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Resumen

Este trabajo hace un estudio de los sistemas penales precedentes en el
ordenamiento juridico colombiano y las caracteristicas del actual sistema penal
acusatorio, instituido desde el primero de enero de 2005, con el animo de realizar
un examen de la legislacién penal procesal actual frente a los problemas que han
acompafnado su implementacion y que a la fecha, sigue padeciendo, con el &nimo
de contrastar la realidad tedrica y factica y asi, poder diagnosticar las principales
falencias del sistema y cudles serian las soluciones mas viables para ajustarlo a las
necesidades del pais.

Palabras Clave: Sistema Penal Acusatorio, Ley 904 de 2004, Ley 599 de 2000,
Cédigo Penal, Codigo de Procedimiento Penal, Falencias del Sistema Penal
Acusatorio.

Abstract

This work makes a study of the previous criminal systems in the Colombian legal
system and the characteristics of the current accusatory criminal system, instituted
since January 1, 2005, with the aim of carrying out an examination of the current
criminal procedural legislation in face of the problems that have accompanied its
implementation and that to date, continues, with the aim of contrasting the theoretical
and factual reality and thus be able to diagnose the main weaknesses of the system
and what would be the most viable solutions to adjust it to the needs of the country.
Keywords: Accusatory Criminal System, Law 904 of 2004, Law 599 of 2000, Penal

Code, Code of Criminal Procedure, Faults of the Accusatory Penal System.
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Introduccion

Desde su implementacion, en enero de 2005, el sistema penal acusatorio ha sido
objeto de grandes criticas, tanto desde la academia, como entre los operarios de la
Rama Judicial que lo implementan, asi como por parte de la ciudadania, que
histéricamente, ha reclamado al Estado colombiano un sistema de justicia penal que
dé cuenta de la criminalidad que ha azotado al pais con deferencia desde las ultimas

tres décadas.

Este trabajo parte de una exploracion sucinta de los regimenes penales mas
recientes, tanto procesales como sustantivos, a partir de la década de los ochenta,
periodo en que Colombia se vio enfrentada a modalidades delictivas nunca antes
vistas en su historia, tales como el narcotrafico, el terrorismo y los delitos asociados
con estas conductas, asi como el agravamiento y poder delincuencial de las
organizaciones criminales, lo que motivé al Estado a tomar las medidas de tipo

penal necesarias para contrarrestarlas.

A continuacion, se revisa la incidencia del nuevo régimen constitucional aportado
por la Carta Politica de 1991 y su influencia en el sistema penal colombiano, para
pasar posteriormente a detallar las caracteristicas del sistema penal acusatorio —
SPA- y las principales criticas que se han hecho a este como medida eficaz para

combatir la delincuencia en el pais.

Finalmente, luego de presentar las principales falencias del sistema, se hace un
aporte concluyente sobre la direccion que la politica criminal colombiana deberia

adoptar para hacer mas eficaz y eficiente este sistema penal.



1. El sistema procesal penal en Colombia

1.1 Antecedentes

Sin animo de extender los antecedentes del sistema penal colombiano actual, se
presenta una resefia de las principales caracteristicas y cambios del ordenamiento
penal sustantivo y procesal colombiano desde 1980, afio en que fue expedido el
Cdbdigo Penal que, al ser anterior a la promulgacion de la Constitucién de 1991, se
hizo mediante decreto presidencial en seguimiento de las facultades extraordinarias
conferidas al primer mandatario de la Republica por parte del Congreso (Serrano &
Garcia, 2008).

La expedicion de este cddigo, hacia parte de un plan general de reforma tanto a la
ley sustantiva como procesal penal, que se vio truncada luego de que la Corte
Suprema de Justicia declarara la inconstitucionalidad del Decreto Ley 181 de 1981,
mediante el cual se promulgé el nuevo cédigo de procedimiento penal, y que debia
complementar la nueva orientacion penalista dada por el Codigo Penal expedido el
afio anterior, razon por la que el Codigo de 1980, debi6é coexistir durante sus
primeros afios con la normatividad que se pretendia suplir, esto es, el Codigo Penal
de 1936, norma que era claramente positivista y cuyo eje central era la peligrosidad,
y el cbédigo procesal de 1971, que hacia una especie de combinacién entre el
sistema inquisitivo, puesto que no separaba las funciones de juzgamiento e
investigacion, pero con algunos elementos del sistema acusatorio, puesto que si
sefalaba la figura de los jueces de instruccion, quienes tenian la responsabilidad de
adelantar la investigacion en algunos delitos taxativamente, asi como de los casos

de conocimiento de jueces superiores y de circuito(Serrano & Garcia, 2008).



Ahora bien, el Cddigo de 1980 estaba estructurado sobre el concepto de
culpabilidad, lo que en su momento, fue presentado por la prensa como el antidoto
contra la impunidad, asi como del sobrecupo carcelario, puesto que estipulaba los
beneficios de la ejecucion condicional y que a diferencia de su predecesor,
marcadamente positivista, no evaluaba la dosificacion de la pena en la peligrosidad
del infractor, condicién esta que a su vez, dependia de las actuaciones previas del
individuo, sino que se remitia a las posibilidades del delincuente para reincidir en la

comision de conductas punibles (Serrano & Garcia, 2008).

En el afio de 1984, el Congreso de la Republica expidio la Ley 22 de ese afio, que
introdujo importantes reformas al Codigo Penal y Procesal penal vigentes en ese
momento. De las reformas hechas, algunas intentaron la descongestion judicial y
procesal que afectaba en ese momento al ordenamiento penal ordinario, y otras,
introdujeron medidas especiales para responder a las amenazas de orden publicos
gue empezaban a representar para la sociedad colombiana y el Estado los grupos

de crimen organizado, particularmente los vinculados a la actividad del narcotrafico.

De esta forma, se pueden resumir los dos grandes cambios introducidos por la Ley
2 de 1984, en la asignacion a las autoridades de policia para conocer de las lesiones
personales cuya incapacidad no superara los 30 dias, asi como de aquellos delitos
contra el patrimonio econémico cuya cuantia fuera inferior a treinta mil pesos, con

un procedimiento especial mas corto que el ordinario (articulos 1°y 58).

De otra parte, se crearon jueces especializados, asi como un procedimiento
especial, para investigar y juzgar a los responsables de los delitos de secuestro
extorsivo, extorsion y terrorismo, asi como de los delitos conexos con estos (Maya,
2008).

Los tipos penales se extendieron mas tarde a conductas tipicas asociadas al

fendbmeno del narcotrafico y la insurgencia armada, por lo que el procedimiento



especial, incluyd, en términos generales, la prohibicibn de otorgar libertad
provisional y condena de ejecucion condicional, asi como la atribucion de facultades
mas amplias a los funcionarios de policia judicial, de forma que, en las disposiciones
de la Ley 2, se contemplé la posibilidad para que personal de la Policia Nacional y
del DAS —Departamento Administrativo de Seguridad- hicieran parte de los cuerpos

de policia judicial y pudieran practicar diligencias.

Por su parte, los jueces especializados, estuvieron inicialmente limitados a una
vigencia de seis afos, pero con posterioridad al vencimiento de su plazo, fueron
conservados mediante la figura de jueces de orden publico a través de decretos
legislativos expedidos en virtud de facultades extraordinarias de Estado de Sitio, y
finalmente, incluidos en el Decreto 2700 de 1991, que expidi6o el Codigo de

Procedimiento Penal (Serrano & Garcia, 2008).

Adicionalmente a estas reformas, el estatuto de 1984, inauguré en el pais la figura
los beneficios judiciales por colaboracion eficaz con la justicia, permitiendo al
procesado una disminucién en la pena si aportaba elementos probatorios
suficientes y eficaces para atribuir responsabilidad a otros criminales.

De esta forma, puede entonces considerarse, que el sistema sustancial y procesal
de la jurisdiccion penal ordinaria en la década anterior a la promulgacion de la
Constitucion de 1991, estuvo caracterizada por una mixtura entre el sistema
inquisitorial tradicional y algunos elementos del sistema acusatorio, aunque estos
altimos fueran todavia muy pocos y limitados, encaminados mas a la necesidad de
combatir la impunidad y brindar herramientas juridicas suficientes al Estado
colombiano para luchar contra las organizaciones criminales y de insurgencia que
empezaban a medrar la estabilidad y viabilidad del estamento; por otra parte, se
aprecia ya un afan en la reduccién y alivia de la ya notoria congestion procesal y

carcelaria mediante la flexibilizacién del proceso y autoridades de conocimiento de



aquellos delitos contra el patrimonio econémico, que por su cuantia podian ser

judicializados de forma més laxa.

