencia de alguna prueba permanente, por ejemplo, en relacién con la prueba
documental. También fue ideoldégicamente comprometida, porque no se anticip6 la realidad
del sistema acusatorio y su implementacion, en la cual, la concentracion del proceso de
formacioén de la prueba es una verdadera quimera, teniendo en cuenta la discontinuidad de
las audiencias publicas, lo que impide cualquier posibilidad de inmediacién cognitiva eficaz por
parte del juez.

En fin, se trata de un modelo procesal que legitima discursos académicos inconvenientes,

sobre un sistema probatorio que muchas veces dificulta el conocimiento de los hechos que
fundamentan las teorias del caso de las partes, favorece ritualismos que entorpecen el proceso

22 ALBARRACIN/ et al, Sistema acusatorio colombiano, pp. 335 y ss., indican que “En materia probatoria el principio de
permanencia da paso al de incorporacion de la prueba [...] aunque la doctrina comparada difiere en cuanto al niimero y alcance
de cada uno de los pasos requeridos para incorporar en forma adecuada y eficaz la evidencia en el juicio, de tiempo atras hemos
propuesto dos fases bien delimitadas: 1) labor previa al juicio, de planificacién, estrategia, seleccién de testigo(s) medio(s) y
alistamiento; 2) presentacion de la evidencia en juicio, la cual consta de siete pasos basicos, como lo son: generacién de bases
probatorias, marcacién de la evidencia, mostrar el objeto a la otra parte, mostrar el objeto al testigo, solicitud de admisién de
evidencia como prueba y utilizacion de la misma dentro de la audiencia”.

273 El modelo de permanencia es incompatible con el modelo de incorporacién, como lo demuestra el fallo de la CSJ. del 10
de noviembre de 2014, R41369, en el cual la Corte casa una sentencia en la que se absuelve parcialmente a los condenados bajo el
modelo de ley 600 de 2000, por no respetar el principio de permanencia de la prueba (como garantia y facultad del juez) y acoger
el criterio de la formacién de la prueba en juicio. En realidad, son pocas las excepciones al principio de formacién de la prueba
en juicio, ademds de las pruebas sobrevinientes y de referencia, como la desafortunada excepcion prevista en la CN. /articulo
271, que literalmente dice que “Los resultados de las indagaciones preliminares adelantadas por la contraloria tendrén valor
probatorio ante la Fiscalia General de la Nacion y el juez competente”. Critico: CARDENAS GOMEZ, Temas de utilidad prictica en el
derecho procesal penal de corte acusatorio, p. 136, sefiala que asi “[...] se torpedea sin duda el proceso penal de raigambre
constitucional, lo cual se torna en un yerro, al darsele fuerza probatoria al fruto de una actuacion extraprocesal, legitimando las
pruebas o medios de conocimiento ejercidos como se adujo por autoridad administrativa, ello contraria el principio de
inmediacién y concentracion, caracteristicas esenciales de la citada ley”.

274 DUCE/ RIEGO, Proceso penal, p. 386.
775 Ibid., p. 387.
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y lo “empapelan” por la via de los memoriales de secretaria, y cuyos fallos se caracterizan por
la pobreza del analisis probatorio.

Algunos aspectos problematicos del sistema probatorio colombiano:
una mirada desde la jurisprudencia

Pocos autores nacionales discuten las ventajas teéricas de un sistema acusatorio, no solo por
su apertura democratica, sino también por la vigencia del principio de responsabilidad de las
partes. Y aunque la implementacién en Colombia ha sido muy dificil, la jurisprudencia de las
Cortes ha detectado los principales problemas del sistema, y ha tratado de corregirlos, tanto
en los procesos de tnica instancia como en sede de casacion penal.

Precisamente, la CSJ ha reconocido la dificultad para mantener un equilibrio entre la técnica
probatoria, su eficacia durante la practica y el respeto por los derechos fundamentales de los
sujetos procesales, en un sistema que se califica como dispositivo, controversial y adversarial
de partes. A continuacién se exponen algunas de las dificultades que ha advertido la CS] en
esta materia.

PRIMERO. Luego de diez afios de implementacion judicial, todavia es comtn advertir que
muchos “operadores” carecen de la preparacion necesaria para limitar la evidencia de los
hechos a la prueba conducente, pertinente y til para probar el delito y la responsabilidad del
procesado. Por el contrario, muchos sujetos procesales promueven dindmicas que convierten
el proceso penal en un contradictorio més voluminoso y complejo. A ello se suma la
incapacidad de distinguir conceptos basicos del sistema probatorio acusatorio:

A) Asi, en el caso de una parte que alega en casacién ante la CSJ., la vulneracién del principio
de favorabilidad penal (CN./articulo 29; CPP./articulo 6°, inciso 2°; CP./articulo 6°, inciso
3°), porque las instancias correspondientes no aplicaron tal postulado para ‘reconocer’ los
testimonios de oidas (validos en la ley 600 de 2000) como prueba de referencia, cuya admision
hoy es excepcional para fundamentar la sentencia condenatoria. Véase CSJ. SP. del 16 de
octubre de 2013, R39257.

B) De igual manera, todavia se advierte la falta de preparacion de muchos sujetos procesales
para llevar a cabo la practica e incorporacion de los medios de prueba, utilizando métodos
ordenados y légicos que les permitan demostrar de modo estratégico sus pretensiones en
cuanto a la existencia del hecho y la responsabilidad penal del procesado. Es el caso de la parte
que alegb en casacién la vulneracién del derecho a la defensa del condenado, como
consecuencia de la inadecuada técnica probatoria empleada por el defensor en el juicio oral.
En esta oportunidad, la CS]. AP. del 3 de julio de 2013, R41514, sehala que:

[...] tratdindose de las técnicas propias del sistema acusatorio y, en particular, de la mejor
forma de afrontar los interrogatorios y contrainterrogatorios, asi como las objeciones a
los mismos y la introduccién de elementos materiales probatorios, evidencias o
informes, es mucho lo que atin falta por recorrer en nuestro pais, pues, esa que se
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entiende decantada préactica en paises pioneros del sistema, luego de décadas de
implementacion, apenas asoma sus anclas aqui, sin que pueda decirse que lo planteado
por el funcionario judicial en determinado momento, o lo que presenten las partes,
represente la tltima palabra o el mejor hacer ya consolidado.

También es notoria la falta de eficacia de los interrogatorios, por cuenta de la incapacidad de
las partes para hacer preguntas adecuadas que permitan llevar el conocimiento del testigo o
perito al proceso penal. Preguntas que usualmente son generales en comparacién con las
preguntas que corresponde hacer en el interrogatorio directo (CPP./articulo 391); o son
preguntas sugestivas, repetitivas o inconducentes?’¢, fuera de lugar, etc. Incluso es
sintomético que las partes no conozcan las reglas para desarrollar el interrogatorio y el
contrainterrogatorio (CPP./articulos 391 y 392 y ss.), lo cual redunda en dificultades
innecesarias a la hora de practicar los medios de prueba.

Desde luego, una buena practica probatoria depende de que el juez exija que los medios de
prueba sean realizados con lealtad y eficiencia, sin que, por ejemplo, los testimonios se
conviertan en dichos incoherentes y deshilvanados por el abuso de las oposiciones de las
partes; o evitando que el contrainterrogatorio se practique como un interrogatorio directo, o
que se utilicen elementos de prueba con fines de impugnacion (declaraciones juramentadas?”
o0 entrevistas a victimas y testigos, etc.) que no hayan sido descubiertos, como requisito para
su posterior uso en el juicio oral.

En fin, tampoco suele haber claridad sobre el alcance del desconocimiento de las reglas de los
medios de prueba, como se advierte en la CSJ. AP. del 20 de febrero de 2013, R40672, en un
proceso en el que alguna parte solicité declarar la nulidad de lo actuado, porque se
desconocieron las reglas del interrogatorio de un testigo. La Corte advierte que tales reglas
son técnicas probatorias cuyo desconocimiento no constituye una irregularidad trascendente
para deshacer lo actuado.

C) Como se sabe, el sistema probatorio acusatorio exige que las pruebas no sean practicadas
por 6rganos multilaterales de jueces?’8, sino por las partes, quienes tienen la carga de solicitar

276 Cfr. BORRERO RESTREPO/ SAMPEDRO ARRUBLA, Sistema Acusatorio y jurisprudencia, pp. 164y ss.; CADENA LOZANO/ HERRERA
CALDERON, Reflexiones sobre el testimonio. La argumentacion juridica y las técnicas de interrogatorio y contrainterrogatorio en el sistema
acusatorio, pp. 167 y ss.; REYES MEDINA, Técnicas del proceso oral en el sistema penal acusatorio colombiano, pp. 147 y ss.; 164 y ss. Sobre
el tema, véase CS]J. SP del 3 de julio de 2013, R41544.

277 CS]J. SP del 24 de febrero de 2010, R31946.

278 Tal aseveracion no deja de ser discutible, porque, como bien lo sefiala la CORPORACION EXCELENCIA EN LA JUSTICIA, Balance
del funcionamiento del sistema penal acusatorio, Boletin de actualizacion 2010-2011, p. 44, “El paragrafo del articulo 254 de la Ley 906
de 2004, es una norma en blanco de naturaleza procedimental que faculta la Fiscalia General de la Nacion para disefiar, aplicar y
controlar el sistema de cadena de custodia. (Auto 32193 del 21 de octubre de 2009 M.P. Dr. Yesid Ramirez Bastidas). En
consecuencia, las Resoluciones proferidas por la Fiscalia General de la Nacién en atencién a dicho paragrafo, se entienden
incorporadas a las normas procedimentales relativas a la cadena de custodia. Por lo tanto, el incumplimiento de lo establecido
en ellas, constituye falencias susceptibles de censura en casaciéon penal por via de la causal 3* del articulo 181 de la Ley 906 de
2004, “por la modalidad del error de derecho por falso juicio de legalidad, impugnaciones que correlativamente en iiltimas incidirin en la
ausencia de legalidad de las evidencias fisicas traducidas en indicios materiales, y por ende, en la exclusion delos mismos” (Auto 32193 del
21 de octubre de 2009 M.P. Dr. Yesid Ramirez Bastidas a través del cual se reitera el Auto 29416 del 23 de marzo de 2008 M.P.
Yesid Ramirez Bastidas”. Interpretacion debatible, cuando se advierte que la vulneracion de la cadena de custodia, en algunos
casos, resulta no un problema de legalidad sino un asunto que concierne al poder de conviccién de la prueba incorporada al
juicio oral.
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las pruebas que haran valer en el juicio oral (CPP./articulos 377 y 378). También ellas tienen
la carga de acreditar la pertinencia, conducencia o utilidad, necesidad, legalidad y licitud de
estas. Es mas, hay que recordar que las partes estan facultadas para efectuar estipulaciones
probatorias que fungen como la prueba misma en el juicio oral (CPP./articulo 356, numeral 4
y paragrafo) 279.

Lo dicho tiene amplias consecuencias en relacion con la naturaleza de la prueba en el SPA, tal
y como lo ha sefialado la CSJ en SP. 6361-2014 del 21 de mayo de 2014, R42864, cuando dice
que: “Que la prueba es del juicio y no de quien la pide —como asegura el impugnante — es
un aserto de cabal aplicacion en el sistema procesal de tendencia mixta regido por la ley 600
de 2000, pero no es del todo exacto en el proceso de estructura acusatoria, pues este tltimo es
de caracter adversarial, de suerte que a cada parte —y no al juzgador— le compete acreditar
su interés y necesidad para postular la peticién probatoria”.

También, la CS] en la SP del 26 de octubre de 2007, R27608, reiterada en AP. del 23 de mayo
de 2012, R38382, recuerda que la prueba solicitada por la parte le otorga a esta una relativa
prevalencia para interrogar ampliamente al testigo, con el objeto de probar su teoria del caso,
de acuerdo con las exigencias mencionadas.

D) La dindmica del proceso penal colombiano exige tener claros conceptos bésicos como la
tenencia o la incorporacion de la prueba, o distinguir entre su produccion e incorporacion (o de los
medios de conocimiento), aclaraciones que bien ha hecho la CSJ. en materia documental, por
ejemplo, en el AP. 2810-2014 del 28 de mayo de 2014, R43498, en el cual afirma que:

[...] resulta impreciso afirmar que el documento que servirad como prueba en un proceso
penal se practica, pues a diferencia de lo que ocurre con otros medios de conviccion,
como por ejemplo: el testimonio cuya produccion se da en su integridad al interior de
la actuacién procesal, el documento es una entidad fisica y juridica que existe o antes o
por fuera del proceso y que, por ende, en estricto sentido, no se practica sino que se
incorpora o, a lo sumo, puede decirse que la practica de esa prueba ocurre a través de
su ingreso al proceso. / [...] el criterio determinante del ingreso de un documento al
proceso en calidad de prueba no es el acto material de su tenencia, sea por un particular

279 Segtin el CPP. /articulo 356, numeral 4, pardgrafo: “Se entiende por estipulaciones probatorias los acuerdos celebrados
entre la fiscalia y la defensa para aceptar como probados algunos de los hechos o sus circunstancias”. En este orden de ideas, la
CSJ. SP. del 6 de febrero de 2013, R38975, indica que “una estipulacion es un convenio, un acuerdo que, en este caso, comporta
que las partes dan por demostrados, por verificados, los aspectos resefiados taxativamente en la norma, de lo cual surge que los
mismos quedan excluidos de someterlos al sistema probatorio dentro del juicio, razén por la cual la estipulacién misma, sin mas
aditamentos, constituye la prueba del hecho o circunstancia, de donde se deriva que no existe la carga de anexar elemento alguno
para respaldar la estipulacién, por lo cual se tiene que si las partes tuvieron a bien aportar algtn soporte en respaldo del pacto,
el mismo no tiene incidencia alguna, pues no puede probar ni menos ni mas de lo acordado”. De igual manera, la CS]J. SP. del 30
de enero de 2013, R40336, sostiene que “la finalidad de un tal pacto es depurar el juicio de innecesarios debates respecto a los
“hechos o circunstancias” frente a los que no hay controversia entre las partes”. Reitera esta sentencia que las partes estipulan
hechos y no la valoracion sobre estos (CS]J. SP. del 30 de enero de 2012, R40336). Finalmente, la CS]J. SP del 15 de septiembre de
2010, R31853, afiade que las estipulaciones son irretractables. AA. VV. El proceso penal acusatorio colombiano, pp. 466 y 467. Muy
criticos: BERNAL CUELLAR/ MONTEALEGRE LINETT, EI proceso penal, p. 795, consideran que: “[...] El problema de los acuerdos
probatorios es que puedan implicar un supuesto de admisibilidad de prueba adversa [...]”. Y agrega a p. 797, que “Es cierto que
aqui se procede por via de acuerdo, pero, si se observa bien, el tramite del instituto de las estipulaciones es una invitacion a
aceptar la responsabilidad penal mediante la admisién de hechos de prueba en juicio oral. El problema es que en la préctica
judicial se relaciona o se pretende identificar la figura del allanamiento a los hechos imputados con las estipulaciones
probatorias”.
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o por un servidor publico cualquiera, sino la asuncién formal de su conocimiento por
parte del funcionario judicial2s0.

Asimismo, la CSJ. AP. 2a instancia del 15 de mayo de 2013, R41003, distingue los conceptos
de tenencia e incorporacién de la prueba por medio de testigos de acreditacion, al sefialar que:

Contraria la esencia misma del sistema acusatorio que el impugnante se oponga a la
admision de documentos o testimonios de acreditacién de los mismos, arguyendo que
estos ya fueron introducidos en fase procesal anterior o que se utilizaron por la fiscalia
y la policia judicial, ora para orientar la investigacién, ya en procura de cubrir el objeto
de audiencias preliminares. [...] En este tipo de procedimientos prueba es tnica y

exclusivamente la que se practica en curso de la audiencia de juicio oral, con las

excepciones contempladas en la normatividad citada —prueba de referencia vy

anticipada-. Con ocasién de ello, no importa coémo, para qué o en cudntas ocasiones
anteriores la fiscalia, o la misma defensa, haya utilizado un determinado documento o
evidencia o, en fin, elemento material probatorio, con ello no legitima ni convierte su
contenido suasorio en factor a considerar por el juez, de forma automatica, al momento
de definir la existencia del delito y la responsabilidad del procesado (subrayado por
fuera del texto original).

E) finalmente, se advierte la confusién entre los conceptos de pertinencia, utilidad o conducencia,
necesidad (CPP./articulo 359, inciso 1°2%), legalidad y licitud (CN./articulo 29, inciso final y
CPP./articulo 23 y 360282) que deben acreditarse plenamente para aducir un medio de prueba
o un elemento material probatorio o evidencia fisica al proceso judicial.

Respecto a la pertinencia de los elementos materiales probatorios, evidencia fisica o medios de
prueba, prevista en el CPP./articulo 375, se suele afirmar que esta existe cuando “el tema de
la prueba se relacione con el tema del proceso”. La pertinencia es directa cuando la prueba se
refiere a hechos y circunstancias relativos a la comisién de la conducta punible, a sus
consecuencias (dafios), a la identidad del acusado o a su responsabilidad penal?3. Por el

20 Afirma la CSJ. SP 17 de diciembre de 2012, R36784, “que la prueba documental estd necesariamente ligada al testigo de
acreditacion, pues a través de éste es que aquélla se incorpora al juicio”.

%1 De acuerdo con el CPP./articulo 359, inciso 1°: “Las partes y el Ministerio Publico podran solicitar al juez la exclusion,
rechazo o inadmisibilidad de los medios de prueba que, de conformidad con las reglas establecidas en este codigo, resulten
inadmisibles, impertinentes, inttiles, repetitivos o encaminados a probar hechos notorios o que por otro motivo no requiera
prueba”.

282 La CN. /articulo 29, inciso final, indica que: “Es nula, de pleno derecho, la prueba obtenida con violacion del debido
proceso”. Y agrega el CPP. /articulo 23, que: “Toda prueba obtenida con violacion de las garantias fundamentales sera nula de
pleno derecho, por lo que debera excluirse de la actuacién procesal. / Igual tratamiento recibiran las pruebas que sean
consecuencia de las pruebas excluidas, o las que solo puedan explicarse en razon de su existencia”. También el articulo 360 Ibid.,
dice que: “El juez excluird la practica o aduccién de medios de prueba ilegales incluyendo los que se han practicado o aducido o
conseguido con violacién de los requisitos formales previstos en este c6digo”. CCONST., Sentencia C-210 de 2007.

Sobre la regla o clausula de exclusién: v. ARAMBURO CALLE, “Averiguacién de la verdad, racionalidad legislativa y debido
proceso”, pp. 35 y ss.; GOMEZ COLOMER, “La evolucion de las teorias sobre la prueba prohibida aplicadas en el proceso penal
espanol: del expansionismo sin limites al mas puro reduccionismo. Una meditacién sobre su desarrollo futuro inmediato”, pp.
697-722. En la jurisprudencia, véase CSJ. SP. del 20 de mayo de 2009, R31127; del 10 de mayo de 2010, R33621 y del 8 de agosto
de 2012, R34494.

285 CAFFARATA NORES/HAIRABEDIAN, La prueba en el procedimiento penal, p. 35, dice que “El dato probatorio debera
relacionarse con los extremos objetivo (existencia del hecho) y subjetivo (participacién del imputado) de la imputacion delictiva,
o con cualquier hecho o circunstancias juridicamente relevante del proceso. También: AA. VV. El proceso penal acusatorio colombiano,
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contrario, la pertinencia es indirecta cuando estos elementos o evidencia solo sirven para hacer
mas o menos probable uno de los hechos o circunstancias mencionados, o cuando la prueba
tenga relaciéon con la credibilidad del testigo o perito (lo que se refiere a la “prueba” de
impugnacién de la credibilidad, infra. III, punto. SEXTO, IV).

La CS] también ha tratado los conceptos de pertinencia, conducencia?* y necesidad de la prueba
en la Sentencia 6361-2014 del 21 de mayo de 2014, R42864, de la siguiente manera:

[...] recuérdese que la inadmision probatoria opera cuando, superados los problemas de
ilicitud y legalidad (en ese orden), no se cumplen los requisitos de pertinencia (que el
tema de la prueba se relacione con el tema del proceso), conducencia (que la prueba sea
apta para probar lo que se quiere probar a través suyo) y necesidad (que la prueba sea
juridicamente relevante, es decir, que haga falta, de modo que de no traerse al proceso,
lo probado a través suyo quedaria sin acreditarse). En contraste, los conceptos de
rechazo y exclusién probatoria estdn mds vinculados con la violacién de derechos y
garantias fundamentales.

Agrega la CSJ., en Sentencia 8437-2014 del 2 de julio de 2014, R37361, respecto a la legalidad
y la licitud de la prueba, que:

La distincién de prueba ilegal o prueba ilicita tiene trascendencia frente a sus
consecuencias, pues no siempre el castigo sera la exclusion del diligenciamiento. Si se
trata de la primera, cuando se ha incumplido el debido proceso probatorio, es necesario
determinar si el requisito legal pretermitido es esencial y verificar su trascendencia para
determinar su eliminacién. / En tanto que para la segunda la jurisprudencia (CSJ SP, 7
sep. 2006, rad. 21529), ha precisado algunas eventualidades en las que se puede
considerar como tal cuando es el resultado de: / (i) [...] una violacion al derecho
fundamental de la dignidad humana (art. 1° Constitucion Politica), esto es, efecto de una tortura
(arts. 137 y 178 C. Penal), constreniimiento ilegal (art. 182 C.Penal), constreiiimiento para
delinquir (art. 184 C.Penal) o de un trato cruel, inhumano o degradante (art. 12 Constitucion
Politica). / “(ii) [...] una violacién al derecho fundamental de la intimidad (art. 15 Constitucion
Politica), al haberse obtenido con ocasién de unos allanamientos y registros de domicilio o de
trabajo ilicitos (art. 28 C. Politica, arts. 189, 190 y 191 C. Penal), por violacién ilicita de
comunicaciones (art. 15 C. Politica, art. 192 C. Penal), por retencion y apertura de
correspondencia ilegales (art. 15 C. Politica, art. 192 C. Penal), por acceso abusivo a un sistema
informdtico (art. 195 C. Penal) o por violacion ilicita de comunicaciones o correspondencia de
cardcter oficial (art. 196 C. Penal). / “(iii) [...] de un falso testimonio (art. 442 C. Penal), de un
soborno (art. 444 C. Penal) o de un soborno en la actuacion penal (art. 444 A C. Penal) o de una

p. 470; FERNANDEZ LEON, Procedimiento penal acusatorio y oral, pp. 362, 363; MORALES MARIN, Ciencia de las pruebas penales, pp.
242-247.

284 Sobre la conducencia o utilidad, CAFFARATA NORES/ HAIRABEDIAN, La prueba en el procedimiento penal, pp. 34 y 35, afirma
que el elemento de prueba sera ttil, “no solo cuando individualmente o con el apoyo de otros produzca certeza sobre la existencia
o inexistencia del hecho, que con él se pretende acreditar, sino también cuando permita fundar sobre éste un juicio de
probabilidad”. Una nocién bésica de estos conceptos en BERNAL ACEVEDO, Manual del sistema Acusatorio, pp. 126 y ss.
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falsedad en documento puiblico o privado (arts. 286, 287 y 289 C. Penal). También la CS]. SP
del 10 de marzo de 2010, R33621.

SEGUNDO. Para muchos sujetos procesales todavia es dificil entender que el descubrimiento
hace parte del ntcleo del derecho fundamental al debido proceso penal (CN./articulo 29),
como una garantia basica derivada del principio de igualdad de armas. El CPP (articulos 344
y 346) y la jurisprudencia de la CSJ. AP., 2 inst. 1083-2015 del 4 de mayo de 2015, R44238; AP.
2 inst. del 4 de mayo de 2015, R44925, AP. 6140-2014, R44452; AP. del 21 de febrero de 2007,
R25920 y del 21 de noviembre de 2012, R39948, indican que: “El correcto y completo

”rs

descubrimiento probatorio condiciona la admisibilidad de la prueba”. De esta manera,
resulta 16gico que el juez penal de conocimiento rechace toda evidencia o elemento que no
haya sido descubierto por las partes segiin sus propios intereses (CPP./articulo 346),

impidiendo su aduccion, practica e incorporacion metédica y cronolégica en el juicio oral2s5.

Sobre el particular, BERNAL CUELLAR/ MONTEALEGRE LINETT, indican que: “Su objetivo se
fundamenta en evitar que se introduzcan elementos probatorios en sede de juzgamiento sobre
los cuales no pueda conformarse un contradictorio adecuado, sobre todo en relaciéon con el
acusado que se presenta en desventaja frente a la Fiscalia, 6rgano que ha contado con todas
las prerrogativas y los medios para investigarlo”2s6.

En este sentido se deben considerar varios pronunciamientos de la CSJ., asi:

1. Mediante AP. del 25 de agosto de 2010, R34392, la CS] indica que si bien la Fiscalia tiene el
deber de descubrir todos los elementos de prueba, incluso aquellos que favorezcan al
procesado (CPP./articulo 337, numeral 5, literal f): “Los demas elementos favorables al

P

acusado en poder de la Fiscalia”), ésta no tiene la obligacion legal de “solicitar y practicar

pruebas” a su favor, pues es un rol y una carga procesal que le corresponde a la defensa.

2. El juez de conocimiento debe garantizar que el descubrimiento probatorio de las partes y
de las victimas sea razonable y completo (CPP./articulos 344 y ss.). Sin embargo, ese deber
tiene como limite aquellos elementos de prueba (medios de prueba o conviccién, elementos
materiales probatorios o evidencia fisica) que la defensa ya conozca, por haber participado en
su recoleccion o en la diligencia que permite su obtencién para los sujetos procesales (CSJ. AP.
del 25 de agosto de 2010, R34392).

También existe numerosa jurisprudencia de Casacién que rechaza la condena o absolucién de
un acusado, por cuenta de indebidos descubrimientos reciprocos o por objeciones a rechazos
de prueba que tienen una clara incidencia en el juicio penal. La CSJ recuerda que el sistema
probatorio vigente parte de la idea de que la verdad procesal —y no la verdad material — es
la que se construye en el juicio oral; un sistema que no esta disefiado para subsanar las
omisiones probatorias de las partes.

28 Sobre el tema, véase CS]J. SP del 21 de febrero de 2007, R25920; 20 de febrero de 2008, R25920; 12 de mayo de 2008, R28847;
29 de junio de 2009, R27608; 4 de agosto de 2010, R33997 y del 25 de agosto de 2010, R34392. CCONST., Sentencia C-209 de 2007.

286 BERNAL CUELLAR/ MONTEALEGRE LINETT, El proceso penal, p. 771.
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TERCERO. Una de las consecuencias negativas del cambio del sistema procesal inquisitivo al
acusatorio, ha sido la excesiva formalizacion del procedimiento, que se traduce en un sinntimero
de sub reglas probatorias cuyo exceso es causa de injusticias y abusos de las partes.

Asi, por ejemplo, la falta de descubrimiento formal en los términos previstos por el juez de
conocimiento, incluso si se completa un dia después, ha llevado a las partes a solicitar las
sanciones por ausencia de descubrimiento previstas en el CPP./articulo 346, para impedir a
la contraparte aducir tales elementos y medios en el juicio oral. Pretensiones que rechazé la
CS]J. AP. 6140-2014, del 8 de octubre de 2014, R44452, al sefialar que:

[...] Contrario a lo acontecido en el presente asunto, en el que finalmente si se concret6
la entrega material de los medios de prueba y con ella su pleno descubrimiento, aunque
de manera extemporanea, por lo que en estricto sentido no se configuré el supuesto de
hecho que exige la norma. [...] pues las partes, al fin de cuentas llegaron al juicio oral
con pleno conocimiento de los medios cognoscitivos de la contraparte y pudieron
preparar sus teorfas del caso y argumentos de estrategia.2s”

Otro ejemplo es el caso de la defensa que apel6 una decisiéon probatoria porque la fiscalia no
utiliz6 el tecnicismo “acreditacion” al interrogar a un testigo que pretendia introducir al juicio
oral unos documentos y aportar las copias obtenidas en una inspeccién judicial. Al respecto,
la CSJ. SP. 13709-2014, R44683, dice que:

[...] asiste razon a los no recurrentes, cuando sefiala que la postura defensiva de acudir

a un rigor formalista, a un tecnicismo excesivo, ha llevado, en este y otros asuntos, a la

paradoja de que un proceso penal que se hizo oral para tornarlo menos formal y mas

4gil, la préctica ha terminado por estructurarlo mucho maés exigente, en cuento a la

“tramitomania” se refiere, que el procedimiento establecido en la ley 600 de 2000.

(Subrayado por fuera del texto original).

Como se puede apreciar, estas correcciones materiales son la consecuencia del formalismo
técnico al que ha llegado el sistema de pruebas. La jurisprudencia ha evitado que
irregularidades que no afectan el debido proceso o el principio de igualdad de armas terminen
por convertirse en verdaderos obstaculos para la aplicaciéon material del derecho penal
positivo al caso concreto.

