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RESUMEN

Con la Ley 906 de 2004 se ha pretendido instalar en Colombia un proceso penal
de tendencia acusatoria trayendo consigo principios y normas rectoras propias de
estos procesos llevados a cabo en Inglaterra o Estados Unidos. Sin embargo,
como es costumbre en Colombia se ha hecho una mezcla del sistema inquisitivo y
del sistema adversativo. El quid de este trabajo es establecer si por medio de esas
mixturas se puede sostener que el proceso respete realmente el principio de
igualdad de armas desde su concepcion legal y la forma en la que trasciende en el
dia a dia de los procesos penales. Para ello se abordara el escenario ideal de un
proceso acusatorio y se contextualizara al lector en el proceso penal colombiano
desde la Ley 600 hasta la 906 de 2004. Finalmente se haran unas reflexiones en

torno a los argumentos esgrimidos a lo largo del trabajo.

PALABRAS CLAVE

Principio de igualdad de armas, proceso penal acusatorio, proceso adversativo.

INTRODUCCION

El proceso penal en Colombia ha sufrido durante los ultimos 20 afios cambios que

no pueden desestimarse. Sin lugar a dudas, el nuevo régimen constitucional sento6



un nuevo ambiente y unas nuevas prioridades, no solo para el area penal sino
para todas las ramas del derecho. Con el proceso penal de tendencia acusatorio
se abrié un panorama diferente para los jueces, para los abogados defensores, los

fiscales y los procesados.

Con el ultimo ordenamiento penal, el deseo del Legislador por permear todo el
procedimiento de la mayor cantidad de garantias para todas las partes inmiscuidas
se hace palpable. La aparicion del juez de garantias y el juez de conocimiento sin
lugar a cuestionamientos pretende cumplir a cabalidad con el principio acusatorio
que debela la clara separacion que debe existir entre las figuras de quienes

acusan y juzgan.

Con ese procedimiento penal contemplado en la ley 906 de 2004 también se
pretende llevar a su maxima expresion el principio de igualdad de armas o de
medios, que en pocas palabras pretende equilibrar las partes acusador y acusado
dentro del proceso, en las diferentes actuaciones que como es la recoleccion de
evidencias muestran la balanza mas inclinada al poder del aparato estatal, al

facultado para iniciar o no la accion penal, es decir, al fiscal.

En esta linea, pretendemos analizar a partir de lo regulado en las normas, la
jurisprudencia y ayuda doctrinaria, que la estructura del proceso no obedece a un
sistema muy equilibrado. Para ello dividimos el escrito en tres grandes partes. En
el primer capitulo estudiamos el proceso penal acusatorio, su concepcién original,

sus caracteristicas y los principios que rigen este tipo de proceso en los Estados



Unidos ya que esas experiencias fueron modelo para la implementacion del

proceso penal de corte acusatorio en nuestro territorio.

En un segundo capitulo hacemos una contextualizacion del panorama procesal-
penal colombiano, la Ley 600, la transicion al nuevo sistema y finalmente una
somera explicacion sobre la actualidad del proceso penal, aproximacion y aportes.
Finalmente, en el tercer capitulo se estudiara el principio de igualdad de armas
desde la vista jurisprudencial, los escenarios donde se hace implicito el uso de
este principio y terminaremos con algunas reflexiones acerca de la estructura del

proceso penal de tendencia acusatoria.

PROBLEMA DE INVESTIGACION
¢Tal y como esta concebido el proceso penal de tendencia acusatoria en

Colombia, se garantiza el principio de igualdad de armas?

METODO UTILIZADO EN LA INVESTIGACION

La investigacion que se pretende llevar a cabo se desarrollara en el campo teérico
e incluira el método analitico desplegado en la observacién del proceso penal
colombiano: su antes y después del Acto Legislativo 03 de 2002 modificatorio de

la Carta Politica.

Por medio del método de corte analitico se abordara la descripcion de los

componentes del procedimiento penal colombiano, haciendo especial énfasis en el



tema que nos convoca, esto es, el principio de igualdad de armas, piedra angular
del proceso de tipo adversativo. Empleando la jurisprudencia y la doctrina como
marco argumental se busca establecer relaciones que permitan verificar la
realizacién y garantia del principio de igualdad de armas en el proceso o por el

desvirtuarlo.

RESULTADO

. Proceso penal acusatorio inglés (escenario ideal)

Para entrar a resolver el problema de investigacion planteado en el presente
trabajo, consideramos importante desarrollar el estudio del tema en tres
segmentos. En un primer momento, se realizara un estudio sumario del escenario
y el tipo de proceso penal en el que se origind el principio de igualdad de armas.
Acto seguido, procederemos a estudiar la evolucion del proceso penal colombiano
y las implicaciones de la transicién de un proceso penal de corte inquisitivo a uno
de tendencia acusatoria, para finalmente establecer si de la forma y estructura en
la que se fue concebido el proceso penal en Colombia se hace o no efectivo el

principio de igualdad de armas.

Para fijar el origen del proceso penal acusatorio es necesario recurrir a la historia.
Comunmente se asocia la génesis de este tipo de proceso al derecho anglosajon.
Y con el nacimiento de la justicia penal, que fue quiza con la ley del Talién, un mal

compensado con otro mal y de esta forma se entendia reparado el dafio, claro



ejemplo éste del retribucionismo. Posteriormente, bajo el Imperio Romano se
instauraron juicios caracterizados por la inmediacién: “el sistema acusatorio fue
caracteristico de las grandes democracias de la antigliedad (ademas de Roma, en
Atenas y Cartago, entre otras), en las que los hombres libres tenian derecho a un

juicio oral y publico en libertad”."

El tipo de proceso en mencién fue utilizado tanto en el derecho procesal penal
aleman como en el portugués e italiano. Aun cuando en estas legislaciones se
desarroll6 paulatinamente este tipo de proceso, es en Inglaterra y Gales y
posteriormente en Estados Unidos donde conceptualmente se encuentra
propiamente instaurado el proceso acusatorio. Procederemos entonces a revisar
someramente algunas de las situaciones mas representativas en la evolucién del

proceso adversativo como lo conocemos ahora.

i. Concepcion del proceso adversativo

Es importante partir el estudio con una precision, en Colombia como en varios
paises de Latinoamérica se hace referencia a los procesos de tendencia
acusatoria como: proceso penal adversarial, aseveracién que resulta ser una
imprecision. Como lo explica el profesor Velandia, en la lengua espafiola no existe
la palabra adversarial, “La explicacion del uso de tal vocablo de debe,

seguramente, a que se ha tomado el vocablo “adversarial”’ tal cual del idioma

' German Martinez Cisneros. “¢Hace falta mexicanizar el sistema acusatorio de enjuiciamiento
penal?”. En: Justicia y Sociedad (JUSAC). México. Disponible en: [http://www.jusac.org/pdf/a8.pdf].
Recuperado el 18 de mayo de 2015.


http://www.jusac.org/pdf/a8.pdf

inglés. El término que se estima mas adecuado en espariol es “adversativo”, que
significa: “que denota oposicion o contrariedad de sentido™2. Observacion a la
cual nos acogemos, por lo que a lo largo de la investigacion se empleara el

término adversativo.

Es importante contextualizar histéricamente el sistema penal acusatorio desde sus
inicios, para esto seguiremos muy de cerca a Garcia Vanegas y Over Humberto
Serrano®. Los autores hacen un interesante recuento por la evolucién del proceso
penal en la Europa Continental y el Reino Unido para terminar finalmente con

Estados Unidos.

En el Derecho Germanico por la época de Tacito, se constata que la accién penal
no contaba con un tercero o autoridad que decidiera sobre el caso. De hecho nos
encontrabamos frente a dos personas una que se sentia vulnerada y por ello

acusaba a aquel que debia defenderse®.

Dentro de las curiosidades que se desprenden de esa concepcién de proceso
penal, se divisa la falta de necesidad de un sistema de interrogatorio debido a que
el quid del proceso era la prueba. Todo se reducia a la siguiente dinamica: el que
se defiende y el que acusa mostraban las pruebas con las que contaban, entonces

el proceso penal se desarrollaba siempre que se “demostrase el dafio, que al

2 VELANDIA MONTES, RAFAEL. “El principio de oportunidad en el proceso penal inglés’.
Prolegémenos: Derechos y valores, Vol. VIII, nimero 016. Universidad Militar Nueva Granada,
Bogotd, pp. 181-226, p. 182.

3 GARCIA VANEGAS, DAVID; SERRANO SUAREZ, OVER HUMBERTO. “Evolucién del Sistema
Penal Acusatorio en el marco del derecho germano, anglosajon y colombiano”. En: Misién Juridica,
Revista de Derecho y Ciencias Sociales. Universidad Colegio Mayor de Cundinamarca. No. 1.
Enero — diciembre de 2008.