Sin embargo, no fue sino hasta 1987, con la expedicién, nuevamente a través de
facultades extraordinarias, del Decreto 050 del primero de julio de ese afio, que se
consiguié normativizar e institucionalizar a los jueces de instruccion criminal, a
quienes se les asignd la responsabilidad de conducir la investigacion en los
procesos de competencia de los jueces de circuito y superiores; asi mismo, el
Decreto 050 de 1987, aclar6 las dudas correspondientes a las ambigliedades
procesales vigentes del régimen anterior (de 1971) al especificar cuales eran los

objetivos de la etapa de indagacion preliminar.

Ese mismo afio, se establece la Defensoria Publica, con el animo de favorecer a las
personas de bajos recursos que enfrentaban procesos penales, funcién que
desbordaba la capacidad de la Defensoria Publica a cargo del Ministerio de Justicia,
e igualmente, como parte también de la politica contra el crimen, se legaliz6 el pago
de recompensas monetarias a quienes delataran o diesen informacion que

condujese a la captura de reconocidos delincuentes (Fontalbo, 2008).

Estos esfuerzos del Gobierno y el Legislativo de la época, dan cuenta de la
imperiosa necesidad que tenia el sistema procesal y sustantivo penal para
englobarse y unificarse, ademas de superar disposiciones normativas que daban
cuenta de un espiritu reactivo de la politica criminal, pero de otra parte, la realidad
también demostré que para el Gobierno, seguia siendo necesario atacar la oleada
de criminalidad imperante a través de regulaciones puntuales en contra del proceder
de las organizaciones criminales que atentaban contra la seguridad nacional, como
puede apreciarse en la promulgacion de la legislacion de excepcion de 1988,
conocida como el Estatuto para la Defensa de la Democracia, y que se orient6 hacia
el aumento de penas, circunstancias de agravacion punitiva y creacion de tipos

penales nuevos e indeterminados (de forma que una conducta pudiera ser ajustada



a su tipologia) con el animo de juzgar actos delictivos propios de las organizaciones
dedicadas al narcotrafico. El Estatuto también agilizé6 el procedimiento para la
investigacion y juzgamiento de este tipo de delitos y fueron ampliadas las funciones

de policia criminal.

De esta forma, en los ultimos afios de la década de los ochenta, se regularon las
que serian las primeras instituciones del derecho penal que mas adelante se
desarrollarian tras la expedicion de la Constitucion de 1991, tales como las
audiencias previas de conciliacién, la ampliacion de las circunstancias por las que
era posible extinguir el proceso penal con la indemnizacion integral de los perjuicios,
la competencia en la totalidad del territorio nacional de los funcionarios de
instruccion, asi como los limites para se pudiera conceder la libertad provisional a
los implicados en homicidio, rebelién, sedicion, terrorismo y delitos conexos,
medidas estas que fueron adoptadas con posterioridad al Codigo de 1987, y que
habiendo sido creadas como medidas de excepcién, pasaron después a ser

ordinarias (Serrano & Garcia, 2008).

1.1.1 La Constitucion de 1991

La reforma a la justicia fue un tema transcendente en el marco de los debates
desarrollados en la Asamblea Nacional Constituyente, debido no solamente a la ya
notoria congestion carcelaria e impunidad de los delitos, sino también a la oleada
de violencia que sacudia al pais desde la década anterior, por lo que la Constitucion
de 1991, empez06 a introducir lo que podria considerarse un sistema semiacusatorio

en el pais (Olivé, Nufiez Paz, & Ramirez, 2010).

De esta forma, la creacion de la Fiscalia General de la Nacion, como un organismo
perteneciente a la Rama Judicial, y que concentraria las funciones investigativas y

de captura de los infractores de la ley penal, fue un primer paso no solo como



medida de descongestion judicial, sino también para desligar del proceso
investigativo a los jueces y asi, acercar al sistema penal colombiano al modelo

acusatorio.

Luego de expedida la Constitucion de 1991, el disefio institucional penal fue
abordado en el Decreto 2700 de 1991, que regul6 el régimen procesal penal. A
través de este Decreto, se sistematizé la normativa dispersa existente y aquella
legislacion temporal expedida a finales de la década de los ochenta, paso6 a ser
permanente, particularmente la concerniente a la lucha contra la violencia y el
crimen organizado, y asi, por ejemplo, fue eliminado el procedimiento abreviado por
confesion y flagrancia, pero se desarrollé mas profusamente el mecanismo de la

rebaja de pena por colaboracion eficaz.

En su conjunto, puede considerarse al Decreto 2700, como un estatuto con
orientacion a agravar la situacion de los inculpados, puesto que cred nuevos delitos,
agravo las penas para algunos de los ya existentes y limit6 aun mas las
posibilidades para la aplicacion de condenas por ejecucién condicional y libertad
condicional

Sin embargo, el sistema penal colombiano, luego de la vigencia de la Constitucién
de 1991, entraba en un nuevo escenario para el ordenamiento juridico colombiano
en general, esto es, en la era de la constitucionalizacion del derecho, y premisas
como las referidas por Restrepo, empezaban también a cobrar vigencia; de acuerdo

con el autor:

A partir de 1991 en Colombia se empieza a construir un nuevo Derecho; puesto
gue la nueva Constitucion Politica genera nuevos espacios para la creacion
juridica, ante los que no puede permanecer ausente el Derecho Penal. Ese
nuevo Derecho supone un cambio cualitativo, una nueva forma de interpretar el
Derecho. (...) El juzgador en materia penal no puede olvidar que por encima del

rigido legalismo que se escuda en el primer inciso del articulo 230 (los jueces



en sus providencias solo estan sometidos al imperio de la ley), se encuentra el
principio fundamental del articulo 2 que sefiala como uno de los fines esenciales
del Estado, el aseguramiento de la convivencia pacifica y la vigencia de un
orden justo” (208); por lo cual, su propésito es garantizar en forma efectiva los
Derechos Fundamentales. Enmarcado todo ello en un Estado Social de
Derecho que ‘fortalece los poderes del juez [estableciendo] un equilibrio mas

adecuado entre las [funciones] del poder publico (Fontalbo, 2008, pag. 209).

De esta forma, tanto el Gobierno como el Legislador, en adelante tendrian que tener
en cuenta, al momento de codificar elementos sustanciales y procesales del
régimen penal, el desarrollo y las garantias no solo de los derechos fundamentales,
sino de principios y postulados constitucionales, que ahora entrarian asi mismo a
ser evaluados por un Tribunal Constitucional mas fuerte, garantista y activo que su

predecesora Sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia.

Sobre este fendmeno de la constitucionalizacion del derecho penal, hizo referencia
la Corte Constitucional al pronunciarse, en sus primeros afios de ejercicio, sobre la
constitucionalidad de algunos tipos penales contenidos en el Decreto Ley 100 de

1980, todavia vigente al momento de proferirse la Sentencia citada a continuacion.

Ha habido una constitucionalizacién del derecho penal porque tanto en materia
sustantiva como procedimental, la Carta incorpora preceptos y enuncia valores
y postulados - particularmente en el campo de los derechos fundamentales -
gque inciden de manera significativa en el derecho penal y, a la vez, orientan y
determinan su alcance. Esto significa entonces que el Legislador no tiene una
discrecionalidad absoluta para definir los tipos delictivos y los procedimientos
penales, ya que debe respetar los derechos constitucionales de las personas,
gue aparecen asi como el fundamento y limite del poder punitivo del Estado.

Fundamento, porque el ius punendi debe estar orientado a hacer efectivos esos



derechos y valores constitucionales. Y limite, porque la politica criminal del
Estado no puede desconocer los derechos y la dignidad de las personas?.

En el mismo fallo, y de forma general, respecto a las nuevas condiciones impuestas

por la Carta Politica al legislador, refiere la Corte:

El Legislador tiene frente a la Constitucion una relacibn compleja puesto que
ésta es tanto de libertad como de subordinacion. El Legislador no puede
desbordar la Constitucién y esta subordinado a ella porque la Carta es nhorma
de normas. Pero, en funcion del pluralismo y la participacion democratica, el
Legislador puede tomar diversas opciones dentro del marco de la Carta. Esto
es lo que la doctrina constitucional comparada ha denominado la libertad de
formacion democratica de la voluntad o la libertad de configuracion politica del
Legislador. El Legislador puede y debe describir conductas en tipos penales sin
que ellas estén prohibidas en forma expresa por la Constitucién, cuando
considere que es indispensable acudir al derecho penal. como Ultima ratio. para
defender el interés juridico de eventual menoscabo y garantizar asi el goce
natural y en funcion social de los derechos de las personas. El control
constitucional, en este caso, es mas un control de limites de la competencia del
Legislador, con el fin de evitar excesos punitivos. No es entonces de recibo el
argumento del actor, segun el cual, el Legislador habria violado la Carta por
penalizar una conducta que no esta prohibida directamente por la Constitucion,
puesto que, como se vera a continuacion, la penalizacién del porte de armas
sin permiso de autoridad competente encuentra perfecto sustento no sélo en
principios y valores constitucionales sino en la propia regulacion que la Carta
establece en materia de armas, al consagrar el monopolio de todas ellas en

cabeza del Estado.