CUARTO. La idea de un juicio oral, publico y concentrado (CPP./articulos 377-379) ha
generado el mito de que en el proceso acusatorio no rige el postulado de progresividad del
conocimiento desde la imputacién hasta la decisién de condena del acusado. Sin embargo,
este principio si encuentra cabida en el esquema procesal acusatorio, de la siguiente manera:

287 La CSJ. ha dicho que tal dafio se produce, por ejemplo, cuando la falta de descubrimiento sea total o este sea incompleto,
o cuando fuese tan tardio que en realidad le impida a las partes preparar con tiempo y calidad su teoria del caso o ejercer derechos
procesales importantes en el juicio.
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a) Segtn el CPP./articulo 287, para imputar al indiciado es necesario que exista
evidencia fisica o elementos materiales probatorios que permitan a la fiscalia realizar
inferencias razonables sobre la responsabilidad penal y su grado de participacion en el
delito (CP./articulos 29 y 30). Sin embargo, hay que tener en cuenta que este estandar no
es suficiente para la imposicion de una medida de aseguramiento (CPP./articulos 308 y
ss.), pues se deben cumplir también los fines de la privacién de la libertad.

b) A su turno, la prueba para acusar al imputado exige elementos materiales
probatorios, evidencia fisica o informacién legalmente obtenida, que permita afirmar con
probabilidad de verdad que la conducta delictiva (CP./articulo 9°) existi6 y que el
imputado es probablemente su autor o participe.

) Finalmente, para condenar se requiere la certeza racional del juez sobre la
responsabilidad penal del acusado?®. Asi lo indica el CPP./articulo 7°, inciso 5°, cuando
dice que: “Para proferir sentencia condenatoria deberd existir convencimiento de la
responsabilidad penal del acusado, mas alla de toda duda razonable”?®. El articulo 381
también sefiala que: “Para condenar se requiere el conocimiento mas alla de toda duda,
acerca del delito y de la responsabilidad penal del acusado, fundado en las pruebas
debatidas enjuicio”. Precisamente, la CS]J. SP. 14623-2014 del 27 de octubre de 2014, R34282,
indica que:

Dicho estado del conocimiento, propio de la certeza racional, exige que los elementos
probatorios que acreditan hechos y circunstancias relativas a la materialidad y
existencia de la infraccién penal y la responsabilidad de quien se encuentra subjudice,
sean impermeables a la duda. Contrario sensu, para que haya incertidumbre que permita
la aplicacién del principio de in dubio pro reo, debe nacer con suficiencia y probidad, por
lo menos una razén sustancial que demerita las pruebas existentes y mantenga viva la
presuncion de inocencia del acusado, en cuyo caso la duda debe resolverse a su favor2%.

QUINTO. A diferencia del sistema inquisitivo, el sistema probatorio de la ley 906 de 2004 acoge
la existencia de medios de conocimiento como elementos supra sistemiticos, de los cuales hacen

288 CCONST., Sentencias C-677 de 2013 y C-144 de 2010.

28 Explican el concepto de duda razonable como criterio intersubjetivo de conviccién: DUCE/RIEGO, Proceso penal, p. 501, en
el sentido de que debe tratarse de una duda articulada basada en la evidencia, bien porque existe una version alternativa de los
hechos, o porque la evidencia dé cuenta de una investigacion y actuacién probatoria negligente, sesgada o precaria. Para tales
efectos, articulada significa que “existan una explicacion que sea capaz de estructurar los diversos elementos que no cierran en
la versién de la acusacion y mostrar como todas ellas en conjunto constituyen una duda relevante”.

Muy criticos del estindar de duda razonable: ARAMBURO CALLE, “Averiguacion de la verdad, racionalidad legislativa y
debido proceso”, p. 33, advierte que “[...] no es muy aventurado sostener que su incorporacién obedece a uno de tres posibles
motivos: o bien se crey6 ingenuamente que “mas alld de duda razonable” era otro nombre para el mismo grado de conviccion
exigido por la legislacion anterior; o bien se crey6 (también ingenuamente) que incorporar este estindar era consecuencia
necesaria del viraje al adversary, como si hubiera una vinculacion necesaria entre el proceso dispositivo y dicho estandar de
prueba; o bien, se entendi6 (equivocadamente a nuestro juicio) que el estindar de la duda razonable implicaba un reforzamiento
de las garantias de verdad en el proceso. Pero esa ingenuidad, que solo vista asi no parece tener mayores consecuencias, se ha
reflejado en que la expresion “mas alla de toda duda razonable”, carece lamentablemente de contenido en los pasillos y salas de
audiencias locales, y no dice mucho sobre el cometido epistemoldgico de la actividad probatoria a desplegar bajo el imperio de
lanuevaley”; CERDA SAN MARTIN, Manual del sistema de justicia penal, pp. 621y 631y ss.; HORVITZ LENNON/ LOPEZ MASLE, Derecho
procesal penal chileno, p. 153; LAUDAN, El estindar de prueba y las garantias en el proceso penal, pp. 119-198.

20 La regla del in dubio pro reo se encuentra prevista en el CPP./articulo 7°, inciso 3°, contiguo al principio de la presuncién
de inocencia, asi: “Toda persona se presume inocente y debe ser tratada como tal, mientras no quede en firme decision judicial
definitiva sobre su responsabilidad penal. [...] La duda que se presente se resolvera a favor del procesado”.
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parte: los medios de prueba (testimonial?%!, documental?2, pericial?%, inspeccion judicial e indicios) en
sentido estricto y los elementos de prueba: las evidencias fisicas y, los elementos materiales
probatorios®4. Lo anterior, sin perjuicio de otros elementos de conocimiento que, si bien no
son medios regulares de prueba, son verdaderos instrumentos de verificacién y corroboracion de
hechos e informacién, como sucede con las “pruebas de refutacion” o las “pruebas de
impugnacién de la credibilidad”, entre otras categorias que vale la pena distinguir.

La Fiscalia General de la Nacion incluso ha tratado de incorporar como medios de prueba en
el CPP., articulo 382, los productos individuales de analisis o aquella prueba de contexto de
lo sucedido, aquellos estudios o elementos materiales probatorios o evidencia fisica cuyo
proposito sea determinar las circunstancias y condiciones (los aspectos esenciales de orden
geografico, politico, econémico, histérico, cultural y social), que explican la comisién de
conductas punibles en el marco de un fenémeno delincuencial, con el fin de identificar
elementos de sistematicidad, patrones criminales, modus operandi, tendencias, entre otros,
siempre y cuando no sean recuentos anecdoéticos de acontecimientos, ni tampoco el relato de
hechos inconexos.

En todo caso, hay que aclarar que en el CPP los medios de prueba no son taxativos?s, de lo cual
se derivan varias cuestiones:

A) En primer lugar, los medios de prueba en el SPA han sufrido una enorme transformacion,
pues se transfigura pues se supera un modelo en el que la prueba “reina” era la confesion del
procesado, y se acoge otro en el cual el medio de conocimiento mas importante es el testimonio
(CPP./articulo 383 y ss.). Recuérdese que hoy la aceptaciéon de los cargos hace parte del
modelo premial que caracteriza el sistema procesal, aunque con procedimientos dotados de
menos garantfas procesales, que hacen mucho mas vulnerables a los procesados y
menoscaban profundamente su derecho a la defensa.

A pesar de las criticas que se puedan hacer, se reitera que la prueba testimonial es la que
permite, no solo recoger las versiones de los testigos que directa y personalmente?s han
presenciado la conducta punible o que conocen circunstancias o elementos que rodean la
responsabilidad del autor o su participacion en el hecho; sino también, aducir las
declaraciones de aquellos testigos, peritos e investigadores que pretendan dar su opinién

21 CS]. SP. del 17 de marzo de 2014, R41741 y del 21 de mayo de 2014, R42864.

292 CSJ. SP. del 12 de mayo de 2010, R33420 (sentencias de las altas Cortes no son materia de prueba) y del 30 de julio de 2014,
R43857.

293 CS]J. SP. del 20 de febrero de 2008, R28862; del 21 de octubre de 2009, R32193; del 11 de mayo de 2011, R35080 y del 16 de
abril de 2013, R37462.

24 Sobre el tema, BERNAL CUELLAR/ MONTEALEGRE LINETT, EI proceso penal, p. 811, indican que “Toda fuente de informacién
de la Fiscalia relacionada con el hecho y los frutos derivados de las conductas investigadas constituye elemento material
probatorio o evidencia fisica cuyo objeto responde a la construccién del factum y la responsabilidad penal correspondiente”.
CCONST., Sentencia C-209 de 2007.

2% E] CPP. /articulo 382, también permite como medio de prueba “[...] cualquier otro medio técnico o cientifico, que no viole
el ordenamiento juridico”.

2% CPP. /articulo 402: conocimiento personal.
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cientifica, autenticar o certificar la cadena de custodia de los elementos materiales probatorios
y la evidencia fisica, y en particular de los documentos (CPP./articulos 254 y ss.).

De esta manera, son medios de prueba ordinarios en el SPA por produccién o incorporacion?%’
publica, oral?® y concentrada, a partir de su correspondiente confrontacién y controversia en
juicio oral, los previstos en el articulo 382, esto es: el testimonio, el peritaje, los documentos y
los elementos materiales probatorios (CSJ SP del 24 de julio de 2012, R38187; comunes o macro
elementos CPP./articulos 254 y ss.) y evidencia fisica (CS] SP del 8 de agosto de 2012, R39416).
Por el contrario, son medios de prueba excepcionales: la prueba anticipada (CPP./articulos
274), la prueba sobreviniente (CPP./articulos 192, numeral 3) y la prueba de referencia
(CPP./articulo 379). Conceptos que se desarrollan en el acapite SEXTO de este escrito.

Si bien el sistema probatorio de la ley 906 busca enriquecer los hechos y las circunstancias
objeto de prueba mediante datos empiricos, no se puede olvidar que la clasificacién de los
medios de prueba no hace desaparecer los medios indirectos de conocimiento, como Ila prueba
indiciariay las reglas de la experiencia. En cuanto a la prueba indirecta, la CS]J. SP. 12931-2014 del
24 de septiembre de 2014, R38097, aclara el importante tema de las reglas de la l6gica en el
proceso penal, mientras que la CSJ. SP. 11729-2014 del 3 de septiembre de 2014, R44094,
refiriéndose a los indicios?%, sefiala que: “Tal realidad nada impide que pueda existir el
conocimiento para condenar porque (1) las inferencias loégico-juridicas a través de operaciones
indiciarias son plenamente aceptadas en la dindmica procesal introducida por la ley 906 de
2004, y (II) porque aunado a los indicios obran pruebas directas”.

En cuanto a su concepto, la CSJ. SP del 13 de febrero de 2013, R28465, sostiene que:

Como se sabe, y lo ha repetido la Sala en diversos pronunciamientos?, el indicio es un
medio de prueba critico, l6gico e indirecto, estructurado por el juzgador a partir de
encontrar acreditado por otros medios autorizados por la ley, un hecho (indicador o
indicante) del cual razonadamente, segtn los postulados de la sana critica, se infiere la
existencia de otro hecho (indicado) hasta ahora desconocido que interesa al objeto del

27 Se puede decir que la prueba ordinaria producida es aquella cuyos medios de prueba son creados o formados en el juicio
oral de manera publica, oral y concentrada ante el juez de conocimiento. Por el contrario, la prueba incorporada es la que,
preexistiendo como elemento material de prueba o evidencia fisica, por ejemplo un documento, un arma, etc., es aducida a través
de un testigo de acreditacion al juicio, de manera ptblica, oral y concentrada ante el juez de conocimiento. Desde luego, todas
estas modalidades de prueba ordinaria deben cumplir, como lo mandan la Constitucion y la ley, con el correspondiente
descubrimiento y la consiguiente controversia y confrontacion.

2% La triste realidad es que la validez de este tipo de medios de prueba depende de que funcionen adecuadamente los medios
tecnol6gicos (de audio o video). Los testimonios se redujeron a un sistema de registro de la actuacion procesal. Por eso, vale la
pena citar la admonicién que hace la Corte en la Sentencia C-059 de 2010, cuando dice que: “La Corte Constitucional considera
pertinente hacer un llamado de atencién a las autoridades competentes a efectos de que aseguren la disponibilidad de equipos
de audio y video en todos los despachos judiciales encargados de manejar el sistema penal acusatorio, en especial, en regiones
apartadas del pais. En efecto, la garantia procesal de contar con un juicio oral, precisa que el mismo sea técnicamente filmado,
con el proposito de que los jueces superiores, si bien no lo presencian directamente, se puedan hacer una idea lo mas fidedigna
posible de lo sucedido”.

29 Al respecto, la CSJ. AP. del 16 de septiembre de 2009, R30935, advierte que los indicios no tienen por qué ser enunciados
por las partes en el descubrimiento probatorio, pues son inferencias 16gicas que hace el juez de conocimiento a partir de otros
elementos de prueba o medios probatorios.

300 Cfr. Entre otras, sentencias de 8 de mayo de 1997, radicacién N° 9858, 26 de octubre de 2000, radicacién N° 15610; 8 de
junio de 2003, radicacion N° 18583; 13 de septiembre de 2006, radicacion N° 23251; y 2 y 17 de septiembre de 2008, radicaciones
N° 24469 y 24212, respectivamente.

Andlisis de su funcionamiento y propuestas para su mejoramiento



BALANCE DIEZ ANOS DEL FUNCIONAMIENTO DEL SISTEMA PENAL ACUSATORIO EN COLOMBIA

proceso, el cual puede recaer sobre los hechos, o sobre su agente, o sobre la manera
como se realizaron, cuya importancia deviene de su conexiéon con otros acaecimientos
facticos que, estando debidamente demostrados y dentro de determinadas
circunstancias, permite establecer, de modo mas o menos probable, la realidad de lo
acontecido

Y, por lo que atafie a su clasificacion, la CS]. SP. 4615-2014 del 9 de abril de 2014, R42722, ha
dicho que:

Los indicios pueden ser: necesarios, cuando el hecho indicador revela en forma cierta o
inequivoca la existencia de otro hecho a partir de relaciones de determinacién
constantes como las que se presentan en las leyes de la naturaleza; o contingentes,
cuando segtn el grado de probabilidad de su causa o esto, el hecho indicador evidencia
la presencia del hecho indicado. / La connotacién de necesarios, contingentes-graves o
contingentes-leves, no corresponde a nada distinto del control de su seriedad y eficacia
como medio de conviccién que en ejercicio de la discrecionalidad reglada en la
valoracién de la probatoria realiza el juez, quien después de contemplar todas las
hipétesis confirmantes o infirmantes de la deduccién, establece jerarquias segin el
grado de aproximacién a la certeza que brinde el indicio [...]3%.

A su turno, la CSJ también ha hecho referencia a las reglas de la experiencia como instrumentos
lo6gicos indirectos3%2, diferentes de los indicios, que sirven para valorar los medios de prueba
directos. En SP. 4515-2014 del 9 de abril de 2014, R42722, 1a Corte afirma que:

Ha sido reiterada la jurisprudencia de esta corporacién al definir la regla de la
experiencia, como una construccién tedrica relacionada con la costumbre, la cultura y el
diario transcurrir de las personas en comunidad, dentro de un contexto especifico, las
cuales tienen caracteristicas de generalidad o universalidad y que normalmente son
utilizadas por los jueces en la elaboracién de los juicios de valor al momento de apreciar
los medios de prueba, planteados a partir de hechos o circunstancias debidamente
acreditados (CSJ. SP., 21 nov. 2002, rad. 16472; 25 ago. 2004, rad. 21829; 20 nov. 2011,
rad. 36544; 2 mar. 2011, rad. 35621, entre otras). / Que son anunciadas bajo la férmula
loégica “siempre o casi siempre que ocurre A, entonces sucede B”. No debe existir
excepcion a la regla, porque de ese modo pierde condicién de universalidad (también
en CSJ. SP. del 24 de enero de 2007, R26618).

B) En segundo lugar, es necesario distinguir los medios de prueba de otros instrumentos de
conocimiento que, de manera excepcional, pueden ser pruebas de referencia, como sucede
con los informes técnicos y de policia judicial (CPP./articulos 207 inciso Final y 209), las entrevistas
a victimas y testigos (CPP./articulo 206), los interrogatorios y las exposiciones® (CPP./articulo

301 GUERRERO VIVANCO, La prueba penal, p. 51. Otras sentencias, CSJ. SP del 17 de marzo de 2008, R30727; del 21 de octubre de
2009, R30935 y del 10 de agosto de 2010, R32912.

302 CERDA SAN MARTIN, Manual del sistema de justicia penal, pp. 602 y ss. Este autor distingue las reglas de la experiencia de los
principios de la l6gica formal (identidad, contradiccién, tercero incluido y excluido, etc.), pp. 611y ss.

303 BERNAL CUELLAR/ MONTEALEGRE LINETT, El proceso penal, p. 820, advierten que “las exposiciones previas son simples actos
de investigacion del delito y los autores, por lo cual no constituyen en si mismos prueba alguna”. En cuanto al interrogatorio,
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347); o de otros instrumentos como las “pruebas de refutaciéon” o las “pruebas de
impugnacién de la credibilidad”, que se explican en el punto siguiente.

SEXTO. La doctrina y la jurisprudencia todavia tratan de aclarar categorias de dificil distincion
para los sujetos procesales, como ocurre entre: I) La prueba anticipada; 1I) la prueba
sobreviniente; 11I) la prueba de referencia, IV) la prueba de impugnacion de la credibilidad, y V) la
prueba de refutacion. Para la CSJ., estos instrumentos tienen como funcién hacer mas
organizada la formacion de la prueba y la labor de confrontacion y contradiccién en el juicio
oral3, aunque en la préctica el abuso de estos ha hecho mas compleja la labor probatoria.
Anadase que solo las pruebas anticipadas, sobrevinientes y de referencia pueden llegar a ser
verdaderos medios de prueba excepcionales en el SPA.

El siguiente aparte busca aclarar los instrumentos de conocimiento excepcional o de validez
condicionada, asi:

I) Prueba anticipada o de formacion previa (CPP./articulos 274 a 284). Son aquellos medios
de conocimiento o prueba (testimonios, documentos o peritajes) creados o formados (o
incorporados por un testigo de acreditacion debido a su preexistencia) por fuera del juicio
oral, de manera ptublica y concentrada ante un juez penal en funcion de control de garantias. Como
sucede con las pruebas ordinarias, estas también deben cumplir con el correspondiente
descubrimiento mediante su trascripcién y la consiguiente oportunidad de controversia y
refutacion de la contraparte en el juicio oral3%.

Varias son las consideraciones que admite hacer esta figura excepcional:

a) Esta clase de prueba solo se puede solicitar y practicar hasta la instalacion del
correspondiente juicio, y en particular hasta el comienzo de la audiencia de
acusacion®%. Respecto a la solicitud de su practica cabe la reconsideracion por una sola
vez.

b) Este tipo de pruebas®?7 solo proceden cuando exista la necesidad de evitar la pérdida
de elementos materiales probatorios o evidencia fisica, pueda morir el testigo o la
“prueba” se pueda perder o alterar. Por ejemplo, en casos de delitos contra la

como instrumento optativo, véase CSJ. SP. del 30 de abril de 2014, R43490 y del 16 de octubre de 2013, R39257. Respecto a las
entrevistas, véase CS]J. SP. del 22 de julio de 2010, R32302 y AP896-2015 del 25 de febrero de 2015, R45011.

304 Principios que legitiman la prueba, como lo ha sefialado la CS]J. SP. del 9 de octubre de 2003, R36518 y del 12 de diciembre
de 2012, R38512. Por su parte, el CPP. /articulos 377 (publicidad), 378 (contradiccion) y 379 (inmediacién). A su turno, la CCONST.,
Sentencia C-371 de 2011, sefiala que “Tal como se deriva del texto constitucional (art. 250.4) que establece las caracteristicas del
juicio en el sistema penal acusatorio, los principios de inmediacién y contradiccién técnicamente despliegan su eficacia en el
momento del debate probatorio, con miras a facilitar y optimizar la actividad cognitiva propia proceso de conocimiento que
acompafia la produccion de la prueba”.

305 BERNAL ACEVEDO, Manual del sistema acusatorio, p. 151; p. 360 y ss. CCONST., Sentencia C-591 de 2005.

306 La doctrina sefiala la imposibilidad de que el indiciado solicite este tipo de prueba, a pesar de su necesidad. Sobre el tema:
FERNANDEZ LEON, Procedimiento penal acusatorio y oral, p. 365.

307 La CCONST., en Sentencia C-591 de 2005, sefiala: “[...] que, en materia de solicitud de practica de pruebas anticipadas, las
normas acusadas constituyen una excepcién valida al principio de inmediacién, ya que aseguran la vigencia del principio de
igualdad de armas./ El nuevo disefio no corresponde a un tipico proceso adversarial entre dos partes procesales que se reputa
se encuentran en igualdad de condiciones; por unlado, un ente acusador, quien pretende demostrar en juicio la solidez probatoria
de unos cargos criminales, y por el otro, un acusado, quien busca demostrar su inocencia” (subrayado por fuera del texto
original).
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administracion publica o delitos especializados, en los cuales los testigos hayan sido
amenazados de muerte; en los eventos de prueba testimonial, cuando la CSJ. haya
avalado la extradicion del testigo a un pais extranjero, siempre y cuando la declaracion
se tome antes de quedar en firme la correspondiente decisiéon ejecutiva del
presidente30s.

c) Finalmente, la prueba anticipada solo se podrd incorporar al proceso cuando la
circunstancia que motivé su practica se haya cumplido o la prueba haya desaparecido;
de lo contrario, el juez de conocimiento debe ordenar su repeticion en el desarrollo del
juicio oral.

IT) Prueba sobreviniente o nueva (CPP./articulo 344, numeral 6). Sobre este medio de prueba
ordinario®® se ha pronunciado la CSJ. en CS]. AP., 2 inst. 1083-2015 del 4 de mayo de 2015,
R44238; AP. 2 inst. del 4 de mayo de 2015, R44925; AP. 4787-2014 del 20 de agosto de 2014,
R43749 y AP. del 21 de noviembre de 2012, R39948, el primero de los cuales dice lo siguiente:

Si una de las partes al momento del juicio oral encuentra una prueba significativa para

conjurar graves petjuicios en la resolucién de un problema juridico o el derecho de
defensa, solamente con caracter excepcional se puede autorizar su préctica dado su
condicion de sobreviviente. En igual sentido la CSJ. AP. 3136-2014 del 11 de junio de
2014, R43433, sefiala que: se trata de un evento excepcional que solo se activa en virtud,
i) del hallazgo producido con posterioridad a la audiencia preparatoria; ii) de un
elemento de conviccién de vital trascendencia para el debate probatorio; iii) cuya
ausencia puede perjudicar de manera grave el derecho de defensa o la integridad del
juicio. (Subrayado por fuera del texto original).

Desde luego, se trata de medios de prueba ordinarios que no hayan sido ordenados o
decretados por el juez de conocimiento en las audiencias previas a instancia de las partes, sino
en el mismo juicio oral para soportar la teoria del caso que corresponda, previo
descubrimiento y exhibicion de estos elementos en el juicio oral.

Como sucede con la prueba de refutacion, en el AP. 3136 citado, la CSJ. advierte que:

La prueba sobreviviente no estd disefilada para habilitar un nuevo periodo de

descubrimiento orientado a remediar las omisiones de las partes en el trabajo

investigativo que se debe realizar para sustentar la teoria del caso. Si ello es asi, dentro

de este concepto no ingresan los medios de conviccién que racionalmente pudieron ser
conocidos y obtenidos de manera oportuna por las partes con el despliegue de mediana
diligencia en la ejecucion de los deberes que su rol les impone. (Subrayado por fuera del
texto original).

Dentro de esta clase de pruebas se deben incluir los elementos materiales probatorios y la
evidencia fisica incorporados de manera extemporanea, publica, oral y concentrada ante el

308 En caso de que no se tome la declaracion y exista una entrevista del testigo extraditado, esta podria ser recibida por los
medios técnicos disponibles. Excepcionalmente, la entrevista o declaracion, cuando no se tenga acceso al testigo por los medios
diplomaticos ordinarios, podria ser aducida y estimada como prueba de referencia.

309 BERNAL ACEVEDO, Manual del sistema Acusatorio, pp. 153. En la doctrina extranjera: CERDA SAN MARTIN, Manual del sistema
de justicia penal, p. 585.
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juez penal de conocimiento, como lo prevé el CPP./articulo 344, inciso 6° cuando,
refiriéndose al inicio del descubrimiento de esta clase de medios, sefiala que: “Sin embargo, si
durante el juicio alguna de las partes encuentra un elemento material probatorio y evidencia
fisica muy significativos que deberia ser descubierto, lo pondra en conocimiento del juez

quien, oidas las partes, y considerando el perjuicio que podria producirse al derecho de

defensa y a la integridad del juicio, decidird si es excepcionalmente admisible o si debe

excluirse esa prueba” (subrayado por fuera del texto original).

III) Prueba de referencia. Esta es quiza la “prueba” mas debatida en el sistema probatorio de
la ley 906 de 2004, que viene a reemplazar parcialmente —porque abarca muchos maés
elementos de prueba— lo que en el modelo inquisitivo correspondia al testimonio de oidas31.
Se encuentra prevista en el CPP./articulo 437, que dice asi: “Se considera como prueba de
referencia toda declaracion realizada fuera del juicio oral y que es utilizada para probar o excluir uno o
varios elementos del delito, el grado de intervencion en el mismo, las circunstancias de atenuacion o de
agravacion punitivas, la naturaleza y extension del daiio irrogado, y cualquier otro aspecto sustancial
objeto del debate, cuando no sea posible practicarla en el juicio”311.

Dicho lo anterior, se trata de un medio de prueba absolutamente excepcional (CPP./articulo
379312), que no puede fundamentar por si solo el fallo condenatorio. Aspecto que la doctrina
ha denominado como “tarifa probatoria negativa” (CPP./articulo 381, CSJ. SP. del 9 de
diciembre de 2010, R34434; SP del 11 de mayo de 2011, R35080 y del 2 de julio de 2014,
R34131)313.

La CSJ SP 6700-2014, R40105, define la figura as:

El tema ya se encuentra pacificamente decantado por la jurisprudencia de esta
corporacion, abordado y analizado en recientes decisiones (CSJ. SP, 27 feb. 2013, rad.
3877334y SP, 9 oct. 2013, rad. 36518), a cuyas consideraciones se remite la sala, pues en

310 La CSJ. advierte en SP del 30 de marzo de 2006, R24468, que esta clase de prueba no es taxativa: “[...] Por lo cual, el juez
en cada evento determinara cudndo es pertinente alguna prueba de referencia que pretendan aducir las partes; y en todo caso, el
juez queda obligado a otorgar a ese género de pruebas un valor de conviccién menguado o restringido [...]”. Igual potestad para
el juez sobre la admisién de la prueba de referencia en otros eventos a los previstos en el CPP. /articulo 438; CS]J. SP del 6 de
marzo de 2008, R27477.

311 BERNAL ACEVEDO, Manual del sistema Acusatorio, pp. 153; CARDENAS GOMEZ, Temas de utilidad prictica en el derecho procesal
penal de corte acusatorio, p. 161; GUERRERO PERALTA, La prueba de Referencia.

312 CPP. /articulo 379: “El juez debera tener en cuenta como pruebas tnicamente las que hayan sido practicadas y
controvertidas en su presencia. La admisibilidad de la prueba de referencia es excepcional” (negrillas por fuera del texto
original).

313 CORPORACION EXCELENCIA EN LA JUSTICIA, Balance del funcionamiento del sistema penal acusatorio, Boletin de actualizacion 2010-
2011, pp. 46 y 47, precisa que: “La tarifa legal negativa consiste en que los elementos o evidencia fisica no tienen valor probatorio
alguno, toda vez que el juez solo decide con fundamento en las pruebas practicadas y controvertidas en su presencia durante el
juicio. Empero, estos adquieren valor una vez han sido incorporados y controvertidos en juicio. Por lo tanto, puede afirmarse
que la ley 906 estipul6 una tarifa probatoria negativa condicionada sobre: 1) los elementos materiales probatorios y las evidencias
fisicas recaudadas en las etapas de indagacion e investigacion; 2) la entrevista realizada por la policia judicial; 3) la entrevista
efectuada a personas por el imputado o su defensor; 4) la declaracién jurada que se recibe a un eventual testigo; y, 5) el
interrogatorio formulado al indiciado. Sin embargo, la inaplicabilidad de cualquier valor probatorio a estos elementos materiales
probatorios y evidencia fisica, cesa cuando se incorporan al juicio oral por cualquiera de las partes. Ante esta eventualidad, las
partes pueden ejercer su derecho de contradiccion. (Auto 32730 del 24 de marzo de 2010 M.P. Dr. Yesid Ramirez Bastidas)”.

