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INTRODUCCION

Desde el afio 2004, con la implantacion de un nuevo sistema de procedimiento penal de
tendencia acusatoria en Colombia, se ha observado como la figura del Ministerio Publico
ha representado una serie de dificultades en el desarrollo del modo adversarial que le es
propio a este tipo de procedimiento. Esta situacion ha ocasionado una serie de
jurisprudencias contradictorias y de actuaciones procesales que generalmente rompen el

equilibrio entre las partes.

En base a lo anterior, se da origen al presente estudio de caracter documental, que
estima las razones de necesidad para la existencia del Ministerio Publico, en el actual
sistema procesal penal. Un analisis que parte de la estructura del modelo penal acusatorio,
su naturaleza, facultades y principios rectores que sustentan las actuaciones procesales de
los intervinientes y que para su desarrollo metodoldgico, se hizo uso de la doctrina, la
jurisprudencia y del derecho comparado, pudiendo identificar las caracteristicas de otros

sistemas procesales de corte acusatorio.

Inicialmente, en la presente investigacion, se encuentra una amplia y nutrida
caracterizacion del Ministerio Publico en Colombia en el marco del sistema penal
acusatorio, atendiendo su rol en materia penal, antes de la entrada en vigencia de la ley 906
de 2004. En este primer capitulo se puede observar el papel que esta figura cumple en la
etapa de indagacion, en descubrimiento probatorio, en el juicio oral, asi como su

legitimacion frente al fallo y su facultad para impugnar decisiones.

Se continua con un analisis comparado con el sistema angloamericano acusatorio,
asi como con el modelo continental europeo, finalizando con una aproximacion a paises
latinoamericanos que en la actualidad se han sumado al procedimiento penal tipo

adversarial.



Finalmente se realiza un andlisis jurisprudencial, que permite identificar las posturas
de las Altas Cortes, especialmente del Organo Constitucional, el cual se ha pronunciado en
mayor cantidad de oportunidades sobre la funcionalidad de la figura del Ministerio Pablico

y ha atendido las controversias que se han suscitado entorno a sus intervenciones.

El presente documento, revisa detenidamente cada detalle del rol del Ministerio
Publico en materia penal en Colombia, permitiendo observar las dificultades que se a partir
de su participacion y lo sui generis, de su figura ha implicado para el ejercicio asertivo de la

actividad procesal penal en el pais.



1. EL TITULO: EL MINISTERIO PUBLICO Y SU NECESIDAD PARA EL
SISTEMA PENAL ACUSATORIO COLOMBIANO.

1.1 FORMULACION DEL PROBLEMA.

La Constituciéon Politica colombiana de 1991 instaurd el Ministerio Pablico con la
finalidad de salvaguardar los derechos humanos, para lo cual, entre otras funciones, faculto
a la Procuraduria General de la Nacion, como supremo director del Ministerio Publico, a

intervenir en los procesos judiciales que considerara necesario.

Dentro de las responsabilidades destacadas del Ministerio Publico, inscritas en la magna
Carta Politica del afio 1991, esta la “de Intervenir en los procesos y ante las autoridades
judiciales o administrativas cuando sea necesario en defensa del orden juridico, del
patrimonio publico o de los derechos y garantias fundamentales”, situacion que desemboco

a la postre en su participacion a lo largo de todas las etapas del procedimiento penal:

El Acto Legislativo 03 de 2002 confirmé esta competencia, y establecio que
la Procuraduria continuaria cumpliendo las funciones contempladas la
Constitucion (art. 277) en las etapas de indagacion, investigacion y
juzgamiento en el nuevo sistema penal acusatorio (Villadiego C. 2005)

En este contexto el Ministerio Publico como parte de su rol de intervencién en los
procesos ha tenido la facultad de actuar en el procedimiento penal por si mismo o a través
de los personeros municipales y distritales, en calidad de dos cosas: “a) En defensa del
orden juridico, del patrimonio publico y de los derechos fundamentales y; b) Como

representante de la sociedad” (Decreto 484 de 2005).

Ahora bien, la entrada en vigencia del sistema penal acusatorio en Colombia, para el
juzgamiento de delitos cometidos a partir del 1° de enero de 2005, implico una restauracion

para la tradicién juridico procesal en el pais, creandose conceptos e instituciones totalmente



novedosas, tales como la creacion del juez de control de garantias, el principio de
oportunidad y en general la implantacién de un nuevo esquema de procedimiento que
propende por la celeridad en el juzgamiento de conductas punibles y cuyas caracteristicas

principales son similares a los postulados de un sistema de tipo garantista.

Para el Ministerio Publico, representd una amplia participacion a través de las
Procuradurias Delegadas para la Casacion Penal, las Procuradurias Delegadas para la
Investigacion y Juzgamiento Penal, la Procuraduria Delegada para el Ministerio Publico en
Asuntos Penales, los Procuradores Judiciales en lo Penal, los Personeros Distritales y
Municipales.

Sin embargo no ha sido plausible la actividad ejercida por el Ministerio Publico,
frente a un sistema penal acusatorio totalmente novedoso para la tradicion juridica procesal
colombiana, ya que presenta diversas contrariedades desde la dptica de otras grandes

instituciones como la honorable Corte Suprema de Justicia:

Cabe advertir, ab initio, que en este modelo de procesamiento penal, la
presencia del Ministerio Publico resulta asaz problematica, si se tienen en
cuenta las particulares caracteristicas que estructuran el sistema, asi como
los principios que lo rigen.!

Dicha contrariedad subyace en la inscripcién y alcances del Ministerio Publico dentro del
concepto de parte, de sujeto procesal, o de simple interviniente frente al panorama propio
del procedimiento penal acusatorio; esta situacion es palpable en la delimitacion de sus

funciones o en la definicion de su alcances procesales, pues bien:

Se advierte que en el sistema procesal acusatorio, por voluntad del 6rgano
legislativo, el Ministerio Publico no es sujeto procesal, toda vez que esta
categoria aparece normativamente reservada a la Fiscalia General de la
Nacion -en quien recae la obligacion de adelantar el ejercicio de la accion

! Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Penal 2011. Magistrado Ponente: Dr. BUSTOS MARTINEZ,
José Lednidas. Radicado: 30592
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penal -, y a la defensa -esto es, el procesado y su defensor (...) Tampoco es
un interviniente, dado que no persigue la definicién de un interés particular®

Por lo cual el Ministerio Publico, se distingue como un organismo propio reservado
a desempenfiar satisfactoriamente las finalidades asignadas por el constituyente en relacion
con las actuaciones judiciales, y capaz de ejercer una serie de facultades dentro del proceso
penal que no son contempladas en ningun pais con sistema penal de corte acusatorio, tales

como la de solicitar condena o demandar absolucion.

La problemaética esencial radica en que dichas facultades desequilibran las cargas
del proceso que se entiende de forma adversarial, es decir, una parte solicita absolucién
(defensa) otra parte solicita condena (fiscalia) un concepto de un tercero desequilibra las
cargas y puede afectar la imparcialidad del juez.

Ante el anterior y teniendo en claro la naturaleza del sistema en relacién al respeto
de derechos y garantias de los intervinientes, se evidencia que existe un representante del
Ministerio Pablico, cuyo fin es ambiguo y la necesidad o razon de ser de su existencia en el
sistema procesal colombiano es aun inexacta, maxime cuando sus funciones son tan
amplias que puede ser en determinado momento acusador y en otros desarrollar el rol

propio de la defensa.

Finalmente, frente a este panorama surge el cuestionamiento sobre la necesidad de
la figura del Ministerio Publico en el ordenamiento juridico colombiano y preguntarse si
debido a las facultades que le son inherentes a su naturaleza y a la de los demas
intervinientes, se desarrolla en el pais un sistema penal acusatorio, o por el contrario,

desnaturaliza el sistema credndose una figura sui generis en el procedimiento penal.

? Ibid.
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Lo anterior lleva al planteamiento del siguiente interrogante: ¢Cuales son las razones
de necesidad para la existencia del Ministerio Publico en los procesos penales bajo el nuevo

sistema penal acusatorio en Colombia?

1.2 OBJETIVOS.

1.2.1 Objetivo General.

Determinar y analizar las razones de necesidad para la existencia del Ministerio

Publico en los procesos penales bajo el nuevo sistema penal acusatorio en Colombia.

1.2.2 Objetivos Especificos.

= Caracterizar las funciones del Ministerio Publico en Colombia en el marco del

sistema penal acusatorio.

= Comparar la existencia de entidades o instituciones con funciones del Ministerio

Publico en otras legislaciones a partir de un estudio comparado.

= Analizar el marco jurisprudencial en Colombia acerca de los objetivos,
funciones y acciones del Ministerio Publico frente a los procesos penales en el

nuevo sistema penal acusatorio en Colombia.

1.3 JUSTIFICACION.

La instauracién del Sistema Penal Acusatorio Colombiano implementado en virtud
del acto Legislativo 003 de 2004, ha implicado una serie de modificaciones de la
concepcion del enjuiciamiento penal, en donde se supera el modelo de tendencia escritural

y se rinde culto al enjuiciamiento adversarial.

12



Por mandato de la legislacion colombiana el Ministerio Publico, esta llamado a
intervenir en los procesos penales cuando sea necesario en “defensa del orden juridico, del
patrimonio publico o de los derechos y garantias fundamentales”, y confiere al Procurador
General de la Nacion o a sus delegados la facultad de constituir agencias especiales en los
procesos de significativa y relevante importancia de acuerdo con los criterios disefiados por
su despacho. (Ley 906 de 2004, art. 109).

Ante lo anterior, y teniendo claro que el sistema penal acusatorio en Colombia,
desarrolla la teoria garantista, es viable el cuestionamiento sobre la existencia de uno de los
intervinientes en la dindmica procesal, cuya labora primordial es “velar por el
cumplimiento de derechos y garantias de los demas intervinientes y la representacion de la
sociedad en el proceso”, (Ley 906 de 2004, art. 111), situacidén que también es obligatoria
para los demas sujetos procesales quienes a su vez cuentan con un juez veedor de las

mismas circunstancias.

En el panorama de enjuiciamiento penal de tendencia acusatoria, como se le ha
denominado al proceso penal colombiano, se destaca la existencia de ciertas instituciones
que, haciendo un sondeo comparativo con otros sistemas procesales de tendencia
adversarial, evidencian que son sui generis, por lo cual no se recrea su naturaleza otra
legislaciones, ni en sus formas, facultades o uso, lo cual conlleva al planteamiento sobre si
su presencia desarrolla el sistema de enjuiciamiento penal colombiano o por el contrario no

resulta necesaria su existencia.

La presente investigacion ha tenido como razén primigenia determinar las razones
de necesidad para la existencia del Ministerio Pablico en los procesos penales bajo el nuevo
sistema penal acusatorio estableciendo si las instituciones del sistema procesal penal
colombiano tienen un fin que desarrolle lo que se entiende por sistema penal con tendencia
acusatoria, o de corte adversarial, asi mismo se pretende identificar a su vez las
caracteristicas de cada uno de los intervinientes en la dindmica procesal penal colombiana

asi como su razon de ser frente al sistema mismo.

13



Adicionalmente, se pretende verificar si la existencia del Ministerio Publico
obedece a criterios de necesidad y si su presencia al interior del proceso penal desarrolla los
postulados propios del sistema penal acusatorio o determinar si su presencia, teniendo en
cuenta las facultades que ejerce, es innecesaria y desnaturaliza lo que se conoce como

sistema adversarial.

Lo anterior hace evidente la importancia de desarrollar un documento critico que, en
principio, resalte cual es la razon de ser de la existencia del Ministerio Publico en el sistema
penal acusatorio en Colombia y que permita, frente al estudio de diferentes legislaciones,

determinar las razones de necesidad de dicha figura en el pais.

Finalmente es valido resaltar que son reducidos los estudios sobre la naturaleza y
necesidad de dicha institucion, por lo que la presente investigacion contribuird
notablemente en la determinacion de las caracteristicas del sistema de enjuiciamiento Penal

Colombiano frente a legislaciones que han adoptado este tipo de enjuiciamiento.

1.4 METODOLOGIA

1.4.1 Tipo de investigacion

La presente Investigacion es de tipo socio -juridica ya que se investigara sobre un

conjunto de normas determinadas del Derecho, como lo indica Giraldo (2006):

La Investigacion Socio-juridica, es el conjunto de supuestos
epistemologicos e instrumentos metodolégicos que se deben utilizar para
formular el Derecho, a partir de una concepcion factica del mismo”, De
igual manera, es de considerar lo manifestado por el mismo autor “Siendo
el método en la Investigacion Socio juridica el instrumento adecuado para
construir el Derecho, él tiene que adecuarse a las caracteristicas ontoldgicas
de éste”.

14



Ahora bien, en la investigacion Socio juridica se distinguen tres etapas: a) La
formulacién del fin politico del sistema normativo correspondiente; b) La problemética
social que se pretende superar con el fin politico; y c) Las hipotesis normativas

encaminadas a alcanzar el fin.

De esta manera, la investigacion aqui planteada analizard la normatividad
concordante con los fendmenos sociales que se perciben alrededor de las actuaciones del
Ministerio Pablico en el sistema penal acusatorio en Colombia, determinando las razones
de necesidad del mismo, a fin de proponer una eventual reforma del ordenamiento juridico

correspondiente.

1.4.2 Método de investigacion.

El método utilizado en la investigacion es el método inductivo por cuanto se partié
de lo particular a lo general; pues se realizd un andlisis normativo y documental con
aplicacion de la hermenéutica respecto de la aplicacion de la ley 906 de 2004, en torno a la
participacion del Ministerio Publico en el procedimiento penal colombiano y considerando

que el Derecho es una ciencia de la cultura, se aplico el método que le es propio.

1.4.3 Instrumentos y analisis de la informacion

Para el desarrollo del presente estudio se efectio una completa revisién documental,
jurisprudencial y doctrinaria, respecto de la figura del Ministerio Publico en Colombia y
sus similes en el mundo. Sobre este tipo de estrategias académicas en los proceso de

investigacion se ha descrito que:

El anélisis documental es una forma de investigacion técnica, un conjunto
de operaciones intelectuales, que buscan describir y representar los
documentos de forma unificada sistematica para facilitar su recuperacion.
Comprende el procesamiento analitico- sintético que, a su vez, incluye la

15



descripcion bibliogréfica y general de la fuente, la clasificacion, indizacion,
anotacion, extraccion, traduccion y la confeccion de resefias (Giraldo 2006).

Por lo cual el presente documento se ha sustentado en fuentes confiables para la recoleccion
de la informacion y la compilacion de textos oficiales sobre el procedimiento penal en

Colombia, algunos de ellos son:

e Constitucion Politica de Colombia.

e Ley 600 de 2000.

e Ley 906 de 2004.

e Jurisprudencia Corte Constitucional.

e Jurisprudencia Corte Suprema de Justicia.

e Textos Juridicos Fiscalia General de la Nacion.
¢ Informes Procuraduria Nacional.

e Doctrina.

e Articulos Cientificos de Revistas Indexadas.

16



2. MARCO TEORICO

2.1 ANTECEDENTES INVESTIGATIVOS

2.1.1 Internacional.

BAYTELMAN, Andrés y DUCE, Mauricio. Litigacion Penal, Juicio Oral y Prueba.
Editorial 1bafiez, (2007). Este trabajo constituye un aporte importante al adiestramiento de
las partes en el sistema penal acusatorio frente a las diferentes intervenciones, como son la
alegacion inicial, el examen, contra examen e interrogatorios a testigos, presentacion de
elementos materiales probatorios y en general la préactica de pruebas, como también la
alegacion final. La relevancia para el presente trabajo radica en la explicacion panoramica
que hacen los autores sobre el sistema procesal penal chileno en donde se resalta que el
Ministerio Publico es quien adelanta la persecucién penal, rol sustancialmente diferente al

asignado a este interviniente en el sistema procesal colombiano.

CHIESA APONTE, Ernesto. Derecho Procesal Penal de Puerto Rico y Estados
Unidos., tomos I, Il y Ill, Editorial Forum (1995). En este trabajo el autor resefia las
caracteristicas principales del sistema procesal vigente en los Estados Unidos y Puerto
Rico, su relevancia académica para con el presente trabajo radica en la importancia para el
estudio comparado de las instituciones propias de estos sistemas procedimentales frente al
adoptado en Colombia mediante la Ley 906 de 2004. Pese a que el 6rgano constituyente
comprendié perfectamente que se trataba de una figura ajena por completo a un sistema
procesal de tipo acusatorio, por eso, quizas, en las actas de discusion del proyecto que
finalmente habria de convertirse en la ley que le dio desarrollo al modelo, se observa como
desde un comienzo surgieron divergencias en relacion con el rol del Ministerio Publico y
sus funciones en el nuevo modelo de procesamiento penal, pues se discutia su inscripcion
dentro del concepto de parte, de sujeto procesal, o de simple interviniente, dilema que no

tuvo cabida en el anterior modelo, segun ha sido visto.

17



SANCHEZ VELARDE, Pablo; Ministerio Pablico y el proceso penal en las
sentencias del Tribunal Constitucional, Peru. (2009). En este documento el autor analiza la
figura del Ministerio Publico a la luz de la reforma del derecho penal y del derecho procesal
en el Perd. Comprende la investigacion consideraciones sobre los principios que orientan la
actividad fiscal en el proceso penal, asi como la independencia y autonomia de la
institucion. El autor examina el principio de legalidad en la funcion constitucional del
Ministerio Pablico, el debido proceso y tutela asi como el principio de interdiccion de la
arbitrariedad. Finalmente observa al Ministerio Publico en la investigacion preliminar del

delito y la funcion fiscal en la etapa intermedia.