De esta forma, el derecho penal entraba en la fase de constitucionalizarian del

derecho y cada una de las normas penales, tanto sustantivas como procesales,

1 Corte Constitucional. (9 de febrero de 1995). Sentencia C-038 de 1995. [M.P. Alejandro Martinez
Caballero].



podia ser sujeta al control de constitucionalidad, como acontecio con el principio no
remortatio pejus, sobre el que la Corte Constitucional hizo varios pronunciamientos
a lo largo de la primera década de vigencia de la hueva Constitucion (Sentencias C-
055 de 1993 y SU-598 de 1995) hasta fijar su posicion cuando examiné la
exequibilidad de la Ley 600 de 2000, a través de la Sentencia C-760 de 2001, y en
la que declard la inexequibilidad del articulo 18 del Cédigo de Procedimiento Penal,
que estipulaba: “Las sentencias y providencias interlocutorias podran ser apeladas o

consultadas, salvo las excepciones que consagre la ley. El superior no podra

agravar la pena impuesta cuando el condenado sea apelante Unico” (Subrayado

declarado inexequible).

El desarrollo de la constitucionalizacién del derecho penal, se vera ahondado en
temas posteriores de este trabajo, por lo de momento, solo se deja mencionada su
incidencia en el proceso de formacion de los nuevos estatutos procesales y

sustantivos tras la vigencia de la Constitucion de 1991.

1.1.2 La Justicia Regional

Merece una especial atencion el tema concerniente a la justicia regional, también
denominada de orden publico y justicia sin rostro, en el desarrollo reciente del

sistema penal colombiano.

Como se habia mencionado anteriormente, la Ley 2 de 1984, en virtud a las
necesidades que tenia el Estado para conjurar las graves falencias de orden publico
y judicializacion de los inculpados, autorizé la creacion de los llamados Juzgados
Especializados, quienes conocian Unicamente de los delitos de terrorismo,
secuestro extorsivo y extorsion, ademas de un procedimiento especial para este tipo

de crimenes.



En 1987, el Gobierno expidié el Decreto 1631 que, bajo el amparo del articulo 121
constitucional, creaba los denominados “Jueces de Orden Publico”, quienes
recibirian una remuneracion igual a la de los jueces especializados creados
mediante la Ley 2 de 19842, y a quienes corresponderia conocer de los delitos que

atentaran contra la seguridad del Estado

De esta forma, empezaba a crearse en el ordenamiento penal colombiano, una
justicia especial paralela a la ordinaria, y asi, mediante el Decreto 474 de 1988, los
Jueces de Orden Publico quedaron excluidos de la justicia ordinaria, y en su
organizacion jerarquica, dejaron de ser subordinados de los Tribunales Superiores
de Distrito Judicial, para tener como superior inmediato al “Tribunal Superior de
Orden Publico”, de forma tal, que el Decreto 474 instituy6é las propias normas y

procedimientos de esta “justicia penal paralela”.

A su vez, el Decreto 2790 de 1990, cre6 la Subdireccion Nacional de Orden Puablico
y las Seccionales y Unidades Investigativas de Orden Publico, con el objeto de
facilitar las labores y administracion propia de esta nueva jurisdiccion especializada,
por lo que, al ser promulgada la Constitucién de 1991, el Estado colombiano se
encontraba con una justicia de especializada de excepcion, creada a partir de
Decretos y normas expedidas por el Gobierno Nacional en amparo del articulo 121

de la Carta Politica ahora derogada.

Estas disposiciones, entraban en clara contravia con los nuevos principios y
postulados de la Constitucion de 1991, por lo que fue necesario la expedicion del

articulo transitorio 8, norma que establecia:

Los decretos expedidos en ejercicio de las facultades de Estado de Sitio hasta
la fecha de promulgacién del presente Acto Constituyente, continuaran rigiendo

por un plazo maximo de noventa dias, durante los cuales el Gobierno Nacional

2 A su vez, igual a la de un Magistrado de los Tribunales Superiores de Distrito Judicial



podra convertirlos en legislacion permanente, mediante decreto, si la Comision

Especial no los imprueba.

Bajo esta consideracion, algunos de los contenidos de la normatividad excepcional,
fueron adoptados como legislacidbn permanente bajo la disposicion de nuevos

Decretos, de forma que:

- El Decreto 2265 de 1991 adopt6é como legislacion permanente las
disposiciones de los Decretos 303, 1303, 2047, 2372, y 3030 de 1990.

- El Decreto 2266 de 1991 incorpord como legislacion permanente, las normas
contenidas en los Decretos 3664 de 1986, 1198 de 1987, 1194, 1856, 1875,
1858 y 1895 de 1989.

- El Decreto 2271 de 1991 incorpor6 como legislacibn permanente las
disposiciones de los Decretos 474 de 1988, 042 de 1990, 2790 de 1990, 099 de
1991y 1676 de 1991. (Serrano & Garcia, 2008, pag. 107).

Tras estos cambios, los Juzgados de Orden Pulblico pasaron a denominarse
Juzgados Regionales y el Tribunal de Orden Publico, se llamé en adelante Tribunal
Nacional, y asi quedé constituida la Justicia Regional.

Mediante la Ley 81 de 1993, se introdujeron algunas reformas al Cdodigo de
Procedimiento Penal, pero se conservaron las excepciones procesales en el &mbito
de esta justicia especializada, tales como la reserva en la identidad de testigos y de
funcionarios, la consulta de providencias de trascendencia durante el proceso y la
supresion de la audiencia publica en la etapa de juzgamiento, al igual que algunas
medidas restrictivas en lo concerniente a la libertad de medidas cautelares y la
concesion de libertad provisional y condena anticipada.

Por su parte, la Ley 270 de 1996, Estatutaria de la Administracién de Justicia, en su

articulo transitorio 205, dispuso:



Mientras subsistan, el Tribunal Nacional y los Juzgados Regionales forman
parte de la Rama Judicial. Los Fiscales delegados ante ellos forman parte de la

Fiscalia General de la Nacion.
En todo caso, la Justicia Regional dejard de funcionar a més tardar el 30 de

junio de 1999.

Esta disposicion, dio origen a la expedicion de la Ley 504 de 1999, por medio de la
cual, se establecié el régimen de transicion procesal y administrativo que se seguiria
una vez extinguida la justicia regional, que en la actualidad y bajo el principio del

juez natural, actiia como la justicia especializada.



2. El sistema penal acusatorio

El modelo procesal penal vigente, responde a las caracteristicas y premisas de un
sistema acusatorio, que en un comienzo, estaba en claro desacuerdo con el
articulado original de la Constitucion de 1991, por lo que antes de la Ley que lo
introduciria, fue necesario un Acto Legislativo modificatorio de algunos de los
articulos constitucionales para que el sistema entrara a la vida juridica colombiana

con plena vigencia y sin dificultades.

Mediante Acto Legislativo 03 de 2002, se reformaron los articulos 116, 250 y 251
de la Carta Politica, estos dos ultimos, correspondientes a las funciones de la
Fiscalia General de la Nacion y que en su momento, durante la exposicion de
motivos del Acto Legislativo, el Fiscal sustentd en que: "con la expedicion del acto
legislativo 03 del 20 de diciembre de2002, el constituyente borré las ataduras
normativas que impedian el disefio, construccion e implementacion del sistema

acusatorio en materia criminal” (Calderdn, 2005, pag. 90).

Una vez aprobado y entrado en vigencia el Acto Legislativo 03 de 2002, el Congreso
pudo entonces dedicarse a tramitar la discusion de la que seria la Ley 906 de 20043
y que implementaria en el ordenamiento penal colombiano un sistema plenamente

acusatorio, superando el modelo mixto contenido en la Ley 600 de 2000.