4 Ibidem, p. 94.



menos alguien afirmase haber sufrido dafo o se presentase como victima y que

esta presunta victima designase a su adversario”.®

En concordancia con lo anterior no existia mas sino una verdadera oposicién entre
personas, familias o grupos. La existencia de la figura de autoridad era nula, en
aquellos incipientes procesos penales de corte acusatorio estabamos ante una
parte que acusaba y otra que se defendia. La reclamacién por parte de la victima,
sefialan los autores, derivaba en una guerra particular, en una lucha entre las

partes que era “ritualizada” por el proceso penal, situacién que guarda perfecta

l6gica con la concepcidon manejada en el antiguo Derecho Germanico, supone que
el derecho es una forma singular y reglamentada de conducir la guerra entre los
individuos y de encadenar los actos de venganza™. Sumado a lo anterior, es
importante mencionar que un acuerdo entre las partes para terminar todo el
procedimiento era posible. Solo se requeria para ello el mutuo consentimiento y

una suma de dinero.

En el caso del sistema penal en el Reino Unido hay que resaltar como primera
medida la caracteristica mas importante de ese derecho, y es que se trata de un
derecho consuetudinario, es decir por reglas juridicas no escritas sino por
precedentes judiciales. El proceso penal inglés esta compuesto de dos partes: una

etapa investigativa y otra de acusacion. La primera de ellas es llevada a cabo por

5 Ibidem, p. 94.
5 Ibidem, p. 95.



la Policia y la segunda, es decir, la acusacién puede ser adelantada por cualquiera

en nombre de la Corona’.

Con la migracién de ingleses a tierras americanas, migraron también parte de las
costumbres juridicas que en ese pais existian. Sin embargo, ya la afectada con el
delito no era la sociedad sino por el contrario la victima, consecuencialmente eran

éstos los que activaban la persecucion penal®.

Ese sistema en el que prevalecian los procedimientos llevados a cabo por los
particulares y de forma privada en oposicién a una persecucioén penal publica se
mantuvo hasta el siglo XVIIl y perme6 desde la vigilancia, la investigacion criminal
hasta el desarrollo del juicio. La representacion por parte de profesionales en leyes
dentro de todo el juicio era privilegio de aquellos que contaran con la capacidad
econdémica para pagarlo, de lo contrario la victima tenia que seguir sola después

de la acusacion.®

La revolucion francesa con su explosiva carga de reconocimiento de derechos
abrié las puertas en todas las areas del derecho para la proteccion de las
garantias procesales y unos juicios que permitieran la publicidad, la defensa y la
oralidad como estandartes de un nuevo panorama procesal. Después de estos
breves antecedentes histéricos es menester abordar las caracteristicas principales

de los procesos adversativos actuales.

" lbidem, p. 96.

8 Véase para mas informacion sobre la historia del sistema acusatorio en Estados Unidos: Ibidem,
p. 98.
9 Ibidem, p. 97.



ii. Caracteristicas del proceso adversativo inglés

Dentro de la legislacion inglesa el procedimiento adversativo se encuentra
regulado en la Ley de Policia y Evidencia Criminal de 1984, conocida en inglés
como: “Police and Criminal Evidence Act 1984”. Como primera hay que sefialar
que la iniciacion de la accién penal depende de dos situaciones, la primera de
ellas tiene que ver con la captura por parte del “constable”® o de un ciudadano y
la posterior presentacion de cargos que esta en cabeza de la Policia'' la segunda
con la denuncia. En los casos en que la captura se realice sin orden judicial previa
la ley avala la actuaciéon cuando el delito que esta teniendo lugar es calificado
como grave, cuando concurran los anteriores eventos y no haya posibilidad de que
sea un policia quien realice la captura podra hacerlo un ciudadano, impidiendo asi
un dafio mayor a la victima o al propio victimario y por supuesto evitando un

posible escape’?.

La Policia por su parte podra realizar la captura en ciertos casos, sin orden
judicial, cuando el delito esté a punto de ser cometido, es decir, las actuaciones
previas a la comision del ilicito, en medio de la ejecucion del delito o cuando con
base en fundamentos razonables se pueda concluir que la persona capturada
cometié el delito o estaba realizado los actos previos a la ejecucion del
comportamiento al margen de la ley'®. La actuacion de la Policia en lo relativo a la

captura esta orientada a evitar un dafio mayor para la sociedad, nifios y personas

10 Alguacil o Policia.

"' VELANDIA MONTES, R. “El principio de oportunidad en el derecho procesal inglés” En:
Prolegébmenos: Derechos y valores, julio-diciembre, 2005/Vol. VII, nimero 16. Universidad Militar
Nueva Granada. Bogota, pp. 181-226.

12 |bidem, p. 183.

3 Ibidem, p. 184.



vulnerables, asi como para la misma persona perpetradora del delito. Si la
informacién que proporciona la persona proxima a ser capturada es de dudosa
proveniencia o veracidad para la Policia, ello también justifica la captura de la
persona. Como ultimo eslabén en la cadena se encuentra la entrega por parte de

la Policia al capturado sobre los motivos que originan esa actuacion.

Posteriormente a la captura podria iniciarse formalmente la accién penal por
medio de la formulacién de cargos, que en el caso inglés procederia por parte del
oficial de custodia que se encuentra en las estaciones de Policia o del Acusador
de la Corona. El primero de ellos podra presentar cargos en delitos de menor
entidad, es decir que todos los demas corresponden al Acusador de la Corona, un
estudio mucho mas profundo sobre las diferentes circunstancias que rodean este
proceso excede los propdsitos de este trabajo', sin embargo es preciso sefialar
que debe existir interés publico para la formulacion de cargos, de lo contrario la

accion penal no se tendria lugar a iniciarse.

También resulta importante sefialar, que en una de las caracteristicas del proceso
adversativo inglés es la no reclusion del procesado, salvo contadas excepciones's,
hasta tanto no se compruebe efectivamente en juicio su responsabilidad penal. La

libertad se concede por parte del oficial de custodia bajo fianza o sin fianza.

En los casos de la denuncia, ésta debe ser presentada por un funcionario publico

que se identifica como acusador publico o un ciudadano conocido como acusador

4 Para un mayor desarrollo del particular véase: VELANDIA MONTES, R. “El principio de
oportunidad en el derecho procesal inglés” En: Prolegémenos: Derechos y valores, julio-diciembre,
2005/Vol. VII, numero 16. Universidad Militar Nueva Granada. Bogota, pp. 186 y ss.

15 Ibidem, p. 198.



privado’®. La presentacién de la denuncia se hace, como lo resalta VELANDIA
ante un magistrado de la corte de magistrados o un asistente de ellos, y dentro del
escrito deben consignarse los nombres de los denunciantes y los sitios de
notificacion, la identificacion del denunciado, los hechos que motivan la denuncia y

el delito presuntamente cometido.

Una vez recibida la denuncia, el magistrado encargado del caso verificara si
efectivamente se estd ante una conducta que revista la calidad de delictiva, nos
recuerda VELANDIA que los delitos sumarios tienen un término para ser
denunciados, corresponde a seis meses después de la ocurrencia del
comportamiento delictivo, caso en el cual debera el magistrado cerciorarse que se

encuentra el denunciante dentro del lapso para la presentacion de la denuncia.

Paso siguiente a la comprobacion de que la conducta descrita si corresponde a un
delito se procede a la citacion del denunciado. Posterior a la notificacién del
denunciado, éste comparecera ante la corte de magistrados donde iniciara el juicio

siempre que se trate de casos de delitos menos graves.

Los procesos de los demas delitos y de aquellos que puedan ser calificados como
graves son adelantados ante la Corte de la Corona. Los juicios en esa instancia
estan caracterizados por una divisién de funciones: un juez es el encargado de los
aspectos legales del proceso y un jurado que decide sobre si el comportamiento

fue o no realizado por el procesado!”.

16 Ibidem, p. 200 y ss.
7 Ibidem, p. 206.



El papel del jurado es de gran importancia porque en ellos (12 miembros) recae la
decisién de condenar o absolver al sindicado del proceso penal, ante un fallo
absolutorio o condenatorio que puede ser unanime o por una mayoria de 10, o de
lo contrario se tendria que cambiar todo el jurado, se daria en el primer caso una
terminacion del proceso o en el segundo, una imposicién de pena por parte del

juez'®,

Después de este repaso muy sucinto acerca del proceso penal inglés es de gran
importancia y utilidad para este trabajo resaltar algunas de las caracteristicas
claves de este proceso que fue inspirador de la tendencia que se vino aplicando
en Colombia desde la vigencia de la Ley 906 de 2004. Como primera medida
parece de gran importancia para nosotros que el uso de la reclusion del sindicado

en medio del proceso penal sea una medida excepcional y no la regla general.

Otro de los signos distintivos resulta es el poder que tiene el Servicio de
Acusaciones de la Corona, o el acusador para determinar con la evidencia que se
posee que un comportamiento no reviste el interés publico suficiente como para
accionar el aparato estatal y asi iniciar la accién penal'®. Quien acusa es un sujeto
diferente a quien juzga, definitivamente esta resulta ser una de las caracteristicas
mas importantes del proceso penal de corte adversativo, situacion que pone como
prioridad la imparcialidad del juez frente a los sujetos que se encuentran en la

posicion de controversia: acusador y acusado.

'8 Ibidem, p. 208.

'9 Para un estudio sobre la discrecionalidad en el gjercicio de la accién penal véase: VELANDIA
MONTES, R. “El principio de oportunidad en el derecho procesal inglés” En: Prolegébmenos:
Derechos y valores, julio-diciembre, 2005/Vol. VII, nimero 16. Universidad Militar Nueva Granada.
Bogota, pp. 186 y ss.