La importancia de dicho estudio realizado por Sanchez P., al presente documento
radica en el diagnéstico que se realiza a la figura del Ministerio Publico y las
contrariedades que se presentan con el Fiscal, en el ejercicio de la accion penal; menciona
el autor que el principio del debido proceso, los derechos del imputado, el derecho a
castigar del Estado o ius puniendi y la titularidad en el ejercicio de la accion penal a cargo
del Ministerio Publico, pueden encontrarse entre si en situacion de conflicto; y, si bien
normalmente son resueltos en sede fiscal o jurisdiccional, su resolucion pueden llegar a ser
de conocimiento del Tribunal Constitucional. Ahora bien, el espacio donde se presentan
dichos conflictos es el proceso penal, especificamente en la investigacién preliminar o
policial. Esto ha motivado la formulacion de acciones de garantia y diversos
pronunciamientos del Tribunal Constitucional en ambitos que, por un lado, permiten
reforzar las posiciones doctrinarias ya admitidas; y, por otro, introducir determinados
criterios igualmente doctrinarios, pero que merecen mayor analisis 0 que no son de pasiva

recepcion.
La autonomia del Ministerio Publico, es el temario que se constituye como

precedente de la actual investigacion en aras de construir un estudio comparado y que

Sanchez P., relaciona de la siguiente manera:

18



Si bien la Constitucion, en su articulo 158, reconoce al Ministerio Publico como
Organo auténomo, es obvio que tal autonomia solo puede tener su correlato en la
realidad si es que se garantiza también su independencia. Tal independencia y
autonomia, por tanto, deben ser entendidas desde dos perspectivas. En primer lugar,
considerando al Ministerio Publico como un 6rgano constitucional independiente
frente a las injerencias de los deméas poderes y érganos del Estado, asi como de los
poderes privados. En segundo lugar, su autonomia ha de ser entendida en relacion
con cada uno de los fiscales en tanto representantes de su institucion, cualquiera que
sea su grado en razon de las facultades previstas y delimitadas en la Constituciéon y
en laley.

2.1.2 Nacional

FERNANDEZ LEON, Whanda. Procedimiento Penal Acusatorio y Oral Volumen
I, Segunda Edicion (2010). En este completo trabajo se hace un estudio sobre las
instituciones propias del sistema procesal penal colombiano, y de otras legislaciones,
desarrollando un estudio acucioso sobre las instituciones y los roles propios de los sujetos
del sistema procesal penal, cuya relevancia para el presente trabajo radica en la justificacién
y explicacion sobre los roles y limites de las partes e intervinientes en el proceso acusatorio
colombiano. De acuerdo con lo anterior se advierte que en el sistema procesal acusatorio,
por voluntad del 6rgano legislativo, el Ministerio Publico no es sujeto procesal, toda vez
que esta categoria aparece normativamente reservada a la Fiscalia General de la Nacion en
quien recae la obligacion de adelantar el ejercicio de la accion penal, y a la defensa esto es,

el procesado y su defensor.

FERRAJOLI, Luigi. DERECHO Y RAZON. Teoria del Garantismo. Editorial
Trotta, novena edicién (2009). En este documento se aprecia el estudio que hace el autor
frente a los diferentes sistemas de enjuiciamiento Penal, en donde se establecen las bases
del sistema procesal penal, resaltando que, frente al sistema procesal penal adoptado en
Colombia, mediante el acto legislativo 003 de 2002, (Ley 906 de 2004), los valores y
principios axiolégicos del procedimiento moderno se encuentran desarrollados en este

nuevo ordenamiento Procesal Penal Colombiano.
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En relacion con la primera categoria de funciones el autor sefiala que el garante de
los derechos humanos y de los derechos fundamentales, es decir el Ministerio Publico le
corresponde, entre otras, las de ejercer vigilancia sobre las actuaciones de la policia judicial

que puedan afectar garantias fundamentales.

En tal medida, es necesario segun concluye una alta gama de facultades justifican la
participacion del Ministerio Publico en las actividades investigativas de la Policia Judicial,
sea que hayan sido autdnomamente dispuestas u ordenadas por la Fiscalia o un Juez de
Garantias, es lo cierto que por fuera del derecho que le asiste a que se le informe y se le cite
oportunamente a la practica de las audiencias y diligencias, no tiene o solo puede lograrlo
en las oportunidades y condiciones procesalmente establecidas, a las cuales debe sujetarse,
pues lo contrario implicaria suponer que goza de privilegios frente a la fiscalia, la defensa o
las victimas, lo cual repugna a la idea de proceso equilibrado, con igualdad de armas entre

acusacion y defensa.

FIERRO, Heliodoro. Derecho Procesal Penal, Tomos | y Il, Editorial Leyer 2008.
En este trabajo el autor desarrolla un estudio historico de los sistemas de enjuiciamiento, su
relevancia para la presente investigacion radica en la relacion historica de los diferentes
modelos de enjuiciamiento penal que ha tenido Colombia y en especial el estudio
comparado que realiza frente a diferentes sistemas procesales con tendencia acusatoria, asi
como la especificacion de cada una de las estructuras e instituciones que comprende el

sistema procesal penal.

FIERRRO, Heliodoro. Control de Garantias del Proceso Penal Acusatorio, acorde
con la Ley 1142 de 2007. En esta obra el autor sefiala las garantias y derechos
fundamentales que consagra el sistema penal acusatorio colombiano y como se sustentan

las diferentes instituciones y etapas procesales frente a la dinamica del procedimiento.

RICO, José Maria. Justicia penal y transicion democratica en América Latina. Siglo

XXI1 editores, (1997). El autor realiza un recorrido sobre los procesos penales en el contexto
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latinoamericano, el derecho y la administracion de justicia en los paises. Para el desarrollo
del presente temario, es importante las referencias que el investigador realiza sobre el
Ministerio Publico y sus funciones especificas en los diferentes sistemas judiciales;
menciona el autor las dificultades del proceso en cuanto a las atribuciones administrativas
que le son dadas en algunos procesos, ademas de las netamente judiciales, adicionalmente
el marco de la estructura general de la figura del Ministerio Publico en cada Estado
latinoamericano lo cual da bases para la realizacion del estudio comparado que se

desarrollara en un acapite posterior en esta investigacion.

2.2 ANTECEDENTES HISTORICOS.

Continuando con la linea investigativa propuesta en el presente documento, es
necesario desarrollar un recorrido historico sobre los origenes del Ministerio Pablico, su
nacimiento legislativo, asi como exponer el contexto politico colombiano que dio origen a

dicha figura y los principios rectores que lo soportan en la actualidad.

Pues bien, el Ministerio Publico, conforme a los lineamientos constitucionales y
legales actuales, estd constituido como un organismo de control encabezado por el
Procurador General de la Nacion, conforme lo establecen los articulos 275 y siguientes de
la Constitucion Politica colombiana, pero su concepcion y naturaleza ha tenido una
evolucion peculiar en el ordenamiento juridico interno, especialmente por su rol en materia
penal, frente al sistema acusatorio adoptado mediante el acto legislativo 03 de 2004; el
Ministerio Publico estd definido como: “Un 6rgano de control autonomo e independiente,
que ejerce funciones relacionadas con la guarda y promocion de los derechos humanos, la
proteccion del interés colectivo y la vigilancia de la conducta oficial de quienes

desempefian funciones publicas”.

El antecedente historico mas remoto de la figura del Procurador, se encuentra en el

reglamento provisional para el establecimiento del poder judicial, expedido por el Congreso
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de Angostura, el 25 de febrero de 1819, aunque segun Fierro H. (2008) pg 815, “su
introduccién constitucional se evidencié en la Carta de 1830 ya que no fue tenido en
cuenta este decreto por los constituyentes en 1821 Cortés G., (2003) Pg 14.

Sin embargo, en el periodo comprendido de 1821 hasta la institucionalizacion
constitucional en la Carta de 1830, las funciones que pueden considerarse como atribuidas
posteriormente al Ministerio Publico, las ejercian los fiscales de la Alta Corte de Justicia,
quienes obligatoriamente emitian concepto en las causas criminales, de hacienda publica y
civiles asi como la participacion, con los magistrados, en las decisiones de empate (Ley 14
de 1821).

De acuerdo a la compilacion realizada por Cortés G., “la institucionalizacion del
Ministerio Publico, dio a lugar en la Constitucion de 1830, expedida el 29 de abril de ese
afio, en virtud del articulo 100 de dicha Carta”; en dicha Carta Politica, se crea la figura del
Procurador como agente del poder ejecutivo, con atribuciones para defender a la nacion
ante los tribunales y juzgados, asi como velar por el cumplimiento y observancia de la ley;
estaba conformado por el Procurador General, los Procuradores Generales de los
departamentos, los sindicos personeros y los agentes de Policia (2003, p.16).

A pesar de la implementacién constitucional de la carta de 1830, sefiala Cortés G.,
(2003) Pg. 16“el Ministerio Publico dejé de ser una figura constitucional a partir de 1832
ya que las cartas fundamentales del Estado de Nueva Granada, de ese afio, y la Carta de
1843, de la Republica de Nueva Granada, no lo contemplaron” por lo cual las funciones
especificas del Ministerio Pablico fueron asumidas por los Fiscales de la Suprema Corte y

los Fiscales de los tribunales de distrito y agentes fiscales.
Cortés G. Pg. 17, (2003) sefiala que para el afio 1853 “vuelve a institucionalizarse

constitucionalmente la figura del Ministerio Pablico y del Procurador General, con la

Constitucidn Politica de la Nueva Granada de ese afio”, en donde se le encarga a este ente
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la funcidn de defender los intereses del estado, ejercer vigilancia sobre la Rama Judicial,
dirigir la labor de los fiscales entre otras, y en especial la defensa de la Constitucion.

En dicha carta politica se disponia que el Procurador General y los fiscales de los
tribunales fuesen designados por eleccion popular en atencion a su caracter de
representantes de la sociedad, a que en ella reside el poder de vigilancia de la actividad
estatal, “sin embargo éste sistema fue abolido debido a los inconvenientes que presentd su
aplicacion” (Pasout G., 1983).

En la constitucion de 1863, conocida como Constitucion de Rionegro, se regula la
conformacion y las funciones del Ministerio Publico estableciéndose que éste estaba
conformado por la cAmara de representantes, por un procurador denominado Procurador
General de la Nacién y por las demas autoridades que regulara la ley?, teniendo, entre otras,
las funciones de velar por el desempefio de los funcionarios de la Union y ejercer la
acusacion ante el senado a la Corte Suprema Federal y a los funcionarios juzgados por esta

corporacion.

En 1886 se crea la Constitucién que mas ha perdurado en Colombia y en ella se
estableci6 que el Ministerio Publico seria ejercido por un procurador General de la Nacion,
por los fiscales de los tribunales superiores de distrito y por los demés fiscales y

funcionarios que determinara la ley, todo lo anterior bajo la coordinacion del Gobierno.

Segun Fierro H. (2008) en la Carta politica de 1886, “El Ministerio Publico se
encontraba bajo la direccion del gobierno, pero solo en lo atinente al direccionamiento
politico ya que las facultades jerdrquicas, funcional vy disciplinaria radicaban

”4

exclusivamente en el Procurador””, entendiéndose esté 6rgano como auxiliar de la Justicia

y representante de los intereses legitimos de la sociedad cuyas funciones principales fueron:

% \Voces del articulo 73 de la Constitucion de 1863.

* Sentencia de fecha 14 de septiembre de 1971, Sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia, citada
por FIERRRO, H., (2008). Pg. 819.
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“perseguir los delitos y contravenciones, procurar la defensa de personas acusadas sin justa
causa, velar por la fiel y exacta observancia de las leyes y buscar la indemnizacion de
perjuicios” (Fernandez W., 2010). Pg. 391

De acuerdo a la Ley 61 de 1886, el Ministerio Publico y su desenvolvimiento en el
proceso penal es ejercido por el Procurador General, los fiscales de tribunales, de juzgados
y por los personeros, “teniendo que para el cabal cumplimiento de sus deberes, la facultad
de demandar la préactica de pruebas ante los Jueces de instruccion criminal como a los
superiores y de circuito e intervenia en ellas” (Fernandez W., 2010) Pg. 393. Asimismo
emitia conceptos no vinculantes, al igual que en las funciones actuales en donde como
representante de la sociedad en el proceso penal, puede demandar la condena o absolucion
pero su concepcion no ata al juez de conocimiento. En otras palabas, la intervencion del

Ministerio Publico anterior a 1991, era activa en el proceso, pero no decisoria ni obligante.

Pese a lo anterior, solo en la presidencia de Alfonso Lopez Pumarejo es que el
Ministerio Publico en Colombia adquiere mayor relevancia ya que es reestructurado y
dotado de mas dependencias administrativas como la Direccion de Negocios
Administrativos y Constitucionales, Seccion de Vigilancia Administrativa y Estadistica,
Seccion de Negocios Civiles y Seccion de Negocios Penales y de Orden Social y se crearon

los procuradores Delegados en lo Civil y en lo Penal.

Dos nuevas reformas constitucionales, de 1945 y 1947, dan un impulso a la figura
del procurador y de los fiscales, el procurador pasa a ser elegido por la camara de terna
enviada por el primer mandatario, al mismo tiempo los agentes del Ministerio Publico
adquieren la misma categoria, remuneracion, privilegios y prestaciones que los magistrados

y jueces ante quienes ejercerian el cargo.

Segun Cortés G., (2003) pg. 16 “en 1964 se crean los procuradores de distrito,

encargados de que en las regiones del pais existiese una agencia del Ministerio publico,
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vigilante de los fiscales y de la justicia y encargada de las demés funciones del Ministerio
Publico, dentro de cada jurisdiccion.”

Con el decreto extraordinario 01 de 1984, por el cual se reforma el Cddigo
Contencioso Administrativo, se establecieron los deberes y facultades del Ministerio
Publico, correspondiéndoles a sus agentes velar por el ejercicio y efectividad del derecho

de peticion como lo sefiala el articulo 75 de dicho decreto:

De conformidad con lo dispuesto en el articulo 143 de la Constitucion
Politica, correspondera a los funcionarios del Ministerio Publico velar por
el ejercicio y la efectividad del derecho de peticion. Los personeros
municipales, como agentes del Ministerio Publico, tendran a su cargo: 1.
Instruir debidamente a toda persona gque, por manifestacion propia, desee o
deba formular alguna peticién. 2. Escribir la peticion de que se trate, si la
persona no pudiere hacerlo por si misma y ello fuere necesario,
comprobando en este caso que se cumplan las formalidades previstas en
este codigo. 3. Recibir y hacer tramitar las peticiones o recursos que las
autoridades, por cualquier motivo, no hayan querido recibir. 4. Aplicar
medidas disciplinarias o solicitar su aplicacion al que sea competente, a los
funcionarios que, sin causa justificada, dificulten o hagan ineficaz el
ejercicio del derecho de peticion o incurran en las conductas previstas en el
articulo siguiente. 5. Vigilar en forma constante y directa los sistemas para
el cobro de las tarifas de los servicios publicos, y asegurar que los reclamos
y recursos se tramiten en forma rapida y legal. Lo dispuesto en este articulo
se entendera sin perjuicio de las facultades y deberes constitucionales y
legales del Procurador General de la Nacidn, los procuradores regionales o
distritales, los fiscales de los tribunales y juzgados superiores y demas
funcionarios del Ministerio Publico, los cuales deberan cooperar al
cumplimiento de lo previsto en este codigo y aplicar de oficio o a peticion
de parte, medidas disciplinarias a los funcionarios o empleados que les
estén sometidos y que, sin causa justificada, dificulten o hagan ineficaz el
ejercicio del derecho de peticion.

La ley 42 de 1990, publicada en el diario oficial el 5 de enero de ese afio, fortalece
las funciones de las procuradurias regionales y seccionales que asumen, por competencia, la
denominacion de departamentales, intendenciales, comisariales y provinciales (Cortés G.,
2003).
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Esta ley introduce herramientas méas eficaces para la defensa de los derechos e
intereses de la nacién, pues crea la procuraduria delegada en lo Civil que a su vez es
conformada por las secciones de asuntos civiles, laborales y administrativos y de vigilancia
de tribunales de arbitramento. (Articulo 1 de la ley 4 de 1990).

Lo anterior evidencia el panorama juridico del Ministerio Publico previa la entrada
en vigencia de la Constitucion politica de 1991, el estudio de su regulacion posterior e

importancia Constitucional y legal sera tratado en capitulos posteriores.

2.3 EL PROCESO PENAL ACUSATORIO Y EL ROL DEL MINISTERIO
PUBLICO.

La nueva estructura del proceso penal adoptada por el Acto Legislativo 03 de 2002,
por medio del cual se modificé el articulo 250 de la Constitucién Politica, desarrollado por
la Ley 906 de 2004, la que a su vez fue reformada por la Ley 1142 de 2007, configuracion
normativa mediante la cual el constituyente derivado adoptd un sistema de enjuiciamiento
acusatorio, requiere un cuidadoso estudio por los operadores juridicos, en especial por parte
de los fiscales segln sefiala Avella P., (2007) y por todos los participantes, actores y

observadores del sistema acusatorio en el pais.

El proceso penal en Colombia ha cursado por diversos sistemas de enjuiciamiento,
que por sus caracteristicas principales se han clasificado basicamente en dos modelos: el
sistema acusatorio y el sistema inquisitivo. De este ultimo puede sefialarse que ha sido
adoptado por Estados “de condiciones antidemocraticas, dictatoriales y despoticas, que
utilizaron el sistema penal como herramienta para la perpetuacion del poder, matizado
esencialmente por la circunstancia de ser el ente encargado de investigar las conductas
delictivas, el mismo que ejercia las funciones de acusacion, de juzgamiento, de imposicion

de la pena y su ejecucion (...)”, asi lo sefiala Avella P., (2007) Pg 29.
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Dentro de sus maximas se encuentra la defensa de la escrituralidad, el secreto, la
permanencia de la prueba y entre éstas la de confesion lograda mediante la tortura, en los
famosos juicios de Dios, contrario, al sistema acusatorio que es observado en estados
democraticos, y “de su condicion esencial es el hecho de que la acusacion es funcién
perfectamente diferenciada de la de juzgamiento, y que la defensa tiene reales posibilidades

de hacer efectivas sus aspiraciones”, asi lo menciona Roxin C., (2004).