Los principales cambios introducidos por el nuevo cédigo de procedimiento penal,

respecto a su predecesor, se pueden resumir en los siguientes:

3 Radicado el 20 de julio de 2004, con el Fiscal General Luis Camilo Osorio como autor del proyecto
y con los radicados 01/03 en la Cadmara de Representantes y 229/04 en Senado.



1. Division de funciones y roles jurisdiccionales entre el fiscal y los jueces: El
fiscal pierde toda funcién judicial en el nuevo sistema acusatorio, y asi, por
ejemplo, la decisién sobre la situacion juridica de una persona, es tomada
por un juez. De esta forma, se pretende descongestionar los despachos tanto
de jueces como de fiscales, puesto que los primeros solo se concentraran en
las dindmicas del juicio oral, mientras los segundos reduciran

sustancialmente la atencion al publico.

2. El principio de oportunidad: en oposicion al principio de legalidad, el de
oportunidad supone que los fiscales podran desestimar la investigacion y
procesamiento de un caso, de acuerdo con los trazos y sefialamientos de la
politica criminal, de forma que puedan empefiar sus esfuerzos en casos mas

complejos y en los que el bien juridico sea mas trascendente.

Sobre este principio, expuso en su momento el proyecto de Ley Estatutaria:

Como lo consagrara el Acto Legislativo 03 de 2002, constituye una excepcion
frente a la obligacion de la Fiscalia General de la Nacién de ejercitar la accion
penal, de manera fatal y obligatoria, y realizar la investigacion de los hechos
con caracteristicas de delito. Sus normas fijan la procedencia por causales
determinadas, la oportunidad de aplicarlo -antes del inicio del juicio oral- y sus
efectos, entre ellos la renuncia a la persecucién penal, suspension o

interrupcién de la misma.

No obstante que el desarrollo de este instituto en el proyecto se ajusta a la
previsién constitucional, propondremos una significativa variacion para las
causales de procedencia para ajustarlas también a la realidad colombiana, a
sus formas de criminalidad y a la politica que para combatirla debe proyectarse

(Representantes, 2003).



3. Control de garantias: al perder el fiscal las funciones jurisdiccionales, queda
en manos de un juez de control de garantias —juez penal municipal- la
decision sobre la situacién juridica del procesado. Esta figura fue nueva en

el ordenamiento juridico colombiano.

En su ponencia, el proyecto de la Ley Estatutaria, al referirse sobre este

tema, expuso:

El tratamiento del tema se aparta de lo consignado en la legislacion actual. En
efecto, con excepcion de lo establecido en esta para la definicion de flagrancia,
derechos del capturado y formalizaciébn de la reclusion, todos los demas
aspectos han recibido una orientacion diferente, especialmente lo atinente a las
medidas de aseguramiento -privativas y no privativas de la libertad- que parten
de la concepcion jurisprudencial sobre su finalidad. En consecuencia, las
justifica cuando se quiere evitar el peligro que representa el imputado o acusado
para la obstruccién de la justicia, para la comunidad o para la victima, o de no

comparecer a la actuacion.

Entre las privativas de la libertad establece la detencion preventiva en
establecimiento carcelario y la detencién preventiva domiciliaria. En las no
privativas de la libertad encontramos la obligacibn de someterse: a un
mecanismo de vigilancia electronica o de una persona o institucién
determinada; de presentarse periddicamente o cuando sea requerido por el
juez, ante él mismo o ante la autoridad que designe; de observar buena
conducta individual, familiar y social, con especificacion de la exigencia y su
relacion con el hecho. Asimismo contempla la prohibicién de salir del pais, del
lugar en el cual reside o del ambito territorial que fije el juez; de concurrir a
determinadas reuniones o lugares; de comunicarse con determinadas personas

0 con las victimas, siempre que no se afecte el derecho a la defensa.



También prevé como medida de aseguramiento no privativa de la libertad la
prestacion por el propio imputado o por otra persona, de una caucién real
adecuada, mediante deposito de dinero, valores, constitucion de prenda o
hipoteca, entrega de bienes o la fianza de una o mas personas idoneas; y la
prohibicion de salir del lugar de habitacion en horas de la noche. Estas
modalidades de restriccion a la libertad pueden imponerse acumulativamente,

siempre y cuando sean proporcionadas a las finalidades previstas.

En el titulo correspondiente se reglamenta el procedimiento de impugnacion
contra la decisibn tomada en audiencia preliminar que impone o niega la
medida, la audiencia de reconsideracion y la solicitud de revocatoria de la

medida de aseguramiento (Representantes, 2003).

4. Proceso oral en la audiencia: aunque ya habian audiencias orales, en el
nuevo sistema la oralidad es el eje central de las etapas de juzgamiento y de
control previo de garantias, o que supone no solo la celeridad en el proceso,

sino la cantidad de documentos y papeles que integran el expediente.

Al respecto, menciona el proyecto:

En cumplimiento del acto legislativo se introduce la forma oral en los tramites
que integran el procedimiento y se elimina la transcripcion integral escrita de lo
actuado, para garantizar la inmediacién, concentracién, celeridad y publicidad
del proceso penal. Los registros y su reproduccion se haran por medios técnicos

idoneos (Representantes, 2003).

5. Principio de concentracion: este supone que, contrario a lo que ocurria en

sistemas anteriores, el juez debe dar continuidad a la audiencia de



juzgamiento y solo en casos excepcionales, puede suspenderla, pero debera
programar su continuacion en el menor tiempo posible, lo que no solo

reduciria el tiempo de los procesos, sino la cogestion de trabajo del juez.

Sobre este principio, el proyecto de Ley Estatutario lo justificd de la siguiente

manera:

Se reitera la férmula que permite suspender la audiencia en casos
excepcionales por breves espacios de tiempo cuando el testigo tenga que ser
conducido coactivamente al juicio. Asi mismo se prevé que si por motivo de una
suspension prolongada se ve afectada la correcta memoria de lo sucedido y
practicado en la audiencia del juicio oral, debera practicarse de nuevo, esto con
el fin de preservar la percepcion clara y continua que el juez requiere para

formarse un juicio cabal (Representantes, 2003).

Con la implementacion del sistema penal acusatorio en el pais, se pretende ademas

la integracion efectiva de siete subsistemas involucrados en el proceso, a saber:

a. Elde la Fiscalia General de la Nacién

b. El de Defensa Publica, constituido por la Defensoria Penal Publica de la
Defensoria del Pueblo.

c. El de juzgamiento, ejercido por los jueces.

d. El del Ministerio Publico, constituido por los delegados penales de la
Procuraduria General de la Nacion y personeros municipales.

e. El de Medicina Legal, constituido por el Instituto Nacional de Medicina Legal
y Ciencias Forenses.

f. El de Policia Judicial no adscrito a la Rama Judicial, del que hacen parte
organismos como el DAS, la SIJIN y DIJIN de la Policia Nacional, la

Contraloria General de la Republica, entre otros.



g. ElPenitenciario, del que hacen parte los establecimientos carcelarios del pais

y el INPEC.
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Figura 1. Relacidn entre actores y sistema acusatorio.

2.1 Criticas al sistema penal acusatorio, periodo 2005-2009

Practicamente desde la entrada en vigencia de la Ley 906 de 2004, a partir del
primero de enero de 2005, surgieron diversas criticas de toda indole contra el nuevo
sistema y sus pretendidas ambiciones, algunas de ellas, promulgadas desde la
academia y que sustentan su implementacién en una decision politica adoptada
desde Washington para América Latina, y en el caso colombiano, como parte de
una condicion de ayuda norteamericana para el pais, tal como lo sustenta Calle
Calderon, para quien el nuevo sistema acusatorio copia un sistema de justicia que
es “selectiva, racista, desigual, esa que potencia escenarios tan bondadosos para

la actuacion discrecional y unilateral de la Fiscalia” (Calderén, 2005, pag. 103),



trayendo asi mismo a colacién lo expresado en su momento en la Public Law 106-

246 del 13 de junio de 2000, respecto a la reforma del sistema judicial:

Colombia se ha comprometido a respetar el Estado de derecho y seguira
fortaleciendo todos los aspectos de su sistema judicial. Esto incluye el apoyo
para la transicion continua a un sistema acusatorio (incluidos procesos verbales
e investigaciones eficaces) y una mayor agilidad del proceso en todo sistema
judicial, con el fin de asegurar que habrd acceso universal a la justicia sin
importar la ubicacion geografica ni el nivel de ingresos. El gobierno liderara los
esfuerzos para hacer que el sistema judicial sea mas justo y eficaz, mas
transparente y mas accesible. Con ese fin, el gobierno buscara disminuir la
impunidad mediante mejoras en el sistema de Fiscalias, investigaciones mas

efectivas y procesos mas agiles (Calderon, 2005, pag. 102).