314 En dicha sentencia, la CS]J. senala lo siguiente: “[...] encuentra la sala que una declaracion tendra la condicion de prueba
de referencia cuando concurre alguna de las siguientes situaciones: se rinde por fuera del juicio oral/ no se garantiza a la parte
contra la cual se aduce el derecho a contrainterrogar al testigo/ el declarante refiere hechos que no apreci6 en forma personal y
directa. Es decir, es posible que la prueba se recaude en el juicio oral, pero en su desarrollo no se garantice a la parte perjudicada
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sintesis, con base en las mismas puede afirmarse que en todos los eventos en los que a
instancias de las partes —o de los intervinientes — en el juicio se pretende incorporar, o
se introducen de manera efectiva, manifestaciones o declaraciones extra procesales
relacionadas con determinado suceso o hecho con incidencia sustancial en el debate,
mediante una fuente distinta de la que en forma personal y directa lo percibi6, con el
proposito de que la fuente indirecta sea estimada como prueba de veracidad del
correspondiente supuesto factico, se estd indefectiblemente ante prueba de referencia
[...] / Por més que se tenga a los citados testigos como prueba directa del exacto y
fidedigno sefialamiento escuchado a la “comunidad” ello no le resta a esa parte del
testimonio de los uniformados, ese concreto particular, la condiciéon de prueba de
referencia, pues se trata, ni mas ni menos, que de la reproducciéon de una declaracién
hecha por un tercero fuera del juicio, en contra de otra persona como probable autora
de una conducta punible.

Y agrega la CSJ SP del 9 de octubre de 2013, R36518, que “la admisibilidad de la prueba de
referencia en esos casos [CPP./articulo 438315], debe tener como fundamento situaciones
especiales de fuerza mayor o razonablemente insuperables, como la desaparicién voluntaria
del testigo y la imposibilidad de ubicarlo, encontrarlo o tener contacto con él”. (Corchetes
propios). También en AP. del 22 de mayo de 2013, R41106, la Corte advierte que la entrevista
de un testigo profugo es admisible de modo excepcional como prueba de referencia.

De acuerdo con el CPP./articulo 439, la prueba de referencia puede ser simple o multiple. Sera
de la altima clase “Cuando una declaracion contenga apartes que constituyan prueba de referencia
admisible y no admisible”, en estos casos se deberan suprimir “aquellos no cobijados por las
excepciones previstas en los articulos anteriores, salvo que de proceder de esa manera la declaracion se
torne ininteligible, en cuyo caso se excluird la declaracion en su integridad” .

La jurisprudencia ha criticado esta figura con razén, debido a la imposibilidad de impedir que
a través de ella se introduzcan al juicio oral elementos extrafios como, por ejemplo,
exposiciones de un testigo de oidas que afirma dichos de un testigo material. Asi, la CS]J. en
SP. 12926-2014 del 24 de octubre de 2014, R39279. Naturalmente, esta figura se distingue del

el contrainterrogatorio del testigo o éste declara aspectos que no conocié en forma personal y directa. En tales casos se trataria
de prueba de referencia. Igual situacién ocurrira si en la préctica del testimonio se posibilita la confrontacion, pero su recaudé se
hace por fuera del juicio oral o el declarante ofrece un relato de oidas. Lo mismo sucedera si la declaracion se practica en el juicio
oral y se garantiza el contrainterrogatorio, pero el declarante ofrece relatos que no le constan de manera personal y directa.
También tendra el cardcter de prueba de referencia si el declarante narra hechos que apreci6 en forma personal y directa, pero se
trata de entrevista o exposicién rendidas por fuera del juicio oral y sin sujecién al contrainterrogatorio de la parte perjudicada.
[...] La declaracion rendida por fuera del juicio oral, constitutiva de prueba de referencia, puede ser verbal o escrita, o provenir
inclusive de otras formas aceptadas, como ademanes o expresiones gesticulares que provoquen en quien las percibe la impresion
de asentimiento, negacion o repuesta”. Otros pronunciamientos: CSJ. SP. del 29 de febrero de 2008, R28257; 6 de mayo de 2009,
R31012; 11 de noviembre de 2009, R32635 y 3 de febrero de 2010, R32863.

315 Segtin el CPP./articulo 438: “Unicamente es admisible la prueba de referencia cuando el declarante: / a) Manifiesta bajo
juramento que ha perdido la memoria sobre los hechos y es corroborada pericialmente dicha afirmacién; b) Es victima de un
delito de secuestro, desaparicion forzada o evento similar (CCONST., Sentencia C-144 de 2010); Padece de una grave enfermedad
que le impide declarar; d) Ha fallecido; ) ley 1652 de 2013 /art. 3° Es menor de dieciocho (18) afos y victima de los delitos contra
lalibertad, integridad y formacion sexuales tipificados en el Titulo IV del Cédigo Penal, al igual que en los articulos 138, 139, 141,
188a, 188c, 188d, del mismo Cédigo (CCONST., Sentencia C-177 de 2014). También se aceptard la prueba de referencia cuando las
declaraciones se hallen registradas en escritos de pasada memoria o archivos histéricos.
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testimonio de acreditacién de documentos, elementos materiales probatorios y evidencia
fisica, como lo sefiala la CSJ. SP. 1850-2014 del 19 de febrero de 2014, R43002 y del 8 de
noviembre de 2007, R26411.

IV) “Prueba” de impugnacion de la credibilidad del testigo. A diferencia de la “prueba de
refutacién”, la prueba de impugnacién no busca controvertir el contenido del acto de prueba
sino la credibilidad del testigo o del perito3l6. Y usualmente son exposiciones (CPP./articulo
347), esto es, “declaraciones juradas de cualquiera de los testigos llamados a juicio”. Las

afirmaciones hechas en tales declaraciones juradas solo tendran valor de impugnacion si son
utilizadas en el correspondiente contrainterrogatorio, siempre y cuando hayan sido
descubiertas (CPP./articulos 356 y 357), y no podrin ser tomadas como pruebas
independientes por parte del juez, pues no han seguido las reglas del interrogatorio.

Como lo ha senalado la CSJ. AP. 4787-2014 del 20 de agosto de 2014, R43749, estos
instrumentos pretenden: “Atacar el mérito del testimonio o de quien rinde la declaracién y la
oportunidad para hacerlo es a través del contrainterrogatorio con elementos probatorios
obtenidos en la investigacion o que fueron descubiertos por la contraparte. /La credibilidad
de un testigo se puede refutar con la declaracion de otro en el interrogatorio pues asi se
autoriza por el articulo 391 [...]".

Como es evidente, las declaraciones rendidas por el testigo antes del juicio, cuando hayan sido
utilizadas para impugnar su credibilidad en el contrainterrogatorio (CPP./articulo 393, literal
b) “Se integran al testimonio junto con las explicaciones aducidas por el declarante en torno a las
razones de su contradiccion” y serdn valoradas como parte de este’?. Lo anterior, siempre y
cuando se haya ejercido el derecho de contradiccién [en redirecto y contradirecto] de las
versiones utilizadas por las partes (sentencia 31946 del 24 de febrero de 2010 M.P. Dr. Javier

316 E] CPP./articulo 403, prevé el procedimiento de impugnacién de credibilidad del testigo ante el juez, cuando su
declaracion resulte, por ejemplo: 1. Increible o inverosimil; 2. El testigo tenga dudosa capacidad para percibir, recordar o
comunicar; 3. Se adviertan prejuicios o interés en el testigo; 4. Su declaracién contradiga manifestaciones previas hechas en
entrevistas a victimas o testigos, exposiciones, declaraciones juradas o interrogatorios a indiciados; 5. El patrén o caracter mendaz
del testigo; y 6. Contradicciones en la misma declaracién. Agrega, el CPP. /articulo 440, que solo se pueden utilizar con fines de
impugnacion de la credibilidad del testigo o perito, las declaraciones que no constituyan prueba de referencia inadmisible, de
acuerdo con el CPP. /articulo 438 ya citado. Sobre el tema: BERNAL CUELLAR/ MONTEALEGRE LINETT, El proceso penal, p. 819.

317 CSJ. AP896-2015 del 25 de febrero de 2015, R45011, indica que: “Las exposiciones, para los efectos de la pretension de la
Fiscalia y que interesan a la decision que se adopta, bien sea a través de entrevista, declaracién jurada o interrogatorio al
indiciado, no constituyen prueba por si mismas, por las razones expuestas. Sin embargo, cuando son recopiladas legalmente
pueden servir en la préctica de la prueba testimonial para dos fines especificos: a) refrescar la memoria (articulo 392-d CPP) o, b)
impugnar la credibilidad (articulos 347, 393-b y 403 CPP). [...] La impugnacioén de credibilidad es por excelencia una técnica de
descredito, su objeto es esencialmente para descalificar al declarante por razones de verosimilitud, capacidad, interés, motivos,
manifestaciones, personalidad o conocimiento. Con este propésito se anuncia en los articulos 347 y 403 del C de P.P., en este
altima se advierte que “tiene como tnica finalidad cuestionar ante el juez la credibilidad del testimonio”. En las condiciones
sefialadas es frecuente que se acuda a la impugnacion de credibilidad a través del contrainterrogatorio (inciso segundo, articulo
393 idem), lo que no obsta para que a esa técnica se acuda en el directo, lo que se infiere del inciso primero del articulo 347 ibidem
al autorizarlo sin limitacién en la intervencién de cada una de las “partes”. Las exposiciones pueden haberse rendido en proceso
diferente al que se llevan para refrescar memoria o impugnar credibilidad, no necesariamente tienen que haberse producido en
éste tltimo en la fase de investigacién o en la propia audiencia, este es el alcance que emerge de la interpretacion de los articulos
347 inciso 1°, 393 inciso 1° literal b) y 403 numeral 4° de la Ley 906 de 2004”.
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Zapata Ortiz reiterativa de las sentencias 25738 del 9 de noviembre de 2006 M.P. Dr. Sigifredo
Espinosa Pérez y 31001 del 21 de octubre de 2009 M.P. Dr. Javier Zapara Ortiz)” 318,

En este punto cobra importancia la dificultad para apreciar y valorar los testimonios3!?
sospechosos, como las declaraciones que se rinden para obtener beneficios por colaboracién
con la justicia (principio de oportunidad, CPP./articulo 323). No obstante, la Corte ha
sefalado que esta clase de testimonios no pierden su fuerza de convicciéon de manera
automatica. Véase al respecto la CSJ. SP. del 24 de febrero de 2010, R31946.

V) “Prueba” de refutacion (CPP./articulo 362). Esta “prueba” no es un medio ordinario como
los previstos en el CPP./articulo 382, porque su tnico propésito es impugnar la credibilidad,
veracidad o integridad de la informacién que surge en la practica o incorporacioén de otros
medios de prueba (prueba sobre prueba32). Asi sucede con el contenido de un testimonio o de
la prueba pericial, o respecto de las afirmaciones de los testigos de acreditacion en la
incorporacién del material documental; evidencia fisica o elemento material probatorio.
Como es 16gico, la parte contra la cual se aduce la prueba de refutaciéon puede utilizar otra
evidencia de contrarefutacién orientada a desvirtuar esta prueba “secundaria”.

Sobre el tema se pueden hacer varias precisiones: En primer lugar, se trata de evidencias que
la fiscalia y la defensa (se discute si las victimas) pueden utilizar previa demostracién de su
necesidad, utilidad y pertinencia. En segundo lugar, su uso es valido hasta finalizar la
correspondiente practica o introducciéon del medio probatorio a contradecir, con indicaciéon
precisa de la informacién que se desea refutar. En tercer lugar, como la legitimidad de esta
prueba esta asociada a la practica e incorporaciéon de un determinado medio de prueba, estas
no requieren ser descubiertas por las partes al comienzo del juicio oral. Por ello, no pueden
tenerse como prueba de cargo o descargo en el juicio. Finalmente, en cuarto lugar, su
inadmisién no permite interponer los recursos previstos en el CPP.

La CSJ. AP. 4787-2014, del 20 de agosto de 2014, R43749, se ha pronunciado sobre la figura y
ha sefialado que:

La prueba de refutaciéon tiene por objeto cuestionar un medio refutado, en aspectos
relativos a la veracidad, autenticidad o integridad, pero con las connotaciones de ser la
primera de las citadas novedosa, trascendente, conocida a través de un medio
suministrado por la contraparte en la audiencia publica, para contradecir otra prueba y
no el tema principal del litigio penal. Y agrega la corte que: la prueba de refutacion debe
suministrar una premisa que resulte esencial en el analisis del contenido de la refutada,
de tal manera que se ataca una situacién trascendente para la apreciacion del elemento
cuestionado (también en CSJ. SP del 25 de junio de 2014, R43303).

318 CORPORACION EXCELENCIA EN LA JUSTICIA, Balance del funcionamiento del sistema penal acusatorio, Boletin de actualizacion 2010-
2011, p. 45.

319 La regla de apreciacion de los testimonios se advierte en el CPP. /articulo 404. Sobre el tema véase CS]. AP. 2 inst. del 8
de mayo de 2015, R44540 y SP. del 9 de diciembre de 2010, R34434 y del 25 de septiembre de 2013, R40455.

320 BERNAL CUELLAR/ MONTEALEGRE LINETT, EI proceso penal, p. 812; CERDA SAN MARTIN, Manual del sistema de justicia penal,
p- 586; DEFENSORIA DEL PUEBLO, La prueba en el sistema penal acusatorio colombiano, pp. 18.
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Ademas, la Corte advierte que: no es la prueba de refutacién un instrumento para

revivir oportunidades precluidas o para ofrecer evidencias que estuvieron a disposicion

de la parte en la fase preparatoria, ni para convertir el juicio en un escenario sin orden
ni desnaturalizar sus fines, pues no se puede a través de esta instituciéon probatoria
cuestionar todo lo que quieran proponer las partes, lo cual va en contravia del medio
examinado (subrayado por fuera del texto original).

SEPTIMO. En la ley 906 de 2004, el concepto de contradiccion de la prueba se ha especializado,
al punto de cubrir la totalidad de las etapas procesales, aunque con mayor énfasis en el juicio
oral. Esto significa que el juez verifica de lo general a lo particular las exigencias de licitud,
necesidad, pertinencia, conducencia y utilidad de los medios de conocimiento que las partes
pretenden practicar o incorporar al juicio, para demostrar su teoria del caso.

El primer control de los medios de conocimiento es el auto que decide la peticiéon de las
pruebas por las parte32! y la subsiguiente solicitud de exclusion, rechaz6 e inadmisién de estas
por la contraparte en la audiencia preparatoria (CSJ SP del 21 de mayo de 2014, R42864). Como
es evidente, se trata de un anélisis judicial que depende de los argumentos de necesidad,
utilidad o pertinencia generales expuestos por los petentes, pues la solicitud de la prueba
todavia no esta referida a una teoria del caso conocida.

Sin embargo, este analisis implica dos peligros concretos. En primer lugar, el juez tendra que
hacer un acto de fe para decretar los medios de prueba e instrumentos de conocimiento
solicitados, pues al juzgar su pertinencia, conducencia o utilidad en abstracto podria sojuzgar
o presumir una teoria del caso que todavia desconoce. Ello implica, en segundo lugar, que al
proceso pueda ingresar una cantidad de “prueba” que convierte los juicios en verdaderos
archivos documentales, que no siempre son utilizados por las partes en el juicio. En la practica,
las partes renuncian progresivamente a las pruebas decretadas por el juez de conocimiento,
cuando estas pierden su utilidad.

El segundo control es la préctica o incorporacion de la prueba en el juicio oral. Desde luego,
no solo es un control judicial, sino uno en el cual las partes también ejercen el derecho de
oposicién a la forma en la cual se adelanta la produccién e incorporacién de la prueba.
Justamente, el juez debe garantizar que la practica del medio de prueba se ajusta de manera
estricta al decreto de pruebas. En este sentido, la CS]J. SP. del 17 de diciembre de 2012, R36784,
indica que:

[...] Esto ultimo, con el fin de establecer si el juicio de pertinencia realizado al momento
de autorizar el medio de conviccién, corresponde efectivamente con el tema de la
prueba (hecho que es necesario acreditar) y si éste a su vez guarda relaciéon con el
contenido del documento, pues de lo contrario no podréd admitirse su incorporacién al
debate publico. / [...] La pertinencia de la prueba, no solo es presupuesto para su

321 Sobre los requisitos de tal solicitud, véase CSJ. SP. del 18 de junio de 2014, R43554. Sobre el recurso de apelacion respecto
ala admisién de la prueba, véase CSJ. SP. del 15 de mayo de 2013, R41003.
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decreto, sino también para su préctica, lo cual tiene lugar en la audiencia del juicio oral;
de manera que mal podria afirmarse que como la probanza ya fue decretada, al juez le
queda vedado verificar que su practica se cifie a los motivos de pertinencia y utilidad
que justificaron su admisién (Igualmente en CSJ. SP. del 22 de junio de 20011, R36611).

En todo caso, hay que advertir que la ley 906 de 2004 es muy laxa en cuanto al abuso
estratégico de las oposiciones por las partes en el ejercicio de contradiccion de los
interrogatorios del testigo, el perito o los testigos de acreditacién de documentos, elementos
probatorios y evidencia fisica.

Finalmente, el tercer control sobre la prueba es la valoracién judicial imparcial32
(CPP./articulo 380), para tomar una decision informada y motivada en el sentido del fallo y
en la posterior sentencia. Los aspectos que mas han concitado el estudio de la jurisprudencia
son, por un lado, la valoracién de la prueba testimonial (CS]J. SP. 14623-2014, del 27 de octubre
de 2014, R34282; SP. del 5 de noviembre de 2008, R30305; SP. del 17 de septiembre de 2008,
R26055; AP. del 16 de abril de 2013, R3746232%) y, por otro, la figura de la cadena de custodia
(CPP./articulos 254 y ss.)324, respecto a la identidad y autenticidad de los elementos materiales
probatorios y evidencia fisica, por parte de quien los presenta al juicio.

En SP. del 17 de abril de 2013, R35127, la CS]. recuerda que: “La cadena de custodia incide en
la autenticidad de los elementos materiales probatorios y evidencia fisica -en la eficacia,
credibilidad o asignacion del mérito probatorio. Cuestionamiento a su apreciaciéon no a su
validez, para atacar su poder de conviccién-". (Pero no es el tinico medio para acreditar la
autenticidad de los medios probatorios). Paréntesis nuestros. Segtin lo dicho, se trata de tres
puntos de control sobre la prueba que los sujetos procesales no siempre tienen claros o que
confunden sin argumentos precisos.

OCTAVO. Un asunto de notoria complejidad es la solicitud de la practica de pruebas de comun
interés para las partes. Precisamente, la actividad de nuestros tribunales ha comprobado que
las partes, como estrategia procesal fallida y defectuosa, suelen pedir las mismas pruebas que

32 Sobre el principio de imparcialidad en la valoracién probatoria, véase CS]J. SP. del 5 de agosto de 2014, R41539.

32 Sentencia en la cual se advierte que no procede la exclusion del testimonio de un perito que declara algunos hechos y
circunstancias que no concuerdan con el informe base de conocimiento pericial, en la medida en que se trata de un problema del
poder suasorio o de conviccion del testimonio (CPP./articulo 420). En otro sentido, CSJ. SP. del 21 de octubre de 2009, R32193,
en la cual se advierte que los conceptos rendidos en interrogatorio técnico por parte del perito no pierden validez, cuando no se
descubran o incorporen los elementos de prueba respecto de los cuales rindi6 el concepto o dictamen pericial.

324 De acuerdo con la CSJ. SP. del 17 de abril de 2013, R35127, “[...] la cadena de custodia es el conjunto de procedimientos
encaminados a asegurar y demostrar la autenticidad de los elementos materiales probatorios y evidencia fisica. Esta conformada,
entonces, por los funcionarios y personas bajo cuya responsabilidad se encuentren elementos de conviccién durante las diferentes
etapas del proceso; se inicia con la autoridad que recolecta los medios de prueba desde el momento en que se conoce la conducta
punible y finaliza con el juez de la causa y los diferentes servidores judiciales. Precisamente, no hay que olvidar que el CPP.
/articulo 261, senala que el fin de la cadena de custodia es “evitar que el elemento material y evidencia fisica sea destruido,
suplantado, alterado o deteriorado”. En igual sentido, CSJ. AP del 21 de febrero de 2007, R25920; SP. del 23 de abril de 2008,
R29416; 19 de febrero de 2009, R30598; 9 de junio de 2010, R33816; 15 de septiembre de 2010, R31853; 8 de agosto de 2012, R38800
y del 19 de febrero de 2013, R43092. Asimismo, el CPP./articulo 273, sefiala como criterios para la valoracién de los elementos
materiales y evidencia fisica, la legalidad (CPP./articulo 276: que su recoleccién u obtencién observe los requisitos de ley), b)
autenticidad (CPP./articulo 277, en la medida en que estos elementos materiales y la evidencia fisica hayan sido detectados,
fijados, recogidos y embalados de manera técnica y hayan sido sometidos a la cadena de custodia), c) hayan sido sometidos a la
cadena de custodia, y d) el grado actual de aceptacién cientifica, técnica o artistica de los principios en los que se fundamenta el
correspondiente informe.
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su contraparte sin demostrar en concreto su necesidad, pertinencia, utilidad y licitud. La CSJ.
se ha pronunciado ampliamente en la SP. 6361-2014, del 21 de mayo de 2014, R42864, del
siguiente modo:

La posibilidad de acceder a la préctica de pruebas comunes debe admitirse segin
criterios de razonabilidad y eficiencia, pues un ejercicio desbordado de tal atribucion
llevaria a la realizacion de sendos y sucesivos interrogatorios por ambas partes, cuando
lo cierto es que, en principio, puede decirse que el interés del interviniente para servirse
de la prueba de su oponente para sus propios intereses se satisface a través de la
oportunidad que le asiste de contrainterrogar. De suerte que admitir la presentacién —
como directo— del mismo testigo por cada uno (sic) de las partes, de entrada sugiere
un evidente menoscabo de los principios de celeridad y razonabilidad que debe regir la
préctica probatoria. También en AP. 1282-2014, del 17 de marzo de 2014, R41741.

También, en AP. del 23 de mayo de 2012, R38382, la Corte sefiala que: si la parte no
demuestra un objeto especifico, consustancial a su pretensiéon, que permita al juez
evaluar los presupuestos de pertinencia, conducencia, licitud y necesidad, ha
incumplido la carga procesal que se le impone y, en consecuencia, al funcionario no le
queda camino diferente al de negar la solicitud. Asi, no es admisible la pertinencia o
conducencia eventual para solicitar un testigo.

La Corte agrega que:

[...] las finalidades de interrogar directamente sobre lo que omita la fiscalia o precaver
el desistimiento de la préctica de la prueba por el oponente no son argumentos por si
mismos suficientes para entender como debidamente cumplida la exigencia de acreditar
pertinencia, conducencia y utilidad de aquella [...] / Ahora bien, que el acusador desista
de la practica de un particular testimonio, generando de manera inevitable que su
contraparte no pueda intervenir en el contrainterrogatorio, no vulnera, en principio, el
debido proceso probatorio ni el interés de la defensa. Dicha conclusién encuentra su

razon de ser en el respeto del principio de igualdad de armas, pues si la fiscalia renuncia

a la oportunidad de emplear al testico para fundar la tesis condenatoria, entonces

naturalmente la defensa no tendria interés en oponerse a una prueba de cargos que no

se configurd. (Subrayado por fuera del texto original).

La tesis expuesta tiene precedentes en el AP. del 23 de mayo de 2012, R38382 y en el AP. del
5 de junio de 2013, R41127, en el sentido de que la omisién del interrogador directo en temas
que eventualmente favorecen a la contraparte, no le otorga derecho a pedir
extempordneamente en interrogatorio directo al testigo.

NOVENO. Otros aspectos problematicos durante la contradiccion de los medios de prueba,
han sido, por un lado, el abuso de la figura de las oposiciones al interrogatorio del testimonio
(CPP./articulo 395) —mal llamadas objeciones— o el uso incorrecto de las preguntas del
testimonio; y por otro, el abuso de las facultades del juez y del ministerio ptblico para hacer
preguntas complementarias durante los interrogatorios (CPP./articulo 397).
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A) En cuanto a las primeras, la CS]J. SP. 897-2014, del 26 de febrero de 2014, R43176, dice que:
“[...] las oposiciones al interrogatorio tienen por finalidad que las partes en juicio expresen su
discrepancia ante cualquier manifestacion de la contraparte que afecte sus derechos o ponga
en riesgo la vigencia de las reglas que rigen el desarrollo del juicio oral”. Las oposiciones son
instrumentos que se rigen por la logica del debate y su procedencia depende de la decisién
del juez (la cual no admite recurso alguno), pues no se trata de una postulaciéon probatoria. La
sentencia citada se ocupa de decidir el caso de un fiscal que interpuso indebidamente el
recurso de apelacién, porque el juez no le concedié una oposicion a una pregunta que la
defensa le hizo a un perito (CS]J. del 26 de febrero de 2013, R43176).

En todo caso, hay que reconocer que las oposiciones también son un espacio ideal para las
injerencias del érgano judicial en el proceso, como sucedié en el caso que decide la SP. 8433-
2014, del 5 de agosto de 2014, R38021, respecto del cual, la CSJ. afirma lo siguiente:

La labor del sentenciador es la de un simple observador que bajo especiales y
excepcionales circunstancias esta autorizado para intervenir en el decurso de la préctica
probatoria, en tanto es a las partes a quienes les corresponde evacuar, tratandose del
testimonio, el interrogatorio cruzado como consecuencia del protagonismo que asumen
y la defensa de las teorfas del caso que pretenden demostrar con el decurso del debate
probatorio. Y en ello, les asiste la facultad de presentar las opciones a las preguntas que
consideren contravienen las reglas indicadas en la normatividad procesal penal, para
que sea el sentenciador quien determine su procedencia en garantia de la legalidad y
lealtad de las mismas [...] / En el desarrollo del juicio oral, donde el sesgo se hizo

evidente, pues la funcionaria judicial intervino activamente a favor de la fiscalia al punto

de que, sin que esta interviniera, asumio la postulacién continua de “objeciones” v

obstaculizo el normal desarrollo del contradictorio frente a los testimonios de cargo, con

lo cual abandond su rol de juez imparcial v ajeno a las posturas de las partes, para

adoptar una postura inquisitorial. Caso en el cual la Corte declara la nulidad de lo

actuado desde la audiencia preparatoria inclusive. (Subrayado por fuera del texto
original).

B) También es cuestionable la facultad que el CPP. le otorga al juez y al ministerio publico
para hacer preguntas excepcionales y complementarias al finalizar los interrogatorios de las
partes (CPP./articulo 397). Sobre este tema se pueden hacer dos precisiones: En primer lugar,
en la ley 906 de 2004 no es claro el significado de la expresion pregunta complementaria para el
cabal entendimiento del caso; porque lo que el juez o el ministerio publico consideren
complementario al interrogatorio, en realidad puede ser un
interrogatorio/contrainterrogatorio paralelo y extrafio a la voluntad de las partes; es decir, un
acto de injerencia a su estrategia procesal y a la teoria del caso®®. Justamente, la CS]J. SP. del
16 de octubre de 2013, R39257, sefiala que la intervencion del juez solo es licita cuando no cree
la plataforma factica que permita la condena de los acusados.

325 CARDENAS GOMEZ, Temas de utilidad prictica en el derecho procesal penal de corte acusatorio, p. 164.
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En el mismo sentido, la CORPORACION EXCELENCIA EN LA JUSTICIA ha dicho lo siguiente:

En aplicacion del articulo 397 de la ley 906, que permite la participacion excepcional del
juez enla declaracion del testigo, no se entiende vulnerado el principio de imparcialidad
con la intervencién excesiva, extraordinaria o poco frecuente por parte del juez, sino
ademds se requiere que dicho proceder haya perturbado el equilibrio entre las partes.
(Auto 33658 del 20 de junio de 2010 M.P. Dr. Julio Enrique Socha Salamanca) / El juez
de conocimiento y el Ministerio Publico estan facultados para complementar el
interrogatorio de los testigos del proceso, sin que ello signifique una violacién al debido
proceso. En todo caso, estos interrogatorios deberan observar los siguientes pardmetros:
a) Se deben formular preguntas complementarias. Esto es, para afiadir lo
correspondiente al interrogatorio o contrainterrogatorio de las partes, para que se
cuente con una prueba integra. Por esta razon, este interrogatorio ocurre una vez las
partes han tenido el uso de la palabra; b) Esta habilitacién dese ser consecuente con los
principios de la prueba en el proceso penal. El juez debe buscar que sus preguntas “sean
claras y precisas y busquen que el interrogatorio sea leal y completo”; c) la idea es hacer que la
prueba sea comprensible e inteligible del conocimiento del caso (Sentencia C-144 del 3
de marzo de 2010 M.P. Dr. Juan Carlos Henao Pérez).32

En sintesis, se puede afirmar que estas facultades excepcionales son ajenas al SPA, que esta
disefiado para que no existan instrumentos que subsanen las omisiones de las partes en el
ejercicio de sus interrogatorios y debates.