La estructura principal del sistema acusatorio se consagra en la separacion de las
funciones de acusacion y juzgamiento, la oralidad, la publicidad, la realizacion de la prueba
en juicio y la imparcialidad del juez, por lo cual se entiende como un sistema adversarial,
donde las partes, Fiscalia y defensa, se enfrentan en igualdad de oportunidades ante
un juez, quien, con base en las pruebas y argumentos, decide si condena o absuelve. Asi
mismo aparece plausible la participacion del Ministerio Publico y la victima: “el primero en
aras de salvaguardar el orden juridico y la segunda para que se le garanticen la verdad,

la justicia y la reparacion” (Herrera L., 2011).

Con la entrada en vigencia de la Carta Politica de 1991, se introdujeron incipientes
sistemas procesales con tendencia acusatoria hasta concluir finalmente con la modificacién
sustancial que se llevé a cabo a través del Acto Legislativo 03 de 2002, desarrollado por la
Ley 906 de 2004 que contiene el nuevo codigo de procedimiento penal, adoptandose un

sistema con preferente adscripcion acusatoria, como se observa en la Gréfica 1.

Este modelo que fuere resultado de “reflexiones serenas de quienes integraron la
Comision Constitucional y de muchos servidores de la Rama Judicial, integrantes de la
academia, profesionales de derecho y gremios en general,” tiene como fundamento
constitucional, los articulos 29 y 250.

El articulo 29 contempla el derecho de todo ciudadano a un proceso “publico sin dilaciones
injustificadas, asi como a presentar pruebas y a controvertir las que allegue en su contra”; el

articulo 250 dispone que:
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La Fiscalia General de la Nacidn esta obligada a adelantar el ejercicio de la

accion penal y realizar la investigacion de los hechos que revistan las
caracteristicas de un delito que lleguen a su conocimiento por medio de
denuncia, peticion especial, querella o de oficio, siempre y cuando medien
suficientes motivos y circunstancias facticas que indiquen la posible
existencia del mismo. No podra en consecuencia, suspender, interrumpir, ni
renunciar a la persecucion penal, salvo en los casos que establezca la ley
para la aplicacion del principio de oportunidad regulado dentro del marco
de la politica criminal del Estado, el cual estar4d sometido al control de
legalidad por parte del juez que ejerza las funciones de garantias.

Del mismo modo, se sustenta en la Declaracion Universal de los Derechos
Humanos, el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, la Convencion Americana
de Derechos Humanos, contentivos de normas superiores relativas a los principios de

publicidad, oralidad, celeridad, inmediacion y contradiccion propias del sistema acusatorio.
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Consttucionalizacion
del proceso penal

Figura 1. Estructura del proceso penal.

Acto legislativo
03/2004

ESTRUCTURA DEL
PROCESO PENAL
ACUSATORIO

Instituciones
basicas

Caracteristicas

/ / \ No permanencia
de la prueba
Principios Acusacién -Investigacién Acusacion - No prueba de
rectores Fiscalia Investigacion oficio
garantias Control de garantias Fiscalia Principio de
procesales Oralidad Oralidad oportunidad
Publicidad reglado
Concentracion Victima
Inmediacion Min Publico
Facultades
Jjuridiccionales
excepcionales
Fases del proceso
Investigacion Juicio
Indagacion | Investigacion Fase Juicio Oral
intermedia
Formulacion Incidente de
Acusacion reparacion
Audiencia Fijacion pena y
Prepratoria sentencia

Fuente: Fiscalia General de la Nacion (2007).

2.4 NATURALEZA DEL MINISTERIO PUBLICO EN EL PROCESO PENAL
ACUSATORIO

A la luz de la Constitucion de 1991, el Ministerio Pablico continta ejerciendo su
labor como drgano de control encabezado por el Procurador General de la Nacién, pero se

desliga de la limitante existente en la constitucion anterior, referente a que quien enmarca
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las directrices de este 6rgano de control fuese el ejecutivo; esto permite que la funcion de
este ente sea méas neutral evitando depender de quien debe controlar, Fierro H. pg 820.
(2008) afirma que “es un contrasentido juridico pretender que el Presidente de la Republica
tenga injerencia en el seno del Ministerio Publico, por que niega la independencia funcional
de los drganos del estado — en este caso uno de los de control”, situacion que evidencio el

constituyente tal y como lo establece la norma de 1991.

El Ministerio Publico esta integrado por el Procurador General de la Nacion,
agentes del ministerio Pablico y por la Defensoria Publica, cada uno de sus integrantes
cuenta con funciones claramente definidas en la ley y frente a su papel en el sistema de
enjuiciamiento penal se destaca las funciones coordinadas a efectos de velar por el
cumplimiento de la ley y el respeto de los derechos y garantias de los intervinientes en las
actuaciones.

En la actual Carta Politica se vincula a los personeros municipales a la estructura del
Ministerio Pablico, lo que permite su presencia en todos los municipios del pais y garantiza
la representacion de la sociedad en las actuaciones judiciales creandose, también, como
parte integrante la Defensoria del Pueblo, entidad encargada de la vigilancia vy

cumplimiento de los derechos Humanos.

Otro aspecto de gran relevancia, a la luz de la nueva Constitucion Politica de
Colombia (Articulo 277, 1991), es la facultad preferentemente disciplinaria que le asiste a
la procuraduria, y la posibilidad de “exhortar al Congreso para que expida las leyes que
aseguren la promocion, el ejercicio y la proteccion de los derechos humanos, y exigir su
cumplimiento a las autoridades competentes” (Constitucion Politica de Colombia, Articulo
278, numeral 4, 1991).

En 1995 se promulga la ley 201, la cual, frente a los lineamientos constitucionales,
imprime naturaleza juridica a la Procuraduria General de la Nacién como maximo
representante del Ministerio Puablico, con autonomia administrativa, financiera,

presupuestal y técnica para el ejercicio de sus funciones de control (Cortes G., 2003 p.19).
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Se crea el Instituto de Estudios del Ministerio Publico, entidad de caracter
academico con la funcidon de asistir al procurador en el desarrollo de programas de
capacitacion orientados en mejorar la calidad de los integrantes de la procuraduria a efectos

de mejorar el servicio que presta.

En el afio 2000 se promulga el decreto 262, por medio del cual se regula la
eleccion del Procurador general de la Nacién, el régimen de inhabilidades e
incompatibilidades y se establece la estructura organica de la Procuraduria General de la

Nacion junto con las funciones de cada dependencia.

Los cambios principales que trajo este decreto son: la funcion preventiva,
disciplinaria de derechos humanos y de intervencion judicial, anteriormente asignada a cada
una de las dependencias de la procuraduria, y faculta al procurador para distribuir éstas
funciones entre las procuradurias delegadas vy territoriales, se tiene la facultad de sefialar
las directrices, criterios y politicas a la Defensoria del Pueblo y para solicitar a la Corte
Constitucional la revision de fallos de tutela, la funcion de asesoria al Procurador es
ejercida, ahora, por los procuradores delegados de las oficinas asesoras y del grupo de
asesores grado 25. Ademas de las funciones de intervencion judicial los procuradores
tienen funciones preventivas y de control de gestién, disciplinarias y de defensa de

derechos humanaos.

Como bien es sefialado por el Honorable Magistrado de la Sala Penal de la Corte
Suprema de Justicia, Dr. Bustos J., En materia penal La facultad de intervencion del
Ministerio Publico encuentra fundamento en el articulo 277.7 de la Constitucion Nacional,
que de manera expresa le asigna al Procurador General de la Nacion la funcién de
“intervenir en los procesos y ante las autoridades judiciales y administrativas, cuando sea
necesario en defensa del orden juridico, del patrimonio publico, o de los derechos o
garantias fundamentales”, por si 0 por medio de sus delegados y agentes, quedando
circunscrita su participacion al cumplimiento de estos especificos objetivos, tanto en el
marco de la Ley 600 de 2000, como en el de la Ley 906 de 2004;
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El articulo 122 de la Ley 600 de 2000, que fija las pautas de intervencion del

Ministerio Publico en el proceso penal, dice:

El Ministerio Pablico actuara dentro del proceso penal en defensa del orden
juridico, del patrimonio publico o de los derechos y garantias
fundamentales, podra intervenir en todas las etapas de la actuacion, con
plenas facultades de sujeto procesal y serd ejercido por el Procurador
General de la Nacién, por si o por medio de sus delegados.

El articulo 109 de la Ley 906 de 2004, que regula a su turno la intervencion del

Ministerio Publico en el proceso penal, dice en su inciso primero:

El Ministerio Publico intervendra en el proceso penal cuando sea necesario,
en defensa del orden juridico, del patrimonio puablico, o de los derechos y
garantias fundamentales. EI Procurador General de la Nacion directamente
0 a través de sus delegados constituird agencias especiales en los procesos
de significativa y relevante importancia, de acuerdo con los criterios
internos disefiados por su despacho, y sin perjuicio de que actle en los
demas procesos penales.

2.5 ESTRUCTURA DEL SISTEMA PENAL ACUSATORIO EN COLOMBIA.

Dentro de las particulares fundamentales del sistema acusatorio se identifican
instituciones que se constituyen en su columna vertebral. La incorporacion en el proceso
penal colombiano de especificos institutos juridicos, permite afirmar, como lo ha
reconocido la jurisprudencia, una clara tendencia acusatoria del sistema judicial; por lo
anterior, en la presente investigacién se ha hecho preciso aludir de manera especifica a
conceptos que distinguen el sistema procesal penal en Colombia como un sistema ajustado
al sistema acusatorio: la distincién entre funcionarios que investigan y acusan, de aquellos a
los que corresponde la fase de juzgamiento; la funcion de control de garantias; la supresion

del principio de permanencia de la prueba; la creacion del principio de oportunidad; el
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reconocimiento especial de las victimas; y la reafirmacion del juicio publico, oral,
contradictorio y concentrado.

Existe una clara separacion entre las etapas procesales, de investigacion y
juzgamiento, en donde incluso intervienen jueces de connotaciones diferentes, como lo es
en la etapa de investigacion, y obviamente frente a la autorizacion de actos de investigacion
que afecten derechos y garantias y lo referente a las audiencias preliminares, las decisiones
son proferidas por el Juez de control de garantias y en las audiencias de la etapa de juicio,
que se inicia una vez radicado el escrito de acusacion, son de competencia del juez de
conocimiento asi como las propias del incidente de reparacion integral; lo anterior sin

perjuicio de la competencia asignada, tanto por factor funcional como por factor subjetivo.

En el sistema procesal acusatorio el rol del juez estd centrado en los actos que
efectivamente requieran el ejercicio del poder jurisdiccional, bien sea porque afectan
sustancialmente los derecho y garantias de los intervinientes o porque se dan situaciones
propias del juicio, en su preparacion, decreto y practica de pruebas, su ejecucion y el

proferimiento de las sentencia que resuelva la responsabilidad penal del acusado.

Otra caracteristica del sistema procesal penal colombiano radica en que la actuacion
se desarrolla a peticion de parte, y en virtud del articulo 250 de la Constitucién Nacional, el
ejercicio de la accion penal corresponde a la Fiscalia General de la Nacion quien puede
acudir a la jurisdiccion a solicitar la limitacién de derechos de los indiciados, siempre que
medien motivos razonables, y esta obligada a presentar el escrito de acusacién y adelantar

el procedimiento en lo que se evidencia como una justicia rogada.

Las actuaciones que se desarrollan en el nuevo sistema penal acusatorio son, por
regla general, publicas, concentradas y contradictorias, estableciéndose el principio de
inmediacion que da validez solo a la prueba producida, controvertida y presentada ante el
juez de conocimiento, con excepcion de la prueba anticipada y en evidente contradiccion al

principio de permanencia de la prueba que imperaba en el sistema anterior.
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Arroyave Diaz, Rafael, Avila Guarnizo, Leonid, y Os, (2003) p.193 sefialan que
“principio de oportunidad consistente en que el estado, en cabeza de la fiscalia, puede
abstenerse o renunciar a la persecucion penal, bajo los supuestos y la normatividad
previamente establecida”. Se crea una nueva posibilidad de terminacion anticipada del
proceso que se contrapone, como diversos autores lo han decantado, a lo que se conoce
como el principio de obligatoriedad de la accion penal.

Otra caracteristica fundamental en este nuevo sistema de enjuiciamiento es la
distincion entre dos jueces, el Juez de control de garantias encargado de velar, como su
nombre lo indica, por el respeto de los derechos y garantias de los intervinientes, en
especial de la limitacion de derechos y garantias del procesado en las etapas preliminares, y
el segundo, el juez de conocimiento, encargado de llevar avante el juicio penal con plena

observancia del debido proceso y de respeto de garantias y derechos fundamentales.

Dentro de la competencia que se le asigno al Juez de control de garantias se

encuentran las siguientes:

e Ejercer control sobre la aplicacion del Principio de Oportunidad.

e Ejercer un Control Posterior sobre las Medidas de allanamiento, registro e
interceptacion de llamadas.

e Ejercer Control posterior sobre las capturas, a efectos de verificar el respeto de
derechos y garantias habida consideracion del principio general de Libertad que
rige este nuevo sistema procedimental.

e Ejerce un control previo, sobre las medidas restrictivas de la Libertad, como se
indico ut supra.

e Decreta las medidas cautelares a favor de las victimas.

Dichos actos y atribuciones del Juez de control de garantias se desarrollan teniendo
en cuenta los presupuestos legales y los principios de ponderacion, necesidad y
proporcionalidad. Este sistema procesal cuenta con tres etapas facilmente identificables,
indagacion, investigacion y juicio en las que la funcidn jurisdiccional, como se indico

previamente, desarrolla un papel determinante en cada una de las fases. (Ver grafica 2.)
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Tal vez una de las caracteristicas méas particulares del sistema penal acusatorio
colombiano es la presencia del Ministerio Publico, quien en éste nuevo sistema de
enjuiciamiento continua ejerciendo la funciones contempladas en el articulo 277 de la
Constitucion politica, pero su rol y participacion en el sistema penal acusatorio es objeto de

controversia tal como sera observado posteriormente.
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Figura 2. Caracterizacion del proceso penal en el sistema acusatorio en Colombia.
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2.6 PRINCIPIOS RECTORES DEL PROCESO PENAL ACUSATORIO.

Segin disposiciones de la Honorable Corte Constitucional,> los principios
reguladores de la accién penal en Colombia, siguen gozando de rango constitucional, se
interpretan a la luz de las disposiciones relevantes de los instrumentos internacionales de
derechos humanos que vinculan a Colombia (art. 93, C.P.), y finalmente deben ser
desarrollados, por mandato de la Constituciéon y del mismo Acto Legislativo, a traves de
disposiciones legales orientadas a precisar su alcance y contenido especificos en el contexto
del procedimiento penal. Aunque bien sefiala Vasquez J., (2007) pg. 63, sobre la

significancia de los principios son diversas las interpretaciones que se pueden desarrollar:

Mientras que por su acepcion lingiistica pueda entenderse como principio,
la primera parte de una cosa o accion, la base o fundamento de algo, las
nociones primeras de una ciencia, el concepto o idea fundamental que sirve
de base a un orden determinado de conocimientos o sobre la que se apoya
un razonamiento; y como Valor, “lo que una determinada moral establece
como ideal. Dentro de las areas del saber como la filosofia del derecho y la
teoria juridica, estos preceptos pueden representar un criterio fundante
dentro de un sistema normativo.

En Colombia, los principios reguladores, fundantes del procedimiento penal, estan
consagrados en el acto legislativo 003 de 2002, desarrollado en la ley 906 de 2004, como
menciona Vasquez J., (2007) pg 78, el avance legislativo de lo que se ha denominado bajo
el nomen juris de “Titulo Preliminar” dentro del Cédigo de Procedimiento Penal, no es otra
cosa que “la continuacién de un intitulado dentro del cual se consignan los preceptos

axiolégico-normativos que el legislador ha impreso al sistema de enjuiciamiento penal

® Corte Constitucional, Sentencia C-592 de 2005; Magistrado Ponente: TAFUR GALVIS, Alvaro. Radicado:
D-5412
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colombiano.” Y son objeto de interés de la presente investigacién como se especifica a
continuacion.
ARTICULO 1o. DIGNIDAD HUMANA.

“Los intervinientes en el proceso penal serén tratados con el respeto debido a la
dignidad humana” (Ley 906 de 2004, articulo 1°)

La dignidad humana estd percibida dentro del marco de principios que guian la
Carta Politica, fundante del Estado Social de Derecho. Lo cual indica que debe estar
presente en cada una de las actuaciones estatales, independientemente del sujeto sobre
quien recaiga dicha actuacion. Es tal la importancia que reviste, que la garantia de los
derechos humanos, esta cimentada en la consideracion de la dignidad humana como esencia
de la naturaleza del hombre, ha mencionado la Corte Constitucional®. Por lo cual esta “no
puede concebirse como un concepto juridicamente inasible, de contendidos exclusivamente
retoricos, filantrépicos o morales, que brindan un buen motivo para hacer antropologia juridica
sino que la misma es un principio ecuménico de rancia prosapia liberal y humanista, de honda

estirpe constitucional” (Ramirez G., y Meneses C., 2010) pg 90.