Asi mismo, otros estudios criticos, 0 mejor seria decir, que parten desde una
investigacidon mas objetiva y técnica sobre la eficacia y calidad en la implementacion
del nuevo sistema, ademas de realizarse cuando ya el sistema tenia algunos afios
de implementacion,. han aportado asi mismo algunos datos relevantes sobre el

comportamiento del sistema penal acusatorio en el pais.

Tal es el caso del informe adelantado por la Corporacion Excelencia en la Justicia
—CEJ-, realizado a cinco afos de la entrada en funcionamiento del nuevo sistema

y que se expondra a continuacion.

El informe de la Corporacién parte de evaluar siete objetivos del nuevo sistema de
procedimiento penal: 1. Aumentar la eficiencia y eficacia del proceso penal; 2.
Luchar contra la criminalidad grave y organizada; 3. Hacer mas garantista el
Sistema Penal; 4. Garantizar la idonea atencién a las victimas; 5. Implementar el
programa de justicia restaurativa; 6. Mejorar la confianza de la ciudadania en el

sistema penal; 7. Mejorar la calidad de las decisiones judiciales (Justicia, 2010).



Los resultados de cada uno de estos parametros, u objetivos, sera entonces

presentado a continuacion.

2.1.1 Aumentar la eficiencia y eficacia del proceso penal

Para la medicion de este objetivo, la Corporacion hizo un andlisis de los ingresos
(demandas/denuncias) contra los egresos de los casos de los que tienen noticia las
autoridades que integran el sistema, y evalla cada una de las circunstancias por las
gue se producen los egresos, con el fin de identificar si hay o no congestién del

sistema y cudles son las principales causas de egreso de los procesos.

Respecto al porcentaje de ingresos y egresos, la Corporacion evidencié que en el
transcurso de los primeros cuatro afios de implementacion del sistema, este se iba
cargando en la medida en que era insuficiente para dar egreso al total de ingresos
recibidos, como se muestra en la Tabla 1.

Situacion 2005 2006 2007 2008 2009
Carga total 76.488 274.504 268.208 226.378 167.084
Total salidas 55.361 179.241 161.578 146.738 68.168

% de evacuacion 72,4% 65,3% 60,2% 64,8% 40,8%

Tabla 1. Entradas y salidas de querellas al SPA 2005-2009.

Fuente: (Justicia, 2010).

Al revisar las circunstancias de salida de los procesos, la Corporacion evidencio las

causas contenidas en la Tabla 2.




Fase 1 Fase 2 Fase 3 Fase 4 Total %
Archivo 122281 232931 120869 35292 511373 53,5%
Sentencias condenatorias 55029 54202 13587 2794 125612 13,1%
Sentencias absolutorias 1590 2532 1183 213 5518 0,6%
Principio de oportunidad 5897 1252 518 128 7795 0,8%
Extincion de la accidn penal 18926 19414 1753 306 40399 4.2%
Preclusidn (art. 294) 78 982 550 96 1706 0,2%
Preclusidn (art. 332) 11206 13901 3209 606 28922 3,0%
EZ’:’;“;E:E competenciafuera | 5 cns | 34316 | 10110 7801 86731 9,1%
ﬁi’:";;"l:i o petenciaalinte’  cogg9 | 31208 | 43608 | 12675 | 147480 | 154%
Otros 263 0 0 0 263 0,0%
Total 309673 390828 1953387 59911 955799 100%

Tabla 2. Salida de los procesos por tipo 2005-2009

Como puede apreciarse en la Tabla 2, la causa principal de salida de los procesos

adelantados, se debe al archivo, seguido por un cambio en la competencia y en

Fuente: (Justicia, 2010).

tercer lugar, por una sentencia condenatoria del procesado.

Esta situacion fue aliviada momentaneamente después de la Sentencia C-591 de
2005, que limit6 la discrecionalidad de los fiscales para recurrir al archivo como
medida para dar salida a los procesos de su conocimiento, puesto que esta decision
afectaba gravemente los derechos de las victimas, pero de un periodo breve, los
fiscales regresaron a la aplicacion de esta practica, particularmente después del
auto 2007-0019 de la Sala Penal de la Corte Suprema de Justicia, que estipulé como

causales de archivo las siguientes:

(i) cuando luego de adelantadas las averiguaciones resulta imposible encontrar

0 establecer el sujeto activo de la accion; (ii) cuando luego de adelantadas las

averiguaciones resulta imposible encontrar o establecer quién es el sujeto




pasivo de la accion; (iii) cuando el sujeto se encuentra en imposibilidad factica
o0 juridica de ejecutar la accién; (iv) cuando la accién es atipica porque no se
observa la acomodacion exacta de una conducta a una definicion expresa,
cierta, escrita, nitida e inequivoca de la ley penal, pero so6lo en cuanto a lo que
resulte evidente e indiscutible; (v) cuando el hecho no puede ser atribuido a una

accion u omision de un ser humano *.

Otro factor de consideracion para evaluar la eficiencia y eficacia en la administracion
de justicia, lo constituye el numero de preclusiones (articulo 294, Ley 906 de 2004)
y en las que se evidencia, como lo muestra la Figura 2, que van en aumento a

medida que transcurren los afos.
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Figura 2. Preclusiones anuales por vencimiento de términos (articulo 294).

Fuente: (Justicia, 2010)

El uso reiterativo del principio de oportunidad, también se evidencid como una
causal reiterativa de salida de los procesos judiciales, aunque con una considerable
decadencia a partir del 2008 en la primera fase del proceso, como se observa en la

Figura 3.

4 Corte Suprema de Justicia. (5 de julio de 2007). Sala Penal. Auto 2007-0019.
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Figura 3. Aplicacién del principio de oportunidad periodo 2005-2009.
Fuente: (Justicia, 2010).

Por dltimo, como variable de evaluacion de la eficiencia en el Sistema Penal
Acusatorio, se explora el numero de sentencias condenatorias y las fases
procesales en las que estas se producen, como se puede apreciar en la Figura 4 y

Tabla 3, respectivamente.
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Figura 4. Numero de sentencias condenatorias y absolutorias, periodo 2005-2009.

Fuente: (Justicia, 2010)



Fase 1 % Fase 2 % Fase 3 % Fase 4| Total %

Sentencias condenatorias

. 43.365 | 78.8% | 44.461 | 82.0% | 10.281 | 75.7% | 2.173 |100.280| 79.8%
por aceptacion de cargos

Sentencias condenatorias
con preacuerdo

7.319 |13.3%| 5997 |11.1%| 2.232 | 16.4% | 404 | 15.952 | 12.7%

Sentencias condenatorias
sin aceptacion decargoso | 4.345 | 7.9% | 3.744 | 6.9% | 1.074 | 7.9% | 217 | 9.380 | 7.5%

preacuerdos

TOTAL SENTENCIAS
CONDENATORIAS

55.029 | 100% | 54.202 | 100% | 13.587 | 100% | 2.794 |125.612| 100%

Tabla 3. Composicion de las sentencias condenatorias por fases del proceso, periodo
2005-2009.

Fuente: (Justicia, 2010).

2.1.2 Luchacontrala criminalidad grave y organizada

El siguiente elemento de revision de la aplicabilidad del Sistema Penal Acusatorio
en el pais, estd determinada por su eficacia y eficiencia en la lucha contra la
criminalidad grave y las organizaciones delincuenciales, esto, de acuerdo con la
Corporacion Excelencia en la Justicia, debido en parte a que una de las principales
criticas que ha recibido el sistema, ha sido su falencia para responder
adecuadamente a la reduccién de este flagelo, en parte por las limitaciones de la
fiscalia y entes investigativos para adelantar su labor, y de otra parte, por las
decisiones de los jueces durante las fases del proceso y que se han tildado de

excesivo garantismo o de estar siendo influenciadas por la corrupcion.

Esta premisa contradice lo enunciado por Calle Calderdn, quien en su disertacion,

considera todo lo contrario, esto es, que el sistema resulta en exceso antigarantista,



se concentra en el aumento de las penas, especialmente sobre algunos delitos, y
de la detencién preventiva sin libertad. En palabras del critico:

Y claro, con absoluta legitimidad preguntariamos por la circunstancia que
pudiera explicar por qué la realizacibn de un proyecto democratico de
persecucion penal -por su propia naturaleza minimizador de la violencia
connatural al sistema penal- tiene que exigir el alto coste social que significan
mas cérceles, mas penas de prision, mas prisiones preventivas, y la delirante

explosion producida en el sistema de las penas.