Estas mismas peculiaridades pueden ser encontradas en otro de los procesos
penales de corte acusatorio como es el norteamericano que a su vez ha sido
influenciado por el proceso penal inglés20. Ahora, es pertinente conocer un poco
mas acerca de los principios que informan este tipo de procesos para pasar
después al estudio del contexto colombiano con las leyes 600 y 906 que han

marcado la historia procesal penal de Colombia por sus diferentes tendencias.

iii.  Principios que rigen el proceso penal

El proceso penal norteamericano se caracteriza segin GOMEZ por 3 principios?":
la presuncién de inocencia, la neutralidad o imparcialidad del juez y el jurado. En
Estados Unidos también existe la separacion de los actores que acusan y juzgan.

Otra de las caracteristicas destacadas por el autor es que,

‘el juzgador no puede ejercer funciones materiales de desarrollo del
proceso... [E]n un juicio con jurado, éste no puede aportar hechos, y el juez
que preside la vista oral tampoco puede introducir hechos (salvo algunas

excepciones)"?2

20 Para ampliacion del procedimiento norteamericano veéase: AVELLA FRANCO, P. Estructura del
Proceso Penal Acusatorio. Fiscalia General de la Nacién. Bogota, 2007, p. 33 y ss.

21 GOMEZ, J. La investigacion del crimen en el proceso penal ante el Tribunal Penal Internacional.
Revista de Derecho Penal. (N° 12), 2003, pp. 72-97. Consultado el 15 de enero de 2016, disponible
en: http://www.uhu.es/revistapenal/index.php/penal/article/view/1 77/172.

22 |bidem, p. 75.


http://www.uhu.es/revistapenal/index.php/penal/article/view/177/172

Teniendo en cuenta esta referencia doctrinal relacionada con el proceso penal
norteamericano es menester estudiar los principios que orientan la actividad

judicial en el territorio de los Estados Unidos de América.

Para este apartado seguiremos de cerca a HORN que ha trabajado el tema de los
principios que orientan los procesos penales en Norteamérica?®. The Bill of Rights,
es decir, la Carta de Derechos de los Estados Unidos es la orientadora de toda
actividad estatal y la carta de derechos y prerrogativas en favor de los ciudadanos.
Sostiene la autora que en lo que respecta al proceso penal son cinco de diez las
enmiendas que generan para el Estado obligaciones y para los ciudadanos

derechos.

Por un lado tenemos la Cuarta Enmienda24:

Proteccion contra registros e incautaciones irrazonables.

El derecho del pueblo a que sus personas, domicilios, papeles y efectos se
encuentren protegidos contra registros e incautaciones irrazonables, sera
inviolable, y no se expediran al efecto érdenes que no se apoyen en un

motivo verosimil, estén corroborados mediante juramento o afirmacion y

2 HORN BOGOTA, M. Diferencias y semejanzas entre el sistema acusatorio colombiano y el de

Estados Unidos de América a nivel federal. Universidad de la Sabana. Modesto, California. 2007.

24 Texto original:

Amendment IV
The right of the people to be secure in their persons, houses, papers, and effects, against
unreasonable searches and seizures, shall not be violated, and no warrants shall issue, but
upon probable cause, supported by oath or affirmation, and particularly describing the place
to be searched, and the persons or things to be seized.

Disponible en: http://www.bilIofrightsinstitute.org/founding-documents/biII-of—rights/ (Consultado el

20 de enero de 2016).


http://www.billofrightsinstitute.org/founding-documents/bill-of-rights/

describan con particularidad el lugar que deba ser registrado y las personas

0 cosas que han de ser incautadas.

De la lectura de esta enmienda se pretende limitar la actuacion de la autoridad
estatal en lo relacionado con arrestos, registros e incautaciones arbitrarias sin que
haya razén suficiente que apoye la intervencion de policias o cualquier otro agente
del Estado. Con esta enmienda es evidente la proteccion al derecho de la
intimidad, aun cuando la Corte Suprema haya aceptado algunas contadas

excepciones.?

En materia penal, la Corte ha sostenido que,

“Toda evidencia obtenida en un registro o arresto realizado ilegalmente, no
es admisible como prueba de culpabilidad en un procedimiento criminal en
contra de la victima registro o arresto ilegal. El raciocinio de esto es que el
gobierno no puede utilizar evidencia obtenida de la violacion de los

derechos constitucionales de las personas...”28

Otra muy conocida teoria que tiene que ver con la exclusién de evidencia obtenida
con vulneracion de los derechos constitucionales es la conocida como la teoria de

los frutos del arbol envenenado, “tainted fruit of poisonous tree” 27

Por otro lado tenemos la quinta enmienda que versa sobre el debido proceso,

Non Bis In idem, el derecho a la no auto-incriminacion, propiedad privada.

2 HORN BOGOTA, M. Ob., cit., p. 32.

%6 HORN BOGOTA, M. Ob,, cit., p. 33.

27 U.S. Supreme Court. Wong Sun vs. United States, 371 U.S. 471 Retrieved April 14 2007.
Disponible en: http://www.supremecourt.gov/.


http://www.supremecourt.gov/

“Nadie estara obligado a responder de un delito castigado con la pena
capital o de otro delito infame a menos que un gran jurado lo acuse, a
excepcion de los casos que se presenten en las fuerzas navales o
terrestres, o en la milicia nacional cuando se encuentre en servicio actual en
tiempo de guerra o peligro publico; tampoco se juzgara a persona alguna
dos veces con motivo del mismo delito, el cual conlleve la pérdida de la vida
o limbo; ni se le compelerd a declarar contra si misma en ningun juicio
criminal; ni se le privara de la vida, la libertad o la propiedad sin el debido
proceso legal; ni se tomara propiedad privada para uso publico sin una justa

indemnizacién.”28

Bajo esta enmienda se protegen varios derechos de primer orden en relacién con
el proceso penal. Como primera medida, nos encontramos ante el derecho a
contar con un juez o jurado que efectivamente condene al sindicado. La
acusacion, como es propio del sistema acusatorio viene de una persona

completamente diferente que en este caso resulta ser el Fiscal.

La prohibicion de ser juzgado dos veces por un mismo delito es consagrada de
igual forma en la enmienda, por medio de esta garantia constitucional se refuerza

la idea de la cosa juzgada, pues es solo a partir de hechos nuevos gue un juez o

28 Texto original:

Amendment V

No person shall be held to answer for a capital, or otherwise infamous crime, unless on a
presentment or indictment of a grand jury, except in cases arising in the land or naval forces, or in
the militia, when in actual service in time of war or public danger; nor shall any person be subject for
the same offense to be twice put in jeopardy of life or limb; nor shall be compelled in any criminal
case to be a witness against himself, nor be deprived of life, liberty, or property, without due
process of law; nor shall private property be taken for public use, without just compensation.



jurado podrian pronunciarse dentro de una sentencia que ya esté en firme?.
Aunada a esa garantia se encuentra la de no tener que declarar contra si mismo.
Esta prerrogativa reposa en la obligacién que tiene el Estado de probar con sus
recursos que la comisiéon del delito fue de forma efectiva perpetrada por el

acusado.

Dentro de la sexta enmienda se lee:

Juicio por jurado y otros derechos del acusado.

En toda causa criminal, el acusado gozara del derecho de ser juzgado
rapidamente y en publico por un jurado imparcial del distrito y estado en que
el delito se haya cometido, Distrito que debera haber sido determinado
previamente por ley; asi como de que se le haga saber la naturaleza y
causa de la acusacion, de que se caree con los testigos en su contra, de
que se obligue a comparecer a los testigos que le favorezcan y de contar

con la ayuda de un abogado que le defienda°.

Esta es una enmienda propia para los procesos penales, se establecen principios
tan importantes como el principio de legalidad, de juez natural, de publicidad y de

defensa. En lo relativo al juicio rapido, evidentemente muestra o representa la

2 HORN BOGOTA, M. Ob., cit., p. 36.

30 Texto original:

Amendment VI

In all criminal prosecutions, the accused shall enjoy the right to a speedy and public trial, by an
impartial jury of the state and district wherein the crime shall have been committed, which district
shall have been previously ascertained by law, and to be informed of the nature and cause of the
accusation; to be confronted with the witnesses against him: to have compulsory process for
obtaining witnesses in his favor, and to have the assistance of counsel for his defense.



celeridad en la actuacion procesal, situacion que evita las dilaciones injustificadas

que vulneran los derechos del procesado.

El principio de publicidad se garantiza con el juicio publico, aunque éste también
tenga excepciones cuando se trate de procesos de especial susceptibilidad para
alguna de las partes involucradas?!. Dentro del importante principio de legalidad se
encuentra la prerrogativa de un juez natural, es decir, previo a la comisién del
delito que esté determinado quién es la autoridad competente para conocer del

proceso penal.

De igual forma se contempla el principio de imparcialidad por parte del juez como
otro principio orientador del sistema penal acusatorio, el juicio con jurados tiene la
especial caracteristica de garantizar que los mismos sean escogidos del mismo

estado o distrito donde tuvo lugar el comportamiento delictivo.