A efectos de entender mejor la concepcion y alcance de este principio rector es
necesario acudir a la jurisprudencia constitucional nacional que ha precisado lo pertinente,

indicando que frente a su concepcion:

La dignidad humana exige que al hombre, en el proceso vital, se le respeten
también su salud y su integridad fisica y moral, como bienes necesarios
para que el acto de vivir sea digno. De ahi que el derecho a la integridad
fisica y moral consiste en el reconocimiento, respeto y promocién que se le
debe a todo individuo de la especie humana de su plenitud y totalidad

® Corte Constitucional, Sentencia T-190 de 2010; Magistrado Ponente: Dr. PALACIO PALACIO, Ivén.
Radicado: T-2448581.
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corpbrea y espiritual, con el fin de que su existencia sea conforme a la
dignidad personal. ’
Resulta claro que en su evolucion histérica la dignidad como exigencia moral se ha

positivizado a través de la creacion de los derechos fundamentales, faro en la aplicacion de
medidas y garantia de derechos, sefiala la Corte Constitucional, asi mismo, en el sistema
juridico aplicable a las personas que se encuentran detenidas, se establece como derrotero el
respeto por la dignidad humana, por ejemplo en el Cédigo Penal que en su articulo 1° reza:

“El derecho penal tendra como fundamento el respeto a la dignidad humana”.

En el mismo sentido el cddigo penitenciario y carcelario en su articulo 5° estipula el
respeto a la dignidad humana en el siguiente sentido: “En los establecimientos de reclusion
prevalecerd el respeto a la dignidad humana, a las garantias constitucionales y a los
derechos humanos universalmente reconocidos. Se prohibe toda forma de violencia siquica,

fisica o moral”.

Lo anterior como un primer acercamiento, frente a la complejidad de éste concepto
ya que la dignidad humana, entendida individualmente como conjunto de derechos,
garantias, condiciones y demas inherentes a la condicion de ser humano se ha concretado
en tres ambitos especiales, la autonomia individual, unas condiciones de vida cualificadas y

la intangibilidad del cuerpo y del espiritu

Ahora bien, el significado de dignidad humana responde a tres lineamientos
conceptuales:

(i) La dignidad humana entendida como principio fundante del
ordenamiento juridico y por tanto del Estado, y en este sentido la dignidad
como valor. (ii) La dignidad humana entendida como principio
constitucional. 'Y (iii) la dignidad humana entendida como derecho
fundamental auténomo. ®

" Corte Constitucional, Sentencia T-123 de 1994; Magistrado Ponente: Dr. NARANJO MESA, Vladimiro.
Radicado: T-23708.

® Corte Constitucional. Sentencia T-881 de 2002. Magistrado Ponente Dr. MONTEALEGRE LYNNET,
Eduardo. Radicado: T-542060.
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El primer aspecto representa el valor fundante del Estado de Derecho, siendo la
dignidad humana la base histdrica del ordenamiento juridico y del Estado mismo, asi

también esta dispuesto en el la Carta Politica Nacional, articulo 1°.

Colombia es un Estado social de derecho, organizado en forma de
Replblica unitaria, descentralizada, con autonomia de sus entidades
territoriales, democratica, participativa y pluralista, fundada en el respeto de
la dignidad humana, en el trabajo y la solidaridad de las personas que la
integran y en la prevalencia del interés general.

Frente a la segunda acepcion, esto es, la Dignidad Humana como principio
constitucional, se constituye en un mandato constitucional, en un principio de accion o

deber positivo, segun el cual:

Todas las autoridades del Estado sin excepcion, deben, en la medida de sus
posibilidades juridicas y materiales, realizar todas las conductas
relacionadas con sus funciones constitucionales y legales con el propoésito
de lograr las condiciones, para el desarrollo efectivo de los ambitos de
protecciéon de la dignidad humana identificados por la Sala: autonomia
individual, condiciones materiales de existencia, e integridad fisica y
moral .’

Asimismo el respeto a la dignidad humana como derecho autébnomo habida cuenta
de que tiene las connotaciones propias de un derecho a saber, cuenta con un titular, la
persona natural, un objeto de proteccion identificado como lo es la autonomia personal, las
condiciones de vida, la integridad fisica y moral, y un mecanismo judicial para su
proteccion como lo es la accion de tutela, *° sin desconocer que cualquier transgresion a
otros derechos, implicitamente transgrede la dignidad humana, asi ha sido entendido por la

Corte Constitucional, la cual ha sefialado, entre otros casos, que: "El derecho a la dignidad,

® Ibid.

1% 1bid.
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se constituye a su vez en fuente de otros derechos. Razon por la cual, toda violacion al

derecho a la identidad, es a su vez una vulneracion al derecho a la dignidad Humana.". **

Finalmente se ha consagrado el principio de dignidad humana en el marco de un
proceso penal, en donde las personas que por diversas circunstancias incurren en conductas
punibles y que en consecuencia se les ha establecido un juicio de reproche y una limitacion
al ejercicio de su libertad, tiene el derecho a un trato sustentando en la dignidad humana,

sefiala asi la jurisprudencia:

Frente a esta relevancia y a la constante e inacabada situacion de personas
gue comenten conductas tipificadas como delitos en los diversos sistemas
penales, se ha establecido una proteccion juridica a nivel de derechos y
principios que se convierten en pautas a las cuales deben cefiirse los
Estados y quienes en su representacion ejercen la fuerza del ius puniendi.*?

Por lo tanto, en el sistema internacional de derechos humanos se establece una serie
de disposiciones, y principios con el objetivo de proteger los derechos de las personas
privadas de la libertad por lo cual puede entenderse que para efectos del derecho penal y del
procedimiento penal, la dignidad humana, es el conjunto de garantias que deben ser
respetadas y cuyos titulares son las partes e intervinientes en el proceso penal y que
perduran a lo a lo largo del proceso como lo afirma Ramirez G., y Meneses C., pg 90
(2010):

Constituye el principio de dignidad humana, también, un linde irrebasable
para el operador juridico en la instancia judicial de aplicacién de las normas
penales. Reclamando esta que el procedimiento para el enjuiciamiento y
sancion de las personas, se encuentre disefiado sobre la base de su total
respeto. Mientras que en la instancia de ejecucion de la pena, ella demanda
que la sancién se cumpla en condiciones de humanidad, y que la dignidad
no resulte afectada bajo ninguna circunstancia, ni en la mas minima

1 Corte Constitucional, Sentencia T-477 de 1995. Magistrado Ponente: Dr. CABALLERO MARTINEZ,
Alejandro. Radicado: T-65087.

2 Op., cit. Corte Constitucional. Sentencia T-881 de 2002.

43



intensidad; aun tratdndose de detenidos provisionalmente e, incluso, de
condenados.

ARTICULO 20. DERECHO A LA LIBERTAD Y SU LIMITACION EN EL SISTEMA
PENAL ACUSATORIO.

Como principio fundamental del ordenamiento juridico colombiano, en el sistema
penal acusatorio se establece el principio o derecho a la libertad, dejando la privacion del
mismo a casos excepcionales y por motivos especificamente establecidos en la
normatividad, por lo que se estipula como regla general la primacia de la libertad, en el

curso de la actuacion procesal:

Toda persona es libre. Nadie puede ser molestado en su persona o familia,
ni reducido a prisién o arresto, ni detenido, ni su domicilio registrado, sino
en virtud de mandamiento escrito de autoridad judicial competente, con las
formalidades legales y por motivo previamente definido en la ley. La
persona detenida preventivamente serd puesta a disposicion del juez
competente dentro de las treinta y seis horas siguientes, para que éste
adopte la decision correspondiente en el término que establezca la ley. En
ningun caso podra haber detencion, prision ni arresto por deudas, ni penas y
medidas de seguridad imprescriptibles. Articulo 28 Constitucién Politica de
Colombia.(Articulo 2.CPP).

La libertad como parte del conjunto de garantias debidas al justiciable “significa la
existencia de medios de proteccion que aseguren el pleno y efectivo ejercicio de los
derechos de que goza el imputado”. El vocablo judiciales implica que estas garantias se
efectivizaran durante el desarrollo del proceso penal, es decir, conciernen a la regularidad
del proceso, al normal desenvolvimiento de los actos procedimentales (Edward C., 1996)
pg 265.

Segun el articulo 301 del Cddigo de Procedimiento Penal. (Ley 906 de 2004)

modificado por el articulo 57 de la Ley 1153 de 2011, el derecho a la libertad en el sistema

penal acusatorio encuentra pleno desarrollo conforme a los siguientes preceptos: “la

44



privacion de la libertad solo procede en dos eventos especificos, en el caso de que medie
captura en flagrancia, conforme a los casos en los cuales se entiende que opera esta figura”,
y por orden judicial, por parte del juez de control de garantias, previa solicitud del fiscal y
por motivos previamente establecidos en la ley, en uno u otro caso en que opera la
restriccion de la libertad es imperioso que el juez de control de garantias, inmediatamente o
a mas tardar dentro de las treinta y seis (36) horas siguientes al haberse producido la
captura, le imparta la legalidad correspondiente en audiencia publica y concentrada. La
Corte Constitucional, se pronuncié sobre el derecho fundamental a la libertad y la

limitacion razonable del mismo, con fundamento en los articulos 28 y 29 de la Carta:

En este sentido, el legislador encuentra una limitacién constitucional de sus
atribuciones (C.P. arts. 29 y 93) en asuntos punitivos y de politica criminal
debiendo estar justificadas racionalmente las demoras o dilaciones
temporales de la investigacion y juzgamiento de las personas detenidas
preventivamente. La mera eleccién de un plazo —igual al maximo de la pena
— no justifica ni hace razonable la restriccion indefinida de la libertad por el
hecho de que el legislador asi lo establezca en ejercicio de sus funciones

(.)"

En todo caso, tanto para dar lugar a la orden de captura como en la imposicién de
medida de aseguramiento, se requiere que se profiera la decision en base a motivos
previamente establecidos, que la medida sea necesaria y proporcional, que se evidencia que
el imputado constituye un peligro para la comunidad o la victima o que se evidencia que
obstruird la justicia 0 no comparecera al proceso, todo lo anterior teniendo en cuenta la
carga de la prueba que le corresponde a la fiscalia quien debe argumentar oralmente todos
estos requerimientos y, en otras palabras, convencer al juez de que la medida de restriccion
de la libertad impuesta cumple con los requisitos legales y constitucionales, existiendo
siempre la oportunidad para que todo lo presentado por la fiscalia sea controvertido por la
defensa y verificado por el Ministerio Publico.(Articulos 306 y siguientes del Codigo de
Procedimiento Penal. (Ley 906 de 2004).

3 Corte Constitucional, Sentencia C-301 del 2 de agosto de 1993. Magistrado Ponente: Dr. CIFUENTES
MURNOZ, Eduardo. Radicado:D-223
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ARTICULO 3°. PRELACION DE LOS TRATADOS INTERNACIONALES.

“En la actuacion prevalecerd lo establecido en los tratados y convenios
internacionales ratificados por Colombia que traten sobre derechos humanos y que
prohiban su limitacion durante los estados de excepcion, por formar bloque de
constitucionalidad.”(Articulo 3°CPP).

Este principio orientador tiene como fundamento el articulado 93°, de la Carta
Politica, el cual entre otras disposiciones ratifica los tratados y convenios internacionales
confirmados por el Congreso, que reconocen los derechos humanos.

Igualmente La Corte Constitucional ha entendido que los tratados y convenios
internacionales a los que hace referencia el articulo 93 superior, integran la Carta Politica
en la medida en que sus disposiciones tienen la misma jerarquia normativa de las reglas

contenidas en el texto constitucional, por lo cual este 6rgano sefiala que:

Tales preceptos internacionales complementan la parte dogmatica de la
Constitucion, conformando el llamado bloque de constitucionalidad, que
estd constituido por aquellas normas y principios que sin aparecer
expresamente en el articulado de la Constitucién, han sido integrados a ella
por diversas vias, incluyendo el reenvio que la misma Carta realiza a través
del articulo 93 superior.**

Por lo cual el bloque de constitucionalidad no solamente estd compuesto por las
normas preservadoras de los derechos humanos, sino también en los casos de conflicto
interno o externo, por aquellas que componen el llamado Derecho Internacional
Humanitario (DIH), “por lo que la figura ha logrado conciliar en el sistema juridico
colombiano, el principio de la supremacia de la Constitucién con el reconocimiento de la
prelacion en el orden interno de los tratados internacionales referidos” (art. 93 C.P.), y para
que se dé la prevalencia de tales instrumentos internacionales en el orden interno, es

necesario que se den dos supuestos a la vez: de una parte, el reconocimiento de un derecho

" Corte Constitucional, Sentencia C-240 de 2009; Magistrado Ponente: Dr. GONZALEZ CUERVO,
Mauricio. Radicado: D-7411.
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humano, y de la otra que sea de aquellos cuya limitacion se prohiba durante los estados de

excepcion.

Lo anterior implica que cualquier desconocimiento a las normas integrantes del
blogue de constitucionalidad, genera nulidad por violacion al debido proceso y una
contravencion a los derechos humanos, a las garantias consagradas y reconocidas por
medio de tratados internacionales, las cuales son de obligatorio cumplimiento, asi mismo lo
ha expuesto Posada R., pg 11 (2008) quien sefiala que este precepto retoma algunos
desarrollos doctrinales de la Corte Constitucional de Colombia, en materia de integracion

normativa al denominado ‘bloque de constitucionalidad’:

De tal suerte, que reconoce expresamente que las normas rectoras
procesales: i) gozan de rango constitucional, toda vez que estan
incorporadas en el texto superior, ii) se interpretan a la luz de las
disposiciones relevantes de los instrumentos internacionales vinculantes
desde el punto de vista constitucional, y iii) exigen que los principios
procesales sean desarrollados sin transgredir los referentes constitucionales,
con lo cual se incorpora a la normativa vigente la jurisprudencia
constitucional que ha adecuado las figuras de perfil acusatorio, con la parte
dogmatica de la Constitucién y algunos contenidos de la CADH vy el
PIDCP.

Los derechos y garantias pertenecientes al sistema procesal penal, no son
exclusivamente los que se encuentran en la Carta Fundamental, sino los consagrados como
instrumentos Internacionales que vinculan a Colombia, como lo son: Declaracion Universal
de Derechos Humanos, ElI Pacto de Derechos Civiles y Politicos, La Declaracion
Americana de Derechos y Deberes de Hombre, los tratados limitrofes aprobados por el
Congreso, debidamente ratificados por el Presidente de la Republica, los Convenios
internacionales del trabajo, reconocidos por la Corte Constitucional,

Son instrumentos que prevalecen en el orden interno de conformidad con el articulo

93° de la Carta. En este caso, se trata de verdaderos instrumentos vivos que sirven como
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pilares hermenéuticos de los derechos consagrados en el texto constitucional y ‘cuya
interpretacion tiene que acompafar la evolucion de los tiempos y las condiciones de vida
actuales’ (Posada R., 2008).

2  ARTICULO 4°. PRINCIPIO DE IGUALDAD.

Este derecho comprende dos situaciones a saber, igualdad de las personas ante la ley
e igualdad de proteccion y trato por parte de las autoridades, situaciones que operan
conjuntamente, como en el ejercicio judicial cuando es interpretada y aplicada la ley.™ Asi
mismo la Ley 906 de 2004 estipula que:

Es obligacién de los servidores judiciales hacer efectiva la igualdad de los
intervinientes en el desarrollo de la actuacion procesal y proteger,
especialmente, a aquellas personas que por su condicion econdmica, fisica o
mental, se encuentren en circunstancias de debilidad manifiesta.

El sexo, la raza, la condicién social, la profesion, el origen nacional o
familiar, la lengua, el credo religioso, la opinién politica o filoséfica, en
ningun caso podran ser utilizados dentro del proceso penal como elementos
de discriminacion. (Articulo 4° CCP).

También es entendido como los sujetos procesales han de comparecer al proceso en
igualdad de condiciones, sin privilegios con respecto de las formas procesales, salvo las que
la ley, por razdn del fuero personal admite. Devis Echandia, citado por Fierro H., (2012) pg
245, en su libro La Nulidad del Proceso Penal por Violacion a principios y garantias

fundamentales, destaca que:

Igualdad de las partes ante la ley procesal y en el proceso. Dos
consecuencias se deducen: a) La de que en el curso del proceso las partes
gozan de igualdad de oportunidades para su defensa, lo cual tiene

> Corte Constitucional, Sentencia C-836 de 2001. Magistrado Ponente: Dr. ESCOBAR GIL, Rodrigo.
Radicado: D-3374.
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fundamento en la mé&xima audiatur ex altera parts, que viene a ser una
aplicacién del postulado que consagra la igualdad de los ciudadanos ante la
ley, base de la organizacion de los estados modernos; b) Que no son
aceptables los procedimientos privilegiados, al menos en relacién con raza,
fortuna o nacimiento de las partes. Unicamente se admite que para juzgar a
determinados funcionarios del Estado y en consideracion, no a la persona
en si, si no a la investidura del cargo, conozcan otros jueces, lo que
acontece principalmente en materias penales.

Para la Corte Constitucional, la igualdad, ademas de ser un principio vinculante para
toda la actividad estatal, comprende dos garantias fundamentales: la igualdad ante la ley y
la igualdad de proteccion y trato por parte de las autoridades. Por lo cual, sefiala el maximo
organo, “estas dos garantias operan conjuntamente en lo que respecta a la actividad judicial,
pues los jueces interpretan la ley y como consecuencia materialmente inseparable de esta
interpretacion, atribuyen determinadas consecuencias juridicas a las personas involucradas
en el litigio.”'® Por lo tanto, en lo que respecta a la actividad judicial, la igualdad de trato
que las autoridades deben otorgar a las personas supone ademas una igualdad tanto en la

interpretacion como en la aplicacion de la ley.

En vista de lo anterior en el sistema penal acusatorio, el principio de igualdad debe
ser entendido como un fundamento rector en toda la actuacion procesal, lo cual implica que
el operador judicial lo proteja celosamente al no ejercer tratos desiguales injustificados ni

discriminacion de ningun tipo en el proceso.
ARTICULO 5° IMPARCIALIDAD.

Una de las méaximas garantias del estado social de derecho y un fundamento I4gico
del principio de la seguridad juridica es el que existan operadores judiciales que se sean
imparciales frente a los resultados del proceso, esto es, que sus decisiones no los vayan a

beneficiar ni a afectar en determinado momento por lo que en el sistema penal acusatorio,

' Ibid.
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se requiere que el juez, encargado de tomar las decisiones al interior del proceso, sea

imparcial.