(...)

Y se ha reformado el Cédigo penal, segin hemos dicho, también en funcién de
las llamadas necesidades del sistema acusatorio. La pena méaxima de prision
esté otra vez en 60 afios, se han aumentado automaticamente en una tercera
parte los minimos y en la mitad los maximos de todas las penas, han sido
aumentadas las penas para algunos delitos especificos y se han creado nuevas
figuras delictivas. ¢Qué tiene que ver todo ello con un sistema de persecucion
penal? ¢Qué le aporta politicamente ello a un sistema de persecucién penal
anunciado casi alucinantemente como un cédigo tendencialmente acusatorio,

entonces demaocratico, es decir, de garantias? (Calderdn, 2005, pag. 99).

Debido a este debate, la CEJ aporta datos estadisticos respecto a la funcionalidad
del SPA respecto a la lucha contra el crimen grave y las organizaciones
delincuenciales, con el animo de esclarecer si el sistema ha resultado ser
excesivamente garantista, o por el contrario, un verdadero coartador de la libertad
de los procesados. La figura 8 resume los hallazgos e indicativos de la investigacion
de la CEJ.
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Tabla 4. Procesos adelantados por crimenes graves y contra organizaciones delictivas,
periodo 2005-2009.

Fuente: (Justicia, 2010)

Como puede apreciarse de la lectura de la Tabla 4, hay una evidente congestién en
los procesos, especialmente para el afio 2008, asi como un nimero muy reducido
de formulacion de imputacion y adelanto de otras audiencias en comparacion con
el numero de entradas y casos acumulados; se aprecia asi mismo, que para el afio
2009, de las 179 bandas identificadas, solo se consiguieron desarticular 52, lo que
no solo indica ineficiencia por parte del sistema, sino incluso incremento del nimero

de organizaciones criminales.

Puede entonces considerarse, en un primer analisis de esta informacion, que
incluso cuando el sistema procuré el aumento de las penas vy la tipificacion de
nuevos delitos, como sefiala Calle Calderén, en la practica el sistema ha sido
ineficiente e ineficaz para controlar el desbordamiento de conductas delictivas

graves y conformacién de grupos criminales.



2.1.3 Hacer mas garantista el Sistema Penal

Respecto a la critica formulada sobre el garantismo del SPA, la CEJ recoge el
namero de casos procesados en la etapa de control de garantias en el periodo de
estudio, para determinar si en efecto, el sistema ha resultado o no ser garantista de

la libertad de los procesados y/o de la imposicion de medidas de aseguramiento.

La Tabla 5 destaca el resultado de las decisiones en la audiencia de control de
legalidad de la captura, mientras que la Figura 5, detalla las decisiones sobre las

medidas de aseguramiento del procesado.

Mo | yoiegidsd | demcaptra | * | selacopra | *
2007 43.044 40.665 94% 2.379 6%
2008 50.392 45.235 S90% 5.157 10%
2009 44.647 41.673 93% 2.974 7%

Tabla 5. Resultados de la audiencia de control de captura, periodo 2007-2009
Fuente: (Justicia, 2010).
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Figura 5. Decisién sobre medidas de aseguramiento, periodo 2007-2009.

Fuente: (Justicia, 2010).

Lo que se puede observar, es que, pese a que en la gran mayoria de audiencias de
control de captura hay una decision positiva del juez, en la primera fase del proceso
mayoritariamente se recurre a no dictar medida de aseguramiento alguna contra el
procesado, decision ésta que va reduciéndose en la medida en que aumentan las
etapas del proceso, por lo que puede considerarse, que el sistema es en cierta

forma, equilibrado entre la restriccion o garantia de la libertad.

Ahora bien, otro elemento a considerar en el andlisis de la garantia de la libertad,
es el hacinamiento carcelario, que de acuerdo con Garcia y Cerezo “se estima al
considerar el numero de cupos disponibles respecto de la cifra de reclusos

sindicados/preventivos o condenados” (2016, pag. 178).

En la Figura 6, se aprecia el estimado hecho por la CEJ sobre este fendbmeno de
1998 a 2009.
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Figura 6. Hacinamiento carcelario, periodo 1998-2009

Fuente: (Justicia, 2010).

Lo que puede apreciarse en la Figura 6, es que desde el afio 2006 se ve
incrementado el porcentaje de hacinamiento en los establecimientos carcelarios del
pais, por lo que, incluso cuando pudiera preverse un equilibrio entre el garantismo
y las restricciones a la libertad de los procesados, también es evidente que el

sistema requiere una reestructuracion en su subsistema carcelario.

2.1.4 Garantizar laiddénea atencién a las victimas

La CEJ estima que, en el periodo analizado, hay una atencion aceptable a las
victimas de la delincuencia procesado, pero que quedaban todavia algunos vacios
gue eran necesarios atender, tales como atencion a los usuarios/victimas en los
establecimientos judiciales, haciendo hincapié en las fallas sobre la recepcién de
denuncias asi como el recurrente caso, particularmente en los delitos de flagrancia,
en que la victima y el acusado deben compartir un mismo espacio dentro del

despacho del funcionario que recibe la denuncia, situacién ésta que se presenta



principalmente por la hacinacion carcelaria padecida incluso en comisarias y centros

de recepcion de las denuncias.

También son considerables los tiempos y tramitologia que debe soportar la victima
para elevar la denuncia, asi como impedimentos para conocer sobre el adelanto del
proceso y en general, al expediente del caso, por lo que, a menos que cuenten con
la asistencia de un abogado particular, quedan totalmente sujetas a las decisiones

del fiscal.

La participacién de las victimas durante el proceso, aunque fue reconocida por
algunos funcionarios entrevistados por la CEJ como positiva, todavia se ve en
algunos casos como engorrosa e incluso dilatoria del proceso investigativo que

adelanta el fiscal encargado.

2.1.5 Implementar el programa de justicia restaurativa

Este sistema obedece a una propuesta alternativa de resolucion del conflicto,
contraria a la justifia retributiva del sistema penal tradicional, en los casos en que

puede operar.

De acuerdo con la CEJ, en el periodo analizado, es considerable el nimero en que
las partes llegan a un acuerdo, con un total del 69% de los casos, como se aprecia

en la Figura 7.
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Figura 7. Audiencias con acuerdo y sin acuerdo, periodo 2005-2009.
Fuente: (Justicia, 2010).

2.1.6 Mejorar la confianza de la ciudadania en el sistema penal

En su momento, la CEJ reconoce que no existian todavia indicadores,
investigaciones o encuestas suficientes sobre la apreciacion que la ciudadania tenia
del SPA, aunque si destaca el pronunciamiento hecho en 2010, por parte del
Ministerio de Justicia, sobre la percepcion nacional de la criminalidad, que al

respecto, sostuvo:

La situacién realmente es preocupante y queremos hacer un llamado de
atencién porque hoy tenemos una alarma dentro del manejo del orden publico
nacional, debido a que todo el esfuerzo y todo el empefio que se esta haciendo
para la captura de peligrosos delincuentes en el pais, se estan viendo
frustrados, muchas veces, por la aplicacion de pronto anti-técnica o la
interpretacion errada que se pueda dar del Sistema Penal Acusatorio (Justicia,
2010, pag. 114).

Ahora bien, en un informe realizado por el World Justice Project en 2010, sobre la
percepcion nacional del sistema penal en Colombia, el pais ocup0 el puesto 31 entre
35 paises encuestados, respecto a la efectividad de su justicia penal (Project, 2010).



2.1.7 Mejorar la calidad de las decisiones judiciales

Para el periodo de estudio, la CEJ encontrd, entre las principales dificultades a
destacar en este elemento de medicion de calidad del SPA, que existia todavia un
apego por parte de los jueces al sistema de la Ley 600 de 2000, especificamente
en los concerniente a las formalidades, lo que resultaba en la afectacion a la gestidon

institucional entre los diferentes actores del proceso.

Ademas, evidenci6 que existia una falta de planeacion, lo que generaba
afectaciones en la gestion de las entidades al evidenciarse que un mismo
funcionario podia estar recibiendo varias veces capacitacion sobre un mismo tema,

lo que ademas, comprometia el cumplimiento de sus actividades ordinarias.

También se pudo percibir, por parte de la CEJ, que todavia eran evidentes los bajos
niveles de conocimiento del nuevo sistema por parte de los académicos y profesores

en las universidades.

Las dificultades sefialadas anteriormente, serdn ahora contrastadas con el mismo
estudio hecho por la CEJ con posterioridad, para el periodo 2010-2011, con el animo
de poder comparar las dificultades halladas en el primer lustro y las que pudieran

haberse evidenciado unos afios después.