DEciMo. El dltimo aspecto dificil del sistema probatorio es el relacionado con la incorporaciéon
y exhibicién de documentos (CPP./articulo 424) en el juicio oral, bien para acreditar su
autenticidad mediante los interrogatorios a los peritos de acreditacién3?’, para utilizar los
documentos, entrevistas, declaraciones o exposiciones como instrumentos para impugnar la
credibilidad de los testigos o como pruebas de refutacion de otros medios de prueba (CPP.
articulo 431).

Las normas vigentes sefialan lo siguiente: “CPP./articulo 358. Exhibicién de los
elementos materiales de prueba. A solicitud de las partes, los elementos materiales
probatorios y evidencia fisica podran ser exhibidos durante la audiencia con el tnico fin
de ser conocidos v estudiados”. “CPP./articulo 431. Los documentos escritos seran

leidos v exhibidos de modo que todos los intervinientes en la audiencia del juicio oral v

326 CORPORACION EXCELENCIA EN LA JUSTICIA, Balance del funcionamiento del sistema penal acusatorio, Boletin de actualizacion 2010-
2011, p. 46.

327 Segtin la ley 1453 de 20011/ art. 62, mod. CPP./articulo 472, los documentos pueden ser introducidos por los investigadores
que participaron en el caso o que recolectaron o recibieron el elemento material probatorio documento. Desde luego, una cosa es
la incorporacion segtn la regla de mejor evidencia (CPP./articulo 434) y otra distinta es la autenticacién del documento cuando
haya necesidad de procesal de hacerlo. En todo caso, un buen avance en materia de garantias es la prohibicién de incorporar
documentos cuya autenticidad e identificacién no sea posible establecer, por ser de procedencia anénima (CPP./articulo 430).
Justamente, la CSJ, AP. 2 inst. del 4 de mayo de 2015, R44925, reitera que los documentos ptblicos, aun cuando se reputen
auténticos, tienen que ser introducidos mediante un testigo de acreditacién: “De todas maneras y con razoén, la Sala ya habia
precisado acerca de lo imprescindible que resultaba dicha figura en aras de la incorporacién de documentos ptblicos a la
audiencia del juicio oral, a pesar de que se encuentren dentro de las previsiones del articulo 425 de la Ley 906 de 2004 ya que ello
conlleva a dejar de lado la autenticacion referida en el canon 426 subsiguiente, sin exceptuarla de la formalidad relacionada con
dicho testigo”. (CSJ AP 5233-2014)".
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publico puedan conocer su forma vy contenido./ Los demds documentos sera exhibidos

y proyectados por cualquier medio, para que sean conocidos por los intervinientes
mencionados. [...]”32.

Enrealidad, esta es la consecuencia més evidente de la eliminacion del principio de permanencia
de la prueba en el SPA. El documento, como se ha dicho, ingresa al juicio oral como medio de
conocimiento cuando sea debidamente conocido por el juez mediante un procedimiento oral,
publico y con la debida publicidad ante la audiencia presente (CCONST., Sentencia C-1260 de
2005).

De este modo, inicialmente el CPP./articulo 358 no solo obliga a las partes a leer los
documentos escritos cuando se quieran hacer valer en el juicio, sino también a exhibirlos ante
el juez, las partes (cuando no se trate de medios de prueba documentales sobrevivientes o
como pruebas de refutacién) y la audiencia presente, para su examen y conocimiento ptblico.
Basta imaginarse un proceso voluminoso en términos documentales para advertir lo
problematico del asunto y los inconvenientes que su lectura y exhibicién conjunta comportan
en tiempo y esfuerzos judiciales. Una lectura que ciertamente quiebra cualquier posible
inmediacién entre la prueba y la capacidad del juez para formarse una idea razonable del
debate probatorio.

Huelga manifestar que esta malsana practica fue matizada por la CSJ., en el AP del 17 de
diciembre de 2012, R36784, en el cual sefial6 que en los procesos voluminosos, si bien el
documento descubierto se incorpora como un cuerpo cierto al proceso, la parte que lo aduce
puede leer el aparte que usard en el juicio oral, o los apartes que desea que considere el juez
al valorar el acervo probatorio. Ello, sin perjuicio de leer todo el documento si lo considera
necesario. Naturalmente, para no vulnerar el derecho de contradiccién de la contraparte, y
como el documento serd incorporado completo al proceso, se garantiza el derecho a
contrainterrogar al testigo de acreditacion sobre aquellos aspectos que deliberadamente haya
omitido la parte interesada. La respectiva decision dice ast:

Y en cuanto a la defensa, la Corte le recuerda que en uso del contrainterrogatorio podra
exigir del testigo la lectura de los apartes documentales que resulten de su interés y que
hayan sido omitidas por la fiscalia, pues de todas formas el testigo de acreditacion hizo
mencioén de la prueba documental que ha llamado la atencién de la contraparte y que le
fue oportunamente descubierta.

Y agrega:

En este orden de ideas, la Corte sefiala que la actuacién procesal deberd continuar
siguiendo las anteriores pautas, que se dan en cumplimiento de un deber de direccion
del juicio, con la tinica finalidad de evitar que la incorporacion de la abundante prueba
documental decretada degenere en la préctica de interminables audiencias de simple
lectura de escritos por parte de presuntos testigos de acreditacion que leen con libertad

328 BERNAL CUELLAR/ MONTEALEGRE LINETT, El proceso penal, p. 814. Sobre el tema en el articulo 333 CPP chileno, v. CERDA
SAN MARTIN, Manual del sistema de justicia penal, p. 581; HORVITZ LENNON/ LOPEZ MASLE, Derecho procesal penal chileno, p. 306 y
ss.
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lo que les pongan en sus manos segtn su personal criterio y sin responder a ningin

interrogatorio de la parte solicitante de la prueba (subrayado por fuera del texto

original).

Para la Corte no basta que la incorporaciéon del documento escrito se haga leyendo el texto -
de manera descontrolada-, sino que esta debe hacerse leyendo los apartes requeridos por la
correspondiente parte, segun las técnicas previstas por los medios probatorios y en particular
mediante el interrogatorio del testigo de acreditacién39.

Esta dificultad también se ha intentado superar mediante la propuesta de reforma al CPP.
presentada a consideracion del Congreso de la Reptblica, Por el cual se modifica la ley 906 de
2004 Codigo de Procedimiento Penal”, en cuya virtud, el articulo 431 reitera lo dicho por la
jurisprudencia de la Sala Penal, en el sentido de que los documentos seran exhibidos, leidos o
proyectados de modo que todos los intervinientes en la audiencia del juicio oral y publico
puedan conocer su forma y contenido. Tal exhibicién, lectura o proyeccion de los documental
se circunscribird a la o las partes de los mismos que el juez haya considerado pertinentes,
conducentes y necesarias al momento de decretar la prueba, y los sujetos procesales e
intervinientes que aducen la prueba limitaran su contrainterrogatorio a los aspectos
planteados por la parte en favor de quien se decret6 la prueba.

En todo caso, lo que importa es que el CPP. garantice a todos los sujetos procesales la
posibilidad de conocer la forma y el contenido de los documentos que se aducen al juicio, y
permitir su adecuada contradiccién.

Conclusiones

1. Se puede concluir que el actual SPA y su régimen probatorio son un avance importante
en la busqueda de un modelo procesal agil, eficaz, concentrado y con inmediacién de la
prueba. Un sistema que todavia tiene importantes problemas que deben ser solucionados para
aplicar de manera adecuada el derecho positivo al caso concreto. Dentro de tales
inconvenientes hay que destacar la formula que permite la incorporacién de la prueba
documental al proceso, y la diversificacién de la “prueba” (prueba de referencia, prueba de
refutacion de la credibilidad del testigo, prueba de refutacién del medio de prueba, etc.), como
consecuencia de la limitacién al concepto de testigo, al sujeto que de modo presencial haya
percibido los hechos objeto de prueba en sentido estricto.

Debe afiadirse, que si bien el medio de prueba mas utilizado en el SPA es el testimonio, su
préactica ha derivado en ritualismos que ponen en peligro la busqueda de la verdad procesal.
Sin embargo, ello no obsta para reconocer que el modelo de interrogatorios cruzados, en teorfa

329 La CSJ. SP. del 24/07/2012, R40672, indica que el traslado del documento, por el cual las partes pueden conocer
perfectamente la forma documental y su contenido son suficientes para impedir la invalidacién de la introduccion del medio de
prueba documental cuando este no hubiera sido leido. Como se aprecia, todo este conjunto de formulismos terminan por ser
argumentos formales en contra de la integridad material de juicio, incluso en los casos en los cuales no existe realmente una
vulneracién sustantiva del derecho de defensa de las partes en el proceso. Véase también, sobre la incorporacion de la prueba
documental, la CSJ. AP del 21/11/2012, R39948.
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permite una mejor produccion de la prueba, mas organizada, pues desarrolla mejor la
contradiccién y refutacién de las fuentes, a pesar de que en la préictica estos se ven
entorpecidos por la falta de preparacion de los operadores institucionales.

2. Una caracteristica del sistema de pruebas de la ley 906 de 2004, que permite
distinguirlo del modelo probatorio de la ley 600 de 2000, es la superacion del principio de
permanencia de la prueba (como facultad y garantia) para construir un modelo de formacion,
depuracién e incorporacién ptublica, oral, concentrada, con inmediacién y contradiccion de la
prueba ante el juez penal de conocimiento.

3. La tendencia de la jurisprudencia de las Cortes en materia probatoria, es corregir las
actuales practicas formalistas y formularias de la prueba. En este sentido, han hecho mas
flexible la incorporacion de los documentos al juicio, especialmente en procesos voluminosos;
han matizado y determinado el alcance de las reglas para la practica de los interrogatorios
cruzados; han precisado el uso inadecuado de las estipulaciones probatorias y el abuso de las
oposiciones en el juicio; han sefhalado los alcances de la practica de las distintas clases de
“prueba en el proceso judicial y su uso”; han determinado el justo valor del descubrimiento
probatorio y han reiterado su importancia como eje central del debido proceso, entre otras
situaciones.

4. Un SPA exige que la doctrina y la jurisprudencia afinen mejor el sistema de pruebas,
pues los objetivos de agilidad y eficacia del actual modelo procesal dependen de ello. Dicho
sistema es inviable si la intervencién de las partes en el proceso tiene mayor importancia para
pedir “permisos procedimentales al juez” que para hacer un control efectivo de la evidencia
o de los medios de prueba que se pretenden aducir al juicio. Los aspectos que han sido
resefiados son un punto de partida para entender y mejorar el sistema, pero se requiere de
una reforma legal integral que construya mecanismos probatorios menos complejos, menos
formales, mas agiles durante el juicio y que equilibren mejor los derechos de los procesados e
imputados, por una parte, y de las victimas por otra.
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Capitulo 9. Aprovechamiento de las
Tecnhologias de la Informacion en diez
anos del Sistema Penal Acusatorio

JUAN MANUEL CARQ330

Hablar sobre los dltimos 10 afios de incorporacion de las Tecnologias de la Informacién y la
Comunicacién (en adelante TIC) en el Sistema Penal Acusatorio colombiano, es evocar una
década de grandes promesas e insuficientes resultados en la materia, producto de decisiones
desarticuladas de planeaciéon y ejecucién. No solo dilataron las expectativas de quienes
construyeron la reforma penal de 2004, sino que los mismos errores de planificacién parecen
replicarse en la implementacién de cédigos procesales méas recientes como el contencioso
administrativo o el Cédigo General del Proceso.

En la reforma del Acto Legislativo 03 de 2002 que introdujo en la Constitucién colombiana de
1991 el Sistema Penal Acusatorio, ya se pronosticaba que la ciencia y la tecnologia jugarian un
papel protagénico en las tareas de indagacion e investigacién, como sustento a un
procedimiento mucho mas garantista en la recoleccién y presentacién del acervo probatorio.

30 Investigador y consultor especializado en procesos de modernizacién para el sector justicia y gobierno electrénico, Magister
en Sociedad de la Informacion y el Conocimiento de la Universitat Oberta de Catalunya, especialista en Arquitectura y Seguridad
de Sistemas de Informacién, e Interoperabilidad y Procesos Publicos Interinstitucionales. Administrador de Sistemas e
Informética de la Universidad Santo Tomas.
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Era predecible entonces, que los fiscales y autoridades de policia judicial necesitarian una
nueva estructura de recursos técnicos y cientificos que blindara de legalidad a la prueba y que
en definitiva lograra ser igual o mds determinante, elocuente y rigurosa que la prueba
testimonial.

Al momento de discutir y construir el articulado que seria presentado al Congreso, la
Comisién Redactora no era ajena al fenémeno de crecimiento tecnoldgico e informatico que
surgia en el mundo y en el pais, y de sus miembros llegaban propuestas influenciadas por los
instrumentos legales disponibles como el Art. 95 de la Ley 270 de 1996331, la Ley 527 de 1.999
o el Plan de Desarrollo 2002-2006, asi como documentos y experiencias internacionales que ya
dibujaban una tendencia hacia la modernizacién del aparato judicial y los entes de

investigacion332.

‘Medios de comunicacion modernos’, ‘correo electronico’, ‘teleconferencia’, ‘notificacion
electrénica’ o “Internet’, eran conceptos que se incorporaban gradualmente en las discusiones
y hacian parte de lo que seria el nuevo Coédigo Procesal Penal33.

Para sustentar y contrastar la percepcién presentada en el primer pérrafo de este capitulo,
haremos un recuento de las principales disposiciones que en materia tecnolégica finalmente
incorpord el legislador en la Ley 906 de 2004, elaborando en paralelo una aproximacién de su
desarrollo en los diez primero afios de implementacién (2004 - 2014), para terminar con unas
perspectivas y conclusiones en el marco de esta tematica.

Salas de Audiencias

Uno de los aportes méds trascendentales que introdujo el Acto Legislativo 03 de 2002 y la Ley
906 de 2004 fue la incorporacién de la oralidad en casi la totalidad de las actuaciones

31 Ley Estatutaria de la Administracién de Justicia: Art. 95 “TECNOLOGIA AL SERVICIO DE LA ADMINISTRACION DE
JUSTICIA EI Consejo Superior de la Judicatura debe propender por la incorporacion de tecnologia de avanzada al servicio de la administracion
de justicia. Esta accion se enfocard principalmente a mejorar la prdctica de las pruebas, la formacion, conservacion y reproduccion de los
expedientes, la comunicacion entre los despachos y a garantizar el funcionamiento razonable del sistema de informacién.”

32 En Colombia se destaca el documento CONPES 3072 de 2000 que presentaba la Agenda de Conectividad, que ya para el afio
2004 se convertiria en la brajula de modernizacién tecnolégica del Estado con el programa Gobierno en Linea. La VIII Cumbre
Judicial Iberoamericana celebrada en San Salvador en el 2004 creaba un grupo de trabajo de ocho paises para coordinar esfuerzos
en torno a la incorporacién de las TIC en el sector justicia. Esta iniciativa permitié que en el afio 2006 se realizara el estudio
comparado mas importante de la region en la materia “E-Justicia: La Justicia en la Sociedad del Conocimiento. Retos para los
Paises Iberoamericanos. Otros documentos que jalonaban la incursién de las TIC en el gobierno y en el &mbito judicial fueron la
Ley Modelo de la CNUDMI sobre Firmas Electrénicas con la Guia para su incorporacién al derecho interno 2001 (ONU), las
Reglas de Heredia (2003) o el Plan de Accién de Ginebra de la CMSI (2003), ademas de casos de éxito de incorporacién de TIC
en el sector justicia en Europa, Corea del Sur, Australia o Estados Unidos.

33 En las actas de la Comisién Redactora se puede comprobar que el tema tecnol6gico no se discutié de manera separada sino
que se iba incorporando en la medida que surgia la necesidad en algtn articulado. Por ejemplo, en el Acta No. 13, el articulo
correspondiente a los “Requisitos de la denuncia, de la querella o de la peticién” no se mencionaba ningtn medio informatico o
electrénico que respaldara este procedimiento, y fue incorporado como sigue: “El doctor Granados estuvo de acuerdo con el texto en
general pero propuso incluir dentro del mismo algunos medios de comunicacién modernos, tales como el correo electrénico o la teleconferencia.
Por lo anterior sugirié una redaccion que indique que por cualquier otro medio técnico que permita la comprobacion de la identidad de su
autor y de esta forma queda abierto a la tecnologia.

Sefiald el doctor Gustavo Gomez Veldasquez que la expresion “por cualquier medio técnico que permita la comprobacion de la identidad de su
autor” contradice el segundo inciso pues este permite la denuncia anonima la cual merece credibilidad.”, y de esta manera iban
enriqueciéndose las deliberaciones.
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procesales. Un gran cambio pensado en cumplir con principios de eficiencia, inmediacién,
concentracion, publicidad y transparencia en el proceso penal, pero que también significo
implementar un paquete de requerimientos de indole técnico e infraestructura de salas de
audiencias en cabeza del Consejo Superior de la Judicatura.

Los articulos 9 y 10 de la Ley 906 de 2004 introducen la oralidad en el procesal penal con
caracter obligatorio, para lo cual determina que “se utilizardn los medios técnicos” disponibles y
pertinentes que le impriman “agilidad y fidelidad, sin perjuicio de conservar registro de lo
acontecido”. Estos requerimientos se relacionan y desarrollan de manera mas puntual en el Art.
146, y se refieren a la infraestructura tecnolégica necesaria para garantizar “el registro y
reproduccion fidedignos de lo actuado”, pero también a la comunicacién remota por medios
audiovisuales (videoconferencia) entre el juez y los testigos, peritos e imputados, que a
discrecion del juez sea pertinente realizarse de esta forma.

La implementacién del Sistema Penal Acusatorio estaba proyectada para completarse de
forma gradual y después de cuatro fases, en el afio 2008. Sin embargo, el rezago financiero3
impidi6 que las adecuaciones de las salas de audiencias proyectadas se entregaran a tiempo.
Este rezago contintia presente hoy en dia, ya que solo 620 salas de audiencia (61%) de las 1.016
requeridas han sido instaladas en la especialidad penal33>.

Para equipar tecnolégicamente las salas de audiencias, el Consejo Superior de la Judicatura
ha adquirido en estos diez afios soluciones de software comerciales para gestionar los audios
y los videos generados, especificamente la solucién Tarsys de la empresa Tedial y las
soluciones de grabacién de la firma Autonomy336.

Estos paquetes de software graban de manera ordenada las intervenciones de quienes
participan en las audiencias, gestionan las grabaciones resultantes para consultarlas
posteriormente y se conectan de manera activa con las bases de datos del sistema Justicia XXI.
La compra de estas licencias comerciales representé durante todos estos afios un costo
importante de inversién para la Nacion, pero fue un logro en términos de ahorro para la Rama
Judicial que en noviembre de 2014 el Consejo Superior de la Judicatura adquiriera de la
empresa espaiiola INDRA el software de grabacién de audio y video ‘CICERO’ unificado para
las salas de audiencias en todas las jurisdicciones a nivel nacional®7, parametrizado a los
requerimientos puntuales de la Rama Judicial colombiana y con licenciamiento a perpetuidad
e ilimitado en ntiimero de instalaciones33.

Sin lugar a dudas, el problema de construccion y adecuacién tecnoldgica de salas de
audiencias en el sistema penal acusatorio afectd, y afecta hoy, la disponibilidad de los recursos
imprescindibles para llevar a cabo diligencias propias de un proceso oral. Sin embargo, las

34 Informe al Congreso de la Reptblica del Consejo Superior de la Judicatura 2006-2007, pag. 153.
3% Plan Sectorial de Desarrollo de la Rama Judicial 2015-2018, pag. 196.

36 Empresa comprada en 2011 por Hewlett Packard

37 Contrato 115, licitacién publica LP 05 de 2014.

38 Observatorio de TIC en la justicia. Seguimiento a las inversiones en tecnologia del Consejo Superior de la Judicatura 2006 -
2014.
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inconformidades sobre el equipamiento de registro y grabacion de las audiencias3 resultan
mintsculas en comparacién a uno de los principales problemas diagnosticados en los diez
afos de funcionamiento del sistema penal acusatorio y cuya solucion depende en gran parte
de la implementacién de herramientas tecnoldgicas: la coordinacién y programaciéon de
audiencias con todos los sujetos procesales.

Esta problematica se encuentra identificada en los procesos de apoyo que hacen posible
programar el dia, la hora y el lugar donde se llevara a cabo la audiencia y posteriormente
proceder a citar a las partes e intervinientes con la debida anticipacién y precision para que
no coincida con la agenda de otras audiencias ya programadas.

Gracias a los datos estadisticos que arroja el Sistema Nacional de Audiencias -ADA-
(implementado por el Instituto Nacional de Medicina Legal y Ciencias Forenses en el afio
2010), es posible entender una parte de la dimension del problema y medir objetivamente la
realidad que gira en torno a la coordinacién de agendas de quienes intervienen en las
audiencias del Sistema Penal Acusatorio. Con este sistema se puede evidenciar el nimero de
veces en las que son citados los funcionarios del Instituto en su rol de peritos, y cudntas de
estas convocatorias fueron infructuosas porque la audiencia fue cancelada, reprogramada o
se programé simultdneamente con otras, entre otros datos:

Inconvenientes reportados por los peritos del Instituto Nacional de Medicina Legal y Ciencias
Forenses en las audiencias del Sistema Penal Acusatorio (2010 - 2014)

2010 2011 2012 2013 2014
Total de audiencias citadas 7780 7054 7398 7570 7567

Audiencias citadas que generan comision de

servicios y fueron canceladas en el lugar de la 710 563 461 476 603
audiencia.

Audiencias citadas con antelacién menor a 24
horas, generando dificultades en tramites 251 249 - 185 154
administrativos y misionales.

Citaci diencias, imultaneidad
itaciones a audiencias, con sunu aI‘TEI ad en 175 22 i 73 146
Despachos y Municipios diferentes.

Permanencia por largo .tlempo dél perito 406 405 202 175 47
innecesariamente

Citacio diencias, sin inf i6n sobre el
itacion a audiencias, sin m. ormacion sobre e. cas:O 081 819 502 493 13
y/o sin preparar la audiencia

Sala destinada para audiencia, es utilizada por otro 114 273 i 125 188

despacho.

Fuente: Subdireccion de Servicios Forenses - Instituto Nacional de Medicina Legal y Ciencias
Forenses

39 En un principio se identificaron problemas porque la mala calidad de las grabaciones que producia audios “indescifrables”,
segtin el informe del 7 de noviembre presentado por la Secretaria Técnica de la Comision Constitucional de Seguimiento a la
implementacién del Sistema Penal Acusatorio.
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El desarrollo y la disponibilidad de soluciones informaticas que suplen hoy esa necesidad de
coordinar agendas y recursos, son relativamente las mismas que existian para el ano 2005
cuando comenzo a regir el nuevo modelo de proceso penal. Cuesta entender las razones
declaradas de indole tecnolégica, presupuestal o interadministrativa, que expliquen el hecho
que después de 10 afios esta especialidad no cuente con un sistema informatico (comercial,
libre o desarrollado a la medida) ya funcionando, mas aun cuando los estudios que
proyectaron la implementacién del sistema penal acusatorio asi lo advertian:

“(...) las salas de audiencia constituyen un recurso limitado y compartido por grupos de jueces.
En la prdctica, cada vez que un juez requiera de una sala para llevar a cabo una audiencia deberd
solicitarla o reservarla. Esta reserva, en principio, deberia incluir el tiempo estimado de su uso.
(...). Si la audiencia toma mds tiempo del estimado inicialmente, es muy probable que la
realizacion de otras audiencias, para las que previamente se habia hecho la reserva de esta sala,
deban aplazarse, lo cual generard un “efecto domind” que afectard la realizacion de otras
audiencias. Es posible, ademds, que una vez citada una audiencia, alguna de las partes
interesadas no pueda concurrir y ello haga necesario posponer la realizacion de la audiencia, lo
que nuevamente afectard la programacion que se hubiese elaborado para el uso de esta sala.

(...) Dado el impacto negativo que podria tener sobre la operacion del sistema penal un
deficiente manejo de este recurso, debe ser clara la necesidad de contar con un mecanismo que
permita la administracion local y efectiva de las salas de audiencia.”340

De hecho, el Plan Operativo para la implementacion de la reforma ya establecia los
requerimientos minimos que debia cumplir esta solucién:

“Este sistema de informacion debe permitir administrar un gran niimero de salas de audiencias,
agendas de disponibilidad de salas para los jueces que facilite la planificacion y optimo uso de
los recursos, y la implementacion de un software para el registro de los eventos que se susciten
en las audiencias.

(...) Permite a los jueces reservar una sala para realizar una audiencia especifica; cambiar o
cancelar una reserva y consultar la programacion de las salas. Debe manejar las agendas del
juez, fiscal y defensor. Ademds, se debe notificar por correo electrénico a los participantes de la
audiencia y al INPEC si el imputado estd detenido. Manejar los tipos de audiencias y el
protocolo de cada una.”34

30 Modelo de Costos para la Implantacién de la Reforma del Sistema Penal Colombiano. Universidad de los Andes & Instituto
SER de Investigacion, pag. 117. Ao 2003.

31 Plan operativo para la implantacion de la Reforma del Sistema Penal Colombiano - Tomo III - Sistemas de Informacion,
Capacitacion, Descongestion, Costos de la Reforma y Gestion del proceso de implantacién. Universidad de los Andes & Instituto
SER de Investigacion, pag. 3. Afio 2004.
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Implementar, de una vez por todas, un desarrollo informatico para la coordinacion de
agendas es una accion prioritaria que no se puede seguir aplazando, porque constituye una
medida de altisimo impacto para la mejora de la eficiencia en el sistema penal acusatorio.

Audiencias Virtuales

Anterior a la promulgacion de la Ley 906 de 2004, la Sala Administrativa del Consejo Superior
de la Judicatura interpret6 el Cédigo Procesal vigente para regular3¥? el uso de medios
tecnolégicos en la realizaciéon remota de audiencias de juzgamiento. De hecho, antes de la
entrada en vigencia del nuevo Cédigo Procesal se realizaron las primeras audiencias piloto
para facilitar al juez la “presencia virtual del sindicado” 3#3, gracias a un convenio celebrado
con un proveedor de telecomunicaciones3.

Precisamente los principales antecedentes que motivaron la reglamentacién e
implementacién de audiencias virtuales se debieron a los riesgos de seguridad inherentes al
traslado de sindicados desde los sitios de reclusion hasta las sedes judiciales, ademas de los
altos costos logisticos que este procedimiento implica. La Ley 906 de 2004 fue mucho mas
precisa en describir las reglas para la realizacién de audiencias virtuales3$5, ampliando la
comunicacién remota del juez, no solo con el imputado, sino con los defensores o cualquier
tipo de testigos.

Los beneficios logrados tras las primeras videoconferencias rapidamente se hicieron evidentes
y se lograron realizar mdas implementaciones fruto de la coordinacién interinstitucional entre
el Consejo Superior de la Judicatura, el INPEC34 y la Procuraduria General de la Nacién, la
ampliacion de canales de transmision de datos con proveedores especializados y el apoyo de
convenios de cooperacién internacional para la adecuacién tecnolégica de equipos, en el afio
2004 con la Comunidad Europea®7 y en el afio 2007 con la Agencia USAID34, este dltimo
donde se destaca la instalaciéon de enlaces satelitales y mixtos en poblaciones apartadas de
dificil acceso y dificultades de orden ptblico.

Hoy en dia la plataforma tecnolégica y los enlaces de comunicacion disponibles para llevar a
cabo las audiencias virtuales no solo es utilizada entre los jueces y los centros de reclusién
gestionados por el INPEC, sino también, en menor escala, por jueces de otras especialidades,
para la realizacion de videoconferencias, capacitaciones y otras actividades de apoyo. Por
ejemplo, las audiencias virtuales registradas con centros de reclusiéon del INPEC en el afio

32 Acuerdo 2189 de 2003, Sala Administrativa del Consejo Superior de la Judicatura

33 Informe al Congreso 2004-2005 del Consejo Superior de la Judicatura, pag. 249.

34 Convenio Interadministrativo No. 20 de 2004, con la Empresa Colombia Telecomunicaciones S.A. E.S.P.
345 Articulo 146, numeral 5 de la Ley 906 de 2004.

34 Instituto Nacional Penitenciario y Carcelario

37 Convenio de Financiacion entre la Comunidad Europea y la Reptblica de Colombia denominado “Fortalecimiento del Sector
Justicia, para la Reduccion de la impunidad en Colombia”, Convenio No. ALA/2004-016-831.

38 Agencia de los Estados Unidos para el Desarrollo Internacional “USAID”, a través de la Universidad de la Florida. Fuente: E-
Justicia. Experiencias internacionales y colombianas en el uso de las TIC para el mejoramiento de la administracién de justicia.
Corporacién Excelencia en la Justicia, diciembre de 2009.
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2014 fueron 1.313 (30.8%) de un total de 4.256 audiencias virtuales y videoconferencias de

todo tipo. La siguiente grifica muestra el nimero de audiencias virtuales efectuadas con el

INPEC en los tltimos afios:

Nimero de Audiencias Virtuales realizadas entre el Consejo Superior de la Judicatura y el INPEC.