En lo relativo al derecho defensa, se ampara al sindicado de contar con un
abogado que defienda su causa® y controvertir a los testigos, y evidencias que se
presenten en su contra. Como otra arista del principio de defensa encontramos la
obligacion de que le sea comunicado al procesado, la naturaleza y causa de su
acusacion, situacion que permite consolidar una teoria del caso o una estrategia

defensiva.

La siguiente enmienda que se relaciona con el proceso penal en Estados Unidos

es la Octava Enmienda que reza:

3 HORN BOGOTA, M. Ob., cit., p. 39. )
32 Para mas informacion sobre este tema véase: HORN BOGOTA, M. Ob,, cit., p. 40.



Prohibicién de una fianza excesiva, al igual que de castigos crueles e

inusuales.

No se exigiran fianzas excesivas, ni se impondran multas excesivas, ni se

infligirdn penas crueles e inusuales3,

Esta Octava Enmienda esta relacionada con la proporcionalidad de la pena, de la

multa o sancién.

Después de conocer un poco mas acerca de todos aquellos procesos que han
servido como precedente para la construccion del modelo de procesal acusatorio
es menester estudiar el contexto colombiano a partir de la Ley 600 de 2000 que en
alguna medida ya traia consigo una nueva vista procedimental, inspirada en la
Carta Politica de 1991 que incluyé unos drasticos cambios a nuestro sistema

procesal penal.

Il Proceso penal colombiano: de la ley 600 de 2000 a la 906 de

2004

Con el objetivo de establecer un panorama claro sobre la actualidad del proceso
penal colombiano de tendencia acusatoria es necesario contextualizar el sistema
penal con que contaba Colombia antes de la Ley 906 de 2004, esto es, la Ley 600

de 2000 y la transicion que se surti6 a nivel dogmatico-procesal.

33 Texto original:

Amendment VIII

Excessive bail shall not be required, nor excessive fines imposed, nor cruel and unusual
punishments inflicted.



i. Contextualizacién del proceso de la ley 600 de 2000

La tradicién del derecho colombiano nos ensefia que, con la expediciéon de normas
procesales penales, como el Decreto 50 de 1987 y el Decreto 2700 de 1991, se
trazé una linea de accion procesal penal de tendencia inquisitiva en la que el
Estado, ademas de ser el titular de la accion penal, ponia a cargo del juez la labor
de investigacion, acusacion y juzgamiento que dejaban al procesado en un claro

desbalance para ejercer el derecho de defensa frente a su contendor.

Sobre el llamado proceso inquisitivo o de tendencia inquisitiva es importante

aclarar que:

“Con el paso del tiempo, algunas de las Instituciones Inquisitoriales se han
mantenido en muchas de las legislaciones del mundo y aunque el Sistema
Inquisitivo ya no se puede observar en su forma pura, atn tenemos ciertas
referencias del mismo, precisamente por mantener en nuestra Legislacion
Procesal y especificamente en nuestra Legislacion Procesal Penal,
multiples procedimientos de caracter eminentemente Inquisitorial. Debido
precisamente a lo anterior, es que decimos que nuestros UGltimos Cadigos
Procesales (Decreto 2700 de 1991 y Ley 600 de 1999) son considerados
como legislaciones con un Sistema Procesal Mixto (Sistema Acusatorio y

Sistema Inquisitivo)”34

% AAVV. La resistencia del Sistema Penal Inquisitivo. Perspectiva histérico — juridica. Pontificia
Universidad Javeriana. Bogota. 2003.



Pero con los avances en materia juridica que significo el cambio de la Constitucién
Nacional de Colombia del afio 1886 a la Constitucion Politica de Colombia del afio
1991, el modelo procesal penal inquisitivo sufrio algunas modificaciones para
adecuarse al nuevo sistema constitucional de tendencia garantista®. El resultado
de la implementacion de ese nuevo modelo constitucional en Colombia aplicado
en el ambito procesal penal se ve reflejado claramente en la ley 600 del afio 2000
que, aunque mantiene la tendencia acusatoria, traslada las obligaciones de

investigacion y acusacion que recaian en el juez a la figura del fiscal.

La ley 600 del afio 2000 consagré un proceso penal, como ya se recalco
anteriormente, de corte inquisitivo y tendiente a la escrituralidad regido por un
importante nimero de normas rectoras orientadas a garantizar un proceso justo y
equilibrado para las partes. Dentro de los primeros articulos de la ley 600 se

consagran las normas rectoras que guiaban el procedimiento penal:

Como primera medida tenemos la dignidad humana que establece que todas las
personas que participen en el proceso penal deben ser tratadas con la dignidad
que todo ser humano merece. Sobre el particular se ha pronunciado la Corte
Constitucional mencionando en especial el papel de las victimas en el proceso y

sosteniendo que no puede reducirse a la tasacioén econémica la reparacion por los

3 Con el nacimiento de la Constitucién Politica de Colombia también nace la Fiscalia General de la
Nacion y esta, en su articulo 250, indica que:

“Corresponde a la Fiscalia General de la Nacién, de oficio o mediante denuncia o querella,
investigar los delitos y acusar a los presuntos infractores ante los juzgados y tribunales
competentes. Se exceptuan los delitos cometidos por miembros de la Fuerza Publica en
servicio activo y en relacion con el mismo servicio”



dafios que puedan generarse de una actuacién contraria a la ley, todo ello

amparado en el primer articulo de nuestra Carta Politica3®.

El principio de la integracion hace obligatoria la aplicacién de toda norma juridica
que componga el sistema normativo colombiano (incluyendo los tratados
internacionales debidamente ratificados) cuando se trate de garantias para las
partes envueltas en el proceso. La referencia que se hace a este principio si lugar
a dudas va ligado al gran avance en materia de derechos que trajo consigo la
Constitucion Politica en su articulo 93, el bloque de constitucionalidad se erige
como una verdadera herramienta a favor de los derechos y garantias
fundamentales que poseen todos los colombianos y que tiene como lo ha

sostenido el Alto Tribunal rango constitucional®’.

El principio de la libertad es un reflejo del derecho constitucionalmente consagrado
que impide ser molestado y que obliga a que se respete la libertad de las personas
a menos que medie una orden o mandato judicial. Este principio cobra ain mayor
importancia en los procesos de corte acusatorio porque como lo hemos mostrado
con anterioridad, la regla general en esos procesos es la libertad del acusado, lo

que refuerza la idea de presuncién de inocencia.

El principio de la igualdad sé que predica la obligacién de los servidores judiciales
y de los administradores de justicia de asegurar un proceso en el que se destaque

la igualdad de los intervinientes. Recordemos que la igualdad es uno de los

% Corte Constitucional. Sentencia C-228 de 2002. M.P.: MANUEL JOSE CEPEDA ESPINOSA;
EDUARDO MONTEALEGRE LYNETT.
37 Corte Constitucional. Sentencia C-592 de 2005. M.P.: ALVARO TAFUR GALVIS.



estandartes del nuestro Estado Social de Derecho, constitucionalmente se ha
erigido como principio, valor y derecho. Aunado a ello la Corte ha reconocido

publicamente la naturaleza tripartita de la igualdad.

En el caso de la legalidad en relacion con el proceso penal se resalta que no se
puede llevar a cabo un juzgamiento sino siguiendo lo establecido en la
normatividad vigente al momento que se da la actuacién judicial. Adicionalmente
esta norma rectora incluye el principio de favorabilidad que ordena la aplicacion de

la ley mas permisiva o beneficiosa para el procesado sobre |la desfavorable.

La presuncién de inocencia establece que, a menos que se cuente con una
sentencia condenatoria que endilgue responsabilidad penal a una persona, esta
debe considerarse inocente. Adicionalmente esta norma rectora recoge el
conocido principio del “in dubio pro reo” bajo el cual, cualquier duda que se

presente dentro del proceso penal debe ser resuelta a favor del procesado.

El principio de defensa predica que los servidores judiciales y los administradores
de justicia velaran por garantizar el derecho del procesado a defenderse de una
manera integral e ininterrumpida. Mas adelante se ahondara en la importancia de
este principio debido a la intrinseca relacién que tiene con el principio de igualdad

de armas, pues resulta ser una representacion de éste.

En medio de la actuacion procesal se debe predicar un procedimiento respetuoso
de los derechos fundamentales de todas las partes que actian en él, que debe

procurar ser eficaz para cumplir el fin propuesto por la administrar justicia.



El principio del acceso a la administracion de justicia pretende garantizar a todas
las personas la posibilidad de acceder al aparato judicial y a obtener respuesta a
sus pretensiones. A este principio se encuentra concatenado el principio del juez
natural hace obligatorio que solo el juez competente y determinado previamente
en la ley pueda juzgar al procesado. Esa labor de juzgar se debe dar también en el
marco de una funcion autébnoma e independiente que garantice que todo

funcionario judicial solo esta sujeto al imperio de la ley.

Por medio de la contradicciobn se garantiza para las partes el derecho a
controvertir las pruebas que se presenten dentro de un proceso, asi como la
obligacion del operador judicial de motivar todas sus decisiones. A la par de la
motivacion de las decisiones se encuentra la publicidad de todos los actos, con la
ley 600 de 2000 se aclaraba que, aunque el juicio sera publico, la etapa de
investigacion y sus resultados seria reservada para todos los que no sean sujetos

procesales.