2.2 Criticas al Sistema Penal Acusatorio, periodo 2010 a la actualidad



Se acogen entonces las mismas directrices de medicion planteadas en el
subcapitulo anterior, para analizar si ha habido o no progresos en los indicadores y

cudles serian los retos del sistema al dia de hoy.

2.2.1 Aumentar la eficienciay eficacia del proceso penal

En la Tabla se puede apreciar el niumero de las circunstancias de salida de los
procesos adelantados por la Fiscalia, evidenciandose que hay un aumento de los
casos archivados, respecto al periodo 2005-2009, de casi un 2%, mientras que el
namero de sentencias disminuye significativamente, pasando de un 13,7% entre

condenatorias y absolutorias, a solo un 6% en el 2010.

Archivo 533.126 | 55,3%
Extincion de la accion penal 153.438 | 15,9%
Conciliacion 147.518 | 15,3%
Principio de oportunidad 2.870 0,3%
Preclusiones 16.368 1,7%
Sentencias 57.378 6,0%

Cambios de competencia
a otras entidades

Otros 31.484 3,3%
Total 963.769 | 100,0%

21.587 2,2%

Tabla 6. Causales de salida de los procesos, periodo 2010-2011.
Fuente: (Justicia, 2011)



Respecto a las circunstancias de archivo, la Figura 8 es clara en mostrar que el
factor principal lo constituye la imposibilidad de identificar al sujeto activo, lo que

evidencia una grave incompetencia por parte de los entes investigadores.

Archivo de noticias criminales en etapa procesal y
preprocesal.
Fuente: estadistica mensual Ano: 2010

Conducta atipica
170586
32%

Imposibilidad de
iniciar la accién
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2%

Figura 8. Causales de archivo, periodo 2010-2011.
Fuente: (Justicia, 2011).

2.2.2 Lucha contrala criminalidad grave y organizada

La CEJ evidencia que siguen existiendo, en este periodo, nimeros muy reducidos
de sentencias contra delitos graves, mientras que hay un incremento significativo

de las absoluciones, citando el informe:

Asi, del total de 64.619 sentencias en las que se registré el sentido de la
decision, el 7,3% fueron absolutorias; mientras que para los delitos contra la

libertad y formacién sexuales las cifras de sentencias absolutorias alcanzaron



el 19,1%, en el peculado el 22,2% y en el secuestro el 20,1%, para citar algunos
ejemplos (2011, pag. 16).

En la Tabla 7, se puede apreciar la comparativa entre sentencias, personas
sentencias, absoluciones, preclusiones y otras circunstancias del proceso por tipo

penal.
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sexuales

Contra la libertad individual y otras ga-
rantias — Secuestro

Contra la administracién publica — Otros | 335 217 29 | 13,4% | 188 | 86,6% | 116 | 46 | 26
Contra el patrimonio econdmico — Ex-

433 403 81 | 20,1% | 322 | 79,9% | 106 | 139 | 77

104 102 17 |16,7% | 85 |833% | 46 | 21 | 1B

torsion

Contra la administracion publica — Pe- 57 63 14 | 22,2% | 49 |77.8% | 29 10 | 10
culado

Contra el cm.:IEn econdmico y social - La- 13 1 2 | 18,2% 9 818% | 4 5 3
vado de Activos

Cun.tra la administracion puablica — Pre- 8 8 5 |625%| 3 |375%| 1 2 0
varicato

Contra la administracion publica - Cele- 5 4 1 | 25,0% 3 75.0% | 1 5 0

bracion indebida de contratos

Tabla 7. Sentencias y otros en delitos graves, periodo 2010-2011.
Fuente: (Justicia, 2011)

2.2.3 Hacer mas garantista el Sistema Penal



La CEJ evidencid, un aumento significativo en el nUmero de casos en que el juez
dictamina medidas de aseguramiento privativas de la libertad, pasando de un 31%
del periodo anterior, a un 37% en el 2010-2011, circunstancia esta, que los
funcionarios estiman aumentada debido principalmente por la presion ejercida por
los medios y para evitar procesos disciplinarios, evento que, como se puede
apreciar en la Figura 9, ha aumentado el hacinamiento carcelario en dicho periodo,

pese a un decrecimiento entre el 2009 y el 2010.

Hacinamiento carcelario 1996-2011 (Nov.).
Fuente: INPEC (SISIPEC)
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Figura 9. Hacinamiento carcelario 1996-2011.

Fuente: (Justicia, 2011).

2.2.4 Garantizar la idénea atencién a las victimas



El informe considera que la atencion a las victimas sigue siendo deficiente,
particularmente en lo concerniente a la recepcion de las denuncias, que pueden
tardar varias horas, asi como la informacion que se presta al ciudadano sobre la
ruta procesal que debe tomar en adelante, entre otras falencias tales como la
precaria infraestructura de los establecimientos de recepcion y atencion, carencias
en la informacion y uso de medios tecnoldgicos y la adecuada comunicacién con los

fiscales, entre otras.

2.2.5 Implementar el programa de justicia restaurativa

El informe de la CEJ no evidencia cambios significativos respecto a lo mencionado
en el informe anterior, aunque destaca el hecho de que los interesados, desconocen
el hecho de que pueden adelantar este tipo de audiencias conciliatorias, no
solamente en las sedes de la Fiscalia, sino también en centros de conciliacién

particulares o ante un conciliador reconocido como tal.

Destaca también, el hecho de que este mecanismo sigue teniendo un papel

minusculo como medio de solucién de conflictos de caracter penal.

2.2.6 Mejorar la confianza de la ciudadania en el sistema

Para el momento en gque se elaboroé el informe de la CEJ, ya existia una encuesta a
nivel nacional, hecha en algunas de las principales ciudades del pais, sobre la
percepcion del sistema penal como medio para combatir la delincuencia, elaboradas
por las encuestas de calidad de vida ¢Como vamos?, y cuyo resultado para el

periodo 2010-2011 se aprecia en la Figura 10.
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Figura 10. Resultado encuesta ¢cémo vamos? Periodo 2010-2011.
Fuente: (Justicia, 2011).

Los resultados de la encuesta son claramente desfavorables para la imagen del
sistema penal, al que la ciudadania considera ineficiente para prevenir y combatir el
crimen, situacion que puede corresponderse con el considerable nimero de casos
gue son archivados por falta o carencias en la etapa investigativa y que inducen a
las victimas y a quienes tienen conocimiento de estos hechos, a hacerse a la idea
de una justicia inoperante y de que el delito paga, como puede evidenciarse en la

Figura 11.



Percepcion sobre la probabilidad de que un delito sea sancionado.
Fuente: Programa Como Vamos 2011.
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Figura 11. Percepcion sobre la probabilidad de sancién de un delito.
Fuente: (Justicia, 2011).

Finalmente, el informe no hace ninguna apreciacion sobre la calidad de las
decisiones judiciales, por lo que es de suponer que este aspecto no ha tenido

cambios significativos respecto al periodo analizado con anterioridad.

Como una nueva fuente de medicidn de la capacidad del SPA para responder a las
demandas en calidad de la justicia, se ha recurrido también a un estudio realizado
por la Universidad de Antioquia sobre la “medicion de calidad” en los procesos
judiciales del nuevo sistema, estudio adelantado en el afio 2012, es decir, con
posterioridad al altimo informe hecho por la CEJ en la materia.

En su estudio, la universidad de Antioguia toma como tipologias de investigacion, el
acceso carnal abusivo, actos sexuales con menores, prestacion ilegal de los

servicios de telecomunicaciones, estafa, fabricacion, trafico y porte de



estupefacientes, fabricacion, trafico y porte de armas, falsedad en documento,
falsificacion de moneda, fraude procesal, fuga de presos, homicidio, hurto, incesto,
omision del agente retenedor o recaudador, receptacion, secuestro, tentativa de
homicidio, tentativa de hurto, uso de documento falso y violacion a los derechos

patrimoniales de autor y derechos conexos (Garcia D. H., 2012).

Sobre las circunstancias en la salida de los casos, el estudio encuentra que un 69%
de los procesos llegan a la etapa de juicio, como se muestra en la Figura 12, aunque
hay que hacer la aclaracion, que en esta investigacion fueron tomados Unicamente
como referentes los casos cuyo proceso se inicid, es decir, no fueron archivados,

como si sucede en las dos investigaciones hechas por la CEJ.

B Allanamiento O Preacuerdo B Juicio

Figura 12. Tipo de salida de los casos estudiados, afio 2012.
Fuente: (Garcia D. H., 2012).