La jurisprudencia de la Corte Constitucional, ha aseverado que los atributos de
independencia e imparcialidad del funcionario judicial estan orientados a proteger los
principios fundamentales del sistema penal colombiano, y se traducen en un derecho
subjetivo de los ciudadanos en la medida que forman parte del debido proceso, por lo cual
“los impedimentos y las recusaciones son los mecanismos previstos en el orden juridico

para garantizar el principio de imparcialidad del funcionario judicial”!’

y tienen su
fundamento constitucional en el articulo 29° de la Constitucion, y en los convenios

internacionales sobre derechos humanos aprobados por el estado colombiano.

La imparcialidad predicada en el articulo 5° de la ley 906 de 2004, establece que
“en ejercicio de las funciones de control de garantias, preclusion y juzgamiento, los jueces
se orientaran por el imperativo de establecer con objetividad la verdad y la justicia.” Lo
cual implica una obligatoriedad por parte del el funcionario judicial a no estimar ninguna
clase de interés o que su conocimiento no se vea contaminado, lo Gltimo en el caso de que,
en ejercicio de funcién de control de garantias, haya conocido del asunto y posteriormente
en conocimiento deba fallarlo.

La situacion anterior significa que el funcionario judicial antes de resolver de fondo
0 de participar del mismo debate probatorio, no debe tener percepcion de lo ocurrido o en
caso contrario en aras de respetar la imparcialidad debe separarse del conocimiento del
caso. Para efectos de lo anterior el legislador en el Codigo de Procedimiento Penal,
(Articulos 56 y siguientes) ha establecido que en cuanto al interés y la no contaminacion se

prevén las causales de impedimento y recusacion, tendientes, las primeras, a darle la

7 Corte Constitucional, Sentencia C- 881 de 2011. Magistrado Ponente: Dr. VARGAS SILVA, Luis Ernesto.
Radicado: D-8537.
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oportunidad al funcionario judicial para que declare que se encuentra en algunas de estas
situaciones y las segundas por si, encontrandose en alguna causal establecida, no se declara
impedido, las partes en su momento puedan recusarlo siendo esto una causal de mala

conducta.

ARTICULO 6°. LEGALIDAD Y FAVORABILLIDAD

Frente a la concepcion de principio de legalidad, necesariamente se tiene que
sefialar que hace referencia a una pre-existencia de normas, y en el &mbito procesal
propiamente dicho, a las ritualidades, procedimientos y formalidades que se encuentran
previamente establecidos para juzgar una conducta punible determinada; asi lo sefiala la
norma: ‘“Nadie podra ser investigado ni juzgado sino conforme a la ley procesal vigente al

momento de los hechos, con observancia de las formas propias de cada juicio (...).”

Por lo cual este principio es la manifestacion mas evidente de la seguridad juridica
que debe encontrarse en un Estado Social de Derecho, ya que implica que solo se sera
juzgado por una conducta determinada si previamente se encuentra establecido el
procedimiento, las ritualidades, las garantias, las oportunidades y los roles a seguir para

Ilevar a cabo una causa penal.

Ferrajoli L., (2009) pg 93, indica que un ciudadano no se encontrara en el limbo si
comete una conducta punible, que dicho de paso también se encuentra considerada como
punible previamente a su realizacion, y previo a la misma se establece el procedimiento, las
ritualidades, las oportunidades probatorias, las formas y demas situaciones procesales
implicando lo anterior que el principio de legalidad aunado con la concepcién del debido

proceso lo compongan, entre otros, los siguientes postulados:

o Nulla poena sine crimine.

o Nullum crimen sine lege.
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o Nulla culpa sine iudicio.
o Nullun iudicium sine acusacione
o Nulla cusacione sine probatione.

o Nulla probatio sine defensione.

Asimismo el principio de legalidad, es postulado rector del principio de
favorabilidad, el cual implica que en la eventualidad de que coexistan leyes procesales, que
regulen una misma situacion juridica, si contiene efectos sustanciales, se aplicara la que
represente mayores beneficios a la suerte del procesado, conforme lo preceptia el articulo 6
de la ley 906 de 2004, asi lo dispone: “la ley procesal de efectos sustanciales permisiva o
favorable, aun cuando sea posterior a la actuacion, se aplicara de preferencia a la restrictiva

o desfavorable.”

La Corte Constitucional también se ha pronunciado al respecto determinado que el
principio de favorabilidad constituye un elemento fundamental del debido proceso que no
puede desconocerse. El caracter imperativo del inciso segundo del articulo 29 de la Carta
no deja duda al respecto enuncia el Alto Tribunal:

Asi, en el caso de sucesion de leyes en el tiempo, si la nueva ley es
desfavorable en relacion con la derogada, ésta sera la que se siga aplicando
a todos los hechos delictivos que se cometieron durante su vigencia, que es
lo que la doctrina denomina ultractividad de la ley. La retroactividad, por el
contrario, significa que cuando la nueva ley contiene previsiones mas
favorables que las contempladas en la ley que deroga, la nueva ley se
aplicaré a los hechos delictivos ocurridos con anterioridad a su vigencia.'®

La Corte sefiala sobre el particular que tratandose de la aplicacion del principio de

favorabilidad en materia penal, no hay lugar a distinciones entre normas sustantivas y

8 Corte Constitucional, Sentencia C-592 de 2005. Magistrado Ponente: Dr. TAFUR GALVIS, Alvaro.
Radicado: D-5412.
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normas procesales, debido a que el texto constitucional no establece diferencia alguna que

permita un trato diferente para las normas procesales. .

Un claro ejemplo de aplicacion de las instituciones del sistema penal acusatorio,
frente a aquellas reguladas por el antiguo sistema procesal penal de la ley 600 de 2000,
hace referencia a aquellos casos en los cuales se presentaba para la anterior ley, la sentencia
anticipada cuya rebaja, después de la indagatoria y hasta antes de ejecutoriada la resolucion
de cierre de la investigacion, era de 1/3 parte y frente a la nueva regulacion de la ley 906 de
2004 que permite una rebaja de la mitad en sede de imputacion de cargos presentandose
que hay coexistencia de normas que regulan situaciones facticas similares pues tanto la
aceptacion o allanamiento de cargos como la sentencia anticipada son institutos que dan por
terminado el proceso de forma anticipada, proceden de la voluntad libre, consiente y
espontanea del procesado y conllevan a una rebaja sustancial, s6lo que una es mas
conveniente que otra, por lo que la rebaja de la ley 906 de 2004, referente al allanamiento o
aceptacion de cargos en sede de imputacion, se aplica por favorabilidad a las situaciones

reguladas por la ley 600 de 2000 en donde se presenta la sentencia anticipada.

Sin embargo, no sélo se han presentado situaciones en las cuales se hace uso del
concepto de favorabilidad a una norma posterior a la regulacion procedimental penal
anterior, asimismo el concepto de favorabilidad puede ser aplicado retroactivamente como
ha ocurrido con procesos regulados por la ley 906 de 2004, a los cuales se han aplicado
instituciones propias de la ley 600 de 2000, por encontrarse bajo unos mismos presupuestos
facticos, tal y como ha sucedido con el evento de la reparacion integral, no contenido en la

nueva ley, el cual se juzga en vigencia de la ley 906 de 2004.%°

La Corte Constitucional se ha referido a dicha situacion considerando que la
aplicacion del principio de favorabilidad es una competencia del juez de conocimiento, en

19 Corte Suprema de Justicia. Abril 13 de 2011. Magistrada Ponente: Dra. GONZALEZ DE LEMOS, Maria
del Rosario. Radicado: 35946.
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cada caso particular y concreto, pues solo a él le corresponde determinar cuél es la norma

que puede beneficiar o favorecer al procesado. Lo cual significa que el referido principio no

es predicable frente a normas generales, impersonales y abstractas, como ya ha tenido

oportunidad de sefialarlo el Alto Tribunal:

En principio, el caricter mas o menos restrictivo de una disposicion penal,
por si misma, no quebranta la Constitucion. El principio de favorabilidad,
plasmado en el tercer inciso del articulo 29 de la C.P., se dirige al juzgador
y supone la existencia de estatutos permisivos o favorables que coexisten
junto a normas restrictivas o desfavorables. La aplicacidn preferente de la
norma favorable no significa la inconstitucionalidad de la desfavorable
dejada de aplicar, tacha que solo puede deducirse de su autdbnomo escrutinio
frente a la Constitucion”. (...) "El juez al asumir la funciéon de intérprete
genuino de dos disposiciones penales, igualmente especiales, esta
positivamente vinculado, como todo hermeneuta en materia penal, por la
norma que obliga a optar de manera preferente por la ley permisiva o
favorable, maxime cuando ésta es posterior en el tiempo y comprende en su
contenido la materia tratada por la anterior (C.P. art. 29).%°

3 ARTICULO 7°. LA PRESUNCION DE INOCENCIA.

Este principio, al igual que el principio de legalidad, constituye una de las grandes

conquistas de la humanidad y una garantia fundamental pues imprime, a quien esta

enfrentando un juicio criminal, la seguridad de que serd tratado como inocente hasta

tanto no sea derrotado en un juicio publico, oral concentrado, con el pleno respeto de

sus derechos y cuando la sentencia que lo declare responsable se encuentre en firme.

Lo anterior indica que este principio acompafia al procesado desde el primer

instante y solo se agota con la sentencia condenatoria, cuando ésta cobra legal

ejecutoria, por lo cual se extingue cuando se ha agotado toda la actuacion y el juez ha

2 Corte Constitucional. Sentencia C-371 de 2011. Magistrado Ponente: Dr. VARGAS SILVA, Luis Ernesto.

Radicado: D-8301.
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adquirido la certeza, més allad de toda duda, sobre la materialidad de la conducta
endilgada y sobre la responsabilidad penal del procesado. La Corte Constitucional ha
hecho diversas menciones sobre el tema y destacado su vinculacion a través de diversos

tratados internacionales:

La presuncion de inocencia es una garantia integrante del derecho
fundamental al debido proceso reconocida en el articulo 29 de la
Constitucion, al tenor del cual “toda persona se presume inocente mientras
no se le haya declarado judicialmente culpable”. Los tratados
internacionales sobre derechos humanos ratificados por Colombia —que
hacen parte del bloque de constitucionalidad en virtud del articulo 93 de la
Constitucion- contienen dicha garantia en términos similares. Asi, la
Convencion Americana sobre Derechos Humanos establece en su articulo 8
que “toda persona inculpada del delito tiene derecho a que se presuma su
inocencia mientras no se establezca legalmente su culpabilidad”. Y, a su
turno, el articulo 14.2 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos prescribe que “toda persona acusada de un delito tiene derecho a
gue se presuma su inocencia mientras no se pruebe su culpabilidad
conforme a la ley”. Como se deriva de las normas transcritas, la presuncion
de inocencia acompaifia a la persona investigada por un delito “hasta el fallo
o veredicto definitivo y firme de culpabilidad.

Este principio, a pesar de constituir una garantia fundamental, no es absoluto, asi
también lo ha expuesto Tisnés J., pg 53 (2012) quién recalca que “la presuncion de
inocencia no admite excepcion y permanece incélume durante toda la etapa de
investigacion y de juicio (...) Y asi esta establecido en el mandato constitucional, y
agrega el autor “la medida de aseguramiento privativa de la libertad en establecimiento
carcelario continGa teniendo plena validez y aplicacion dentro del proceso penal,
contrariando el postulado que la misma,” También se observa como el principio se va
agotando conforme avanza el proceso, pues nétese que en la dindmica del sistema
procesal penal colombiano, los actos procesales van siendo determinados por los grados
de conocimiento que se van adquiriendo durante la actuacion, teniéndose que para
imputar cargos se requiere una inferencia razonable, para acusar es necesario que exista

probabilidad de verdad y por ultimo, para condenar es necesario que exista certeza, mas

55



alld de toda duda razonable, sobre la materialidad de la conducta y sobre la

responsabilidad penal, tal y como se indico ut supra.

Se ha estipulado que la sentencia condenatoria se profiere una vez el conocimiento
del fallador adquiere el grado de certeza, mas alld de toda duda, pues el principio
general de presuncién de inocencia va aparejado del principio in dubio pro reo que
implica que en caso de duda, sobre cualquiera de los aspectos de responsabilidad o
materialidad de la conducta delictiva, se debe resolver a favor del procesado, lo que
implica que en caso de duda, en palabras mas sencillas, sea proferida una sentencia

absolutoria.

No cabe duda que la presuncion de inocencia implica diversas connotaciones,
también se observa como ni el legislador ni los jueces pueden presumir la culpabilidad
de nadie y la carga de la prueba le corresponde al Estado, la Corte Constitucional ha

recalcado lo siguiente:

Corresponde siempre a la organizacién estatal la carga de probar que una
persona es responsable de un delito (...) lo que se conoce como principio
onus probandi incumbit actori. La actividad probatoria que despliegue el
organismo investigador debe entonces encaminarse a destruir la presuncion
de inocencia de que goza el acusado, a producir una prueba que respete las
exigencias legales para su produccion, de manera suficiente y racional, en el
sentido de acomodarse a la experiencia y la sana critica. Asi pues, no le
incumbe al acusado desplegar ninguna actividad a fin de demostrar su
inocencia, lo que conduciria a exigirle la demostracién de un hecho
negativo, pues por el contrario es el acusador el que debe demostrarle su
culpabilidad.”*

21 Corte Constitucional, Sentencia C-289 de 2012 Magistrado Ponente: Dr. SIERRA PORTO, Humberto
Antonio. Radicado: D-8698.
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ARTICULO 7. DEFENSA.

Una de las condiciones de validez del proceso penal es la plena garantia y respeto
del derecho de defensa, que constituye la expresion mas evidente de la concepcién del
debido proceso y que, al interior del sistema penal acusatorio, implica no solo un derecho,
sino una serie de derechos y garantias de obligatorio cumplimiento so pena de nulidad e
inexistencia de los actos que se desarrollen sin acatamiento.

El ejercicio del derecho a la defensa en materia penal comprende dos modalidades,
la defensa material y la defensa técnica. La defensa material, es la que ejerce directamente
el sindicado. La segunda, la defensa técnica, es la que ejerce en nombre de aquél un
abogado escogido por el sindicado, denominado defensor de confianza, o bien a través de la
asignacién de un defensor publico proporcionado directamente por el Estado a través del
Sistema Nacional de Defensoria Publica. En el proceso penal con tendencia acusatoria es
identificado como el principio de “igualdad de armas”, la jurisprudencia constitucional ha
sostenido que éste hace parte del nicleo esencial del derecho a la defensa y al debido
proceso, y su garantia plena es completamente relevante si se considera que de su ejercicio
se deriva la garantia de otros derechos como el de igualdad de oportunidades e instrumentos

procesales, en palabras de la Corte Constitucional:

El principio de igualdad de armas “constituye una de las caracteristicas
fundamentales 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, 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 proteccion.?

Hace parte de este derecho y garantia fundamental el derecho a guardar silencio, a
no auto incriminarse, la inmunidad penal, a entender los cargos que se presentan, a contar

con un profesional del derecho que ejerza la defensa técnica, a conocer, presentar y

22 Corte Constitucional, Sentencia C-127 de 2011. Magistrado Ponente: Dra. CALLE CORREA, Maria
Victoria. Radicado: D-8228.
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controvertir las pruebas que se presenten en contra, a tener un juicio publico, concentrado y
con inmediacion de las pruebas y a renunciar a algunos de estos derechos, en la

eventualidad de negociaciones o allanamiento de cargos.

ARTICULO 9. ORALIDAD Y PUBLICIDAD.

“La actuacion procesal sera oral y en su realizacion se utilizaran los medios técnicos
disponibles que permitan imprimirle mayor agilidad y fidelidad, sin perjuicio de conservar
registro de lo acontecido. A estos efectos se dejara constancia de la actuacion.” (Articulo 9°
CCP).

La oralidad es un principio y a la vez una caracteristica en este nuevo régimen
procedimental que representa una de las mayores diferencias respecto del sistema al
anterior, considerando que a partir de su aplicacién se supera la concepcion del sumario por
la publicidad en los procedimientos y se preceptia que las decisiones judiciales y tramites
procesales deben ser orales, situacion que difiere de los ejecutados en anteriores sistemas de

enjuiciamiento.

Este modelo de enjuiciamiento procesal penal estd regido por los principios de
oralidad, publicidad y celeridad. Asi, todo lo que sucede en el proceso, bien sea el
interrogatorio del testigo, la produccion de la prueba o los alegatos, deben ser llevados a
cabo oralmente. “De igual manera, la etapa de juzgamiento es publica, con determinadas
restricciones, con el proposito de consolidar la confianza de la ciudadania en la

123

administracion de justicia” asi lo ha expuesto la Corte Constitucional“® afirmando que de la

misma manera el juicio se debe llevar a cabo en el menor tiempo posible, teniendo en

2% Corte Constitucional, Sentencia C-591 de 2005. Magistrada Ponente: Dra. VARGAS HERNANDEZ, Clara
Inés. Radicado D-5415.
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cuenta que un proceso penal afecta severamente los derechos fundamentales del sindicado,
y asimismo, la efectividad de los medios de prueba disminuye con el transcurso del tiempo.

Ahora bien, el principio de publicidad implica que la actuacion procesal debe ser publica,

dice la norma que:

Tendran acceso a ella, ademas de los intervinientes, los medios de
comunicacién y la comunidad en general. Se exceptian los casos en los
cuales el juez considere que la publicidad de los procedimientos pone en
peligro a las victimas, jurados, testigos, peritos y demas intervinientes; se
afecte la seguridad nacional; se exponga a un dafio psicolégico a los
menores de edad que deban intervenir; se menoscabe el derecho del
acusado a un juicio justo; o se comprometa seriamente el éxito de la
investigacion. (Articulo 18 CPP.)