Una importante aleacion de principios viene con la celeridad y eficiencia que se
debe predicar del procedimiento penal en general, esta norma rectora indica que
todas las actuaciones del proceso deben realizarse cumplidamente, atendiendo a
los términos establecidos por la ley y evitando las dilaciones injustificadas.
Entendamos que en medio de los procesos penales no solo se estan protegiendo
bienes juridicos de la mas alta importancia, sino que también la libertar de un
procesado puede verse afectada y por ende sus derechos fundamentales en caso
de presentarse dilaciones o retardos injustificados en medio del largo tramo que

conlleva un proceso para determinar la responsabilidad penal.



Se determina por medio de la ley que la finalidad del procedimiento penal es sin
duda que toda actuacion procesal debera velar porque prevalezca el derecho
sustancial y que sea efectivo. Ademas de ellos, en medio del proceso se predica
como principio fundamental la lealtad que las partes involucradas en el proceso
deben tener, es decir, actuaciones en el marco de la buena fe y respetando la

lealtad profesional y procesal.

Otro de los principios que buscan garantizar la independencia y buen
funcionamiento de la rama judicial es sin duda el principio de la doble instancia
que reconoce el derecho que le asiste a las partes de apelar la decisién que

contrarie sus pretensiones.

Dentro de las prerrogativas a favor de la persona a la que se le encuentre,
penalmente responsable por algun comportamiento tipificado como delito es el
principio de cosa juzgada que sefiala que no se llevara a cabo un nuevo proceso

por una misma conducta, si esta ya ha sido juzgada y hay sentencia ejecutoriada.

Una de las caracteristicas del proceso penal de la ley 600 de 2000 es la
investigacion integral que se traduce en que el servidor judicial esta obligado a
investigar lo desfavorable y favorable para el imputado y no podra esconder

informacion.

Por medio del principio de restablecimiento y reparacion del derecho se debe
buscar la adopcion de medidas para que las cosas vuelvan a su estado normal o
al que se encontraban antes de la comisiéon de la conducta punible y asi mismo

que se reparen los dafos sufridos. Esta reparacion del derecho empieza con el



acceso gratuito a la justicia, lo que se traduce en que no se les causara ningln
valor a las partes para poder acceder a ese derecho fundamental consagrado en

la Carta Politica.

Bajo las anteriores normas rectoras, nacié un procedimiento en el que prevalece la
escritura y que se dividié a grandes rasgos en dos etapas, una de investigacion e

instruccion y una de juzgamiento.

En la etapa de investigacion e instruccién se pueden observar dos momentos. El
primero de ellos es la investigacién previa, en la cual la Fiscalia y los funcionarios
a su cargo (Policia Judicial, SIJIN, CTI, Policia Nacional) son los que tienen la
facultad de llevar todo el proceso, solicitando y practicando las pruebas necesarias
para que la misma Fiscalia determine si es procedente vincular a un ciudadano a
un proceso penal o si se le debe informar a las partes interesadas que no hay
motivos ni pruebas que obliguen la vinculaciéon de una persona como sindicado de

cometer un delito dentro de un proceso penal.

Si el fiscal decide vincular a una persona al proceso penal inicia la etapa de
instruccién con los fundamentos recolectados en la investigacién previa, por lo
tanto, este mismo tendra que notificar al o los involucrados de su nuevo estatus de
sindicado y ademas debe inmediatamente solucionar la situacion juridica del
procesado y esto es, definir si es necesario imponer medida de aseguramiento,

prescindir de la medida o precluir la investigacion.

La siguiente etapa en el proceso es la de juzgamiento, en la cual se involucra el

juez de conocimiento al momento de la audiencia preparatoria, en la cual las



partes se presentan publicamente las nulidades que desean alegar y las pruebas
que pretenden que se decreten en el proceso. En esta etapa, el sindicado también
tiene la posibilidad de aceptar cargos para optar por una rebaja de pena por

sentencia anticipada o decidir continuar con el juicio.

En las siguientes audiencias el juez se encarga de decretar las pruebas, interrogar
al sindicado, asi como las partes, revisa los hechos que se prueban y escucha los
alegatos de conclusion de las partes para al final llegar a una decision que puede
ser, absolver o declarar inocente al procesado o declararlo culpable. En el ultimo
caso, el juez tendra que citar a otra audiencia para determinar la pena impuesta y

de qué manera cumplira dicha pena.

Luego del somero repaso a las normas rectoras y el proceso establecido por la ley
600 del 2000, se hara énfasis en la transicion del sistema procesal penal con
tendencia inquisitiva al sistema procesal penal con tendencia acusatoria para
descubrir las motivaciones y asi llegar finalmente al contenido y los cambios que

trajo la ley 906 de 2004 para el procedimiento penal colombiano.

ii. Transicion al proceso de tendencia acusatoria

Como se mencioné en el acapite anterior, la naciente Constitucién Politica de
1991 trajo consigo un sinnimero de garantias y derechos que se vieron reflejados
en la creacion de figuras como la Fiscalia General de la Nacion y el

establecimiento de amplias normas rectoras del proceso penal. Sin embargo, este



ultimo seguia siendo de tendencia inquisitiva. El poder que se le entreg6 a la
Fiscalia de ser juez y parte, asi como los recursos con los que contaba esta,
distintos y superiores a los que las partes podian acceder y la medida de que solo
el Estado podia decretar y obtener pruebas, hacian que todas las garantias que se

predicaban constitucionales, no se hicieran presentes en el proceso.

Esta necesidad llevé al legislador a que, a tan solo 4 afios de la expedicion de la
ley 600 del ano 2000, se buscara establecer un régimen procesal penal de
tendencia acusatoria y mas garantista que el convencional. Sobre el tema DIAZ

GONZALEZ dijo,

“Con la Carta Politica de 1991, se adoptd un sistema procesal penal mixto
con tendencia inquisitiva, el cual fue incorporado en el Decreto 2700 de
1991 y en la Ley 600 de 2000. Luego, ante la deficiencia del sistema, se
acogié el diseno procesal acusatorio vertido en el ordenamiento juridico
mediante el Acto Legislativo 03 de 2002 y el Cédigo de Procedimiento
Penal (Ley 906 de 2004) que entra a desarrollar la estructura del sistema
penal de corte acusatorio, de tal manera que el principio acusatorio (objeto

de estudio) es considerado como el elemento estructural del mismo”38

Tener un sistema que no se ajusta a la evolucidn legal colombiana fue la principal

razén para que en el afo 2002 iniciara el debate sobre el nuevo procedimiento

38 DIAZ GONZALEZ, A. “El principio acusatorio en el modelo adversarial colombiano. Analisis en
torno a su aplicacion” En: Cuadernos de Derecho Penal. Universidad Sergio Arboleda, ISSN: 2027-
1743, enero-junio de 2014, pp. 35-87.



penal que se convirtiera en un fiel reflejo de un pais garantista e impulsado por

una vision mas moderna del derecho procesal.

Respecto a los comentarios y al riguroso estudio que se dio en al proyecto de ley

en el marco de un proceso constitucional la autora resalta,

“Dentro de la exposicion de motivos del Proyecto de Acto Legislativo 237 de
2002, Camara que, finalmente, se convirtié en el nimero 03 de 2002, que
modificé de manera sustancial el articulo 250 de la Constitucién Politica, se
pretendi6 abordar desde diferentes aristas el significado del sistema
acusatorio: por ello, después de aceptar la deficiencia del sistema mixto
vigente y de las necesidades de lograr cambios, se adoptd uno de
tendencia acusatoria, en cuya virtud se predica la adversariedad entre

contendores, acusador y defensa,”*°

La igualdad entre las partes fue uno de los temas mas relevantes al momento de
plantear un nuevo sistema procesal penal, ya que bajo el régimen anterior este
principio de igualdad estaba meramente consignado, pero no se hacia realidad ya
que el sindicado nunca estaba en igualdad de condiciones a la Fiscalia en

recursos humanos, logisticos y técnicos.

La solucién propuesta por los promotores del proyecto de ley que le dio vida al
Cdédigo de Procedimiento Penal fue quitarle a la Fiscalia parte del peso que tenia
en la etapa de instruccion y trasladarselo al juez. Esto aseguré claramente, que el

fiscal fuera una parte mas en igualdad de condiciones con el procesado y que no

39 |bidem.



tomara parte como juez al momento de valorar las pruebas, sino se limitara a
solicitarlas, de igual forma pondra a disposicién del juez a sus agentes encargados
de practicar las pruebas (Medicina Legal, CTI, DIJIN, Policia Nacional) y luego se
sujetara a las valoraciones que les dé el juez. Respecto a esto, la Camara de

Representantes expuso,

“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 instrucciéon adelantada por la fiscalia, daria un
viraje radical, pues el juicio seria el escenario apropiado para desarrollar el
debate probatorio entre la fiscalia y la acusacion. Esto permitira 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 dinamico, el tercero imparcial que es

el juez, tomara una decision.”

Si bien, el tépico mas importante y sobre el cual recayé la mayoria de las reformas
fue el del derecho de defensa, el cambio de la absoluta escrituralidad a la oralidad
jugdé un papel importante debido a que la escrituralidad no garantizaba, por un
lado, transparencia y publicidad en los actos procesales y por otro lado no

garantizaba la eficiencia del juzgador en la actuacion.