2003

1300 1313

250
83— 72—

2009 2010 2011 2012 2013 2014

Fuente: Consejo Superior de la Judicatura - Informes al Congreso de la Repiiblica

Sistemas de informacion

Las bases para que las entidades involucradas en el sistema penal desarrollaran y adaptaran

sus sistemas de informacién misionales a los nuevos requisitos procesales, también quedaron

convenientemente formuladas en la reforma penal del 2004, permitiendo el uso de medios

electrénicos para la mayorfa de actuaciones y comunicaciones tanto en las etapas de

indagacion e investigaciéon como en la de juzgamiento. En sintesis, la Ley 906 de 2004 (y otras

normas aplicables)3* permite que las nuevas plataformas y sistemas de informacién ofrezcan

funcionalidades como por ejemplo:

La recepcién de denuncias, querellas o peticiones (Art. 69).

El registro, publicidad (o si es el caso, confidencialidad) de todas las actuaciones
procesales en sus etapas y las decisiones (Art. 9, 10, 146, 167, 299, 320).

Cumplimiento de principios de autenticidad e integridad (Art. 146, 275, 424, 425, 426).
Disponer de protocolos de seguridad en el acceso y auditoria para la proteccién de los
datos personales, si en el sistema de informacion existiera la posibilidad de conectarse
y consultar bases de datos de acceso restringido o para interceptar comunicaciones
privadas (Art. 14, 244).

La notificacién y el envio de comunicaciones, citaciones y decisiones de las partes e
intervinientes a través de correo electronico (Art. 140, 169, 170, 171, 172).

El almacenamiento y gestion de documentos del expediente y registros de las
grabaciones de las audiencias en audio o video (Art. 146, 424, 425, 426).

39 Como la Ley 527 de 1999 o mas recientemente la Ley 1564 de 2012 en aquellos aspectos (tecnolégicos para este tema en
particular) que no estén regulados expresamente en la Ley 906 de 2004.
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e FElregistro de bienes incautados y personas vinculadas, asi como el material probatorio
almacenado en formato digital (Art. 86, 129, 146, 205, 213, 236, 239, 242, 271, 272, 275,
382, 424, 425, 426).

e Interoperabilidad tecnolégica con otras autoridades y entidades del Estado (Art. 14,
129, 140, 146, 169, 171, 212, 244, 299, 320, 386).

SPOA

El sistema “SPOA” es la plataforma tecnoldgica misional de la Fiscalia General de la Naciéon
disehiada para servir de soporte al tramite y gestion al sistema penal acusatorio. Fue
desarrollado por la empresa colombiana Paradigma gracias a un convenio celebrado entre la
Fiscalia y la empresa Colombiana de Telecomunicaciones S.A. ESP en el afio 20043

Lo que en un principio prometia ser una solucién robusta y suficiente, a medida que
avanzaban las fases de implementacién y crecia exponencialmente el acceso simultdneo de
usuarios, la plataforma no soport6 la carga para la cual fue disefiada. Un problema de
planeacion en su implementacién cuyas secuelas todavia repercuten sobre el funcionamiento
de la entidad.

Para su desarrollo el SPOA incorporé tecnologia informatica de punta®!, pero una serie de
circunstancias afecté desde el principio su mejor aprovechamiento. La infraestructura de
computadores disponibles no era suficiente para atender la demanda y los equipos existentes
necesitaban actualizarse352. La carga proyectada para que el SPAO atendiera la demanda
supero la capacidad del servidor principal, alcanzando un limite de 1500 usuarios accediendo
simultaneamente para la Fase I y II de implementacién del sistema penal. Para la Fase I1I, se
vieron en la necesidad de adecuar un ambiente de produccién alterno para atender una
demanda adicional de 750 usuarios concurrentes, y todo esto sucedia cuando la carga real del
sistema debia soportar a por lo menos 15000 usuarios simultaneos.

Ademés, otro error de previsién acababa con la paciencia de los usuarios ya afectados por la
lentitud de respuesta del SPOA, en lo que respecta a la falta de canales de trasmisién de datos
para conectar las ciudades y la obsolescencia de los existentes. Los problemas de
infraestructura de cableado estructurado, redes eléctricas reguladas y activas de las sedes,
afectaban a por lo menos el 70% de las seccionales de los edificios de la Fiscalia.?>

350 Convenio interadministrativo No.053 de 2004

31 E] SPOA integré una plataforma tecnolégica soportada en servidores SUN Microsystems de alta disponibilidad, sistema de
contingencia, inteligencia de negocios (OLAP y Datawarehouse), base de datos relacional Oracle y arquitectura de desarrollo J2EE,
ademaés de contar con enlaces seguros VPN (Virtual Private Network) a través de redes de comunicaciones ptiblicas como Internet.
Fuente: Consultoria para la evaluaciéon y diagnéstico de la solucién informatica SPOA Sistema Penal Oral Acusatorio. Oficina de
informatica. Fiscalia General de la Nacién.

32 Acta No. 12, reunién ordinaria de la Comision Constitucional de Seguimiento a la Reforma Penal, 12 de octubre de 2005.

3% Informe de la Oficina de Informatica de la Fiscalia General de la Nacién presentado el 1° de noviembre de 2007 a la Comision
Constitucional de Seguimiento a la Implementacién del Sistema Penal Acusatorio.
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Estas adecuaciones y ajustes de requerimientos fueron atendidos en la marcha por el equipo
técnico de la Fiscalia y el proveedor del sistema, mientras los fiscales continuaban su trabajo
bajo unas reglas procesales ya implementadas y una costumbre judicial que no lograba
engranarse con el nuevo sistema de informacion, potente pero desconocido y subutilizado.3>*

Por otra parte, los usuarios requerian elaborar anélisis sobre algtin contexto en particular, pero
el sistema SPOA en ese momento no podia generar dichos informes o los usuarios
simplemente no sabian cémo obtenerlos. Por lo tanto se vieron en la necesidad de crear,
alimentar y actualizar hojas de célculo con los datos que, de manera oficial, debian ser
ingresados al SPOA en su calidad de sistema de informacién misional.

Lo anterior derivé en la existencia de una estadistica diaria paralela no parametrizada de
manera transversal en la entidad, que no solo causaba malestares y resistencia a usar el SPOA
sino pérdida de tiempo y falta de homogeneidad en la informacion, ya que estos registros
debian en algtin momento cargarse al SPOA para generar el correspondiente nimero de
radicado. El siguiente cuadro es un ejemplo que refleja las diferencias entre lo que se reportaba
a través del SPOA y lo reportado por las seccionales mediante hojas de calculo en el periodo
2008-2009:

Diferencias en la actualizacion del SPOA y Estadistica (2008-2009)
Marzo 31 de 2009

0,
Afo SPOA Estadistica Diferencia /U,de .
actualizacion
2008 869.984 803.456 66.528 90
2008 1.008.809 922.176 86.633 91

Fuente: Informe de gestion 2008-2009 Fiscalia General de la Nacion, pag. 89.

Durante varios afios esa ‘Estadistica Diaria’3® era la fuente mas cercana a la realidad, aun
cuando no tuviera en cuenta todas las variables ni arrojara los informes que si podia generar
el SPOA. Solo hasta el afio 2009 se comenz6 a extraer de manera periddica la informaciéon
estadistica generada por el sistema misional y el afio siguiente dej6 de utilizarse de manera
oficial el formato de captura ‘Estadistica Diaria’, aunque esta costumbre atn no ha
desaparecido porque en la actualidad persiste el uso de otro formato similar llamado
‘Estadistica mensual’3%.

34 No se puede desconocer que la entidad ha adelantado programas de capacitacion en el manejo del sistema SPOA, pero no se
han enmarcaron dentro de una politica de capacitacion y actualizacién permanente que responda a la dindmica de las mejoras
implementadas en el SPOA y a la llegada o promocién del recurso humano.

35 Con ese nombre se le conocia a la matriz en formato de Microsoft Excel que era diligenciada por todas las seccionales de
fiscalfas.

3% Balance del funcionamiento del sistema penal acusatorio. Boletin de actualizacién 2010-2011. Corporacién Excelencia en la
Justicia (2012), pag. 4.
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El SPOA cuenta con la posibilidad de recibir datos a partir de multiples variables que
debidamente analizadas generan informacién valiosa para la toma de decisiones en politica
publica y politica criminal, ademés de permitir conocer la cantidad o el tipo de delitos que
entran o salen del sistema3s7.

Contintia siendo un verdadero reto concientizar a los funcionarios judiciales sobre la
importancia del uso de la herramienta para que completen debidamente todos los campos
presentados por el sistema con todo el tiempo que representa conseguir e ingresar datos e
informacién de calidad358. Pero resulta paraddjico que atin no se supera esa costumbre y cada
afio continda la inclusién de nuevas variables3® en el SPOA para responder a problematicas
coyunturales, sin que se lleve a cabo una adecuada planeacién y la correspondiente
capacitacién de los usuarios. De esta manera serd muy dificil aprovechar las ventajas de los
nuevos analisis de informacién que pudiera arrojar el sistema.

Por otra parte, la funcionalidad documental del SPOA permite adjuntar y gestionar los
documentos y comunicaciones electrénicas asociadas a las actuaciones, pero es una
caracteristica desaprovechada al no existir procedimientos y suficientes equipos de
digitalizacién al interior de la Fiscalia General de la Nacién que impidan continuar con la
costumbre de que los fiscales impriman estos documentos3¢0.

En el periodo 2010 - 2014, los problemas con los que nacié el SPOA se han venido
solucionando paulatinamente, garantizando desde 2008 el acceso simultaneo de 15.000
usuarios, agregando nuevos moédulos y funcionalidades, adaptando el sistema a los
requerimientos de la Ley 1098 de 2006%! y mejorando los problemas de redes y conectividad
con las seccionales de fiscalias distribuidas en el territorio nacional®2. Dentro del proceso de
maduracién de la plataforma se destaca la gestién del caso a través de la planeacion de la
investigacion y programa metodologico’? y el ‘'SPOA Moévil” que permite el acceso al sistema
y a otras herramientas investigativas en campo a través del uso de dispositivos moviles.

357 De hecho recientemente se generd una consulta en la base de datos del SPOA que permite un reporte de casi la totalidad de
los campos de la base de datos para que el usuario pueda escoger los datos que construyan la informacién que necesitan.

38 Es una practica frecuente llenar los campos requeridos por el sistema con cualquier informacion para que la validacién del
formulario del aplicativo permita pasar al siguiente.

39 En la actualidad el sistema SPOA integra aproximadamente 900 tablas en sus bases de datos (Fuente: FGN).
360 Entrevista con el ingeniero Carlos Uriel Useda, Subdirector de TIC de la Fiscalia General de la Nacion, 23 de abril de 2014.
361 Codigo de la Infancia y la Adolescencia

32 Existen problemas ajenos al SPOA que desvanecen cualquier esfuerzo que se adelante para mejorar y agregar funcionalidades
al sistema, como las precarias condiciones de las redes internas en las seccionales o prolongados periodos de racionamiento de
energia eléctrica en algunos municipios, entre otros.

363 Conto6 con la colaboracién del Programa de Asistencia Legal para América Latina y el Caribe. En la actualidad los agentes del
CTI (Cuerpo Técnico de Investigaciones) utilizan el ‘SIG’, un sistema alterno al SPOA para gestionar la investigacion y registrar
los resultados de las 6rdenes de trabajo a su cargo, pero su desarticulacion con el SPOA se constituye en la principal problematica
por resolver.
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Justicia XXI

La plataforma tecnolégica modular conocida como Sistema de Informacién de Gestion de
Procesos y Manejo Documental (Justicia XXI) fue desarrollada entre los afios 1995 a 1997 por
la empresa Unisoftware Ltda., y se constituye como el sistema de informacién misional de la
Rama Judicial luego de reglamentar su adopcién en todos los despachos judiciales del pais
mediante el Acuerdo de Sala Administrativa No. 1591 de 2002.

El sistema est4 desarrollado en Visual Basic 6.0 en ambiente cliente-servidor y motor de bases
de datos SQL Server descentralizadas y distribuidas en el territorio nacional con versiones
que van desde la 7 hasta la 2008 R2. Después de 18 afios de iniciada su implementacion, la
cobertura de Justicia XXI no alcanza a cubrir ni la mitad de despachos del pais.364

Justicia XXI comenzé como un sistema de registro de actuaciones procesales y gestion de los
documentos del expediente, recibiendo a través de los afios nuevos moédulos y actualizaciones
para adaptarlo a las nuevas reglas procesales y necesidades de los despachos, aunque ya se
habia advertido con anterioridad?> que esta forma de intervencién podria degradar un
sistema que originalmente no estaba disefiado para atender estas necesidades.

A partir de la entrada en vigencia de la Ley 906 de 2004, el Consejo Superior de la Judicatura
se propuso “adquirir e implementar nuevas tecnologias informaticas que permitan asegurar
el éxito de este proceso”, como la construcciéon y dotacion de salas de audiencias, sistemas de
asignacion de salas y de asignacién de horarios de audiencias, integracién a Justicia XXI del
sistema de reparto, la adecuacion de un médulo de estadisticas, y ajustes que permitieran la
interoperabilidad con las entidades intervinientes.3¢¢

Ya mencionamos que el software de gestion de las grabaciones de las audiencias se conectaba
con Justicia XXI y cémo la herramienta de software para la coordinacién de agendas, al
margen de algunas experiencias aisladas, es una tarea atin por cumplir. En la ciudad de Cali
desde el afio 2010 funciona una herramienta de asignacién de audiencias y coordinacién de
agendas para el sistema de responsabilidad penal para adolescentes, que desde hace un
tiempo se ha querido implementar en Bogotd en el Centro de Servicios Judiciales de
Paloquemao. El procedimiento funcionaria de la siguiente manera:

“Cuando se realice una solicitud, cada interviniente se encarga de informar de manera libre las
fechas y horarios en las que ya tiene programada diligencia. Para asignar la programacion de la
audiencia, el sistema consulta las fechas y horarios disponibles para que no se crucen con las
agendas de otras diligencias de cada uno, luego asigna automdticamente una fecha y hora de
audiencia y termina notificando a los intervinientes a través del correo electrdnico institucional
y mensaje de texto SMS. El acceso al sistema se realiza a través de un sitio web (gestionado con

364 En los estudios previos del proceso de Subasta Inversa 20 de 2013, que contrataba una solucién de virtualizacion para Justicia
XXI, se conocié que el sistema estaba implementado en un 44%, y que incluia las ciudades capitales de departamento
exceptuando, Leticia, Mocoa, Puerto Asis, Puerto Carrefia y las ciudades intermedias, como Girardot. Zipaquira, Girén,
Pamplona, Rio Negro, Duitama, ademas de todas la ciudades rurales.

365 Por ejemplo en la consultoria “Linea de Base de la Congestion Judicial en la Jurisdicciéon Ordinaria” Contrato No. 062 de 2007,
Celebrado entre al Consejo Superior de la Judicatura y la Corporacién Excelencia en la Justicia.

36 Informe al Congreso de la Reptblica 2005-2006, Consejo Superior de la Judicatura.
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recursos del CSd]) donde cada entidad se identifica con un usuario y contraseiia. En las
primeras etapas de implementacion no participardn entidades como Medicina Legal, INPEC,
peritos, etc., pero en teoria el sistema simplemente administra los recursos disponibles (personas
y salas de audiencias) para combinarlos, por lo que un interviniente mds es otro de esos rectirsos
que se agregarian facilmente con su propia agenda de disponibilidad”3¢7.

A pesar de la sencillez del esquema anterior, después de varios encuentros entre funcionarios
de la Fiscalia General de la Nacién y el Consejo Superior de la Judicatura atn no se han
firmado los acuerdos interadministrativos para materializar la solucion.

Por otra parte, sobre la herramienta de reparto que ya operaba con anterioridad a la Ley 906
de 2004, hay que decir que el Plan Operativo3# defini6é con anterioridad las pautas, riesgos y
recomendaciones que lo articularian a la oralidad del sistema penal acusatorio. El Software
de Reparto de Procesos Judiciales (SAR]) permite realizar el reparto aleatorio hacia los
despachos, generando un ntimero tnico interno y radicando el registro en la base de datos de
Justicia XXI. Este sistema tuvo que ser reforzado en el afio 2013 con un nuevo sistema de
monitoreo a los servidores de las bases de datos de reparto y auditoria a nivel nacional, luego
de revelarse un caso de corrupcion en el Centro de Servicios Judiciales de Paloquemao en el
que se alter¢ el sistema para direccionar procesos a despachos judiciales a conveniencia, entre
otras irregularidades.?¢

Por dltimo, en el afio 2010 inici6, también en el Centro de Servicios de Paloquemao, un
proyecto de gestion documental para digitalizar los documentos que hacen parte del
expediente, con el fin de facilitar su consulta a través de una interfaz con el sistema Justicia
XXI, en lo que hoy se conoce como Sistema de Gestion Documental de la Rama Judicial
(SGDRYJ) y que se encuentra extendiendo su cobertura en todo el pais.370

Otras instituciones

Las demads instituciones articuladas al sistema penal acusatorio también han mejorado en esta
década sus sistemas de informacién misionales. El INPEC gestiona con el sistema de
informacién SISIPEC el registro de internos recluidos en las carceles del pais, asi como su
situacion juridica, las actividades de descuento, las sanciones disciplinarias, a traslados de los
internos, informacién de visitas, etc. El sistema cuenta con 23 médulos y actualmente estan
migrando el SISIPEC a una plataforma més potente, funcional y eficiente a través de un
proceso de implantacion que cubre tres fases la cuales se han llevado a cabo en los tltimos
dos afios con una cobertura de mds de 138 establecimientos carcelarios.

37 Entrevista con el ingeniero Carlos Uriel Useda, Subdirector de TIC de la Fiscalia General de la Nacién, 23 de abril de 2014.
368 Plan operativo para la implantacién de la Reforma del Sistema Penal Colombiano - Tomo III

39  Resefia  periodistica:  http://www.elespectador.com/noticias/judicial / asi-se-vendian-libertades-los-juzgados-de-
paloquemao-articulo-453441

370 El proyecto de gestion documental en Paloquemao inici6 con la compra de un licenciamiento corporativo e ilimitado mediante
el Contrato No. 181 de 2010 y tres afios después se contraté la instalacion, en dos fases, de los aplicativos y la digitalizacién de
unos dos millones de expedientes en la ciudad de Cali y tres millones en la ciudad de Bogota (Licitacion Pablica 31 de 2013).
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El otro gran proyecto tecnolégico al que le apuesta permanentemente el INPEC es a su sistema
de audiencias virtuales en establecimientos de reclusién que comenzé a operar desde 2006 y
que en 2013 realiz6, solo en ese afio, 1.437 audiencias virtuales,3! reduciendo
significativamente los costos de traslados de internos y los riesgos asociados. Esta plataforma
también ha sido aprovechada para que familiares de los internos que estan en otras ciudades
del pais se retinan por espacio de 45 minutos de manera virtual.

Un altimo aspecto innovador por destacar es la implantacién de un sistema simple pero muy
efectivo llamado VISITEL, que a través de una llamada telefénica asigna un turno para la
visita de internos en sus sitios de reclusién, mejorando sustancialmente la organizacién y la
calidad del servicio.

Por su parte, el Instituto Nacional de Medicina Legal y Ciencias Forenses contintia con la
mejora y redisefio de moédulos de su sistema de informacién SIRDEC (Sistema de Informacién
para el Registro de Cadaveres y Desaparecidos), que ademds permite su acceso y consulta a
través de Internet; SAILFO (Sistema de Administracién de la Informacién en los Laboratorios
Forenses), implementado recientemente, permite automatizar y estandarizar la generaciéon de
los informes periciales; o el sistema SICLICO, (Sistema de informaciéon de Clinica y
Odontologia Forenses) implementado desde 2011, entre otros sistemas de informacién3”2. En
el afio 2014 el sistema SIRDEC recibié mejoras y actualizaciones por més de 168 millones de
pesos.373

Desde el afio 2004 la Defensoria del Pueblo comenzé el desarrollo de su sistema de
informacién Visiéon Web el cual integré tres médulos de acuerdo a sus funciones misionales374.
Uno de ellos se disefié para la Direccién Nacional de Defensoria Publica y cuenta con
herramientas para registrar, realizar el reparto, verificar y medir la gestién de los defensores
publicos. El sistema consolidé y centralizé toda la informacién en una sola base de datos y
puede ser accedida desde cualquier punto a través de Internet.

Interoperabilidad

La naturaleza del sistema penal acusatorio es la de articular la participacion y las acciones de
multiples actores, pero los sistemas de informacién como el SPOA vy la arquitectura de las
soluciones fueron concebidas para atender, de manera prioritaria, las necesidades y funciones
estipuladas en el ordenamiento juridico al interior de las entidades.37

La interoperabilidad, entendida como el intercambio de datos e informacién entre agencias
cumpliendo reglas y procesos administrativos, semanticos y tecnolégicos preestablecidos de

71 Informe de gestion, periodo 2012-2013 INPEC.

372 Informe de Gestion Afos 2009 a 2014, Instituto Nacional de Medicina Legal y Ciencias Forenses.

373 Informe de Gestion Afio 2014, pagina 72, Instituto Nacional de Medicina Legal y Ciencias Forenses.
374 Informe al Congreso 2004, Defensoria del Pueblo.

%75 Esta fue una de las afirmaciones que realizo6 el actual Subdirector de TIC de la Fiscalia General de la Nacion, ingeniero Carlos
Arier Useda, en el marco de la Mesa de Expertos ‘Las TIC y el Sistema Penal Acusatorio’, organizada por la Corporacion
Excelencia en la Justicia, llevada a cabo el 24 de marzo de 2015.
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comun acuerdo, es uno de los aspectos mas desarrollados en la Ley 906 de 2004. Y no podria
ser de otra manera, dada la cantidad de intervinientes involucrados y de organismos ptublicos
y privados que pueden aportar evidencia al caso.

En un estudio realizado por la Corporacién Excelencia en la Justicia para reformular el Eje
Justicia del Plan Nacional TIC 2010-2014%6, se identificaron por lo menos 36 interacciones
entre las entidades que participan en el sistema penal acusatorio. Y exceptuando algunos
casos especificos como el acceso al SPOA por parte de la Policia, Defensoria, Procuraduria o
Medicina Legal, o las audiencias virtuales entre los despachos judiciales y el INPEC o la
consulta simple por Internet de algunas bases de datos, se podria generalizar que la plena
interoperabilidad entre los sistemas de informacion de las entidades es casi inexistente.

En el estudio anteriormente referenciado la Corporaciéon Excelencia en la Justicia
recomendaba:

“La CE] considera que el PNTIC debe trazar como meta a 2019 la implementacion completa del
EDJ?77 en todas las jurisdicciones, pero el expediente digital de la jurisdiccion penal debe estar
completamente concluido a 2014, primero porque en ella ya se encuentra establecida la oralidad
(hace 5 afios y medio), sequndo, como ya lo dijimos, porque lograr acuerdos de interoperabilidad
en materia de TIC es mds ficil entre instituciones piiblicas, en contraste a la multitud de
acuerdos con organizaciones también estatales, pero ademds privadas, presentes en las demds
jurisdicciones y finalmente porque las instituciones puiblicas involucradas en la jurisdiccion
penal ya cuentan con recursos de presupuesto considerables para alcanzar esta meta.”378

Diez afos después de implementada la Ley 906 de 2004 esta meta nunca se alcanz6, ni en la
implementacion de un sistema para la coordinacién de agendas entre los intervinientes
principales de las audiencias (Fiscalia, Defensoria, Juez), ni con la integracion del sistema AFIS
y cédulas de ciudadania de la Registraduria®” para el cotejo de identificacion, ni con la
consulta selectiva de bases de datos con informacién confidencial3®, ni con la multitud
interacciones como comunicaciones, notificaciones, remisiones, medidas de aseguramiento,
ordenes de jueces y fiscales, autorizaciones y demds, que pueden realizarse entre sistemas de
informacién tecnolégicamente interoperantes.

Pruebas

Uno de los propésitos mds importantes de quienes construyeron y discutieron la reforma al
sistema penal, fue la de dotar al nuevo sistema de herramientas juridicas que permitieran y

376 Convenio No. 013 de 2010 ACAC / Ministerio TIC - Corporacién Excelencia en la Justicia
37 Expediente Digital Judicial.

378 PLAN NACIONAL TIC 2010 - 2014 - EJE JUSTICIA - Propuestas, recomendaciones y metas para el eje de justicia del plan
TIC 2014 - 2019. Corporacién Excelencia en la Justicia.

379 Se sabe que la Registraduria adopt6 recientemente un modelo para compartir la informacién de sus registros a través de la
intermediacién de operadores privados.

3% Con orden previa del juez, emitida también por medios electronicos.
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facilitaran la obtencién de pruebas con sustento técnico y cientifico para mas adelante
presentarlas ante un juez de conocimiento.

Las pruebas periciales forenses, un cotejo de ADN, los registros decadactilares, las prueba de
balistica, una ubicacién GPS, una fotografia digital, una grabacién de audio y video, los
registros en bases de datos publicas o privadas, un documento electrénico, o las “huellas”
dejadas en un computador al navegar por internet, pueden llegar a ser pruebas mucho menos
controversiales que un testimonio, si son obtenidas y conservadas con las debidas garantias
constitucionales. Concierne a este capitulo destacar el papel que ha jugado las TIC en apoyar
las tareas de indagacién e investigaciones para la recoleccion y anélisis del acervo probatorio.

Lo primero que hay que destacar es que la reforma al sistema penal oral en el afio 2004 y su
posterior implementacion surge en momento de maduracién, crecimiento y consolidacién de
las herramientas asociadas a las TIC en todos los &mbitos de la sociedad. Nos referimos al uso
y aprovechamiento de Internet, los dispositivos méviles, las aplicaciones empresariales, la
estandarizaciéon de tecnologias, o la expansiéon y mejoramiento de las plataformas de
comunicaciones.

Otro seria el reto de implementacién si la Ley 906 no se desarrolla en el afio 2004 sino a
mediados de los afos 90, cuando todos los usos tecnolégicos de los que nos beneficiamos hoy
en dia apenas estaban conociéndose timidamente en el pais y a unos costos exorbitantes.

Un ejemplo del momento tecnolégico que vivimos ha sido el desarrollo de la telefonia moévil
en la tltima década. Los teléfonos inteligentes de los tltimos afios se han convertido en un
laboratorio de evidencia y una oportunidad de recoleccion de pruebas, tanto en el registro de
la actividad del usuario (Ilamadas, mensajes de texto, correos, navegacion por Internet, GPS,
etc.), como también como herramienta til para tomar fotografias y grabar audios y videos
que —con los debidos protocolos de informatica forense— podran ser presentados como
prueba. Son tan ttiles estos dispositivos que pueden ser una de las principales herramientas
del investigador de policia judicial, y en especial, de la policia nacional como primer
interviniente.38!

Hoy en dia procesos de connotacién nacional en etapas de indagacién o investigacién
resguardan como prueba reina estos dispositivos méviles; sin embargo, atin es necesario
capacitar a investigadores y demas funcionarios de policia judicial, y estandarizar protocolos
de informaética forense para que la recolecciéon, manipulacion y conservacion de la evidencia
digital no sea refutada por peritos expertos contratados al interior del pais o por organismos
de inteligencia como el FBI en el exterior. Todo lo anterior aplica también para computadores
de escritorio, portétiles, tabletas, servidores privados y publicos, dispositivos de
almacenamiento fijo o portatil, etc.382

31 Articulo 205, 213, 239, 242 Ley 906/04. Actividad de policia judicial en la indagacion e investigacion.

32 Articulo 236, Ley 906/04. Recuperacion de informacién dejada al navegar por internet u otros medios tecnolégicos que
produzcan efectos equivalentes.
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El potencial de los dispositivos méviles en el sistema penal acusatorio también se puede
aprovechar a través de sus aplicaciones. En el afio 2013, en la ciudad de Medellin, comenzé a
operar lo que se constituye como la primera herramienta en linea que hace posible lo
consagrado en el Art. 69 de la Ley 906/04: la utilizacién de medios técnicos para realizar una
denuncia o querella.

Se trata del proyecto ‘Seguridad en Linea’3, el cual permite que cualquier ciudadano
interponga una denuncia o demanda penal a través del sitio web <<seguridadenlinea.com>>
o instalando un aplicativo en dispositivos moviles. Las denuncias pueden ser anénimas y
reportan, por ejemplo, la existencia de fallas en el alumbrado ptblico o movimientos
sospechosos en una zona en particular. Las demandas penales, por su parte, exigen la plena
identificacién de la persona que la interpone, y del delito®4 e incluye la posibilidad de
adjuntar en el sitio web fotos, audios o videos generados por el dispositivo mévil. Una vez las
demandas son recibidas por el sistema, un grupo de abogados realiza un primer filtro de
calidad y pertinencia de las demandas, y si superan este requisito son enviadas y radicadas
electrénicamente en la Fiscalia General de la Nacion en Medellin.