La Corte Constitucional resalta que la publicidad durante el proceso se extiende no
solamente a los sujetos procesales sino también a los medios de comunicaciéon y a la
comunidad en general y menciona también el principio de publicidad respecto de la etapa
probatoria por lo cual “la prueba no puede ser practicada de manera secreta u oculta, sino
de cara al imputado y a la sociedad. En concordancia con lo anterior, en un sistema de
tendencia acusatoria, dicha prueba deberad ser practicada durante una audiencia publica,
requisito que expresamente se encuentra consagrado en el articulo 284.4 del nuevo
Cc.ppr*

4  ARTICULO 11°. DERECHO DE LAS VICTIMAS.

El sistema penal acusatorio ha representado una reivindicacion de los derechos de
las victimas pues esta pasa de tener sus derechos limitados a la reparacion pecuniaria, como
estimaba la ley 600 de 2000 -que la concebia como parte civil-, a ejercer tres derechos

principales en la actuacién procesal, verdad, justicia y reparacion.

* Ibid.
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La Corte Constitucional ha cimentado una consistente y equilibrada jurisprudencia
entorno al alcance constitucional de los derechos de las victimas y perjudicados con las
conductas punibles. Es por ello que este 6rgano ha reiterado los amplios derechos de la
victimas, “donde se precisa que no son solo meros intervinientes, sino sujetos procesales
con todos sus derechos para intervenir el proceso penal, derechos como los tiene el
procesado, el fiscal y el ministerio publico.” Asimismo determina que los derechos de las
victimas se pueden sistematizar en: “el derecho a la verdad, derecho a que se haga justicia 'y

o 3925
derechos a la reparacion.”

El derecho a la verdad implica la certeza de saber lo que realmente sucedié en un
acaecimiento delictivo, no solo, en situaciones de conflicto armado, sino frente a cualquier
delito. EI Alto Tribunal, estim6 que el conjunto de principios para la proteccion y la
promocion de los derechos humanos mediante la lucha contra la impunidad e incorpora el
derecho a la verdad: -el derecho inalienable a la verdad; - el deber de recordar; - el derecho
de las victimas a saber. (Marquez A., 2012)

El derecho a la justicia implica una garantias para las victimas de los delitos que
emanan de unos continuos deberes para las autoridades, que pueden tipificarse asi: “(i) el
deber del Estado de investigar y sancionar adecuadamente a los autores y participes de los
delitos; (ii) el derecho de las victimas a un recurso judicial efectivo; (iii) el deber de

respetar en todos los juicios las reglas del debido proceso.”?

Sefiala Marquez A., (2012) menciona que la jurisprudencia constitucional ha
sefialado que el “derecho de acceso a la justicia, tiene como uno de sus componentes
naturales el derecho a que se haga justicia.” Por lo cual se establece la participacion de la

victima en el proceso. Esta participacion implica segun la Corte Constitucional “que los
q

> Corte Constitucional. Sentencia C-454 de 2006. Magistrado Ponente: Dr. CORDOBA TRIVINO, Jaime.
Radicado: D-5978.

% |bid.
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familiares de la persona fallecida y sus representantes legales seran informados de las

audiencias que se celebren, a las que tendrdn acceso, asi como a toda informacion

pertinente a la investigacion y tendran derecho a presentar otras pruebas”.?’

Finalmente el derecho a la reparacion significa que el Estado adoptard los
mecanismos necesario que permitan hacer desaparecer los efectos de las violaciones
cometidas, y a devolver a la victima al estado en que se encontraba antes de la violacion. Al
respecto la ley 906 de 2004, ha traido como una de sus novedades la posibilidad que las
victimas como los procesados tengan la oportunidad de acudir a los mecanismos de justicia
restaurativa como la conciliacién pre-procesal y la mediacion. En términos de la Corte

Constitucional este derecho presenta:

Una dimension individual y otra colectiva. Desde su dimension individual
abarca todos los dafos y perjuicios sufridos por la victima, y comprende la
adopcidon de medidas individuales relativas al derecho de (i) restitucion, (ii)
indemnizacion, (iii) rehabilitacion, (iv) satisfaccion y (v) garantia de no
repeticion. En su dimension colectiva, involucra medidas de satisfaccion de
alcance general como la adopcion de medidas encaminadas a restaurar,
indemnizar o readaptar los derechos de las colectividades o comunidades
directamente afectadas por las violaciones ocurridas.?

En desarrollo de lo anterior, y de acuerdo al ordenamiento procesal penal (Ley 906
de 2004) las victimas tendran derecho:

1. Arecibir, durante todo el procedimiento, un trato humano y digno;

2. A la proteccion de su intimidad, a la garantia de su seguridad, y a la de sus
familiares y testigos a favor;

3. Auna pronta e integral reparacion de los dafos sufridos, a cargo del autor o
participe del injusto o de los terceros llamados a responder en los términos
de esté codigo;

4. Aser oidasy a que se les facilite el aporte de pruebas;

7 Ibid.

2 |bid.
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5. A recibir desde el primer contacto con las autoridades y en los términos
establecidos en este cédigo, informacion pertinente para le proteccion de
sus intereses y a conocer la verdad de los hechos que conforman las
circunstancias del injusto del cual han sido victimas;

6. A que se consideren sus intereses al adoptar una decision discrecional sobre
el ejercicio de la persecucion del injusto;

7. A ser informadas sobre la decision definitiva relativa a la persecucion
penal; a acudir, en lo pertinente , ante el juez de control de garantias , y a
interponer los recursos ante el juez de conocimiento, cuando a ello hubiere
lugar;

8. A ser asistidas durante el juicio y el incidente de reparacion integral, si el
interés de la justicia lo exige, por un abogado que podra ser designado o de
oficio.

9. A recibir asistencia integral para su recuperacion en los términos que sefiale
la ley; A ser asistidas gratuitamente por un traductor o intérprete en el
evento de no conocer el idioma oficial, o de no poder percibir el lenguaje
por los 6rganos de los sentidos.

Sin embargo, frente a la concepcion general de un sistema de partes, la participacion
tan activa que trae la victima al interior del sistema deja dudas sobre la esencia del mismo,
pero esto no es objeto del presente trabajo como si lo es el rol desempefiado por el
Ministerio Pablico.

ARTICULO 16° PRINCIPIO DE INMEDIACION.

Tal vez una de los cambios més trascendentales que trae el sistema penal acusatorio
es la concepcidn, incorporacion y valoracion de las pruebas ya que constituye una
diferencia sustancial al modelo de enjuiciamiento anterior en donde imperaba el principio

de permanencia de la prueba. De acuerdo a la norma la inmediacion implica que:

En el juicio Unicamente se estimard como prueba la que haya sido
producida o incorporada en forma publica, oral, concentrada, y sujeta a
confrontacion y contradiccion ante el juez de conocimiento. En ningun caso
podra comisionarse para la practica de pruebas. Sin embargo, en las
circunstancias excepcionalmente previstas en este codigo, podra tenerse
como prueba la producida o incorporada de forma anticipada durante la

62



audiencia ante el juez de control de garantias o ante el juez de
conocimiento, segun el caso.

Lo cual significa que el juez valorara, con inmediatez, no sélo la forma como el
testigo contesta las preguntas objeto del interrogatorio cruzado que se le formule, sino que
ademas interpretard su comportamiento, su aptitud frente al estrado, su expresion y demas
signos que sdlo se pueden percibir en el momento de rendir la declaracion. En palabras de

la Corte Constitucional:

Los principios de concentracion y de inmediacién de la prueba dentro del
sistema penal acusatorio contienen una caracterizacion trascendental. La
inmediacion permite al juez percibir de su fuente directa las pruebas y las
alegaciones de las partes, mientras la concentracién hace posible valorar el
acervo probatorio en un lapso temporal que no debe ser prolongado, para
que lo interiorizado por el juzgador no se desvanezca con el transcurrir del
tiempo, principios éstos que deben ser acatados con rigurosidad.?®

La Corte Suprema de Justicia ha indicado que el principio de inmediacion va
aparejado de otros principios procesales como lo son el de concentracion e inmutabilidad
del Juez, ya que estos se suman a la percepcion directa de la prueba para ser apreciados en
su conjunto, lo cual concluye en “que la interpretacion de la prueba sera realizada por el
mismo funcionario que profiera el sentido del fallo y desarrolle la sentencia

correspondiente.”

Pues bien, este principio constituye uno de los cambios mas estructurales si se
analiza el principio de permanencia de la prueba que imperaba en el sistema procesal penal
anterior, (ley 600 de 2000) pues éste daba total validez a la prueba recaudada por la fiscalia,

en cualquier momento de la investigacion, y tenia vocacion probatoria durante toda la

% Corte Constitucional. Sentencia T-205 de 2011. Magistrado Ponente: Dr. PINILLA PINILLA, Nilson.
Radicado: T-2830810.

% Corte Suprema de Justicia. Sala Penal. Magistrado Ponente: Dr. ESPINOSA PEREZ, Sigfredo. Radicado:
32829.
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actuacion penal por lo cual la valoracion de la misma era hecha por el fallador

posteriormente.

Ahora bien, una vez analizados y entendidos los alcances, principios y fundamentos
del sistema procesal acusatorio, es preciso abordar el tema que compete a la presente
investigacion: El rol del Ministerio Publico y las razones de necesidad que cimientan su

existencia, como sera expuesto a continuacion.

64



3. EL MINISTERIO PUBLICO EN COLOMBIA EN EL MARCO DEL SISTEMA
PENAL ACUSATORIO.

En cumplimiento del objetivo de la presente investigacion, es preciso establecer las
caracteristicas que le son propias a la figura del Ministerio Publico en Colombia, desde su
entrada en vigencia, las funciones que se le han encomendado en materia penal, asi como
sus alcances en el sistema penal acusatorio, tal como serd analizado y expuesto a

continuacion.

3.1 EL MINISTERIO PUBLICO Y SU ROL EN MATERIA PENAL, ANTES DE LA
ENTRADA EN VIGENCIA DE LA LEY 906 DE 2004.

Es extenso el panorama de intervencion del Ministerio Publico en materia penal,
gracias a su fundamento Constitucional y su reglamentacion legal, estableciéndose la
amplitud de sus funciones y su asiento legal como lo ha indicado la honorable Corte
Constitucional:

5- La intervencion de la Procuraduria General de la Nacién en los
procesos judiciales en general y en los procesos penales en particular
encuentra un fundamento constitucional maltiple. Asi, en primer
término, tiene una consagracion expresa pues el articulo 277 numeral
7° preceptua:

Articulo 277. EIl Procurador General de la Nacion, por si o por
medio de sus delegados y agentes, tendré las siguientes funciones:
(...)7°. Intervenir en los procesos y ante las autoridades judiciales o
administrativas, cuando sea necesario, en defensa del orden juridico,
del patrimonio publico, o de los derechos y garantias fundamentales.

El mismo Alto Tribunal, sefiala que la posibilidad de intervencion en los procesos
judiciales se entiende de forma técita y natural, del mismo articulo 277, de la Constitucion
Politica, por cuanto esta sefiala que al Procurador, le ataiie la obligacion de vigilar el
cumplimiento de “las leyes y decisiones judiciales, proteger los derechos humanos y

asegurar su efectividad, defender los intereses de la sociedad, asi como los intereses
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colectivos y en particular el medio ambiente” (CP art. 277 ordinales 1°, 2°, 3° y 4°) y expone

de la siguiente manera la Corte Constitucional:

El cumplimiento de tales funciones implica, en muchos eventos, la
intervencion de la Procuraduria en determinados procesos judiciales,
por lo cual, incluso si no existiera la consagracion expresa del ordinal
7° del articulo 277 de la Carta, seria perfectamente constitucional que
la ley, a quien compete determinar lo relativo a la estructura y al
funcionamiento de la Procuraduria (CP art. 279), hubiera consagrado
esa participacion del Ministerio Pablico en los procesos. Asi sucedid
durante la vigencia de la anterior Constitucion, puesto que esa Carta
no preveia expresamente la intervencion del Procurador en los
procesos judiciales pero le adscribia las funciones de promover la
gjecucidn de las leyes y sentencias, y supervigilar la conducta oficial
de los empleados publicos, lo cual sirvid de piso constitucional
suficiente para que la ley regulara la intervencion del Ministerio
Publico en la justicia.®

Por lo cual destaca la honorable Corte Constitucional, asi no estuviese de forma
expresa establecidas las funciones correspondientes al Procurador en la Carta Politica,
podria ser el dérgano legislativo, el encargado de estimar las competencias, alcances y
funciones del Ministerio Publico, sin desatender la idoneidad de los demas 6rganos del
Estado, por lo cual afirma que “No hay pues duda de que el Procurador, por si o por medio
de sus delegados o agentes, puede intervenir, como 6rgano auténomo de control, en los

2
procesos penales (.. .).”3

El sistema procesal penal en Colombia, ha sido modificado y adecuado a las
instrucciones de la Carta Politica de 1991, para cefiirse a sus principios y nociones, por lo
cual han coexistido dos codigos de procedimiento en materia penal, con modelos de
enjuiciamiento diferentes, dando lugar a la existencia de dos formas y posibilidades de

31 Corte Constitucional. Sentencia C-399 de 1995. Magistrado Ponente: Dr. MARTINEZ CABALLERO,
Alejandro. Radicado: D-838.

*2 Ibid.
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intervencion del Ministerio Publico distintas, notandose entre ellas importantes diferencias,
sin que esto signifique “la variacion de los fundamentos y fines que enmarcan la razén de
ser de su participacion en el proceso penal, consistentes en la salvaguarda del orden
juridico, del patrimonio publico, o los derechos y garantias fundamentales, los que siguen

siendo comunes en ambos estatutos de procedimiento penal.” *

La presencia del Ministerio Publico, ha sido importante y controversial en las etapas
procesales de los diferentes codigos de procedimiento penal, como puede observarse en los

items posteriores.

3.2 EL MINISTERIO PUBLICO EN EL CODIGO DE PROCEDIMIENTO PENAL,
DECRETO 2700 DE 1991.

En este sistema procesal el Ministerio Publico es ejercido por el Procurador General
de la Nacion y por sus delegados y su intervencion es la de un sujeto procesal y se
desarrolla de acuerdo a la necesidad para la defensa del orden juridico, el patrimonio
publico, o de los derechos y garantias fundamentales de los intervinientes (Art.131),
teniendo en cuenta que a su rol como sujeto procesal se le encarga la funcion de vigilancia
de la actuacidn del juez y del fiscal a efectos de verificar que la misma se ajuste a derecho y

de no ser asi debera denunciarlos (Art.133)

Las funciones especiales del Ministerio Publico las contempla el articulo 135 de

éste codigo y son las siguientes:

e Velar porque en los casos de desistimiento, quien lo formule actle
libremente. Presenciar las actuaciones en que se establezca la

%% Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Penal 2011. Magistrado Ponente: Dr. BUSTOS MARTINEZ,
José Lednidas. Radicado: 30592
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proteccion de la identidad del juez, el fiscal o los testigos, garantizando
el cumplimiento de la ley.

e Solicitar la preclusion de la investigacion y la cesacion de
procedimiento cuando considere que se reunen los presupuestos
necesarios para adoptar estas decisiones,

e En la audiencia publica intervendra en los casos en que el procesado
esté amparado por fuero constitucional, en los que se relacionen con
asuntos de interés pablico y en aquellos en gue hubiese actuado como
querellante o ejercido la peticidn especial

e Intervenir en la audiencia publica para coadyuvar la acusacion
formulada o solicitar sentencia absolutoria,

e Vigilar el cumplimiento de las obligaciones y prohibiciones impuestas
en los casos de conminacion, caucion y detencidn preventiva.

Se evidencia entonces que la actuacion del Ministerio Publico, en vigencia del
decreto 2700 de 1991, ademas de ser garante por el respeto de los derechos humanos y
otras principios procesales ha tenido una presencia activa como sujeto procesal y ente de

control.

3.3 EL MINISTERIO PUBLICO EN LA LEY 600 DE 2000.

El Ministerio Publico interviene como sujeto procesal con plenas facultades,
pudiendo ejercer en todas las etapas procesales: en investigacion previa, en la instruccion y
el juzgamiento, en todas ellas podria solicitar copia de la actuacion a sus expensas a
efectos de desarrollar su funcion, la cual radica en la busqueda de la defensa del
ordenamiento juridico, la defensa del patrimonio publico y la defensa de los derechos y
garantias fundamentales, incluso actlia en sede de ejecucion de penas en donde es deber del
Ministerio Publico velar por los derechos de los condenados, evidenciandose que bajo este

sistema de enjuiciamiento penal la actuacion de esta figura constitucional es activa.

La Corte Constitucional frente al rol del Ministerio Publico en la Ley 600 de 2000 y
considerando la validez de sus actuaciones judiciales indica que es imperioso ponerle en

conocimiento personal las decisiones que por disposicion legal deban notificarse, sefiala
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ademés que “debe intervenir siempre en la diligencia de reconocimiento fotografico,
necesariamente rendir concepto en el tramite del recurso extraordinario de casacion y
coadyuvar la solicitud de aplicacion del tramite de extradicion simplificada formulada por

el requerido y su defensor”.3*

Su calidad de sujeto procesal hace que el Ministerio Publico en este sistema de
enjuiciamiento sea un sujeto de esencial con amplias facultades y que impide incluso que
determinados actos se puedan llevar a cabo sin su presencia y la obligatoriedad de su
intervencion se reafirma con la exigencia legal de participar o estar presente en ciertos actos
procesales como condicion o presupuesto de validez de los mismos, por ejemplo en el
tramite del recurso extraordinario de casacion, en el que se le impone el deber de emitir
concepto previo a la decision de fondo por parte de la Corte Constitucional, y en la
diligencia de reconocimiento a través de fotografias, sin cuya presencia no es posible

llevarla a cabo.