Respecto a los casos llevados a juicio, el estudio de la Universidad destaca algunos
elementos que miden la calidad del procedimiento, tales como la oportunidad, la
pertinencia, la conformidad y la seguridad, cuyos resultados se ilustran en la Figura
13.
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Figura 13. indice de calidad para los expedientes en juicio, periodo 2012.
Fuente: (Garcia D. H., 2012)

De esta forma, el estudio concluye que en lo concerniente a la pertinencia, la
conformidad y la seguridad, elementos que a su vez se ven integrados por el control
en el objeto de la audiencia, el cumplimiento de requisitos en el escrito de acusacion,
el control material, la estructura de la decision, la direcciéon de la audiencia, la
estructura formal de la decisién y la sostenibilidad de la decision, se aproximan a
una calificacion maxima, pero en lo concerniente a la oportunidad, esto es, los
tiempos entre las audiencias, las calificaciones son bastante medias, apuntando a
bajas, lo que sin duda, puede ser consecuencia de la gran acumulacién de procesos
y de criterios de tipo estructural, financiero y de personal por parte de la Fiscalia y
otros agentes de los subsistemas del sistema penal para responder adecuadamente

a este criterio de evaluacion.

Ya en la actualidad, puede evidenciarse que en el caso de la jurisdiccion penal
ordinaria, la situacion no ha mejorado particularmente, sino incluso, podria

considerarse que ha empeorado, puesto que con cierta frecuencia, es objeto de



noticias sobre corrupcién®, inoperancia®, falta de credibilidad por parte de los
ciudadanos’, delitos que no son juzgados?, entre otras falencias de la administracion
de justicia, que terminan por socavar el cumplimiento de dichos ideales y alejar su

concrecion de la realidad juridica colombiana.

Pese a que se han intentado reformas a la justicia, el Ultimo caso fue realmente un
debacle en el que se evidenci6 la primacia de intereses particulares, politiqueria e
incluso, corrupciéon®, por lo que incluso en el marco general de una reforma a la
Rama Judicial, se puede evidenciar que el sistema general de administracion de
justicia en el pais, requiere de una atencion seria, que después del ultimo intento
fallido, no ha vuelto a ser siquiera mencionado por el Gobierno o el Congreso,

aunqgue el mal sigue latente.

Este tipo de percepcion sobre el sistema penal, puede evidenciarse asi mismo en
la Encuesta ¢, Como vamos?, adelantada en la ciudad de Bogota en 2015, y que en
materia de seguridad, demuestra que de la poblacion victima de un delito, el 60%
no denuncié el crimen, entre otras razones, por la cantidad de tramites que deben

hacerse, como lo muestra la Figura 14.

5 El caso mas reciente, el del Fiscal Anticorrupcion Luis Gustavo Moreno, sobre quien ya se empieza
a  evidenciar un largo prontuario de corrupcion en su carrera (Ver:
http://caracol.com.co/radio/2017/06/28/judicial/1498672920_060809.html)

6 Por ejemplo, de acuerdo al diario El Heraldo, para el 5 de julio de este afio, ya son 152 las solicitudes
de libertad por vencimiento de términos (Ver: https://www.elheraldo.co/judicial/van-152-solicitudes-
de-libertad-por-vencimiento-de-terminos-344159)

7 En el 2014, de acuerdo a la encuesta Gallup, la administracion de justicia, en todas sus
jurisdicciones, tuvo uno de los indices de confianza mas bajos de los Ultimos afios, desplomandose
de una imagen favorable del 68% al 28% (Ver: http://www.eltiempo.com/archivo/documento/CMS-
15003584)

8 En palabras del propio Fiscal General Néstor Humberto Martinez, el 99% de los delitos en Colombia
quedan en la impunidad (Ver: http://www.elcolombiano.com/colombia/99-de-los-delitos-quedan-en-
la-impunidad-fiscal-J14785092)

9 Puede verse, por ejemplo: Revista Semana. (20 de junio de 2012). Los “goles” del Congreso en la
reforma a la Justicia. http://www.semana.com/politica/articulo/los-goles-del-congreso-reforma-
justicia/259828-3; Diario El Tiempo. (21 de junio de 2012). La conciliacion de la reforma de la justicia
desaté mas polémica. http://www.eltiempo.com/archivo/documento/CMS-11962101
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afo 2015.
Fuente: (Vamos, 2015).



Conclusiones

Puede considerarse que la politica criminal del Estado colombiano, practicamente
desde las ultimas tres décadas, ha estado orientada a combatir las que considera,
con las principales amenazas para la seguridad y el orden publico, principalmente,
contra aquellos delitos asociados al narcotrafico, el secuestro, la extorsion, el
terrorismo y mas recientemente, a través de las reformas hechas al Cédigo Penal
con la vigencia de las denominadas Ley de Seguridad Ciudadana y Estatuto
Anticorrupcion, dejando de lado, o mejor seria decir, ajustando el procedimiento
penal para que tramite los que se consideran delitos menos gravosos, de forma mas
expedita o, llegado el caso, se recurra al archivo como medida de solucién y
descongestion de este tipo de crimenes, que en relacion con los mas graves, son
cometidos de forma mas regular y afectan directamente al ciudadano y su

percepcion sobre el sistema.

Asi mismo, puede considerarse que, en el marco de la constitucionalizacion del
derecho, al que la jurisdiccion penal ordinaria no escapa, este se ha revestido de
mayor garantismo, debido principalmente a la intervencion de la Corte
Constitucional en la formacién y decisiones atenientes a la proteccion de los
derechos fundamentales de los procesados e incluso, de los condenados, por lo
gue, aungue en una primera lectura, tanto la Ley 599 de 2000 como la 904 de 2004,
pueden considerarse como limitantes de la libertad del sindicado, lo cierto es que
son estatutos que no escapan a las decisiones de tipo garantista de la Corte
Constitucional y ya en la practica, resultan ser bastante proteccionistas de los
derechos del procesado, pasando incluso por encima de la atribucién punitiva del
Estado y de los derechos de las victimas, situacion que puede verse reflejada en la
percepcion ciudadana sobre la eficacia de la justicia para atender sus
requerimientos de seguridad y punibilidad.



Por ello, una solucién a estas controversias debe partir de la adecuacion de la
politica criminal del Estado para fortalecer la eficiencia en la administracion de
justicia penal, lo que necesariamente implica reorientar las prioridades del sistema
para acercarlas a los requerimientos mas inmediatos de la ciudadania y que esta
pueda percibir que en realidad, el criminal paga por sus actos y no, como ocurre al
momento presente, se ve beneficiado por un sistema que entorpece y complica la
recepcion de las denuncias, que favorece con medidas alternativas a las restrictivas
de la libertad al delincuente, cuando no es que lo absuelve por algun criterio
procesal, y que debe recurrir a estas decisiones porque hay un sobrecupo carcelario
evidente incluso en comisarias y establecimiento carcelarios no penitenciarios,
entre otras falencias de las que los medios de comunicacion, se valen para generar
en la ciudadania la percepcion de que el sistema penal no funciona, pese a lo que

draconiano que aparenta ser.

El cambio en esta asimilacion e idea sobre el sistema penal, no solo repercutiria
positivamente en la ciudadania, sino que también lo haria en quien tiene motivacion
para delinquir, puesto que si se sabe propenso a una judicializacion y condena
efectiva, se vera disuadido a la comisién de una conducta tipica por un principio de
riesgo beneficio, relacion que en la actualidad, favorece la comision de la conducta,
puesto que el riesgo de ser capturado, procesado y finalmente sentenciado, es

minima en contraposicion a los beneficios que le reporta el delito.

Esta Ultima situacion, es también propiciatoria para la conformacién de bandas y
grupos de crimen organizado, puesto que al percibirse un mayor beneficio en la
comision del delito que en sus consecuencias punitivas, los criminales se veran
alentados a la asociacion, situacion que no solo alienta la comision de la actividad
delictiva, sino que los protege, aumenta su capacidad operacional y de dafio,
ademas de reportarles mayores beneficios e incluso, la comision de delitos mas

graves.



Por lo anterior, la politica criminal del Estado no deberia pasar por alto la
persecucion de los delitos considerados como menores y ahondar sus esfuerzos en
la consecucién de una normatividad que permita mayor eficiencia en la recepcion
de la denuncia, la investigacion, captura, procesamiento y condena de este tipo de
delitos, para asi evitar que los delincuentes se decanten por la comision de crimenes
mayores y el sistema, antes que prevenir la proliferacion de la delincuencia, la

aliente, como parece ser el caso presente.
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