Adicional a la funcionalidad de permitir realizar demandas, la solucién informdtica muestra
un mapa de temperatura de la ciudad con las zonas que registran un mayor nimero de
denuncias, y también cuenta con un “botén de panico” que lo activa el usuario en una
situaciéon de peligro enviando un mensaje de texto a un circulo de amigos o familiares
previamente seleccionado.

Otra herramienta efectiva que ha llegado gracias a los avances de la industria y la reduccién
de costos de fabricacién son las camaras de seguridad, tanto internas como externas. Ya es
familiar para cualquier colombiano desde hace varios afios ver en los noticieros y a través de
las redes sociales materiales de video donde se logran identificar individuos en hechos
delictivos como robos, lesiones personales u homicidios. Los grandes comercios y empresas
comenzaron a utilizarlos hace mas de tres décadas y hoy es comtin (y econémico) instalar una
o varias camaras de vigilancia en conjuntos residenciales, tiendas de barrio o al interior de los
hogares.

La Policia Nacional tiene desplegadas camaras en la mayor parte del territorio y en la ciudad
de Bogota se estan instalando 1.700 cdmaras de alta resolucion en los portales de Transmilenio
con una tecnologia que permite identificar los rostros de personas con antecedentes judiciales.
Recientemente, el Presidente Juan Manuel Santos anuncié un plan para instalar alrededor de
7.000 camaras en todo el pais hasta el 2018.

Un aspecto importante para tener en cuenta por parte de los agentes e investigadores de
policia ante esta ventaja que ofrece la tecnologia, es que una vez se conoce de la denuncia de
un hecho delictivo, las autoridades deben llegar al sitio de los hechos en el menor tiempo
posible con el fin de recuperar la evidencia grabada en cualquier cdmara de seguridad

3% El proyecto fue desarrollado por la Empresa para la Seguridad Urbana -ESU- en convenios con la Alcaldia de Medellin y la
Fiscalia General de la Naci6n -Sede Medellin-

34 A la fecha mediante la aplicacion pueden tramitarse los delitos de hurto, inasistencia alimentaria y violencia intrafamiliar.

Andlisis de su funcionamiento y propuestas para su mejoramiento



BALANCE DIEZ ANOS DEL FUNCIONAMIENTO DEL SISTEMA PENAL ACUSATORIO EN COLOMBIA

disponible en el area o en los recorridos de llegada o huida de un sospechoso. Sucede que
algunas cdmaras graban hasta un limite de horas y los archivos de grabacién mas antiguos
son borrados para dar espacio a los mds recientes, con el fin de gestionar el medio de
almacenamiento disponible para las grabaciones. Por ende, es intutil contar con un gran
nimero de cdmaras desplegadas en las ciudades, si no existen protocolos efectivos llevados a
cabo por las autoridades para que recuperen a tiempo el material de video grabado.

Existe otra plataforma informatica que a pesar de ser novedosa en el pais ya estd mostrando
resultados que hablan de su potencial. El proyecto tiene como nombre "Plataforma Pandora’
y es liderado por la Direccién de Investigacion Criminal e INTERPOL (DIJIN) de la Policia
Nacional.35

Pandora es un sistema robusto y sofisticado de integracién, correlacién de datos y anélisis de
informacién estructurada (bases de datos, tablas matrices) y no estructurada (documentos en
texto, imagenes, sitios web, etc.) de diversa indole. Permite: i) Consolidar grandes cantidades
de datos provenientes de multiples fuentes de informacion ptblica y privada; ii) Identificar y
analizar variables y patrones en la informacién consolidada; iii) consultar informacién a partir
de maltiples criterios de blisqueda; y iv) mostrar los resultados de manera gréfica y entendible
para permitir la toma de decisiones. En su primer afio de operacion logro la desarticulacién
de importantes bandas criminales que realizaban millonarios hurtos a entidades bancarias a
través de medios electrénicos.

Un proyecto similar a la plataforma Pandora se estd desarrollando (atn en fase de
diagnostico) en la Fiscalia General de la Nacién, y se conoce con el nombre de "Plataforma de
andlisis para la investigacién penal - PAIP’, persiguiendo los mismos objetivos de
contextualizar y correlacionar datos e informacién para combatir la criminalidad. Entonces se
podria esperar que Policia y Fiscalia atinen esfuerzos para compartir experiencias y lograr
acuerdos interadministrativos que aprovechen la infraestructura tecnolégica existente y los
registros de informaciéon que gestiona cada entidad.

Conclusiones

Este capitulo no ha pretendido desconocer el trabajo y los avances logrados en materia de TIC
por personas y entidades a lo largo de los diez primero afios de implementacién del Sistema
Penal Acusatorio en Colombia. El diagnéstico de lo observado en una década nos lleva a una
primera conclusién, sobre la cual se confirma que nunca ha faltado la buena voluntad y
disposicion para modernizar e informatizar el sistema penal, y asi se puede constatar en los
planes estratégicos, planes de desarrollo, informes de rendicién de cuentas y demas de las
entidades involucradas en la implementacion de la Ley 906 de 2004.

Es necesario entender que en la dltima década todas las entidades del sector justicia han
experimentado sus propios ritmos de evolucién en la modernizacién e informatizaciéon de sus

385 El proyecto ‘Pandora’ fue postulado para participar en el V Premio Excelencia en la Justicia en el afio 2014. Este reconocimiento
es entregado bianualmente desde el afio 2006 por la Corporacién Excelencia en la Justicia.
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funciones misionales. Al margen de experiencias exitosas y aplicativos de software destacados
en algunas de ellas, cada entidad concentra sus esfuerzos en tres principales frentes de trabajo:
i) en gestionar de la mejor forma posible los registros de informacién que la normatividad les
obliga a construir y salvaguardar en bases de datos; ii) en continuar desarrollando o
contratando la construccién de aplicativos que accedan a esos datos; y iii) en sostener la
infraestructura de equipos y comunicaciones asociada.

Exceptuando al Consejo Superior de la Judicatura, que maneja las bases de datos de su sistema
misional Justicia XXI de manera descentralizada por todo el pais38¢, las entidades involucradas
en el Sistema Penal Acusatorio cumplen de manera aceptable la tarea de gestionar los registros
de informacién que legalmente les corresponde salvaguardar. Sin embargo, subsisten los retos
por optimizar la infraestructura fisica disponible y aprovechar mejor el potencial de los
aplicativos que operan los usuarios de las entidades y la ciudadania. Es justo en esos puntos
—infraestructura y mejora de aplicativos— donde esté la oportunidad de inclinar la balanza
en relacion a los dltimos 10 afios de uso de las TIC en el Sistema Penal Acusatorio.

Primero, no se puede seguir pensando en las TIC como una plataforma de apoyo institucional
que recibe atencién en proporcién al buen o mal momento en el flujo de los recursos de
inversiéon que tiene la “suerte” de recibir, mientras se persiste en asegurar el gasto de
funcionamiento de una estructura soportada en el papel y en el pasado. Ese esquema debe
cambiar gradualmente al tenor de una politica de Estado que extienda su campo de accién a
las entidades del sector justicia en general.

La columna vertebral del Sistema Penal Acusatorio es la oralidad, pero todas las interacciones,
insumos y resultados que giran a su alrededor corresponden a flujos de informacién que
deben gestionarse tecnolégicamente y de manera integral, porque a cada entidad le pertenece
una actividad preponderante en esa cadena de valor.

Por esta razon, las TIC deben alinearse con la estrategia misional de las entidades involucradas
y esto repercute de manera prioritaria en la Fiscalia General de la Nacién dentro de su rol
protagonista en el sistema®7. En otras palabras, las entidades intervinientes en el Sistema
Penal Acusatorio deben trazar un horizonte en el que gradualmente integren sus procesos de
gestion misional con las TIC como un todo esencial, que no dependa de los recursos de
inversién para su sostenimiento y que no exista discrecionalidad para su uso por parte de
funcionarios y empleados.

Por otra parte, si bien puede resultar beneficioso —en términos de versatilidad — el desarrollo
y creacion de aplicativos de software por parte del personal interno de las entidades, alo largo
de la tltima década quedé demostrado que esta estrategia no ha rendido sus mejores frutos.

3% Se destaca que actualmente se lleva a cabo un proyecto en el Consejo Superior de la Judicatura para centralizar la base de
datos de Justicia XXI 'y permitir su acceso a través de Internet (Proyecto Sistema Justicia XXI Web que inicié con un piloto en la
isla de San Andrés).

37 En algunos puntos de los objetivos trazados en el direccionamiento estratégico (2013-2016) de la Fiscalia General de la Nacion
se advierte la preocupacion por fortalecer el uso y aprovechamiento de las TIC, pero su cumplimiento puede desvanecerse dentro
de una estructura en la que las iniciativas, el control y las decisiones no se gestionan con una incidencia transversal de alto nivel,
sino a través de un departamento TIC ubicado en el tercer nivel organizacional de su estructura (Decreto 016 de 2014 “Por el cual
se modifica y define la estructura orgdnica y funcional de la Fiscalia General de la Nacién”).
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Los departamentos de informatica de las entidades del Estado no pueden competir en
igualdad de condiciones con el nivel y la calidad de los productos que alcanzan las empresas
de una industria informatica cada vez mas dindmica y especializada. No solo se sale del
nucleo del negocio de las funciones institucionales, sino que resulta costosisimo para el Estado
capacitar, certificar y retener el conocimiento de este equipo de ingenieros. Estas tareas de
desarrollo deben delegarse contractualmente en fabricas de software especializadas, mientras
que la planta de ingenieros disponibles controla con rigor su cumplimiento y transmiten las
necesidades institucionales para que sean implementadas por la empresa contratada. Lo
anterior no es impedimento para que el equipo de ingenieros de planta desarrolle aplicativos
innovadores para que sean probados a nivel de escenarios piloto.

Tras diez afos de expedicion de la Ley 906 de 2004, en materia de aprovechamiento de las TIC
solo cosas buenas se pueden esperar de aqui en adelante. La infraestructura de enlaces de
comunicaciones a nivel nacional ha venido mejorando en cubrimiento y capacidad de
transmision de datos y los servicios de datacenter son cada vez mas robustos y especializados,
lo que permite la implementacion de sistemas de informacién centralizados que puedan
acceder a través de Internet desde cualquier computador o dispositivo en cualquier lugar de
la geografia colombiana, reduciendo los costos de implementacién y el mantenimiento de las
plataformas tecnolégicas.

La incertidumbre que existia afios atrds para que sistemas de informacién heterogéneos
pudieran intercambiar informacién se ha reducido considerablemente gracias a los avances
alcanzados en materia de estandarizacion de tecnologias y lenguajes de interoperabilidad,
reduciendo el reto a cuestiones de indole administrativo. Pero esta altima supuesta dificultad
también deberia reevaluarse ya que el ordenamiento juridico existente hoy en dia en el pais
no ha hecho otra cosa mas que permitir y reiterar lo imperioso de intercomunicar los sistemas
de informacién del Estado, con mas razén en el sector justicia y mucho mas entre la multitud
de entidades y autoridades que intervienen en el Sistema Penal Acusatorio.

Para todo lo bueno que viene, es necesario rescatar los espacios de interlocucién institucional
existentes donde se intercambien experiencias en materia tecnolégica y se planteen derroteros
hacia el cumplimiento de objetivos en comun con el aval, por supuesto, de las directivas de
mas alto nivel en las instituciones que hacen parte del sistema.

Si a todo lo anterior le agregamos la reduccién en los costos de adquisicién de equipos de
cémputo y dispositivos méviles, situacion que ha permitido un uso masivo y generalizado de
la tecnologia en todas las esferas de la sociedad, es de esperarse que la curva de apropiacién
y el cambio cultural en los funcionarios sea mas transitoria y que sea precisamente desde los
usuarios, abogados y la ciudadania de donde lleguen las mayores exigencias de
modernizacién, demanda de nuevos servicios e integracion tecnoldgica en el marco del
Sistema Penal Acusatorio.
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Capitulo 10. La implementacién del

Sistema Penal Acusatorio en las

reqgiones: una mirada desde el Distrito

Judicial de Ibaqué

CONSTANZA VARGAS SANMIGUEL 388

Ante la propuesta hecha por la Corporaciéon Excelencia en la Justicia -CEJ- en cuanto a
participar en la realizacién de un capitulo que mostrara como ha sido la implementacién y el
funcionamiento del Sistema Penal Acusatorio -SPA- en las regiones, que para el caso serfa
propiamente el circuito judicial de Ibagué en el departamento del Tolima, lo primero que nos
planteamos es la inquietud del por qué la visién desde las regiones puede llegar a ser
sustancialmente diferente a la que se origine desde el nivel central a partir de estadisticas y
experiencias nacionales y unificadas de las diversas entidades que participan en el normal

3% Abogada de la Universidad de Ibagué, especialista en Derecho Penal de la misma Universidad y en Derecho Penal Econémico
de la Universidad Castilla La Mancha, Master en Derecho Penal Internacional de la Universidad de Granada y estudiante de la
Maestria en Derecho Penal de la Universidad Externado de Colombia. Docente de tiempo completo de la Facultad de Derecho y
Ciencias Politicas de la Universidad de Ibagué desde el afio 2007 a la fecha.

Para la aplicacion de las encuestas se cont6 con la participacion de estudiantes del Consultorio Juridico de la Universidad de
Ibagué durante el semestre A-2015, a quienes se les agradece por la colaboracién prestada. Igualmente se ha contado con la
Direccién del Programa de Derecho y la Decanatura de la Facultad en la concesién de los medios requeridos para la elaboracion
del mismo.
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desarrollo del Sistema, teniendo en cuenta que las disposiciones normativas procesales
penales rigen en todo el territorio nacional sin distinciones; al fin y al cabo, el Sistema sirve a
todo miembro de la poblaciéon del Estado en su finalidad de realizacion de justicia, bajo las
mismas condiciones y garantias, en similar btisqueda de eficacia y dentro de una organizacién
que se entiende disehiada en propiedad para lograr estos cometidos.

Sin embargo, la cuestiéon problematica a la fecha no es precisamente el Sistema como
estructura procesal, realmente el como lograr ponerlo en marcha de la manera més adecuada,
sin alterar la naturaleza del mismo y en procura de efectivizar los objetivos propuesto por el
legislador cuando se tomo la decisién de implementarlo, es lo que produce notorias distancias
entre su desarrollo en las regiones frente a lo que pueda ocurrir en el nivel central o desde una
visién consolidada nacional. Ahora bien, no es grato reconocerlo pero uno de los puntos
neuralgicos de esta situacion diferencial es el presupuesto: no existen las mismas condiciones
para que el Sistema opere como es debido ni en lo referente al componente humano ni
tratdndose del fisico y tecnoldgico, sin dejar atrds temas como los procesos de gestion, la
capacitacion, las constantes modificaciones legislativas, las interpretaciones jurisprudenciales
variables y el camino que se recorre en cuanto a la definicién de roles en el proceso, donde los
actores un dia pueden tener un libreto que al siguiente se desdibuja.

El propésito que tiene este documento es sugerir una visién desde la regiéon del Tolima, y
especificamente del circuito de Ibagué, a partir de la experiencia recogida mediante
entrevistas y encuestas a quienes todos los dias operativizan el Sistema. Acudir a las
estadisticas que reposan en diferentes entidades involucradas en el mismo ya ha sido tarea de
esta Corporacion; se puede hacer un analisis cuantitativo y cualitativo de las mismas llegando
a interesantes conclusiones. Sin embargo, hemos querido proporcionar un aporte teniendo
como base las percepciones de quienes se encuentran en el dia a dia del Sistema, en el
aprendizaje continuo que constituye afrontarse a un cambio radical regido por el esquema de
igualdad de armas, siendo éstas en muchos de los casos apenas la buena voluntad de querer
hacer algo en pro de la justicia pero sin tener con qué. La obtencion de la informacién que se
refleja en las paginas siguientes, ha sido un trabajo grato al ofrecernos la oportunidad de
relacionarnos un poco mas alld de las estadisticas y la mera observacién, entendiendo la
complejidad del Sistema y la valentia de muchos al afrontarlo en el aprender haciendo.

Para la realizacion de este documento hemos contado con la participacion de 32 personas que
componen la muestra representativa para la aplicacién de la encuesta, que a su vez constituye
el método escogido para la recopilacién de la informacion que se vera plasmada a lo largo de
este articulo. Tomando como punto de partida que esta muestra constituye el 100% de los
resultados que se veran reflejados en los diversos objetivos propuestos por el Sistema, la
participacion de jueces penales en su diligenciamiento ha sido de un 18,75%, la de fiscales de
un 21,85%, la de representantes del Ministerio Pablico de un 9,37% y la de defensores y
representantes de victimas de un 50%, todos ellos en ejercicio profesional en la ciudad de
Ibagué. La encuesta conté con 35 preguntas en su mayoria cerradas y algunas de ellas abiertas,
dependiendo de la clase de informacién que se quisiera capturar de acuerdo al objetivo
propuesto; se hizo la advertencia de que la pretensién era conocer su opinién como actor
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dentro del Sistema, por lo que los datos escogidos por los encuestados dentro de las opciones
de respuesta serian aproximados a partir de su experiencia.

Para la aplicacién de la encuesta se cont6 con el apoyo de los estudiantes del Consultorio
Juridico de la Universidad de Ibagué durante el semestre A-2015, quienes se desplazaron
personalmente a los lugares de trabajo de las personas encuestadas, haciendo la invitaciéon a
participar en ella con esta exclusiva finalidad académica. Todos aquellos que decidieron
prestar su colaboracién, lo han hecho con el tnico interés de brindar su opinién calificada
sobre el funcionamiento del Sistema desde su implementacién, y aportar de alguna manera a
su diagnoéstico con miras a un mejoramiento continuo. Como se hace evidente, ésta no
constituye una visién unificada y absoluta de todos aquellos actores involucrados en el
Sistema en esta regién; es la percepcién documentada de un ndmero considerable de
profesionales del derecho que han querido compartir sus vivencias en el Sistema durante su
implementacion, haciéndonos participes de lo que consideran sus atinos y desatinos.

Agradecemos de antemano a la CE] por haberse interesado en esta regién y por poner
evidenciar que los contextos pueden distar sustancialmente a pesar de que las normas rijan
con carécter general en la Nacién y pretendamos creer que su aplicaciéon es homogénea
cuando la realidad nos ha mostrado ciertamente que no lo es.

De acuerdo a lo indicado, el documento se encuentra organizado a partir de los objetivos
propuestos con la implementacién del Sistema Penal Acusatorio; éste serd su orden de
desarrollo.

Aumentar la eficiencia y la eficacia del sistema penal

Las criticas respecto a este ambicioso proposito del SPA no han cesado desde su
implementacion hasta la fecha, teniendo presente la constante comparacién con el sistema
procesal penal anterior del cual organismos como la propia Fiscalia General hubieren
predicado en su momento una mayor eficiencia3?; sin embargo, sorprende que la percepcién
de la region a hoy, es que el SPA si es mas eficiente que el sistema mixto, ya que la muestra
acuerda un 56,25% por el ‘si’, lo que si bien no es una determinacién contundente, si es un
indicador de que las cosas marchan por buen camino, a pasos lentos pero con esperanza.
Ahora, una cosa es que el SPA mejore su imagen en cuanto a la eficacia y eficiencia que puede
ofrecer, pero otra diferente es que se desconozca qué es lo que se necesita para avanzar entre
las espinas.

Se han identificado varios de los elementos que pudiéramos citar como indispensables para
lograr esa mejoria: por un lado, es una realidad conocida por todos los que tenemos algtin
interés en el SPA sea profesional o académico, el nivel de importancia que tiene el personal
de policia judicial para que las investigaciones se adelanten como es debido; ahora, si la

39 Asi lo pone de presente el informe denominado Balance del Funcionamiento del Sistema Penal Acusatorio 2010-2011 de esta
Corporacion, p.5
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deficiencia del mismo es notoria desde el analisis nacional, lo cierto es que es mucho mas
marcado en las regiones, donde un 84,37% de la muestra considera dicho personal
insuficiente, aunado a que un 71,87% reconoce que la formaciéon que reciben o con la que
cuentan es inadecuada.

Los funcionarios judiciales, en particular los fiscales son especificos al expresar la necesidad
rampante de aumentar en nimero la policia judicial pero también de que éste personal
despliegue habilidades investigativas acorde a su formacién y experiencia. Los mecanismos
internos de asignacion a un area criminalistica, de andlisis e investigacion deben producirse
de acuerdo al perfil de formacion del personal, asi como las nuevas incorporaciones deberian
corresponder a quienes se han formado en el campo de la investigacién criminal como ciencia
técnico cientifica, lo que potenciaria la eficiencia en el desarrollo de las actividades
investigativas encomendadas por el fiscal en ejecucién de un plan metodolégico. Una
investigacién con vocacién de éxito es lo que proporciona la posibilidad no sélo de que la
persecucion penal sea més fructifera, sino ademas de no poner en marcha al Sistema si no se
tiene con qué.

Sin embargo, hay otra particularidad que se evidencia del didlogo con los jueces: pareciera
que quienes ejercen la persecucion penal, asi como la defensa de los procesados, desconocen
en situaciones considerablemente numéricas, la técnica para interrogar y contrainterrogar que
permita traer al juicio lo hecho en la investigacién de campo, validarlo y volverlo prueba de
acuerdo a lo propuesto por la norma procesal penal. No es extrafia la queja referente a las
multiples situaciones donde una u otra parte presentan objeciones desconociendo la técnica
de fundamentacién, llevando al juez a direccionar la aclaraciéon de lo pedido, terminando por
desviar la atencion de lo importante que es precisamente el testimonio que se esta brindando,
generando graves riesgos a la atencion del juez que en tltimas, es el baluarte de la inmediacién
perseguida con el Sistema.

Cuando se indaga entre defensores por ejemplo, coinciden algunos en que el problema no es
solo de conocimiento porque éste existe; el asunto es la actualizaciéon permanente en los
criterios jurisprudenciales vigentes, que pueden encontrar a alguien fuera de contexto en
medio de una audiencia, lo que puede trabar el desarrollo de la misma ante solicitudes
improcedentes o faltas de fundamento. Pero también pareciera que la técnica del desarrollo
de las audiencias, y en especial el ejercicio de la oralidad y el interrogatorio y
contrainterrogatorio, han tomado matices diversos a los que deberian, ya que la lectura de
escritos preparados con antelaciéon que en muchos casos olvidan elementos propios del
desarrollo mismo del acto publico, asi como la ausencia de preparacion de las audiencias que
se evidencia en la ausencia del testigo, en su desconocimiento de lo que se intenta poner de
presente con su testimonio en el juicio, en la necesidad permanente de refrescar memoria, o
en los multiples casos donde se termina impugnando su credibilidad, son producto
precisamente de que hemos pretendido implementar un SPA pero manteniendo la
mentalidad del mixto, en el mejor de los casos.
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Ser conscientes de lo que implica tener un Sistema como el Acusatorio en el adelantamiento
de juicios justos en el ambito penal, pareciera una idea atn ausente en muchos de sus actores.
No tiene sentido la relacién del Sistema con la oralidad y las audiencias, cuando en su mayoria
lo que la realidad nos presenta es un acto de lectura organizada, o la transcripcién de las
audiencias, lo que no sé6lo desnaturaliza el fin perseguido por esta estructura procesal sino
que cuestiona su verdadera existencia.

En todo caso el SPA marcha; ahora la pregunta es como lo hace y a qué se debe su mejoria por
lo menos en punto de eficiencia. De los encuestados, el 50% manifiesta que la acumulacién de
procesos por afio no traspasa la frontera de los 100, por lo que podriamos manifestar, asi fuese
s6lo de forma preliminar que el SPA ha desplegado un mayor movimiento durante estos
altimos afnos de su implementacién. Ya habia explicado esta Corporacién en los balances de
funcionamiento del SPA, que el mayor mecanismo de salida de los procesos es el archivo; en
las regiones esta situacion continta siendo asi, aunado a los preacuerdos y negociaciones con
la Fiscalia.

Respecto al archivo, quisimos indagar las causas por las que se percibe su produccién,
teniendo como resultado las siguientes que se agrupan de acuerdo a factores relacionados:

- Inactividad/Falta de interés de la Fiscalia/ Jueces/. Permisos por cursos o licencias

— Falta de preparacién de los actores del proceso/ Deficiente actividad de policia judicial

- Falencias/Ineficiencia en la recoleccion de EMP que permitan una adecuada

investigacion

— Ausencia del cumplimiento de los términos legales/ Vencimiento de términos

— No comparecencia de los testigos

— Si se trata de preclusién es por solicitud de la fiscalia por atipicidad o por ausencia de

antijuridicidad material

— Escasos fiscales y policia judicial

- Numero de procesos vs. Personal

- Falta de coordinacion entre entidades

— Se requiere mds apoyo estatal a los 6rganos de control

— Ausencia de celeridad

— Negligencia/Ineficiencia de funcionarios/ Corrupcién

— Permanente aplazamiento de las diligencias

— Errores de procedimiento/ Imposibilidad de imputar

— Caducidad y prescripcién
Como se habia mencionado, la importancia de la labor que despliega la policia judicial en el
campo de la investigacién criminal es pieza clave para que el Sistema funcione, por lo menos
en lo que a persecucién penal corresponde. El que esto no pueda producirse, en su mayoria
por carencia de personal, trae consecuencias indeseables para la justicia penal que no puede
ser, ni parecer promotora de impunidad.
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Pero en el ambito de clausura de procesos, la figura de los preacuerdos y negociaciones a la
fecha es la gran protagonista: de los encuestados tenemos que durante los Gltimos cinco afios
en el SPA, el 40,62% de ellos reconoce que solo entre 1 a 10 sobre 100 procesos se han
terminado con sentencia condenatoria producto del vencimiento en juicio del procesado y que
las figuras como la aceptacién de cargos y los preacuerdos con el ente acusador han venido
en crecimiento considerable si se trata de conseguir una rebaja punitiva3®.

Sin embargo, sea esta la oportunidad para poner de presente que frente a aquellos delitos
donde no se permite rebaja por disposicion normativa, trayendo como resultado que el
procesado no acepte cargos y decida irse a juicio porque le da igual, el asunto es que el ente
acusador deberd poner en movimiento el aparato jurisdiccional para construir su acusacién
sin que ello implique necesariamente éxito en la vista publica, por lo que algunos
entrevistados, especialmente quienes ejercen el rol de defensa, expresan cémo estas
modificaciones legislativas pueden entorpecer la aplicacion de métodos eficaces para la
descongestion del SPA como son la aceptacion de cargos®!. Con todo, la aceptacién de la
comunidad juridico penal de la regién en cuanto a la existencia de las instituciones de la
aceptacion de cargos y los preacuerdos es innegable: se refleja en un

84,37% de conformidad, asi como la relaciéon de las mismas con la eficiencia del SPA, que
obtuvo un 81,25% de aquiescencia.

Por otro lado, es reiterado el inconformismo con temas como el aplazamiento o la cancelacion
de las audiencias; sin embargo, la muestra da cuenta de que la duracién de las audiencias, que
es un queja generalizada a todos los niveles, no sélo por lo desgastante para las partes e
intervinientes, sino por la ruptura que suele presentarse al principio de inmediacién, cede su
protagonismo a dos situaciones muy preocupantes: por un lado las maniobras dilatorias de
quienes son actores del proceso3?, y por otro el cruce de agendas®? que suele impedir la
presencia de una o varias partes procesales. Se hace imperioso fortalecer los mecanismos de
control disciplinario sobre los abogados, asi como la construcciéon de una cultura de la
legalidad y no de la tergiversada oportunidad. En cuanto a la fijacién de audiencias con los
mismos abogados para igual fecha y hora en procesos diferentes dentro de la misma
jurisdiccién, es inaceptable que siendo una falencia anunciada desde que el Sistema empez6
a operar, no se haya logrado a la fecha volverlo una realidad palpable.

39 En el &mbito de la aceptacion de cargos, tenemos que el 28,12% de los encuestados considera que se produce en el rango de 1
a 10 sobre 100 procesos, pero el 25% lo ubica en el de 11 a 30 sobre 100 procesos y el 21,87% en el rango de mas del 50% de los
procesos. Por su parte, en los preacuerdos con la Fiscalia, el 31,25% de los encuestados considera que se produce en el rango de
1 a 10 sobre 100 procesos, mientras que el 21,87% lo ubica en el de 31 a 50 sobre 100 procesos y el 18,75% en el rango de mas de
50% de los procesos.

31 Es particular este asunto porque ha existido mucha disparidad en el tema de las rebajas donde se involucran como sujetos
pasivos a menores de edad, ya que la concepcién generalizada es la improcedencia de la rebaja a todas luces, asi medie
preacuerdo o un allanamiento a los cargos; sin embargo, el asunto problematico es cémo la interpretacion exegética puede llegar
a ser tan diferente de la interpretacion holistica que al respecto hizo la Corte Suprema de Justicia, Sala Penal mediante sentencia
de abril 30 de 2014 (41157), M.P: Fernando Alberto Castro Caballero abriendo un camino alterno a esta clase de asuntos en
determinadas circunstancias.