3.4 EL MINISTERIO PUBLICO EN LA LEY 906 DE 2004.

La Ley 906 de 2004, introduce el llamado sistema penal acusatorio en Colombia,
estableciendo en sus articulados la funcion del Ministerio en dos ejes fundamentales, el
primero como garante de los derechos y garantias de los intervinientes y segundo como
representante de la sociedad en el proceso, situacion que permite un amplio espectro de

facultades de este agente en el nuevo sistema procesal penal.

Esta entidad en materia penal es un interviniente en el proceso y desarrolla su labor
a lo largo de la actuacion, desde la indagacion hasta el juicio oral y publico, en donde tercia

activamente en los actos de investigacion realizados por la policia judicial, en coordinacion

** Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Penal 2011. Magistrado Ponente: Dr. BUSTOS MARTINEZ,
José Leonidas. Radicado: 30592
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con la Fiscalia, y participa en las diferentes audiencias preliminares, etapa ésta en la cual se
dispone sobre la afectacién o no de derechos y garantias de los intervinientes en el proceso

penal.

Desde la ley 95 de 1936 se puede afirmar que, en materia penal, el rol del Ministerio
Publico no presenta variaciones, pues ha conservado su matiz de sujeto procesal, pero esa
situacion no resulta sostenible en un sistema acusatorio, por lo que las funciones atribuidas
a este drgano, a partir de la ley 906 de 2004, son diferentes y su actuacion se desarrolla

como interviniente dentro del proceso penal.

Como interviniente en el nuevo esquema procesal penal goza de unas amplias
facultades, que le permiten actuar en etapas de indagacion e incluso intervenir en la fase de
ejecucion de la sentencia, a pesar de que en las discusiones iniciales no se tenia
presupuestada la existencia del Ministerio Publico, por no ser concebible dentro de un
sistema de partes, en donde la fiscalia es la titular de la accion penal y lleva la direccion de
la investigacion y por su parte la defensa ejerce su labor amparada en una serie de
postulados garantistas, por lo cual la presencia de una figura de carécter facultativa
resultaba incoherente.

No obstante lo anterior, y ante la estructura del codigo de procedimiento penal, el
Ministerio Publico se presenta en un aparte diferente al de las partes e intervinientes, asi lo
explica en detalle Fernandez W., PG 391 (2010):

Bajo la denominacion “Ministerio Publico”, la Ley 906 de 2004 lo presenta
en el titulo IV totalmente separado de las partes e intervinientes, lo que
indiscutiblemente traduce que no pertenece, juridicamente, a ninguna de
estas dos categorias. Sin embargo, la Procuraduria cumple en el antejuicio y
en el juicio un rol, no solo igual, sino superior al de los adversarios del
clasico sistema penal acusatorio, caracterizado precisamente por una
estructura trial que por igualdad y equilibrio rechaza la presencia de mas de
tres actores: dos institucionales, el Juez y el acusador y wuno
institucionalizado, que no es otro que el imputado representado por la
defensa.
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Si bien la ubicacion de esta figura juridica en la Ley 906 de 2004 no es igual a las
demas partes e intervinientes, lo cierto es que es un interviniente investido de amplias
facultades que le permiten actuar en las diferentes etapas del proceso penal, pero con una
particularidad , las cual es que su participacion no resulta obligatoria sino facultativa y su
presencia no afecta la validez de lo que se actué en el sistema procesal acusatorio pues en
sede de audiencias preliminares, la existencia del juez de control de garantias, propende por
la proteccién de derechos y garantias de los intervinientes y en sede de juicio es menester
del funcionario judicial velar por el cumplimiento de los derechos y garantias

constitucionales de todas las partes e intervinientes.

Estas y otras particularidades permiten resaltar la razon de ser de éste interviniente
en el proceso penal, que fundamentalmente en la ley 906 de 2004, cumple la funcién de
garante de los derechos humanos y de los derechos fundamentales y representante de la
sociedad en el proceso, pero que su ambito de accion es tan amplio y facultativo que no
permite deducir que si ante su inasistencia se afecte la estructura procesal o si por el
contrario su presencia desarrolla lo pretendido por el legislador al implantar el sistema

penal acusatorio en Colombia.

Como garante de los derechos humanos el Ministerio Publico ejerce las siguientes

funciones segun el articulo 111, del cddigo de procedimiento penal:

e Procurar que las decisiones judiciales cumplan con los cometidos de lograr la
verdad y la justicia;

e Procurar que las condiciones de privacién de la libertad como medida cautelar y
como pena o medida de seguridad se cumplan de conformidad con los tratados
internacionales, la Carta Politica y la ley;

e Procurar el cumplimiento del debido proceso y el derecho de defensa;

e Participar, cuando lo considere necesario, en las audiencias conforme a lo
previsto en este codigo.
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Y como representante de la sociedad en el proceso, segun el articulo 111, del cédigo
de procedimiento penal:

e Solicitar condena o absolucion de los acusados e intervenir en la audiencia de
control judicial de la preclusion;

e Procurar la indemnizacion de perjuicios, el restablecimiento y la restauracion
del derecho en los eventos de agravio a los intereses colectivos, solicitar las
pruebas que a ello conduzcan y las medidas cautelares que procedan;

e Velar porque se respeten los derechos de las victimas, testigos, jurados y demas
intervinientes en el proceso, asi como verificar su efectiva proteccion por el
Estado;

e Participar en aquellas diligencias o actuaciones donde proceda la disponibilidad
del derecho por parte de la victima individual o colectiva y en las que exista
disponibilidad oficial de la accién penal, procurando que la voluntad otorgada
sea real y que no se afecten los derechos de los perjudicados, asi como los
principios de verdad y justicia, en los eventos de aplicacion del principio de
oportunidad.

La presencia del Ministerio Publico en el nuevo sistema procesal penal se justifica
verificando la esencia propia de la Republica de Colombia, como Estado Social de
Derecho, garantista de los derechos humanos y protector del interés general sobre el
particular, el cual instaura en sus méaximas resguardo a las libertades individuales y limites
al poder estatal; es por lo anterior que en los principios fundantes de la Carta Politica, se
enuncian las facultades intervencionistas del Estado, creandose un sistema de poderes y
control al mismo, muestra de ello es la figura misma del Ministerio Pablico, en cabeza del
Procurador General de la Nacion, el cual esta facultado para defender el desarrollo y
respeto de los derechos humanos y garantias de todos los ciudadanos, principalmente

aquellos que se ven enfrentados a un juicio penal.

La Carta Politica de 1991 definié al Ministerio Publico como ente de control y no
establecio limites en su participacion, lo que faculté al legislador a instaurar las funciones
de esta figura, por lo cual en el sistema procesal penal, su participacion, intervencion y

movilidad ha tenido un amplio campo de accion.
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3.5 EL MINISTERIO PUBLICO Y SU PAPEL EN LA INDAGACION Y EN LA
INVESTIGACION.

Desde el inicio del sistema procesal penal, una vez recibida la noticia criminal por
denuncia, querella, peticion especial o de oficio, la Fiscalia General de la Nacion, (Art. 66
de la ley 906 de 2004) como titular de la investigacion y de la accién penal, desarrolla las
actividades a seguir a efectos de verificar la materialidad del hecho que se le ha puesto en
conocimiento y lograr asi establecer quién es el autor o participe de la conducta

correspondiente.

De acuerdo al articulo 207 (Ley 906 de 2004), en desarrollo de estas actividades, y

como producto del plan metodoldgico:

El fiscal ordenara la realizacion de todas las actividades que no impliquen
restriccion a los derechos fundamentales y que sean conducentes al
esclarecimiento de los hechos, al descubrimiento de los elementos
materiales probatorios y evidencia fisica, a la individualizacion de los
autores y participes del delito, a la evaluacién y cuantificacion de los dafios
causados y a la asistencia y proteccion de las victimas.

Por lo cual, la investigacién no requeriran orden de ninguna autoridad, sélo orden
del fiscal y legalizacion posterior, ahora bien cuando ocurra una invasion de gran magnitud
en la esfera de los derechos y garantias fundamental, serd necesaria una orden previa por

parte del Juez de Control de Garantias.

Entre mayor complejidad requiera el acto de investigacion y mayor sea la invasion a
la esfera de intimidad e invasion a los derechos y garantias del investigado, gran
rigurosidad exigird su practica; caso contrario a los actos urgentes que al ser hechos de
investigacion que no invaden ostensiblemente derechos y garantias se ejercen por parte de

los organismos atribuidos con la funcién de policia judicial sin necesidad de orden por parte
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del fiscal ni juez, tales como entrevistas, inspeccion al lugar de los hechos y demés
similares.

Ya cuando el acto de investigacion empieza a transgredir derechos y garantias
requerird orden previa por parte del fiscal y legalizacion posterior por parte del Juez de
Control de Garantias, como es el caso del allanamiento a la morada, por parte de los
miembros de policia judicial (Articulo 219 de la Ley 906 de 2004). Al respecto la

honorable Corte Suprema de Justicia ha hecho mencion:

En relacion con la primera categoria de funciones, esto es, la de garante de
los derechos humanos y de los derechos fundamentales, al Ministerio
Publico le corresponde, entre otras, las de ejercer vigilancia sobre las
actuaciones de la policia judicial que puedan afectar garantias
fundamentales. En tal medida, debe verificar que las diligencias de
allanamiento no se desvien de su finalidad o se realicen sobre elementos u
objetos no susceptibles de registro y que se lleven a cabo dentro de los
términos pre establecidos ; igualmente, que se cumplan los presupuestos,
objetivos, las limitaciones y el término establecidos para la interceptacion
de comunicaciones, la busqueda selectiva de datos, los registros y toma de
muestras corporales, o examenes cientificos que involucren al indiciado o
imputado, pues en caso contrario, se halla facultado para pedir la
terminacion o la limitacion de la medida, o, de ser el caso, solicitar la
exclusién de la evidencia obtenida con transgresion del ordenamiento
juridico.®

De otra parte, cuando se invade la esfera de derechos y garantias de las personas,
necesariamente se requiere orden previa por parte del Juez de Control de Garantias, quien
ante la solicitud y argumentacion que hace el fiscal y una vez escuchados los
planteamientos de los intervinientes, dicese de la victima o su representante, o el mismo
Ministerio Publico, al verificar la viabilidad constitucional y legal del acto, pero sobre todo

su necesidad, lo ordena para que sea practicado o de no resultar imperioso su cumplimiento

lo niega.

% Corte Suprema de Justicia. Sala de Casacién Penal, 5 de octubre de 2011. Dr. Magistrado Ponente:
BUSTOS MARTINEZ, José Lednidas. Radicado: 30592
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Ante lo anterior se evidencia que el desarrollo del sistema procesal se efectdia con un
lineamiento garantista en donde se propende por la minima afectacion de derechos y
garantias estableciéndose parametros rigurosos para la ejecucion de ciertos actos de
investigacion y es alli en donde la intervencion del Ministerio Pablico, como garante de los
derechos humanos y derechos fundamentales, se materializa pues permite, en conjunto con
el Juez de Control de Garantias, verificar la legalidad de los actos de investigacion
evacuados y dada su funcion de garante y representante de la sociedad puede estimar la

legalidad o ilegalidad del mismo.

De igual forma, el Ministerio Publico, en ejercicio de su papel garantista, tiene la
potestad de asistir a todas las audiencias preliminares y verificar que ellas se realicen frente
a los parametros de legalidad y que el rol que desempefian los intervinientes en el proceso

penal sea cumplido por cada uno.

3.6 EL MINISTERIO PUBLICO Y SU PAPEL EN LA ETAPA DE ACUSACION.

Segun el articulo 336 de la Ley 906 de 2004, con la presentacion del escrito de
acusacion, se inicia la etapa de juicio en el nuevo sistema procesal penal, la cual es seguida
por la audiencia de formulacion de acusacion ante el Juez de Conocimiento, en la cual se
determinara la calidad de victima y se resolvera sobre lo pertinente a impedimentos que

surjan en esta etapa procesal.

En dicha audiencia el fiscal efectuard la acusacion formalmente y al finalizar la
misma se fijara fecha y hora para la diligencia preparatoria del juicio, resaltandose en este
aspecto que el rol del Ministerio Publico, no se limita a escuchar la acusacion sino que
comprende la posibilidad de solicitar correcciones o adiciones al escrito de acusacion,
cuando este no esté ajustado a los parametros del articulo 337 del codigo de procedimiento

penal, ademas, el escrito de acusacion le es entregado a efectos de que conozca los
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pormenores de la acusacion y vele porque el llamado descubrimiento probatorio se haga de

la forma méas completa.

Cuando el Ministerio Publico asista a la audiencia de formulacion de acusacion, es
deber del Juez de Conocimiento ponerle de presente el escrito de acusacion y darle la
oportunidad para que se manifieste las observaciones que a bien tenga sobre el mismo y se
pronuncie sobre causales de impedimento que concurran en el funcionario judicial,
situacion que de presentarse puede o no ser tenida en cuenta por el Juez de Conocimiento y
de resolverse contrario a la postura del Ministerio Pablico, éste esta legitimado para recurrir

cuando lo considere.

En todo caso, el rol del Ministerio Publico en la audiencia de formulacion de
acusacion se circunscribe a los postulados de legalidad y pretende que su funcion de
garante se centre en que la acusacion se realice, inicialmente con el respeto de derechos y
garantias de las partes e intervinientes, y que no concurran nulidades que a la postre afecten
el proceso y los postulados de economia y celeridad de presentarse un impedimento y no

ser puesto en conocimiento, por ejemplo.

3.7 EL MINISTERIO PUBLICO Y SU PAPEL EN LA AUDIENCIA
PREPARATORIAY EL DESCUBRIMIENTO PROBATORIO.

En la audiencia preparatoria se llevard a cabo lo atinente a las solicitudes
probatorias de cada una de las partes, la fiscalia y la defensa enunciaran las pruebas que
pretenderan hacer valer y argumentaran lo correspondiente a pertinencia y conducencia a
fin de que sus pruebas sean decretadas, asi mismo se llevaran a cabo las estipulaciones

probatorias.

En cuanto a las pruebas solicitadas por las partes e intervinientes el Ministerio

Publico debe velar porque las mismas sean conducentes, procedentes, pertinentes y que
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cumplan las reglas de admisibilidad a fin de fijar, desde la audiencia preparatoria, lo que se
desarrollara en el juicio oral y publico. El articulo 357 de la Ley 906 de 2004 establece que:

Excepcionalmente, agotadas las solicitudes probatorias de las partes, si el
Ministerio Publico tuviere conocimiento de la existencia de una prueba no
pedida por éstas que pudiere tener esencial influencia en los resultados del
juicio, solicitara su préactica.

En sentencia de la Corte Constitucional, se establece que frente a esta articulado, el
legislador omiti6 incluir al representante de las victimas dentro de las partes o
intervinientes con facultad para realizar solicitudes probatorias en la audiencia preparatoria
y que el papel del Ministerio Publico no suple dicha exclusion por cuanto este ultimo
defiende el derecho a la verdad, la justicia y la legalidad y no debe apegarse a los intereses

de la victima, en palabras del Honorable Tribunal:

Los intereses que defiende el Ministerio Publico en el proceso penal (el
orden juridico, el patrimonio publico, o los derechos y garantias
fundamentales, Art. 109 CPP), son muy distintos a los intereses que agencia
el representante de las victimas, englobados en los derechos a conocer la
verdad, a que se haga justicia en su caso, y a obtener reparacion.*

Por lo cual, la Corte Constitucional, declaré que los representantes de las victimas
en el proceso penal, pueden realizar solicitudes probatorias en la audiencia preparatoria, en

igualdad de condiciones que la defensa y la fiscalia.

Lo anterior evidencia la iniciativa probatoria que le asiste al Ministerio Publico lo
que deja en claro que su actuar no es solo de veedor y garante sino que, dada su naturaleza,
lo motiva un fin esencial de representacion de la sociedad en el proceso y de busqueda de la

verdad en el juicio.

% Corte Constitucional, Sentencia C- 454 de 2006. Magistrado Ponente: Dr. CORDOBA TRIVINO, Jaime.
Radicado: D-5978.
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Frente a la posibilidad de que el Ministerio Publico solicite pruebas para ser
practicadas en el juicio oral y publico se requiere una ponderacién mas rigurosa sobre el
decreto 0 no de las mismas, habida consideracion de que éstas eventualmente influyan

sobre alguna de las pretensiones defendidas, acusacion o defensa.

En cuanto a las estipulaciones probatorias, el papel que desempefia el Ministerio
Publico se circunscribe a la verificacion de que las mismas sean legales y que en el proceso
de dar por ciertos hechos y circunstancias probadas, no desborde la esencia del debate
probatorio, por ejemplo estipularse la responsabilidad penal, lo que dejaria el debate

probatorio en la nada.

3.8 EL MINISTERIO PUBLICO EN EL JUICIO ORAL.

En la audiencia de juicio oral y publico se inicia el debate probatorio y se presenta
la llamada teoria del caso (Articulo 371 de la ley 906 de 2004) por parte de la fiscalia y la
defensa, sin que ningun otro interviniente presente esta hipdtesis argumentativa ya que de
lo contrario afectaria el principio de igualdad de armas y el equilibrio argumentativo entre

defensa y fiscalia que en esta parte se presentase.

Ademas de lo anterior, el limitante para que el Ministerio Pablico presente una
teoria del caso es apenas logico, pues de hacerlo estaria contrariando su esencia y
naturaleza ya que esta constituido es como un garante representante de la sociedad y
defensor de los derechos humanos, lo que indica su neutralidad en las resultas del proceso,
y de hacerlo evidenciaria su tendencia a verificar alguna de las pretensiones del juicio, la

absolucién o condena.
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3.9 EL MINISTERIO PUBLICO, SU ROL EN EL DEBATE PROBATORIO.