40 Camara de Representantes, Exposicién de motivos al Proyecto de Acto Legislativo 237, 2002.



La propuesta del nuevo Coédigo de Procedimiento Penal era convertir las
actuaciones en algo mas dinamico, que facilitara el acceso al derecho de
contradiccion, que hiciera el juicio realmente publico y transparente y que le
facilitara al juez el desarrollo fluido de las audiencias. Lastimosamente, no todo el
proceso de cambio a la oralidad se dio y, por lo tanto, ahora algunas actuaciones

tienen vocacion de ser escritas.

Principalmente, las criticas que ha generado la transicion entre un sistema
procesal penal de tendencia inquisitiva como el establecido por el decreto 2700 de
1991 y la ley 600 del 2000 y un sistema procesal penal de tendencia acusatoria
como el establecido en la ley 906 de 2004 es que, aunque la idea de un modelo
acusatorio es interesante y garantista desde todo punto de vista, las falencias en
torno a la administracién de justicia en Colombia impide que se establezca por

completo un sistema de este tipo. Sobre este tema DIAZ GONZALEZ opina,

‘se puede advertir hoy que por la via de las construcciones
jurisprudenciales una practica judicial incoherente ha terminado por mezclar
el modelo novedoso entonces adoptado con su predecesor, deformando asi
la aplicacion debida del principio acusatorio y, por ende, del sistema lo cual

ha significado un retroceso en el avance del proceso penal en el pais.”!

Asi las cosas, el acapite anterior se encargd de sefialar qué no ha sido pacifica la

transicion entre el modelo procesal penal de tendencia inquisitiva establecido por

41 DIAZ GONZALEZ, A. “El principio acusatorio en el modelo adversarial colombiano. Analisis en
torno a su aplicacion” En: Cuadernos de Derecho Penal. Universidad Sergio Arboleda, ISSN: 2027-
1743, enero-junio de 2014, pp. 35-87.



la ley 600 del 2000 y el modelo procesal penal de tendencia acusatoria establecido
por la ley 906 de 2004 pero sin importar esto, nace a la vida juridica la ley 906 de
2004 y ahora no queda mas que analizar de qué forma se maneja un proceso bajo

esta ley.

iii. Aproximacion tedrica y aportes de la Ley 906 de 2004.

Como se sefialé anteriormente, luego de analizar las caracteristicas de los
procesos bajo el sistema procesal penal de tendencia inquisitiva, asi como los
motivos que llevaron al legislador a cambiar dicho modelo por uno de tendencia

acusatoria, es el momento de analizar el proceso contenido en la ley 906 de 2004.

Antes de senalar la estructura del proceso, es importante sefialar que con esta ley
se aumenta el numero de normas rectoras que deben cumplirse para asegurar
una investigacion, acusacion y juicio justo. A las normas rectoras antes resefiadas

podemos adicionar las siguientes:

Oralidad: esta norma rectora establece que el proceso debera surtirse en
actuaciones a viva voz mediante audiencias que pueden ser recopiladas por
escrito o en medios electronicos, pero de todas formas evitando en lo posible la

escritura en las etapas procesales.

Publicidad: la publicidad se refiere a que las actuaciones que se presenten en el
marco de un proceso (en este caso penal) deben ser publicas para que pueda

ejercerse de forma efectiva la contradiccion y el derecho de defensa.



Inmediacion: la inmediacion es una obligacion impuesta a los jueces, de escuchar
y tener en cuenta los argumentos de cada una de las partes, valorarlos de igual

forma, asi como al material probatorio.

Concentracion y continuidad: esta norma rectora indica que toda actuacion
debe darse de manera celera, sin dilaciones o aplazamientos que fragmenten el
proceso, ya que al ser oral es perentorio que se concentre en un solo acto la

mayoria de las diligencias.

Contradiccion: todas las partes pueden alegar o intervenir en cualquier momento
siempre y cuando estén acreditadas y podran hacer oposicion a la contraparte o a

la decision del juez.

La Corte Constitucional en abundante jurisprudencia ha resefiado las
caracteristicas principales del sistema penal con tendencia acusatoria, por ejemplo
en la sentencia C-186 de 2008 resalta la creacién de la figura del juez de control
de garantias; el principio de oportunidad que responde al modelo de disposicion
para el inicio de la accion penal, en nuestro caso, por parte de la Fiscalia General
de la Nacion y los controles posteriores que deben surtir los procedimientos

realizados por la Fiscalia verbigracia, las capturas o allanamientos42.

De igual forma se divide, por parte del Tribunal Constitucional, el proceso en dos
fases. Una fase de investigacion en cabeza de la Fiscalia y que tiene como
prioridad establecer si el hecho investigado si ocurrié, si cumple con la adecuacién

tipica, es decir, esta tipificado como delito en la Ley penal y finalmente quiénes

42 Corte Constitucional. Sentencia C-186 de 2008. M.P.: NILSON PINILLA PINILLA.



son los participes para ello debe contar con elementos probatorios que sean
suficientes para imputar cargos y posteriormente, acusarla porque la evidencia lo
lleva a pensar que existe la probabilidad de verdad de que el comportamiento
delictivo si existié y es imputado al sindicado. En otras palabras, el fiscal debe

tener suficientes acervo probatorio para desvirtuar la presuncién de inocencia.*

Otro de los elementos innovadores de la ley 906 es sin duda la figura del juez de
control de garantias, que se erige como un garante de los derechos
fundamentales de todos los inmiscuidos en el proceso, no solamente el sindicado.
Este juez tiene la obligacion de realizar control posterior sobre las actuaciones que

lleve a cabo la Fiscalia para la obtencién de la evidencia.

Es frente al juez de conocimiento que tiene lugar la segunda etapa del proceso,
que después de la investigacion corresponde al juzgamiento**. En la etapa de
juicio, se lleva a cabo la controversia de las pruebas que se pretendan hacer valer
para sostener la teoria del caso bien sea por parte de la Fiscalia o de la Defensa.
Los principios de contradiccion y de inmediacién se erigen como piezas

fundamentales de este tramo del proceso.

M. Principio de igualdad de armas en la escena penal colombiana

Después de la contextualizacion de las dos Ultimas tendencias en materia penal

procesal por las que ha pasado Colombia, es necesario conocer el concepto del

43 Corte Constitucional. Sentencia C-118 de 2008. M.P.: MARCO GERARDO MONRQY CABRA.
44 |bidem.



principio de igualdad de armas, qué lo compone y cémo se convirti® en un
verdadero referente de los procesos penales. Seguidamente se estudiarad a
profundidad los elementos propios de la estructura del proceso en Colombia,
buscando establecer si efectivamente desde su misma estructura el proceso penal

deriva en un desbalance para una de las partes del proceso.

Es claro que para poder tomar una posicion respecto del tema que se plantea es
necesario conocer las partes del proceso, sus interacciones en medio del mismo y
la forma en que opera el principio de igualdad de armas en Colombia, todo ello

desde la vista del Tribunal Constitucional.

i. Principio de igualdad de armas en el proceso penal

colombiano, mirada jurisprudencial

El principio de igualdad de armas es consagrado como el derecho a un proceso
equitativo desde el 4 de noviembre de 1950 (fecha de aprobacion) en el Convenio
para la Proteccién de los Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales o
Convencion Europea de Derechos Humanos aprobada por el Consejo de Europa
en el marco de una gran movilizacion mundial para el respeto, proteccion, garantia

y desarrollo de los derechos y libertades fundamentales para los seres humanos.

De hecho, tan solo dos afos atras habia sido firmada la Declaracién Universal de
Derechos Humanos, proclamada por la Asamblea General de las Naciones Unidas

el 10 de diciembre de 1948.



Dentro del articulo 6 de la Convencién se consagra el Derecho a un proceso
equitativo que ha sido la clausula general empleada por la Corte Europea de
Derechos Humanos para desarrollar el principio de igualdad de armas,

procedemos a citar in extenso,

ARTICULO 6
Derecho a un proceso equitativo

1. Toda persona tiene derecho a que su causa sea oida equitativa, publicamente y
dentro de un plazo razonable, por un Tribunal independiente e imparcial,
establecido por ley, que decidira los litigios sobre sus derechos y obligaciones de
caracter civil o sobre el fundamento de cualquier acusacién en materia penal
dirigida contra ella. La sentencia debe ser pronunciada publicamente, pero el
acceso a la sala de audiencia puede ser prohibido a la prensa y al publico durante
la totalidad o parte del proceso en interés de la moralidad, del orden pdblico o de la
seguridad nacional en una sociedad democrética, cuando los intereses de los
menores o la proteccion de la vida privada de las partes en el proceso asi lo exijan
o en la medida en que sea considerado estrictamente necesario por el tribunal,
cuando en circunstancias especiales la publicidad pudiera ser perjudicial para los
intereses de la justicia.