32 E137,5% de los encuestados considera que esta es la principal causa por la que se producen los aplazamientos de las diligencias

3% En indicador de 31,25% de los encuestados
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Otro punto que ha sido observado desde diversos flancos en su desarrollo ha sido la aplicacién
del principio de oportunidad, sin embargo, los didlogos sostenidos con los involucrados
directamente con el SPA dan cuenta de que si bien se siguen presentando inconvenientes en
cuanto a la eficiencia del tramite del citado principio3%, lo cierto es que la percepcién positiva
sobre el mismo se ha incrementado, al igual que la aceptacion de las causales de ley para que
proceda, por lo menos en cuanto a su suficiencia3®.

Ahora, no puede olvidarse que en la introduccién de este documento hicimos referencia al
asunto de los recursos con los que se cuenta para hacer del SPA una realidad, y del porqué
podria ser este un factor diferenciador de las regiones frente a la visién consolidada del
mismo. En lo que respecta al factor humano es coincidente en todo tiempo del SPA que no se
considera suficiente, y seguramente la falencia continuard porque a medida que crece la
criminalidad se incrementan las investigaciones, la necesidad de que alguien las atienda, de
quien defienda a los involucrados y de quien los juzgue. Sin embargo, en la organizacién de
elementos fisicos adecuados para que el Sistema opere, como la suficiencia de salas y de
equipos tecnolégicos requeridos, la expresién generalizada es que se precisa destinar dinero
suficiente para ello, organizar el presupuesto que la operacién de la justicia reclama; y aunque
la percepcién de conformidad con los recursos que se tienen a la fecha es de un 43,75%, lo
cierto es que la inconformidad con los modelos de gestion es de un 68,75% al igual que con
un uso suficiente y adecuado de las tic.

Finalmente no podriamos referirnos a la eficacia y eficiencia del SPA sin abarcar la percepcién
sobre la oralidad y su implementacién a la fecha; habfamos mencionado la marcada ausencia
de conciencia sobre lo que es en verdad el SPA como sistema procesal penal y las mutaciones
en su adaptaciéon de lo normalmente utilizado a lo novedosamente desconocido, pero lo cierto
es que la tendencia de lo escrito se mantiene, casi que como algo que todos conocen pero que
quisieran no reconocer. Los resultados estdn en tensién: el 43,75% de la poblacién encuestada
considera que la oralidad se ha desarrollado adecuadamente bajo el SPA, mientras que el
56,25% considera que no ha sido asi. Las principales observaciones de éstos tltimos sefialan a
la ausencia en la utilizaciéon de las técnicas de oralidad propias del SPA, evidenciadas en la
experiencia de la presentacion de las alegaciones tanto iniciales como de cierre, asi como en
los muchos exabruptos que se cometen al interrogar, contrainterrogar y objetar.

Como dijimos, mientras las partes e intervinientes no se apropien del SPA y reconozcan que
es diferente en su naturaleza a cualquier otro esquema procesal penal implementado en
nuestro pais, dejando a un lado la basqueda de adaptaciones a esquemas anteriores, serd muy
dificil comprender la verdadera esencia del SPA y desde alli, identificar sus aciertos y
desatinos. El hecho es que la oralidad es una semilla que no germinara de acuerdo a lo
esperado mientras el Sistema no brinde el terreno fértil que se requiere para lograrlo.

34 Solo el 43,75% considera que si lo es

35 E1 53,12% de los encuestados considera que ha mejorado la eficiencia en la aplicacion del principio de oportunidad en los
altimos cinco afios y el 68,75% cree que las causales existentes son suficientes.
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Lucha contra la criminalidad grave y organizada

Sobre este aspecto, lo primero es aclarar cudles son los delitos que estamos agrupando bajo
esta etiqueta; la Corporacién ha manifestado sobre el particular que se incluyen aqui los
delitos contra la administracion publica, el narcotréfico, el lavado de activos, el secuestro, la
extorsion, los delitos de lesa humanidad, el homicidio, y aquellos donde medie violencia sobre
las personas3%. Instituciones transnacionales como la Interpol explican que la definicién de
delincuencia organizada depende del pais, aunque propone incluir temas como la trata de
personas, los robos a mano armada y la falsificacién, ademas de los aqui ya citados como el
blanqueo de capitales y el trafico de armas y drogas.

Lo cierto es que al pretender avanzar en el diagndstico del SPA en cuanto a su capacidad y
funcionamiento en esta clase de criminalidad, el punto crucial encontrado lo constituye la
obtencién de la informacién criminal y el anélisis de la misma, elementos imprescindibles
para que el ente investigador avance en su deber de persecuciéon con la coherencia para evitar
el estudio de hechos criminales que parecen aislados y que terminan por entorpecer el
propésito de fondo. El 62,5% de los encuestados estuvieron de acuerdo en que esta finalidad
no se cumple, siendo un indicador muy claro el hecho de que no se cuenta con los medios
necesarios para hacerlo®”. Al ser la Fiscalia a través de su Cuerpo Técnico de Investigacion -
CTI- la llamada a liderar este proceso de relacién que brinda el andlisis de informacién
criminal, las falencias ya expuestas sobre el personal de policia judicial especialmente
capacitado para ello, aplican en este item.

La investigacion pero también el juzgamiento de esta clase de criminalidad es compleja; sin
embargo, la percepcion respecto a la formacion requerida para ello no sale tan mal librada si
se tiene en cuenta que un 43,75% de los encuestados la considera adecuada. En todo caso, la
sensacion es que la discrepancia no es con el modelo penal vigente en el SPA sino con los
medios humanos, fisicos y tecnolégicos destinados para combatir esta criminalidad.

También tienen efecto en este punto las consideraciones hechas en el tema de preacuerdos y
negociaciones con la Fiscalia, donde por la aplicacién de disposiciones normativas en algunos
casos o bien no proceden rebajas, lo que trae consigo la necesidad de irse a juicio y vencer al
procesado en el mismo desvirtuando su inocencia, tarea de por si muy compleja en la mayoria
de esta clase de delitos, o bien factores como la sensacién de impunidad que suele presentarse
en la sociedad cuando no ven reflejadas las condenas en el monto esperado, mostrando una
total ausencia de cultura juridica de la proporcionalidad atn entre los propios abogados
penalistas, asi como el desconocimiento de que la operatividad de un sistema como el SPA
exige la existencia de mecanismos procesales de negociaciéon con los procesados, que permitan
hacer del mismo un Sistema eficaz sin que ello implique desconocer los derechos de las
victimas.

3% Ver Balance del Funcionamiento del Sistema Penal Acusatorio 2010-2011, Ob. Cit., p.16

37 El 68,75% de los encuestados considera que no se cuenta con los medios para que fiscales y policia judicial cumplan este
proposito
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Hacer mas garantista el sistema penal

La primacia de la libertad de un sujeto procesado frente a las posibilidades de retencioén,
limitando su natural derecho no sélo a la locomocién sino a ser considerado inocente hasta no
ser vencido en juicio, es la mas clara expresion de la conquista de la humanidad en el
reconocimiento de su dignidad. Ha sido propésito del SPA a partir de su implementacion,
recabar en la cultura de la imposicién de medidas restrictivas de la libertad solo en aquellos
casos donde sea absolutamente necesario, bajo interpretaciones especificas de las condiciones
exigidas por los criterios de ley para ello. En la region se han arrojado resultados de
percepcién bastante dicientes: el 71,87% de los encuestados considera que las causales
existentes en la ley procesal penal por las cuales es posible imponer una medida de
aseguramiento restrictiva de la libertad son adecuadas, y el 65,62% de ellos las consideran
suficientes.

Una lectura de las cifras hasta este punto nos indica que podrian requerirse causas adicionales
en laley por la cuales se imponga dicha medida, a pesar de que frente a las que existen no hay
desavenencias; tendria que ser objeto de un estudio mas profundo la identificacién de cuéles
y en qué contexto deberfan formularse, pero lo que si se tiene es la inconformidad expresada
por algunos abogados, especialmente desde su rol defensivo, en cuanto al margen de
movilidad que las propias causales proporcionan a partir de su redaccién y contenido;
muchos de ellos sugieren invitar al legislador para proporcionar limites normativos maés
objetivos que garanticen la presuncion de inocencia del procesado y no lo contrario. Lo cierto
es que toda restriccién a un derecho fundamental debe estar justificada, lo que implica que
sea proporcionada, por lo que la detencién preventiva no puede convertirse en un mecanismo
de privacién de la libertad personal indiscriminado, general y automatico3%.

Sin embargo, un analisis mds detenido sobre el particular implicaria reconocer si los jueces de
control de garantias han venido aplicando los criterios de proporcionalidad que deben
imperar en la interpretacion y aplicacién de las medidas restrictivas de la libertad?®.

El esquema de reglas en la imposicién de la detenciéon preventiva, derivado del articulo 313,
implica el cumplimiento estricto de los pasos obligatorios y condicionantes que alli se
evidencian: la inferencia razonable de autoria o participacion en el delito investigado, la
necesidad de la medida para garantizar la comparecencia o evitar la obstruccién a la justicia
o el peligro a la comunidad o a la victima, asi como las condiciones especificas de procedencia
de la detencién preventiva; todo ello acompasado con la interpretacién que la jurisprudencia
ha trazado a la fecha sobre los elementos de dicha inferencia, la diferencia entre la certeza y la
probabilidad, el cumplimiento del juicio de necesidad teniendo en cuenta la gradualidad y el
ejercicio de ponderacién en sentido estricto, entre otros factores determinantes de su
decision#0,

3% En este sentido, ver la sentencia C-774 de 2001, Corte Constitucional. M.P. Rodrigo Escobar Gil

39 Bernal Cuellar, Jaime. Montealegre Lynett, Eduardo. El Proceso Penal, 6* edicién, tomo II. Universidad Externado de
Colombia. 2013, p.521

400 Ibidem, pp.523 y ss.
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Asi las cosas, es necesaria una investigacién més profunda que permita determinar si
corresponde a una deficiencia normativa la percepcién de la comunidad juridico penal de la
region respecto a que las medidas restrictivas de la libertad deberian tener mayores
limitaciones objetivas para quien tiene la facultad de imponerla, o por el contrario, es producto
de un inadecuado manejo de los criterios propios de la proporcionalidad en el sentido
estudiado en lineas anteriores.

Por otro lado, sigue siendo reincidente el hecho de que la causa principal por la que se otorga
la libertad del procesado en etapas preliminares es el vencimiento de términos*”, seguida de
los errores de procedimiento4®2. Esta situacion termina siendo el reflejo de condiciones ya
tratadas en este documento sobre la necesidad de contar con mayores recursos humanos,
fisicos y tecnolégicos, en particular respecto de personal de policia judicial capacitado y
suficiente, sin el cual seguira siendo inalcanzable una investigacion pronta y eficaz, sumado
al direccionamiento de los fiscales que requieren conocer también las caracteristicas propias
de la investigacion criminal y de la criminalistica, y cual puede ser el alcance de sus aportes
en la investigacion que dirige.

Es importante destacar que la experiencia en este circuito judicial en cuanto a la decision sobre
la solicitud, imposicién o rechazo de medidas restrictivas de la libertad, se encuentra
notoriamente ausente de presiones ejercidas por los medios de comunicacién; més del 70% de
los encuestados descartan este hecho, lo que permite inferir que la presién puede provenir en
relacién directamente proporcional con la publicidad del caso, especialmente a través de
medios televisivos por ser de los mas comunes entre la sociedad receptora.

Por otro lado, se siguen desplegando conductas como la realizacién de audiencias en el
despacho de los jueces, justificadas por la limitacién fisica en el ntimero de salas de audiencias,
lo que si bien procura aportar en el campo de la eficacia del SPA, va en contravia del principio
de publicidad del mismo. Se contintian realizando prolongadas lecturas de escritos
preparados con antelacion, en especial en las alegaciones, por lo que la oralidad como
principio del Sistema también suele verse afectada en la practica. Por su parte, el aplazamiento
de las audiencias, por factores como cruce de agendas de los abogados, incapacidades médicas
o ausencia de los testigos, hace que el principio de concentracién asi como el de inmediacién
se vean menoscabados de manera considerable, generando consecuencias indeseables politico
criminalmente como la impunidad, y en el peor de los casos, la corrupcién.

Mejorar la atencion a victimas

La intervencién de las victimas en el SPA es un tema que aun continda sin acuerdos
satisfactorios entre las partes del mismo. Ha sido la jurisprudencia de las altas Cortes,

401 Representado en un 56,25% de los encuestados

402 Con un 25% dentro de la muestra
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especialmente de la Constitucional, la que se ha encargado de ir esbozando su alcance dentro
del proceso penal, acoplando su existencia a la naturaleza del Sistema.

La atencién a las victimas contintia teniendo falencias muy similares a pesar del paso de los
anos de implementacion del SPA; es un elemento preocupante que la comunicacién entre la
Fiscalia y las victimas se siga percibiendo como distante, desadaptada, y en muchos casos
ausente. Los procesos internos del ente acusador para gestionar la atenciéon de la victima
desde la misma denuncia hasta las decisiones de fondo, se percibe como incomprensible para
ellas; su trato sigue pareciendo falto de humanidad y notoriamente limitante de sus derechos.

Indagamos en la region sobre lo que a su parecer, se requeriria para mejorar la atencién a las
victimas en el SPA, teniendo como factores incidentes en los entrevistados los siguientes, que
se organizan de acuerdo a factores de coincidencia:

- Participacion de la victima en cuanto al aporte de EMP

- Que las victimas no sean vistas como simples instrumentos para el Sistema

— Relacién de la Fiscalia con las victimas/ Diligencia

— Respeto a las victimas y sus representantes

- Efectiva aplicabilidad del articulo 11 de la Ley 906/2004

- Acompanamiento/ Garantfas a las victimas para que comparezcan a las audiencias

- No revictimizacion

— Mayor namero de puntos de atencion a victimas

- Intervencién de la victima en todas las etapas procesales, cuente o no con defensa
técnica

— Acceso a la informacién por parte de la victima

— Humanidad y paciencia en la atencién a las victimas

- Ninguna

Fortalecer los mecanismos de justicia restaurativa

A voces del articulo 521 CPP, los mecanismos de justicia restaurativa son la conciliaciéon y la
mediacion. Respecto a este primer instituto, quisimos indagar sobre su percepcién cuando
logra realizarse, ya que como es conocido a nivel nacional, suelen fracasar los esfuerzos de
conciliar especialmente por la bisqueda de retaliacién reflejada en el deseo de la prisiéon para
el presunto responsable del agravio penal, por el desconocimiento de la complejidad del
proceso penal tendiente a desvirtuar la presuncién de inocencia, por la concepcién errada de
que conciliar es perder y darle gusto a quien no lo merece, por la negativa del victimario a
reconocer la afectacién producida con sus actos y buscar su reparacion, y, en general, porque
no se logra un consenso.

Con todo, partiendo de casos donde se ha logrado la conciliacién, la percepcion de las partes
involucradas es que este mecanismo permite que el SPA sea mas eficiente aunque no siempre
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se llegue a la resolucién efectiva del conflicto403; lo que si merece atencion es la percepcion de
la sostenibilidad de lo conciliado, porque en clara tensién del 50% hay quienes piensan que
no lo es, fracasando en el propoésito de dicho mecanismo y perdiendo el esfuerzo hecho por
quienes hayan participado en la consecucién del mismo.

Frente al mecanismo de la mediacién, solo resta decir que nada ha cambiado: el manual
esperado no llega, a pesar de que existe una clara necesidad de su existencia.

Conclusiones

Existe una percepcién generalizada de que el Sistema Acusatorio implementado en el &mbito
procesal penal es mas eficiente que el esquema procesal anterior de tendencia mixta; los
preacuerdos y negociaciones son considerados mecanismos procesales fundamentales para
lograrlo y son aceptados por la mayoria de quienes participan activamente en el Sistema desde
cualquiera de los roles posibles. A su vez, el principio de oportunidad va ganando
conformidad a pesar de sus evidentes inconvenientes respecto al tramite que se le exige surtir.
En general, puede decirse que quienes pertenecen al Sistema desde su ejercicio profesional se
han comprometido con su adecuada implementacion, considerdndolo una transformacién
positiva dentro del ambito de las garantias propias que le deben asistir a las partes e
intervinientes dentro de un proceso penal.

Sin embargo, los inconvenientes para que el Sistema marche de acuerdo a la expectativa
prevista con su implementaciéon y que gira en torno a los objetivos que hemos mencionado,
no son pocos: es imperativa la necesidad de dedicar partidas presupuestales superiores por
parte del Estado, que permitan hacer una realidad la mejoria en la infraestructura fisica
requerida por el Sistema, pero ademas el incremento de recurso humano calificado
dependiendo del rol a desempefiar. En las salas de audiencias se tienen inconvenientes de
espacio y de medios técnicos adecuados; no es extrano que los micréfonos no funcionen y que
no pueda grabarse la audiencia, obligando en algunos casos a los funcionarios judiciales a
repetir diligencias que se consideraron evacuadas, propiciando un desgaste invaluable de la
administracion de justicia. Pero el asunto en cuanto al recurso humano es atin més delicado:
urge que se incremente el personal de policia judicial por ser pieza clave para las
investigaciones, que cuente con formacién especifica en investigacién criminal y en el manejo
de la criminalistica de campo y de laboratorio; de la misma manera, se requiere mayor
personal operativo del Sistema en Fiscalia, ya que la tltima reestructuracién involucré la alta
direccién de este érgano pero no enfatizé sus esfuerzos a otros niveles que de suyo, afrontan
la carga més pesada en el ejercicio operativo del proceso.

403 De los encuestados, el 53,12% consider6 que la conciliacion aplicada a casos penales ha logrado mejorar los indices de eficiencia
del SPA aunque no siempre se esté resolviendo efectivamente el conflicto, mientras que un 37,5% piensan que si se logra este
cometido.

404 E187,5% de los encuestados considera imperiosa la reglamentacion de la Fiscalia de este mecanismo de justicia restaurativa
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No debe olvidarse que el principio de igualdad de armas insta a que de la misma manera se
fortalezca la Defensoria del Pueblo, tanto en el recurso humano calificado para la defensa
penal como en los investigadores a su servicio, ya que tomando como ejemplo el
Departamento del Tolima, a la fecha los defensores publicos solo cuentan con cinco
investigadores para colaborarles en las labores investigativas necesarias para la sustentacién
probatoria de su teoria del caso, sin olvidar el estado critico del apoyo clinico en campos como
la psiquiatria, donde no se cuenta con un profesional de apoyo en la regién, debiendo acudir
al nivel central con la obvia congestion que esta situacién conlleva.

En el mismo sentido, no basta con contar con el recurso humano si éste no se encuentra
suficientemente capacitado pero ademas, ejercitado en la técnica del juicio oral acorde con la
estructura de un Sistema Acusatorio Penal. Es comtn la inconformidad detectada en cuanto
a los problemas procedimentales que se han producido en razén a un manejo regular del
interrogatorio y contrainterrogatorio, de las solicitudes hechas por las partes que en muchos
casos son improcedentes y ausentes de fundamento, producto de una falta de conocimiento
del Sistema o de la interpretacion vigente de alguno de sus institutos por parte de la
jurisprudencia. A su vez, es importante fortalecer una cultura ética del ejercicio de la profesion
y aplicar las medidas disciplinarias que correspondan en caso de presentarse maniobras
dilatorias por los profesionales del derecho.

La implementaciéon de un software especializado que permita la organizacién de las
audiencias sin cruce de agendas de defensores y fiscales, es mucho mas que un problema de
simple gestion: jueces, fiscales y defensores coinciden en que el estancamiento de los procesos
se origina principalmente por el aplazamiento de las diligencias y ello se debe en un alto
porcentaje a que son citados en diversos despachos judiciales a la misma fecha y hora; que un
fiscal o un defensor se vea abocado a decidir sobre asistir a una audiencia u otra ante un cruce
de diligencias, teniendo en cuenta criterios como la limitacién de la libertad del procesado o
no, va en contravia de la naturaleza de la pronta justicia, asi como de los derechos del
procesado y de las victimas.

Por otro lado, siendo un pilar del principio acusatorio la oralidad, es claro que ésta se esta
viendo amenazada por la forma en que se vienen materializando los diferentes actos
procesales que conforman el Sistema, los que han terminado por convertirse en diligencias de
lectura, notoriamente distantes del objetivo propuesto.

En el campo de la criminalidad grave y organizada, vale la pena destacar que la no
procedencia de rebajas punitivas en razon a la naturaleza de ciertos delitos que por ley no se
hacen merecedoras de este beneficio, se percibe como un factor de ineficiencia del Sistema ya
que pudiendo llegar a una negociacién con el ente acusador, el sujeto procesado no tiene
ningtn interés de hacerlo porque no le representara beneficio alguno, debiendo la fiscalia
proceder al vencimiento del acusado en juicio con todo lo que ello implica en cuanto a recursos
humanos, fisicos y tecnolégicos. La critica sobre este aspecto es que pareciera haberse
ponderado la eficiencia del Sistema frente a la necesidad de la sociedad de sentirme mas
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segura con penas mas rigurosas, habiéndose priorizado ésta tltima que en muchos casos
termina considerandose derecho penal simbélico.

Por su parte, las medidas de ley para la imposicion de limitaciones a la libertad reflejadas en
la detencién preventiva, se perciben como adecuadas y suficientes; requiere un estudio mayor
determinar el conocimiento y aplicacién por los jueces de control de garantias de los criterios
de proporcionalidad en cada una de sus decisiones.

En cuanto a la atencién a las victimas dentro del proceso penal, se tiene que el panorama no
mejora: la relacién entre la Fiscalia y las victimas sigue viéndose como distante, desadaptada
e incomprensible para ellas, sin que tengan claro el alcance de su participacion. La victima se
percibe como un interviniente al que le cuesta acceder a la informacién, quien en algunos
casos no recibe el trato humano que se esperaria y que lastimosamente puede ser facilmente
revictimizada. Si la reparacién termina adjudicindose en exclusiva a la jurisdiccién civil
conforme a los proyectos de reforma vigentes, habra que ver qué pasaré con la verdad y la
justicia a la que también se ha dicho que tiene derecho.

Finalmente en cuanto al fortalecimiento de los mecanismos de justicia restaurativa, se tiene
que la utilizacién de la conciliacion es de buen recibo aunque no siempre se logre resolver
efectivamente el conflicto o alcanzar la sostenibilidad de lo conciliado; por su parte, la espera
del manual sobre mediacién penal contintia, deseando que se convierta prontamente en una
realidad ya que la comunidad juridica penal no duda de su utilidad para la eficiencia del
Sistema.
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Conclusiones

Se trae a continuacién algunas de las conclusiones que surgieron en otros balances de la
Corporacién Excelencia en la Justicia, sobre el sistema penal acusatorio, por considerarlas
aun vigentes, complementadas con otras, producto de la observacion de estos tltimos afios.

El periodo del balance contenido en este libro solo se refiere a los 10 afios de funcionamiento
del SPA que se cumplieron en diciembre de 2014, pero para efectos de estas conclusiones se
tomaran eventualmente algunos hechos que han sucedido en lo que va corrido del 2015.

Como se expreso en el balance de los 5 afios del SPA, esta reforma fue producto de un
intenso debate académico iniciado en los afios noventa del siglo pasado y fue Colombia uno
de los primeros paises del continente en adoptarla con algunas particularidades propias.
Fueron varias las razones que motivaron esta modificacion, la importante congestion —
aunque vale la pena sefialar que no hay datos completos y coherentes sobre el sistema
anterior adopatado por la ley 600 y los del sistema anterior a esa ley —, la ineficiencia, la
incapacidad para la lucha contra la gran criminalidad y la falta de garantias del sistema
vigente en el 2004; fueron problemdticas que se hicieron explicitas en la exposicién del Acto
Legislativo 03 de 2002 y que no pueden perderse de vista a la hora de realizar un balance del
funcionamiento de la reforma penal.

Del tramite que se surtié con posterioridad al cambio Constitucional, merece destacarse el
importante esfuerzo interinstitucional realizado para lograr que el modelo procesal fuera
disefiado con la participacion del ejecutivo, las autoridades judiciales —encargadas de su
posterior implementacién—, la academia y la sociedad civil. Es asi como el mismo Acto
Legislativo previ6 en su articulo 4 transitorio la conformacién de una Comisién Redactora
del Coédigo, con representacion de variados sectores de la sociedad, la cual trabajé de forma
intensiva durante varios meses para elaborar el proyecto de nuevo Cédigo de Procedimiento
Penal, adoptado posteriormente mediante la ley 906 de 2004. De forma paralela a estas
discusiones, con la financiacién de USAID, y la participaciéon de la Universidad de los Andes
y el Instituto SER de Investigacién, se elaboré un plan operativo para la implementacién de
la reforma y se dio continuidad, a instancias del Consejo Superior de la Judicatura y través
de una Comisién Interinstitucional para la Implementaciéon del Sistema, instalada desde el
ano 2001, que se encargarfa de estudiar aspectos referentes al talento humano, politicas,
infraestructura, difusién y seguimiento de la reforma.

Lo anterior, sumado a los escenarios de formacién y socializacion de la reforma, que
abrieron diferentes universidades del pais —pero solo para estudiantes y abogados— y
organismos de cooperacién internacional, permite afirmar que no se traté6 de una reforma
improvisada, como algunos ain pretenden presentarla. Por el contrario, el SPA constituy6
un importante hito en materia de la coordinacion interinstitucional para la planeaciéon e
implementaciéon de politicas publicas. Ademds, dejo lecciones aprendidas sobre la
importancia de realizar estudios previos de factibilidad, que, si bien en esta reforma
tuvieron algunos errores y no fueron del todo acogidos, si constituyeron un parametro clave
para el arranque del sistema, maxime si se tiene en cuenta que este inicié su vigencia en
Bogota, decision que generd controversia, pero que quizds fue determinante para que la
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reforma no hubiera sido detenida o aplazada a mitad de camino. Asi mismo es destacable el
esfuerzo interinstitucional que se realiz6 los primeros 4 afios para el seguimiento en aras de
superar los obstaculos que se observaron en su puesta en funcionamiento gradual; tarea que
permitié6 superar los retos concretos que imponia cada fase de implementacion de la
reforma, habida cuenta de las particularidades de la demanda, geografia e infraestructura
propias de cada una de ellas y la incuestionable articulaciéon y simetrias institucionales que
se requieron para el desarrollo de una reforma tan compleja como esta.
Desafortunadamente este esfuerzo interinstitucional y de coordinacién se ha perdido y solo
en algunas regiones subsiste. La Fiscalia General de la Nacién en su reciente
reeestructuraciéon cred una Gerencia para el sistema penal acusatorio, lo que no ocurre en
otras instituciones y desde hace ya varios afios no ha sido posible reunir la Comisién
Interinstitucional de Seguimiento al Sistema Penal Acusatorio (CISPA), aunque la
Corporacion Excelencia en la Justicia ha reunido exporadicamente en su calidad de
secretaria técnica al comité técnico.

El SPA es un sistema interinstitucional, y como tal, requiere instancias de coordinaciéon a
todo nivel (nacional y local) para su adecuado funcionamiento. Por ello estos escenarios
deben fortalecerse de manera significativa.

Desde la puesta en marcha del SPA y diez afios despues persiste la baja percepcién de los
ciudadanos sobre su eficacia y calidad. Es generalizada la opinién de que este sistema no
hizo la diferencia, que favorece la impunidad, que colapsé o que ha sido en gran parte
responsable de la crisis actual de la justicia. Como vimos anteriormente los ciudadanos no
confian en el sistema de procesamiento penal.

(Corresponden estas percepciones a la realidad del funcionamiento del sistema? Para dar
una respuesta adecuada a esta pregunta se deberian revisar los antecedentes del sistema
judicial penal, el contexto en el cual se ha implementado la reforma, e incluso el
funcionamiento que, en esta materia, tienen otros paises latinoamericanos o incluso de otras
regiones. A estas externalidades se suma el papel no siempre afortunado, pero si
determinante, que han jugado los medios de comunicacién en la divulgacion del SPA. Asi,
en lo que respecta a los antecedentes, no es posible obviar el atraso y la congestion
imperantes en el sistema mixto (ley 600, a pesar de las pocas e incompletas cifras existentes),
en el que mas de cuatrocientas mil denuncias se encontraban represadas y en el que los
procesos tenfan un tiempo de soluciéon aproximado de 29 meses. Ello sin contar las cifras de
impunidad que, segtin la metodologia empleada, podian calcularse incluso en un 99%.

En lo que se refiere al contexto de la implementacion, tres aspectos cobran especial
relevancia. El primero, la coincidencia de la entrada en vigencia del sistema acusatorio con
la de otros regimenes procesales igualmente novedosos, importantes y retadores para el
pais, como lo fueron la Ley de Justicia y Paz (Ley 975 de 2005) y el Sistema de
Responsabilidad Penal de Adolescentes (Ley 1098 de 2006), que impusieron a las entidades
—particularmente a la Fiscalfa, la Defensoria del Pueblo, la Policia Nacional y el Consejo
Superior de la Judicatura— nuevas prioridades en su agenda, que debieron ser asumidas sin
un ajuste proporcional en sus presupuestos y en el recurso humano, cambiando por este
déficit el disefio original de inicar el SPA con carga cero. Y ahora en este tiempo, afio 2015 y
probablemente con intensidad a partir del 2016 se inicia la Jurisdiccion especial para la paz a
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raiz del acuerdo de la Habana, que probablemente se firma el 23 de marzo entrante, que
distraera también importantes recursos humanos, financieros y fisicos del sistema ordinario,
sin que éste haya alcanzado su madurez y la efectividad requerida. Habré por lo tanto un
nuevo cambio de prioridades.

El segundo aspecto, es el relacionado con la dindmica criminal que presentaba el pais en la
primera década del nuevo siglo, pues ha sido el periodo del destape de las atrocidades
cometidas por el paramilitarismo, de las nuevas formas de violencias recicladas del
narcotrafico, de la guerrilla y los paramilitares, y de nuevas manifestaciones de la
delincuencia en las ciudades la cual, segtin expertos, se aumentara a raiz del postconflicto.

Y si comparamos el sistema de procesamiento penal e incluso el sistema de justicia en
general, el colombiano tiene mejores indicadores que el de muchos paises de la regiéon. Vale
la pena anotar que Estados Unidos se encuentra estudiando sus sistema penal para
reformarlo por los resultados no satisfactorios. Igualmente la impunidad es bastante alta en
la mayoria de los paises de américa latina e incluso en algunos de Europa.

Conclusiones principales con respecto al cumplimiento de los objetivos del Sistema
Penal Acusatorio

e Desde el primer momento de la implementacién de la reforma que introdujo al modelo
procesal penal la Ley 906 de 2004 y hasta el dia de hoy, persisten problemas
considerables en la calidad del registro y el analisis de informacién estadistica del
Sistema de Justicia en general, entre los que sobresalen la no trazabilidad de la
informacién dentro de las mismas entidades, la ausencia de métodos estandarizados de
obtencién y parametrizacion, y la heterogeneidad en el analisis y consolidacion de la
informacién. A pesar de la insistencia en la necesidad de atender estos problemas, los
progresos en materia de registro y andlisis de la informacién estadistica contintdan
siendo pocos; asi la Defensoria del Pueblo pareceria tener atin sistemas de registro de
informacién y andlisis de datos muy manuales, por su parte el Consejo Superior de la
Judicatura no se ha ocupado de mejorar el SIERJU, y, tras diez afios de implementacion
de la reforma no ha logrado hacer efectivo un proyecto de consolidacién de un gran
sistema de gestion jurisdiccional (proyecto que se encuentra en fase de formulacion del
modelo de negocio al que responderia), el SPOA — principal sistema de informacién de
la Fiscalia General de la Nacién— conserva importantes deficiencias en la informacion,
sin que hoy sea posible evaluar el impacto de las estrategias de actualizaciéon formuladas
en el marco de la reestructuracion de la entidad, de modo que, los sistemas de
informacién del INPEC y Medicina Legal, parecen ser, hasta este punto, las fuentes de
informacién mds confiables del SPA. Todas estos problemas en los sistemas de
informacién del sector penal de la justicia fueron la gran limitante para hacer este
balance.

e Los objetivos principales que inspiraron y guiaron la implementaciéon del Sistema Penal
Acusatorio en el pais son: i) el hacer mas eficiente el sistema procesal penal; ii) perseguir
y sancionar de manera prioritaria la criminalidad grave y organizada; iii) construir un
modelo mas garantista; iv) asegurar la idénea atencién a las victimas; v) fortalecer la

Andlisis de su funcionamiento y propuestas para su mejoramiento

285



286

BALANCE DIEZ ANOS DEL FUNCIONAMIENTO DEL SISTEMA PENAL ACUSATORIO EN COLOMBIA

justicia restaurativa; vi) mejorar la confianza en ella; y vi) mejorar la calidad de las
decisiones judiciales. No obstante, a pesar de los avances en el cumplimiento de los
anteriores objetivos, siguen existiendo aspectos como las acumulaciones de procesos en
el sistema, el hacinamiento carcelario y el déficit en atencién con calidad a las victimas,
que hoy en dia siguen siendo preocupantes, pero que no implican que el sistema
acusatorio haya fracasado, sino que es un sistema en construccion con muchas
distracciones en las prioridades establecidad y falta de consistencia y perseverancia en la
obtencion de metas.

Al término de este balance (diciembre de 2014) se registraba 1.100.016 noticias criminales
recibidas con un inventario pendiente por evacuar de 1.507.144 noticias criminales,
sumando una carga total para el afio 2014 de 2.607.160 de noticias criminales por
atender. Considerando que se reportaron 891.013 noticias criminales con salida efectiva
(el 70% por causal de archivo, 5% por sentencia y sélo el 0,06% por aplicacién del
principio de oportunidad), el inventario al cierre del ejercicio era de 1.716.147 noticias
criminales, méas las que surjan desde diciembre de 2014 en adelante, que debera atender
el SPA a lo largo del afio 2015. Estas cifras reflejan el nivel de acumulacién creciente que
va teniendo el sistema.

La demanda de justicia penal que atiende el Sistema Penal Acusatorio, parece haberse
estabilizado en 1.100.000 casos aproximadamente, manteniendo una pequefia tendencia
creciente; por su parte, los egresos (o salidas de noticias criminales) han mantenido la
misma tendencia, alcanzando, al igual que los ingresos, un nivel de estabilizacién en
800.000 casos aproximadamente, del afio 2010 en adelante. Dicha estabilizacién parece
responder a varias causas, dentro de las que se destacan: la implementacién plena de la
reforma en todo el territorio nacional, el mayor conocimiento de operadores y
ciudadanos del sistema penal, y la madurez gradual del Sistema Penal Acusatorio. Sin
embargo, no puede atribuirsele una lectura positiva sobre el funcionamiento del SPA,
toda vez que también puede reflejar la pérdida de confianza ciudadana en el sistema
penal, que pueda derivar en la reduccién en la denuncia de delitos. Adicionalmente, y
como consecuencia de las dificultades en materia de registro de informacién, no es
posible descartar que dicha estabilizacion en la demanda corresponde a una
estabilizacion en el comportamiento del delito.

Tras diez afios de implementaciéon del modelo acusatorio, y a pesar de las
recomendaciones que desde el primer momento los disefiadores y expertos formularon,
no se identifica un modelo de gestiéon de las entidades operadoras que haya logrado
estabilizarse, y por el contrario, la regla general ha sido la formulacién permanente de
nuevos modelos que se implementan por periodos cortos de tiempo hasta demostrar su
fracaso, siguiendo una metodologia de ensayo y error.

El cumplimiento del objetivo de la lucha contra la criminalidad grave y organizada que
se fij6 el Sistema Penal Acusatorio, se entiende parcialmente cumplido a partir del
analisis de la informacién disponible. Lo anterior por cuanto se confirma que la principal
carga de trabajo del Sistema se concentra en delitos de menor lesividad (el 98% de las
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capturas registradas para el afio 2014), lo que significa, que los recursos se dirigen
preferentemente a la lucha contra esta forma de criminalidad; sin embargo, la existencia
de iniciativas legislativas para la definicion de un procedimiento especial para las
contravenciones, la adecuacion de la estructura del ente acusador para la investigacion
especializada sobre las formas de criminalidad grave y organizada —BACRIM vy
aquellas que impactan la seguridad ciudadana—, y el modelo de priorizacién para la
gestion de casos, que responden a recomendaciones realizadas desde los primeros
momentos de disefio e implementacién de la reforma, son indicativos de la relevancia
que al cumplimiento de este objetivo vienen otorgando las entidades operadoras del
sistema.

e El Balance en materia de garantismo de los derechos de los procesados es agridulce. Si
bien con el modelo acusatorio se increment6 el respeto por los derechos de los
procesados (a la defensa judicial efectiva y al acceso a la justicia, principalmente),
persiste una cultura juridica que privilegia el ideal de la justicia retributiva, centrada en
la venganza, el castigo y la privacién de la libertad, y que identifica estas garantias con
prebendas a los criminales, ineficiencia e ineficacia del sistema penal. Lo anterior, deriva
en el efecto perverso de que la presiéon de la opinién ptublica, de la mano de los medios
de comunicacién, en no pocas ocasiones tenga la potencialidad de determinar la accion
de los operadores del sistema, impactando negativamente las decisiones en materia de
restriccion de la libertad, con preferencia a la pena de prision, que deriva en el
hacinamiento carcelario persistente (del 46% a diciembre de 2014).

e Los esfuerzos por la humanizacién de la justicia de las entidades operadoras del sistema
penal que incluyen el disefio de modelos especializados para la atencién a victimas
segun el tipo de delito, el desarrollo de protocolos, la designacién de defensores publicos
para su representacion y la adecuacién de las sedes judiciales, atn resultan insuficientes
para la 6ptima atencion a victimas, en el sentido que ésta logre satisfacer plenamente las
necesidades de las victimas en materia de atencién, cobertura y representacion. Esta
situacién ayuda a explicar en parte, la persistencia de baja confianza ciudadana en el
SPA como consecuencia de una percepcion negativa sobre el funcionamiento de la
justicia penal.

e Alo largo del periodo observado, la existencia de una politica criminal desarticulada del
Estado colombiano, ha impactado varios de los objetivos més relevantes que soportaron
la reforma procesal penal que dio origen al denominado Sistema Penal Acusatorio. Por
ejemplo, la incoherencia entre las iniciativas legislativas en materia penal, y su marcada
tendencia al expansionismo penal como evidencia de la existencia del populismo
punitivo, no se acompasa con el objetivo de un sistema penal mds garantista, que se
refleja, por ejemplo, en el papel secundario que ocupa en el terreno de las
preocupaciones institucionales (y de la propia CEJ), el tema del seguimiento a la
ejecucion de penas y a los programas de pospenado.

e Para definir los lineamientos de la politica criminal del Estado colombiano, es
importante contar con informacién que permita evaluar el comportamiento y
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desempenio de las diferentes entidades actoras del Sistema Penal Acusatorio; a la fecha
ha sido dificil lograr identificar canales claros que comparen las cifras suministradas por
las entidades debido a que la forma en que se recolecta y se procesa la informacién no es
homogénea, dificultando su andlisis y tratamiento.

e Finalmente, la Corporacién destaca como un reto el impacto en el corto plazo que tendra
la reforma a la rama judicial que implicé la eliminacion del Consejo Superior de la
Judicatura en el mejoramiento de la justicia penal, pues serd un periodo de ajuste
institucional que puede retrazar acciones claves para la eficiencia del sistema o distraer
recursos.

Conclusiones principales sobre el presupuesto asignado al Sistema Penal Acusatorio

e A pesar de los estudios previos sobre el SPA, como Plan Operativo para la
implementacién de la reforma, realizado por la Universidad de los Andes y el Instituto
Ser de Investigacion, las entidades vinculadas —y el Estado— en general no lograron
seguir la hoja de ruta presupuestal proyectada para atender las necesidades para
instaurar el nuevo modelo procesal (tecnologia, personal, infraestructura, etc.).

e Hacer seguimiento del comportamiento del presupuesto y gastos de cada uno de estos
sistemas es imposible, debido a que las instituciones responsables agrupan todos los
gastos de inversién bajo el rubro de ‘Area penal’, sin discriminar entre los diferentes
regimenes procesales vigentes; incluso en algunas entidades ni siquiera se diferencian
por esta especialidad. En el mismo sentido, actualmente no existe una politica o instancia
que optimice el gasto publico a nivel interinstitucional para el funcionamiento del SPA,
asi como tampoco una que coordine la cooperacién internacional.

e Se destaca el significativo aumento de los presupuestos iniciales con los que arranco la
implementacién del Sistema Penal Acusatorio, en especial, los de aquellas instituciones y
dependencias que tienen una vocacién mas preponderante al area penal como la Fiscalia,
Medicina Legal, el INPEC y la USPEC.

e Alo largo de los primeros diez afios de implementacion del Sistema Penal Acusatorio, a
nivel general se mantuvieron bajas tasas de ejecucion de inversiéon en las entidades
operadoras. La extension en el tiempo de ejecucion de los recursos tanto de
funcionamiento como de inversiéon ha provocado que se perciban desproporcionados.

e La falta de ejecucion presupuestal, asi como la desatencién de los diagndsticos y hojas de
ruta iniciales, y la continuidad en la mala practica de desarrollar reformas, inversiones y
proyectos sin estudios de impacto que incluyan el componente presupuestal, ha
generado que tras diez afos de vigencia de la reforma procesal penal, no pueda
afirmarse que el Sistema Penal Acusatorio termindé de implementarse en su
funcionamiento a pleno en todo el pais. Asi se ve en que atin hoy invertir en cuestiones
tan importantes como infraestructura fisica, tecnolégica, salas de audiencias y
capacitacion.
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Después de los recursos de inversion destinados a la implementaciéon del SPA, el
proyecto mas ambicioso para el sistema en términos presupuestales corresponde a la
reestructuracion de la Fiscalia General de la Nacion ($1.087.200 millones de pesos), suma
que adn no se otorga en su totalidad por el déficit fiscal general de pais.

Conclusiones principales sobre el Sistema Penal Acusatorio en la Agenda Legislativa

En los diez primeros afios de implementacion del Sistema Penal Acusatorio en
Colombia, se han presentado de manera permanente reformas al régimen penal (259
proyectos de ley presentados para la reforma al Cédigo Penal y 37 para la reforma al
Codigo de Procedimiento Penal), generando un impacto directo en la estabilidad del
Sistema y la cultura juridica en esta materia, que de acuerdo a este seguimiento podria
demostrar la tesis de presenciar un fetichismo legislativo persistente.

La profusa actividad de reforma legislativa en materia penal, ha derivado en Ia
existencia de un Codigo Penal cada vez mas amplio en su articulado, con
incorporaciones y modificaciones constantes que carecen de armonia e impiden que los
cambios introducidos por la reforma procesal penal se estabilicen, y por lo mismo, un
Codigo Penal incongruente, con penas desproporcionadas para algunos tipos penales, en
el que los objetivos iniciales que inspiraron al legislador no pueden identificarse
plenamente en todo su articulado, y en el que los principios fundamentales del sistema
no siempre se preservan, en lo que muchos expertos resumen como un Cédigo Penal que
funciona como una “colcha de retazos”.

En el mismo sentido, los cambios normativos permanentes sobre el articulado del
Codigo de Procedimiento Penal, permiten afirmar que el sistema actual no es el mismo
que se formulo en el 2004, sino que es el resultado de reformas fragmentadas a través de
leyes como la 1098, 1121, 1142, 1312, 1395, 1453, 1474, 1752, 1761 y 1762, que
restringieron las formas de terminacién anticipada del proceso, redujeron los beneficios
penales y ampliaron el catdlogo de conductas consideradas delito.

La reforma legislativa en materia penal atin no logra articularse y diseharse desde una
postura estatal transversal y sostenida —o sostenible—, esto es, ain no corresponde al
desarrollo de una politica criminal predefinida y coherente, que guie al legislador sobre
los principios y contenidos basicos para mejorar el ordenamiento penal, y por el
contrario, el seguimiento que se presenta parece reflejar una politica criminal
desarticulada y coyuntural.

Un avance que debe destacarse es que, corrigiendo la carencia de los primeros
momentos de la implementacion de la reforma procesal penal, actualmente las
iniciativas legislativas en materia penal y procesal penal deban acompafiarse siempre de
un concepto previo del Consejo de Politica Criminal (el cual, deberfa ser ademads
vinculante), asi como de estudios de viabilidad presupuestal y funcional de la entidad
encargada de implementar la reforma que se proponga.
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Una de las conclusiones que se mantienen a lo largo del periodo observado, es que aun
cuando la iniciativa es mayoritariamente parlamentaria, son los proyectos de origen
gubernamental los que logran que un mayor ntimero de propuestas sean aprobadas y se
traduzcan en leyes.

Para el primer quinquenio del periodo los proyectos presentados atendian temas
procesales puntuales, que se explican por la necesidad definir el alcance concreto de
varias de las disposiciones, asi como la de llenar los vacios de las figuras e instituciones
del nuevo modelo penal. Para el segundo quinquenio, los temas se han referido de
manera preferente a cuestiones de dogmdtica penal, para la inclusiéon de nuevas
conductas como delito, o la ampliacién y agravaciéon de las penas existentes para los
delitos que ya se encuentran contempladas en el ordenamiento juridico (expansionismo
penal). Solo hasta finales del 2014 y en especial en el 2015 se presenta una iniciativa
legislativa integral para reformar el SPA por iniciativa de la Fiscalia y del Gobierno
Nacional con aquiescencia de la Sala Penal de la Corte Suprema de Justicia.

Entre las mas importantes leyes con influencia directa en el funcionamiento del SPA en
estos 10 afios se destacan:

Ley 1153 de 2007, ‘Ley de pequefas causas’;

Ley 1453 de 2011, la ley de seguridad ciudadana

Ley 1474 de 2011, el estatuto anticorrupcion

Ley 1642 de 2013, reestructuracion de la Defensoria del Pueblo
Ley 1654 de 2013, reestructuracién de la Fiscalia

Ley 1709 de 2014, reforma del sistema penitenciario y carcelario

O O 0O 0O O O

Principales leyes con influencia indirecta en el SPA:

Ley 975 de 2005, ‘Ley de Justicia y Paz’

Ley 985 de 2005, ‘Ley de trata de personas’

Ley 1098 de 2006, ‘Cédigo de Infancia y de Adolescencia’

Ley 1121 de 2006, marco normativo para el delito de financiacion del
terrorismo

Ley 1257 de 2008, ley para la prevencién de violencia contra la mujer

Ley 1273 de 2009, 'Ley de delitos informaticos'

Acto legislativo 01 de 2012, marco juridico para la paz

Ley 1639 de 2013, ley para la proteccion a las victimas de ataques con acido
Ley 1696 de 2013, ley de conductores ebrios

Ley 1708 de 2014, Cédigo de extincién de dominio

o O O O

O O O O O O

Reformas sobre el Sistema Penal Acusatorio

Ley 1142 de 2007, detencion preventiva

Ley 1312 de 2009, que regula el principio de oportunidad
Ley 1453 de 2011, ley de Seguridad ciudadana

Ley 1654 de 2013, reestructuracion de la Fiscalia

O O O O
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o Ley 1709 de 2014, reforma del sistema penitenciario y carcelario
o Ley 1564 de 2012, Cédigo General del Proceso
o Ley 1760 de 2015: regula la detencion preventiva

e Una de las influencias mas notorias de la dinamica legislativa en materia penal es la de
los medios masivos de comunicacién, que ha girado hacia un enfoque que privilegia la
informacién sobre delitos que afectan en mayor medida a los ciudadanos de las grandes
urbes y que obligan por decirlo asi a legislar por coyunturas mediaticas.

e La tendencia del Estado colombiano hacia el incremento indiscriminado de las penas y
tipos penales, denominada 'populismo punitivo', es particularmente evidente en la
actividad legislativa en materia penal , como queda demostrado en el gran namero de
proyectos de ley que buscaron tipificar —y algunos en efecto lo hicieron— nuevas
conductas como delito y aumentaron las penas, particularmente las penas privativas de
la libertad, como es el caso de los delitos por el uso de datos informaticos, la violencia
contra las mujeres, las lesiones personales producidas con acido o la conduccién en
estado de embriaguez.

Conclusiones principales sobre el Sistema Penal Acusatorio en la jurisprudencia

La Corte Constitucional ha tenido una intervencién mas activa en el Sistema Penal
Acusatorio que en la mayoria de normas del ordenamiento juridico colombiano. Esta
intervencion, sumada a la actividad de la Sala Penal de la Corte Suprema de Justicia, ha
definido numerosos aspectos del sistema, algunos de los cuales no resultaban claros
inicialmente, asi como otros generaron controversias durante su implementaciéon. Los dos
puntos mas destacables de esta jurisprudencia son, por una parte, el afin por superar la
loégica inquisitiva predominante en la tradicién juridica colombiana, y por otra parte, la
introduccion de numerosas reglas en cuanto al tema de los derechos y garantias de las
victimas.

Los efectos de estos dos puntos fundamentales son opuestos en cuanto al funcionamiento
del sistema. La jurisprudencia en contra de la tradicién inquisitiva ha implicado que la
figura del juez de garantias haya cobrado una creciente importancia, siendo este operador
quien resuelve sobre los casos en los que se comprometan derechos fundamentales, sobre
solicitudes probatorias y sobre el control de legalidad de varias determinaciones que, en
principio, podia realizar discrecionalmente la Fiscalia.

Sin embargo, esta tendencia hacia el balance de las partes dentro del proceso penal se ha
visto contrarrestada por la jurisprudencia alrededor del tema de victimas. La Corte
Constitucional, asi como la Corte Suprema de Justicia (en una menor proporciéon de sus
sentencias), introdujeron reglas que buscan favorecer a las victimas en aspectos que no
fueron consagrados en la normatividad del Sistema Penal Acusatorio bajo su
implementacioén inicial. Estas decisiones han ido en contra de la naturaleza inicial del
sistema y las victimas han adquirido por via jurisprudencial potestades que deberian radicar
- segun el disefio original -exclusivamente en cabeza del ente acusador.

Otro punto de suma importancia fue la defensa del principio de preservacién de la libertad
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dentro del Sistema Penal Acusatorio. Se ha podido observar cémo las Altas Cortes
atenuaron algunas disposiciones normativas, tanto del esquema original del Sistema Penal
Acusatorio, como de las reformas introducidas mediante la ley 1142.

El papel de los jueces ha tenido una gran relevancia durante los cinco afios que lleva el
sistema tras su implementacion, tanto en la resolucién de situaciones concretas a partir de
las cuales se abstraen reglas de operacién del sistema, como a través de la labor de control
de constitucionalidad.

Durante el periodo de analisis y en el caso de la Corte Suprema de Justicia, la jurisprudencia
dio giros importantes respecto a decisiones adoptadas en el pasado, particularmente en lo
que se refiere a la rigurosidad con la que se interpretan algunos principios del SPA, tales
como los de congruencia e inmediacion. Por su parte, en la Corte Constitucional las
decisiones estuvieron atadas al examen de constitucionalidad de las ultimas reformas
realizadas al CPP a traves de las leyes 1453 de 2011 y 1653 de 2013, asi como a la
interpretacion sobre el termino de libertad de las personas cobijadas con medida de
aseguramiento

Por los alcances del recurso de casaciéon muchos de los lineamientos jurisprudenciales se han
dado por via de los autos que dicta la Corte Suprema de Justicia. En consideracién a esta
situacion, los expertos han propuesto crear un mecanismo que le permita al Alto Tribunal
tomar decisiones que fije doctrina vinculante en algunos casos.

Conclusiones del Sistema Penal Acusatorio en los medios de comunicacion.

¢ Los medios de comunicacion han desempefiado su rol de canal principal para que la
ciudadania permanezca informada sobre como se imparte justicia penal en el pais y asi
cree sus percepciones al respecto. Destacdndose durante el periodo de observacion la
magnitud en el cubrimiento de la materia penal, por ejemplo, varias audiencias llegaron
a ser transmitidas en directo por televisién, en los sitios web de algunos periédicos y
desde sus redes sociales, asi como la creacién de secciones judiciales y profesionales
especializados en la materia.

e Sin embargo, la labor de informacién no se concentré de manera exclusiva en el proceso
penal sino que se notaron frecuentes intervenciones de partes e intervinientes en el
proceso ante los medios de comunicacion, la exposicién de los implicados y la filtracion
de piezas procesales, que funcionaron -y funcionan atn- en algunas oportunidades,
como mecanismos de presion para la actividad de los jueces, que ha llevado a hablar de
“justicia espectaculo” y de "justicia mediatica", una situacion que por sus efectos merece
un amplio debate pues comprometen la libertad de expresion, el derecho a la
informacion, el derecho al debido proceso, las garantias procesales de victimas y
procesados, asi como la presuncién de inocencia e inclusive la independencia judicial

e Un efecto indeseable del modo en que se informa sobre el desarrollo del proceso penal,

es que se privilegian posturas de tipo retributivo, que privilegian la venganza y vinculan
la eficacia de la justicia penal a la pena de carcel, que contribuyen a la construccién de
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una opinién publica que entiende como necesario el expansionismo del ordenamiento
penal e incentiva el imperante populismo punitivo.

Otro de los efectos indeseables que se evidencia en el resultado del monitoreo del
registro de noticias sobre el sistema penal en estos diez afios, es el aprovechamiento de la
fuente judicial y de la noticia penal como foco de atencién del ciudadano, posible por el
principio de publicidad que rige el proceso, que ha derivado en la excesiva
judicializacién de los espacios informativos como noticieros y programas radiales.

Conclusiones principales del Sistema Penal Acusatorio en las universidades y la
capacitacion de funcionarios

Uno de los principales retos que enfrent6 la implementacién del nuevo sistema procesal
penal, fue el de transformar una cultura juridica anclada en el excesivo formalismo y
arraigada al sistema inquisitivo propio de la Ley 600 del 2000. De alli la importancia de
implementar un modelo de educacion -en las entidades de educacion superior asi como
en las escuelas de formacién y capacitacién enfocadas en el sistema de las entidades
operadoras- que impacte las légicas que exige un sistema oral con tendencia de
adversarial, y que permita que los estudiantes de derecho y futuros servidores publicos
se vinculen al SPA, se adapten a los requerimientos teéricos que exige este modelo y al
desarrollo de las habilidades practicas, fundamentales para su funcionamiento.

Por otro lado, resulta fundamental la definicién de instancias de evaluacion periddica de
la calidad y actualizacién de los conocimientos de los operadores del sistema, que
garanticen su idoneidad y se constituya en un incentivo para que la permanente
formacién académica de calidad, dado que las cifras en materia de capacitacion son
preocupantes. Por ejemplo, en el examen de jueces que se hizo en los inicios de 2015, de
27.690 personas que se presentaron, solo 1.341 pasaron la prueba, es decir, que s6lo un
6,2% de los funcionarios inscritos podrian tener acceso a las vacantes de la rama judicial .

También es necesario replantearse el seguimiento a ultranza de tendencias ideolégicas
traidas por los programas de cooperacién internacional, dado que como asi lo reportaron
los expertos, al existir cursos de capacitacion dictados por docentes influenciados por el
Sistema Penal Acusatorio estadounidense y otros dictados por los de la Unién Europea,
se ha generado que los operadores a pesar de haberse capacitado no hablen el mismo
lenguaje al generar dinamicas en donde existen jueces que no dirigen el proceso y que
tienen prevalencia sobre las formalidades como herederos de una tradicién continental-
germanica, fiscales que privilegian la prueba testimonial sobre la prueba técnica dada su
formacion tomada del modelo norteamericano, defensores formalistas en exceso, y
abogados litigantes de todas las anteriores tendencias que se ven obligados a actuar
dependiendo del escenario al que se enfrenten. Si bien es importante sintonizarse con las
tendencias internacionales, lo cierto es que en Colombia se implementé un sistema
particular con unas légicas especiales, las cuales —con independencia de la ideologia de
los operadores— deben ser seguidos por ellos respetando el ordenamiento juridico
vigente al cual deben someterse.
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Es urgente la creacién de una politica tnica de formacién y capacitaciéon de los
operadores judiciales involucrados en el funcionamiento del Sistema Penal Acusatorio,
de manera que se focalicen los esfuerzos para mejorar las habilidades de los operadores,
disminuyendo con ello los tiempos de duracion de las audiencias, los debates y el
contenido del proceso, que logre madurar en un sistema eficaz y objetivamente mas
justo. En este mismo sentido, se llama la atencién sobre la necesidad de ampliar la oferta
formativa de jueces, de manera que se atienda a las grandes deficiencias que en materia
de conocimientos especializados -que demandan formas de criminalidad igualmente
especializadas- (Vgr. En materia de contratacién estatal o en mercado de valores, para
los casos conocidos como ‘Carrusel de la contratacién” e ‘Interbolsa” respectivamente), y
se logre un proceso paralelo e idealmente en algtin punto comun y unificado, con el que
se adelanta en la Fiscalia General de la Naciéon para responder a las exigencias que en
materia de investigacion demanda esta forma de criminalidad.

Para concluir y como siempre lo ha expresado la Corporacién Excelencia en la Justicia en sus

distintos informes, son pocos los ajustes normativos que requiere el sistema para su
mejoramiento, pero son muchos mas los que se centran en la gestién, en la formacién de los

actores, en la sensibilizacion de la ciudadania, en la adecuada formacién de los periodistas y
sobre todo en la voluntad politica para persistir y no desistir en esta tarea. No se puede

mirar hacia atrds sino mejorar lo que se tiene, que ya es mucho lo que se ha logrado en

términos de garantias y transparencia con el sistema penal acusatorio.
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