2. Toda persona acusada de una infraccion se presume inocente hasta que su

culpabilidad haya sido legalmente declarada.
3. Todo acusado tiene, como minimo, los siguientes derechos:

a) a ser informado, en el mas breve plazo, en una lengua que comprenda y de
manera detallada, de la naturaleza y de la causa de la acusacién formulada contra
él;

b) a disponer del tiempo y de las facilidades necesarias para la preparacién de su
defensa;



¢) a defenderse por si mismo o a ser asistido por un defensor de su eleccién y, Si
carece de medios para pagarlo, a poder ser asistido gratuitamente por un abogado

de oficio, cuando los intereses de la justicia asi lo exijan;

d) a interrogar o hacer interrogar a los testigos que declaren en su contra y a
obtener la citacion e interrogatorio de los testigos que declaren en su favor en las

mismas condiciones que los testigos que lo hagan en su contra;

e) a ser asistido gratuitamente de un intérprete si no comprende o no habla la

lengua empleada en la audiencia®.

Con esta disposicion podemos empezar a dimensionar el contenido y alcance del
principio de igualdad de armas, sin lugar a discusion, el derecho a la defensa se
consolida como uno de los mas importantes en todo proceso que se adelante
contra una persona, sea civil o penal. El ser escuchado de forma “equitativa” trae
consigo la carga del Estado a garantizarle al sindicado su participacién ecuanime

en comparacion con la del ente acusador.

La publicidad de las actuaciones procesales es también una garantia para el
ejercicio de la contradiccion. La independencia e imparcialidad debe predicarse del
juez que decida sobre la responsabilidad penal, en el caso de los procesos con
corte acusatorio sabemos de antemano la clara diferencia que hay entre el

acusador y el que decide.

La presuncién de inocencia es también uno de los principales estandartes de
cualquier tipo de proceso, a decir verdad. Contrario a toda disposicion

constitucional y legal esta el imponer culpas sin que exista un proceso publico,

45 Convenio Europeo de Derechos Humanos. Disponible en:
http://www.echr.coe.int/Documents/Convention_SPA.pdf.
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controvertido y equitativo donde se compruebe efectivamente la responsabilidad

penal por algin comportamiento tipificado como delito.

Los derechos de todo procesado, que han sido confirmados por los diferentes
codigos penales y de procedimiento en nuestro pais, también fueron recogidos
desde 1950 por la Convencion, la informacion sobre el proceso y el medio
linglistico que sea mas favorable para el procesado es un derecho para él y una
carga para el Estado, que ante un extranjero debera buscar un intérprete para
garantizar al procesado el perfecto entendimiento de la situaciéon por la que esta

atravesando.

La defensa esta amparada para la preparacion de su teoria del caso, y para ello
debe contar con tiempo y las facilidades para preparar su caso. El procesado
también cuenta con la posibilidad de que se le asigne un abogado sino puede
pagar uno. El derecho a controvertir testigos y a que los que sean beneficiosos

para su causa sean obligados a comparecer en el estrado.

Sobre el particular también ha hecho un amplio desarrollo el Tribunal
Constitucional principalmente en la sentencia C-536 de 2008 sefialando que el

principio de igualdad de armas,

“... hace relacion a un mandato segun el cual, cada parte del proceso penal
debe poder presentar su caso bajo unas condiciones y garantias judiciales,
que permitan equilibrar los medios y posibilidades de actuacion procesal,
dentro de las cuales se presente como esencial las facultades en cuanto al

material probatorio a recabar, de tal manera que no se genere una posicion



sustancialmente desventajosa de una de las partes frente a la otra parte
procesal, como la que de hecho se presenta entre el ente acusador y el

acusado, a favor del primero y detrimento del sequndo™®

Sostiene la Corte, en la mencionada sentencia, que por medio de este principio lo
que se pretende de hecho es la participacion del acusado en el proceso y de tratar
de mitigar en alguna forma el desequilibrio de medios que existe entre acusador y
acusado. Es claro entonces que el objetivo del principio de igualdad de armas es
“garantizar la proteccion de los imputados frente a aquellas situaciones que

desequilibran su actuacion en el proceso™’.

Resalta el Tribunal Constitucional que este principio de igualdad de armas hace
parte de una de las caracteristicas claves de los sistemas penales de tendencia

acusatoria,

“pues la estructura de los mismos, contrario a lo que ocurre con los modelos
de corte inquisitivo, es adversarial (sic), lo que significa que en el escenario

del proceso penal, los actores son contendores que se enfrentan ante un

juez imparcial en un debate al que ambos deben entrar con las mismas

herramientas de ataque y proteccién™® (subrayas propias, lo correcto es

adversativo).

De vital importancia resulta esa aclaracion por parte del Tribunal ya que como lo

hemos visto en los diferentes procesos adversativos que hemos conocido a través

46 Corte Constitucional. Sentencia C-536 de 2008. M.P.: JAIME ARAUJO RENTERIA.
47 |bidem.
48 Corte Constitucional. Sentencia C-1194 de 2005. M.P.: MARCO GERARDO MONROQY CABRA.



del trabajo el comin denominador ha sido el enfrentamiento de dos partes y la

decision de un juez o jurado imparcial.

Con esta claridad, es menester ahora conocer un poco acerca de la dinamica del

principio de igualdad de armas en el proceso penal colombiano.

ii. Ejercicio del principio de igualdad de armas en la practica

judicial

Uno de los escenarios donde se buscar equilibrar la actuacion procesal es por
medio de la investigacion, hasta la misma culminacion de la etapa en un juicio
donde se controvierten las pruebas presentadas por cada parte. Con esta vista de
la investigacion del proceso abierta para cualquiera de las dos partes, y de hecho
exhortando a la defensa a juntar evidencias que apoyen su teoria del caso. Todo
ello se debe al cambio en los roles que se fue desarrollando con el sistema de
tendencia acusatoria, pues ahora el Fiscal no tiene la obligacién de recaudar
evidencias que en ultimas ayuden al procesado, su rol en el proceso ahora es de
acusador, su obligacién conseguir por medio del acervo probatorio desvirtuar la

presuncion de inocencia del procesado®.

Lo anterior, ha sostenido la Corte, se ve también en la metodologia de
investigacion que utiliza la Fiscalia, pues como se afirmé ya no tiene que llevar a

cabo una instruccién integral, definida por ellos como:

4% Corte Constitucional. Sentencia C-1194 de 2005. M.P.: MARCO GERARDO MONROQY CABRA.



“El método de investigacion integral -de estirpe alemana- compromete al
ente de instruccion en la investigacion de los elementos de conviccién
favorables que pudieran absolver de responsabilidad al procesado, asi
como de los desfavorables que pudieran perjudicarlo. El articulo 250
constitucional establecia dicha obligacién en los siguientes términos: “flja
Fiscalia General de la Nacién esta obligada a investigar tanto lo favorable
como lo desfavorable al imputado, y a respetar sus derechos fundamentales

y las garantias procesales que le asisten”.

Meétodo propio de los sistemas de corte inquisitivo debido a las funciones de tipo
jurisdiccional que residian en la Fiscalia, tales como la libertad del procesado.
Todo ese cumulo de responsabilidades sobre la situacién juridica del procesado y

la afectacion a sus derechos estéa en cabeza del juez de control de garantias®'.

El principio de igualdad de armas o de medios encuentra en el descubrimiento, es
en ese momento en que la Fiscalia descubre los elementos que le permiten
sostener que se puede estar ante una posible vulneracion de un bien juridico
protegido y la trasgresion de la normativa penal. Para la Corte existe una doble via

del principio de igualdad de armas en lo que tiene que ver con el descubrimiento,

“en primer lugar, implica que los actores del proceso deben contar con las
mismas oportunidades para participar en el debate. Del otro lado, esta

premisa se traduce, en términos probatorios, en la necesidad de que la

50 |bidem.
51 Corte Constitucional. Sentencia C-591 de 2005. M.P.: CLARA INES VARGAS HERNANDEZ.



defensa y la Fiscalia tengan acceso al mismo material de evidencia

requerido para sustentar el debate en juicio”?

El descubrimiento responde al conocimiento que tiene el Legislador y el publico en
general, por ser un hecho notorio, de que el Estado por medio de la Fiscalia que
es el organismo encargado de dirigir la accién penal sobrepasa a cualquiera que
esté al otro lado de la mesa. En vista de lo anterior, el Constituyente secundario en
pro de ajustar el equilibrio autorizd a que se dé al procesado el acceso al “material

de conviccion recaudado por los organismos oficiales”.%3

El descubrimiento de la prueba se da en el marco de la presentacion por parte de
la Fiscalia del escrito formal de acusacion y se encuentra reglado a partir del
articulo 344 del Codigo de Procedimiento Penal. Los elementos no descubiertos
en el término prescrito en la ley no podran convertirse en prueba en medio del

juicio y deberan ser rechazados por el juez.

Una excepcion que se mantiene vigente a esta nueva concepcién de la evidencia
y del material probatorio que se obtiene en la previa al juicio y que solo en este
altimo se convierte en prueba, son las pruebas anticipadas. Siempre que se
mantengan respetados los principios de legalidad, publicidad y contradiccion®, la
prueba puede llegar a ser valida en el juicio, tengamos en cuenta que el principio
de la permanencia de la prueba quedé atras con ley 600 y la norma que orienta la

actividad procesal actual es la inmediacion.

52 Corte Constitucional. Sentencia C-1194 de 2005. M.P.: MARCO GERARDO MONROQY CABRA.
53 |bidem.

54 Corte Constitucional. Sentencia C-536 de 2008. M.P.: JAIME ARAUJO RENTERIA. Véase: C-
591 del 2005, M.P.: Clara Inés Vargas, y C-1154 del 2005, M.P.:Manuel José Cepeda Espinosa.



Una de las criticas que podria realizarse es que aunque se dé el descubrimiento
de las pruebas, el procesado puede que en la mayoria de los casos no tenga los
recursos para acopiar su material probatorio en la etapa de investigacion. Ese
desbalance también fue previsto por el Legislador, quien garantizando el principio
de gratuidad en la disposicion numero 268 del Cédigo de Procedimiento Penal,
autoriza al defensor y su procesado de valerse de los medios técnicos y
tecnologicos con que cuenta el Estado para el analisis de todo aquel material

probatorio que sirva para sus intereses®®.

Sin lugar a dudas, ha sido prioridad del Legislador establecer mecanismos que
permitan eficazmente el acceso del procesado a las instancias procesales en
paridad de condiciones respecto de la Fiscalia, ésta como ente acusador y
encargado de llevar adelante la accién penal, sin embargo la inquietud que nos
genera la estructura del proceso dista un poco de la idea de proceso penal con

tendencia acusatoria, este es el tema a tratar en el acapite de cierre.

iii. Reflexiones sobre el proceso penal colombiano en

relacion con la igualdad de armas.

En el proceso penal colombiano no puede hablarse uUnicamente de acusado y
acusador. Dentro de la regulaciéon del Cédigo de Procedimiento Penal se dedican
dos Titulos para desarrollar los temas de Partes e Intervinientes (Titulo IV) y el
Titulo V que establece los Deberes y Poderes de los Intervinientes en el Proceso

Penal. Tengamos claro que el principio acusatorio esta dibujado en los contornos

55 Corte Constitucional. Sentencia 980 de 2005. M.P.: RODRIGO ESCOBAR GIL.



de la controversia que existe entre Unica y exclusivamente dos partes: Fiscalia y

acusado.

Basta ver el gran desarrollo jurisprudencial alrededor de la figura de la victima y
los poderes que le han sido otorgados dentro del proceso, para darnos cuenta que
la naturaleza de proceso balanceado en dos partes no existe aqui en Colombia,
dependiendo de las eventualidades el procesado podria tener en contra no solo a
la Fiscalia, a la victima sino también al Ministerio Publico. Esto es relacién de 1 a

3, nada equilibrado desde nuestro punto de vista.

La direccion de la accion penal por parte de la Fiscalia se enmarca en la
obligacion de investigar y acusar a los presuntos responsables de la comision de
un delito, en el numeral 6 del articulo 114 donde se consagran las atribuciones de
la Fiscalia General de la Nacién se encuentra la de velar por la protecciéon de las
victimas, testigos y peritos que la Fiscalia vaya a presentar en el juicio. La
obligacién de informar a las victimas recae también sobre la Fiscalia que en
ultimas persigue los mismos intereses de la victima: la verdad, la justicia y ante la
comprobacion de la responsabilidad penal, la reparacién por medio de un

incidente.

Sin embargo, y como lo veremos mas adelante, gracias a un gran desarrollo
jurisprudencial por parte de la Corte Constitucional, la victima ha venido tomando
una relevancia mucho mas importante que la de una interviniente, es
completamente valido decir que la victima es una parte del proceso, lo que de

entrada desnaturaliza nuestro proceso penal de corte adversativo.



La defensa como contrincante de la Fiscalia, tiene dentro de sus atribuciones
evidentemente la contradiccion de todas las pruebas que sean practicadas de
forma anticipada al juicio oral, la facultad de interrogar y contrainterrogar testigos y

peritos dentro del juicio publico, oral y concentrado.

La intervencion de las victimas en las actuaciones que se lleven a cabo en el
marco del proceso penal estan garantizadas por medio del articulo 137 de la ley
906, desde el inicio del proceso y hasta la audiencia preparatoria las victimas
podran intervenir sin ser asistidas por un abogado o por un estudiante de
consultorio juridico. Sin embargo, si la victima no tiene el dinero para pagar un
abogado, la Fiscalia le podria designar uno de oficio para continuar participando
en el juicio y ante la posible responsabilidad penal del procesado, llevar adelante

el incidente de reparacion.

Respecto de las solicitudes probatorias es importante resaltar que no solo solicitan
pruebas el fiscal como acusador y el defensor en nombre del acusado, lo que
resultaria ser lo mas logico ya que son esas dos partes, segun el proceso
adversativo, las que se enfrentan en el juicio. Por mandato legal®® vy
posteriormente, desarrollo constitucional®’, el Ministerio Publico y la victima

pueden solicitar pruebas que se adelantaran en el juicio oral.

La exclusion, rechazo o inadmisibilidad de los medios de prueba también puede
ser solicitad por el Ministerio Publico y la victima, lo que pone de presente una vez

mas que esas figuras no fungen Unicamente como intervinientes del proceso sino

% Ley 906 de 2004, articulo 357. )
57 Corte Constitucional. Sentencia C-209 de 2007. M.P.: MANUEL JOSE CEPEDA ESPINOSA.



que se erigen como verdaderas partes del procedimiento penal, ya que tienen
directa injerencia con el objeto mas importante de cualquier proceso de
responsabilidad sea cual sea, esto es, facultades para solicitar la insercion o

exclusion de elementos probatorios.

La victima esta facultada para solicitar pruebas anticipadas al igual que la solicitud
de la medida de aseguramiento ante el juez con funcién de control de garantias,
ante la peticion de preclusiéon por parte de la fiscalia puede allegar o solicitar

elementos materiales y evidencia fisica para oponerse a tal decision.58

Aunque existan autores que sostengan que la Corte ha involucionado con su
jurisprudencia y el Legislador con sus regulaciones®, consideramos que contrario
a ello, aun con los mecanismos constitucionales y legales, con el compromiso de
un ente estatal que debe velar sobre todas las cosas porque la verdad vy la justicia
prevalezcan no solo en pro de las victimas sino de la sociedad en general, la Corte
ha sido cada vez mas garantista de la participacién de las victimas en los mas

importantes estadios del proceso penal.t°

CONCLUSIONES.

Con el objetivo de conocer de forma correcta el proceso penal acusatorio desde su

génesis en Europa y la llegada intempestiva a territorio americano que en tltimas

58 Corte Constitucional. Sentencia C-209 de 2007. M.P.: MANUEL JOSE CEPEDA ESPINOSA

5 GAVIRIA LONDONO, V. “Estado actual de los derechos de las victimas en el proceso penal:
evoluciéon  (¢involucion?) dogmatica, jurisprudencial y legislativa”. En: Derecho Penal y
Criminologia: Revista del Instituto de Ciencias Penales y Criminolégicas, ISSN 0121-0483, Vol. 30,
N°. 89, 2009, pags. 37-72. Disponible en: http://dialnet.unirioja.es/servlet/articulo?codigo=3319034
8 Corte Constitucional. Sentencia C-209 de 2007. M.P.: MANUEL JOSE CEPEDA ESPINOSA.
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fue como llegé trasplantado a nuestro ordenamiento juridico inquirimos de forma
somera en la evolucion de este proceso que de forma mixta hoy se mantiene

vigente en Colombia.

Fue en razén de esa mixtura que se veia como necesario conocer los méviles de
ese tipo de proceso, la dinamica propia del principio acusatorio, es decir, la
controversia entre dos partes con un tercero imparcial que decida sobre el asunto,
bien pueda llamarse juez o jurado, la esencia es la misma: dos partes, acusador y

acusado.

Con la Constitucién de 1991, en Colombia empezaron a organizarse diferentes
procesos para generar de a poco un cambio en el sistema penal existente. No era
facil pasar del corte inquisitivo al acusatorio, desde la preferencia por lo escrito a la
necesidad de la oralidad para agilizar los procesos, todas eran fichas que

componian un nuevo paradigma en la realidad nacional.

Con la idea del proceso acusatorio se buscaba separar de tajo las funciones de
acusador y juzgador, de darle a la defensa un protagonismo con el gue antes no
contaba, pero para ello fue necesario entregarle ciertas garantias y facilitarle los

medios para entrar en iguales condiciones con su contraparte, es decir, la Fiscalia.

Varios han sido los esfuerzos para generar ese equilibrio que se pierde cuando
cualquiera que sea el procesado, y por mas poder econdémico que tenga, se
encuentra en una posicion contraria a la del Estado. Fue alli cuando se abrid el
espacio para el principio de igualdad de armas y el fenémeno del descubrimiento

de la prueba que terminaron siendo innovadores para nosotros.



Sin embargo, consideramos que después de estudiar las caracteristicas de parte
de las interacciones que se dan en el marco del proceso penal, es evidente que
esas figuras de intervinientes especiales como lo son las victimas y el Ministerio
Publico se convierten en elementos extrafios y no concordantes con el tipo de

proceso que se ha pretendido implantar.

Como en algiin momento se sostuvo, puede el procesado estar en algun momento
no sélo contra la Fiscalia, sino también contra el Ministerio Publico y el

representante de las victimas, es decir, 3 a 1. Nada menos adversativo que eso.
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