En el debate probatorio las partes intervienen en la practica de la prueba, ejerciendo
el interrogatorio y los contrainterrogatorios conforme a la técnica establecida, en esta
practica el Ministerio Publico, al igual que el Juez, puede hacer preguntas complementarias
a los testigos a efectos de que la informacion transmitida por estos sea lo mas clara posible.

Considerando lo anterior en el ejercicio del debate probatorio se corre el riesgo de
generar un evidente desequilibrio entre las partes, ya que frente a la facultad expresa de
desarrollar preguntas complementarias por parte del Ministerio Publico se puede llegar a
establecer aspectos que alguna de las partes por negligencia no hizo en su respectivo
interrogatorio o contra interrogatorio, lo que implica una vigilancia expresa y activa por
parte del Juez de Conocimiento, precisamente para evitar que el sistema se desnaturalice y
se afecte ostensiblemente el principio de igualdad de armas y el equilibrio entre las parte en

el proceso.

De otra parte, ejerciendo la funcién de garante que le compete al Ministerio Publico,
éste puede oponerse a las preguntas que formulen las partes, cuando éstas no se ajusten a la
técnica establecida para el interrogatorio y el contrainterrogatorio, por ejemplo oponerse
cuando en el interrogatorio directo se formulen preguntas que sugieran la respuesta o0 que
sean repetitivas, o en el contrainterrogatorio que sean preguntas confusas y que ofendan a
los testigos lo que legitima al Ministerio Publico para actuar y conjurar ésta desviacién en

el proceso.

En todo caso, en desarrollo del debate probatorio y del juicio oral, el rol del
Ministerio Publico es limitado y solo se activa, por decirse asi, cuando existe violacion de
derechos y garantias, cuando se presente desconocimiento de las ritualidades propias del
sistema penal y cuando sea necesario dar claridad a un punto especifico, la Corte Suprema

de Justicia, ha ratificado dicha consideracién de la siguiente manera:
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El Ministerio Publico como interviniente, tiene unas facultades limitadas
en el curso del juicio oral, de acuerdo con las cuales Unicamente cuando
observe manifiesta violaciéon de garantias y derechos fundamentales puede
solicitar el uso de la palabra ante el juez, y excepcionalmente, con el (nico
proposito de conseguir el ‘cabal conocimiento del caso’ el representante de
la sociedad también podré interrogar a los testigos, de lo cual se desprende
gue no tiene derecho a contrainterrogar y menos a utilizar la técnica propia
de este tipo de preguntas, pues aquella facultad no lo autoriza para suplir las
deficiencias de las partes ni para introducir respuestas a interrogantes que
fueran validamente objetados entre ellas. Lo contrario seria permitirle que
tome partido por una de las partes o se recargue y que en el juicio se
desequilibre la igualdad que debe existir entre ellas.*’

3.10 EL MINISTERIO PUBLICO Y LA LEGITIMACION FRENTE AL SENTIDO
DEL FALLO.

Una vez terminado el debate probatorio las partes y los intervinientes presentaran
sus alegaciones finales, sus conclusiones sobre lo que se acaba de ver en el debate
probatorio y haran su intervencion solicitando absolucion o condena, basados en las
pruebas recaudadas, el Ministerio Publico hara su intervencion como representante de la
sociedad y demandaré al juez de conocimiento que condene o absuelva al procesado asi lo
estipula el articulo 443 de la ley 906 de 2004.

Ahora bien de acuerdo al Articulo 102 de la ley 906 de 2004, de existir condena se
iniciard, una vez ejecutoriado el fallo, el incidente de reparacion integral el cual se da a
lugar por solicitud de la victima o su representante o por solicitud del fiscal o del Ministerio
Publico.

En Virtud del articulo 102 del Codigo de Procedimiento Penal, se faculta al

Ministerio Publico para que dé inicio al incidente de reparacion integral en busca de la

37 Op. Cit., Corte Suprema de Justicia. Sala de Casacién Penal, 5 de octubre de 2011.
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reparacion de las victimas, que dicho sea de paso, no solo se materializa frente a la
pretension econdmica sino que incluye infinidad de circunstancias en virtud de los derechos

que a la victima le asisten como lo son la verdad, justicia y reparacion

3.11 EL MINISTERIO PUBLICO Y SU FACULTAD DE IMPUGNAR
DECISIONES.

En atencion a la facultad que le asiste al Ministerio Publico, de ser representante de
la sociedad en el proceso penal y garante de los derechos y garantias de los intervinientes
en el proceso, se encuentra facultado para impugnar decisiones proferidas en el curso del
proceso, claro esta, no deja de ser curioso que la sefialada la funcion del Ministerio Pablico
en ejercicio de los medios de impugnacion se degrade al no estar limitada pues esta
actuacion se puede confundir claramente con la posicion que asume una parte

transgrediéndose el principio de igualdad de armas.

Es claro que si la decision adoptada transgrede derechos y garantias esta debe ser
impugnada y el Ministerio Pablico debe ejercer activamente su rol, pero también es cierto
que al no estar regulada la facultad de impugnacién, para este sujeto sui generis, permite
que se desborde y genere motivaciones diferentes a las referidas, ocasionando en muchos
casos un desequilibrio entre los extremos procesales, siendo la incitacion que impulsa las

actuaciones de esta figura, en muchas oportunidades unicamente de indole personal.
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4. ANALISIS COMPARADO DEL MINISTERIO PUBLICO.

Para dar continuidad al presente documento, es preciso realizar un estudio de
derecho comparado, sobre el sistema acusatorio, que permita entender el papel del
Ministerio Pablico en los procesos penales en otras latitudes, y al mismo tiempo analizar
coémo esta figura presenta una caracterizacion sui generis en Colombia, por lo cual da lugar

a equivocos, en las actuaciones procesales en materia penal en el pais.

4.1 SISTEMA ACUSATORIO ANGLOAMERICANO

El primer antecedente en el Sistema Penal Acusatorio en Estados Unidos se origina con la
llegada de los ingleses a territorio norteamericano, lo cual representd la inclusion de
tradicion juridica anglosajona a tierras americanas. Segun Serrano y Garcia (2008) pg 96
“en tal sentido, se destaca como relevante la figura de la victima en torno al derecho penal y
la influencia que ello tuvo para el ordenamiento penal y procesal penal, en lo que luego
fueron los Estados Unidos de Norteamérica.” Pero bien la presion de que la justicia penal,
debia tener como fundamento el amparo de los intereses de la sociedad dio a lugar a una
modificacion sustancial del régimen de persecucion penal, que desencadend en un proceso
adversarial o acusatorio. Por lo cual se pueden sefialar las siguientes caracteristicas del

sistema Procesal Penal Anglo Americano:

Tabla 1. Sistema Penal Angloamericano.

Los fiscales federales o persecutor, son funcionarios del poder ejecutivo que dependen, en
nivel jerarquico, del Fiscal General, quien fija las pautas a seguir para la persecucion del
delito.

Las 6rdenes de arresto son emitidas por un juez con base en una “causa probable” que debe
estar respaldada, en virtud de lo ordenado por la cuarta Enmienda, de una declaracion
juramentada.

Efectuada la captura, la persona en el menor tiempo posible es llevada ante el juez para
una vista preliminar en la cual el fiscal expone los argumentos para privar de la libertad y
el juez resuelve si concede o no la misma bajo fianza.

Dentro de los 15 dias siguientes se debe realizar una audiencia preliminar o “preliminary
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hearing” en donde el fiscal pone en consideracion del juez los cargos para llevar al
ciudadano a juicio y al final de la audiencia, de existir mérito para tal, el juez asi lo
considerard, de no existir merito se ordenara el retiro de los cargos y la libertad inmediata.
Previo al juicio, la defensa puede requerir al fiscal para que realice el llamado “discovery”
a fin de materializar el principio de igualdad de armas.

El fiscal puede realizar concesiones o “plea bargaining” al procesado a fin de que acepte su
responsabilidad y renuncie a su derecho a un juicio a cambio de una rebaja en la pena o la
imputacion de menos cargo, en todo caso las concesiones deben ser comunicadas al juez.
De no existir declaratoria de culpabilidad se adelanta el juicio cuyo fundamento radica en
la sexta enmienda que indica que “en todos los procesos criminales el acusado disfrutara
del derecho a un juicio rapido y publico por un jurado imparcial del estado y distrito de
donde haya cometido el delito”

El juicio se inicia con la presentacién del caso a cargo del fiscal y la defensa y se continta
con la presentacion de las pruebas y cada una de las partes tendrd derecho a contra
interrogar 0 “cross examination” y en virtud de lo estipulado en la sexta enmienda, el
acusado tiene derecho a carearse con los testigos.

El juez es quien preside toda la audiencia y las partes son las que practican pruebas y
presentan argumentaciones, una vez obtenido el veredicto del jurado el juez pronuncia su
fallo ya sea de caracter absolutorio o condenatorio.

Es un proceso evidentemente adversarial entre dos partes que se presume se encuentran en
igualdad de condiciones, por un lado un acusador que pretende demostrar la solidez de los
cargos y de otro lado la defensa que pretende demostrar la inocencia del acusado.

El principio de oportunidad tiene un amplio margen de aplicacion por razones como la
causa probable, la insuficiencia de la prueba o la victimizacion innecesaria del ofendido
implicando esto que la disposicion de la accion penal es muy amplia.

Fuente: Autores.

4.2 SISTEMA ACUSATORIO CONTINENTAL EUROPEO.
A efectos de sefialar las caracteristicas de los sistemas procesales penales de
tendencia acusatoria de origen europeo es necesario sefialar los rasgos comunes y las

diferencias mas notables de estos a fin de tener una mejor comprensién del mismo.

En Alemania la Fiscalia es una autoridad independiente, no hace parte ni de la rama

judicial ni de la ejecutiva, contrario a otros paises en que la fiscalia hace parte de la rama
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judicial, implicando que la fiscalia no se vea sometida al poder jerarquico que implique

sostener una acusacion o dejar de acusar.®

Uno de los principios elementales del sistema penal acusatorio europeo es el
establecimiento del principio de igualdad de armas, tendiente a asegurar que los extremos
procesales, esto es, acusador y defensa, gocen de los mismos medios para hacer valer sus

alegaciones.

De acuerdo a Gémez J., (1997) Alemania, Italia, y Portugal observan la instruccién
del proceso penal en cabeza del Ministerio Fiscal, por lo cual se han derogado las normas

que atribuian la competencia al Juez Instructor.

En los mencionados paises, la atribucion de la competencia para instruir las
causas penales al Ministerio Publico constituyé un cambio importante
respecto a las regulaciones anteriores, siendo fundamentada con base en
diversas consideraciones, pero sin tener el mismo alcance en todos esos
paises, ni excluye en ningln caso absolutamente la actividad de un Juez en
la instruccion penal.(p.16)

Los juicios estan regidos por los principios de oralidad, publicidad y celeridad
presentadndose ciertas diferencias en materia probatoria, en Italia las pruebas irregularmente
obtenidas se someten a un régimen de nulidades procesales y en Alemania, al no existir una
regla de exclusion el juez realiza un juicio de proporcionalidad para determinar la validez o

no de la misma.

Tabla 2. Sistema Penal Italiano.

En el proceso penal, la fiscalia y el imputado adquieren la titularidad de la iniciativa de instruccion,
segun la cual la regla es la solicitud de prueba a instancia de parte y la excepcion, la practica de
oficio.

En cuanto a la disponibilidad de la pretension punitiva, el legislador italiano le ha reconocido a la
fiscalia un poder de disponer de la acusacion analogo al del prosecutor norteamericano, que puede

3% C- 592 de 2005. M.P. Dra. CLARA INES VARGAS.
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ejecutar renunciando a la promocion de la accidn penal o revocandola, pero con la diferencia de
gue la confesion del acusado no exonera a la fiscalia de probar su fundamento, tal y como ocurre
en el régimen del “plea guilty”, debido a que el imputado no goza del derecho de disponer del
interés sustancial en la represion del delito de acuerdo con el principio de legalidad.

En cuanto a las facultades de investigacion la investigacion propiamente dicha esta confiada a la
policia y al fiscal, sin controles efectivos por parte del juez; en el caso continental el fiscal, y en
este caso el italiano, tiene una soberania limitada y se reconoce la importancia de la fase de
instruccion por las delicadas decisiones que pueden tomarse alli, tales como autorizacién de
procedimientos coercitivos, practica de prueba anticipada, prorroga de los términos establecidos en
la ley, clausura de la fase con archivo del proceso o envio de las actas para acusacion, etcétera. En
este punto se enfatiza que la jurisdiccion funge como freno de la accion de la fiscalia para hacer
respetar los derechos y garantias del imputado.

En cuanto a la fase de juzgamiento, el juez cuenta con muy poca informacién sobre la causa, y de
ahi la necesidad de la exposicién introductiva que da inicio al juicio; la ejecucion de la prueba
mediante el examen directo de los testimonios, los peritos y de las partes con una técnica que
atribuye a la fiscalia y al defensor la facultad de interrogar. El juez cuenta con poderes minimos,
como el de plantear temas nuevos y preguntar a los sujetos ya examinados, que le aseguran un
papel activo en virtud de la busqueda de la verdad material.

Fuente: Guerrero (2006).

4.3 EL SISTEMA PROCESAL PENAL VENEZOLANO Y EL ROL DEL
MINISTERIO PUBLICO.

En la Republica Bolivariana de Venezuela, el sistema de enjuiciamiento procesal
penal adoptado es el sistema con tendencia acusatoria, de estirpe netamente oral, asi lo
dispone el articulo 14 del Cdédigo Orgéanico Procedimental Penal Venezolano, en el cual la
accion penal es ejercida por los fiscales integrantes del Ministerio Publico y en el que se
pueden distinguir tres etapas principales, una preparatoria, una intermedia y una etapa final

de juzgamiento.

En este sistema procedimental penal el titular de la accién penal es el Ministerio
Publico, (Articulo 24 del Cdédigo Organico Procedimental Penal VVenezolano), lo que indica
gue es una parte determinante en este sistema de enjuiciamiento y llevara el estandarte de la
acusacion constituyéndose la acusacién en el principio de procedibilidad de la accion penal,

esto es, no podré el estado Venezolano juzgar a ningun ciudadano si previamente no ha
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mediado acusacién por parte del Ministerio Publico, asi lo ha planteado Pérez E., (2011) pg
201.

Ahora bien, las funciones del Ministerio Publico, entre otras, son la de adelantar la
investigacion de los hechos punibles que lleguen a su conocimiento, dirigir la investigacion
de los mismos, la cual se encuentra a cargo de la policia de investigaciones, formular la
acusacion, solicitar al juez o jueza de control suspender o renunciar a la acciéon penal,
ejercer la accion civil, etcétera (Arts. 108 y 111 del Codigo Organico Procedimental Penal

Venezolano).

Como se indico, el procedimiento penal venezolano, se divide en tres etapas a saber,
una etapa o fase preparatoria, una fase intermedia y una fase de juicio, en donde se realiza
el debate probatorio y se determina la responsabilidad penal del procesado, etapas regidas
bajo los principios contenidos en el titulo preliminar del Codigo Orgénico Procedimental

Penal. (Articulos 1 al 23 del Estatuto Procedimental Penal VVenezolano)

La fase preparatoria o sumarial segun el articulo 208, de la misma codificacion, es
la que comprende el conjunto de actos que se inician desde que llega a conocimiento del
estado la ocurrencia de un delito y se extiende hasta que se decide, por parte del
representante del Ministerio Publico, presentar la acusacion correspondiente, ésta fase
comprende los actos procesales de fijacion de los elementos materiales del delito antes de
que haya un imputado concreto, como los actos cumplidos para corroborar o desvirtuar la
participacion del imputado a los efectos de la acusacién. (Pérez E., 2011: 397.)

En esta fase hay que distinguir una serie de situaciones que lleven a una correlacion de
actos procesales logicos y tendientes a reforzar la acusacion, existe una llamada
investigacion previa, dentro de la fase preparatoria, la cual es tendiente a determinar,
inicialmente la ocurrencia de un hecho delictivo y a su vez dilucidar quién o quienes van a
ser el imputados y la en la fase preparatoria se determinara si el o los imputados va a ser
acusados o no (Pérez E., 2011: 399.).
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El mismo autor sefiala que, “una vez llegue a conocimiento del aparato estatal la
comision de un hecho delictivo, sea por constatacion de oficio, denuncia o por flagrancia”
(p.401) teniendo en cuenta también la querella que contempla el articulo 292 del C.O.P.P se
da inicio a estafase preparatorio, en donde se efectlan los actos propios de investigacion
tendientes a esclarecer la ocurrencia de un hecho punible, la determinacion de autores y el

recaudo del material suficiente que sustente la acusacion.

Cuando el recaudo de elementos de conviccion sea suficiente el Ministerio Publico
proferira la respectiva acusacion, determinandose con este acto la iniciacion de la segunda
fase, la llamada fase intermedia, en la cual se determinara si habra juicio o no, ésta fase

tiene como funcioén:

Depurar, supervisar y controlar los presupuestos o bases de la imputacion y
de la acusacién, primero por el ente acusador, y luego por un 6rgano
jurisdiccional, distinto al sujeto de la acusacion, a fin de establecer si es
viable a los efectos de la convocatoria del pleno debate penal que constituye
el juicio oral, o si debe continuarse investigando, o si, por el contrario, es
procedente el sobreseimiento o, incluso, alguna forma de autocomposicién
procesal. (Pérez E., 2011: 414)

De acuerdo al Articulo 331 del Cédigo Organico Procedimental Penal, la fase intermedia
tendrd como conclusién la apertura de juicio oral, el sobreseimiento, la reapertura del
sumario, la aprobacion de los acuerdos celebrados o la suspension provisional del

proceso.(Art. 331 y 318 Cddigo Organico Procedimental Penal)

De decretase la apertura de juicio oral se integrara el tribunal y se llevara a cabo la
audiencia en la cual se debatira la responsabilidad penal del acusado, en donde la preside un
juez profesional y los llamados “escabinos”, y se da inicio, previo sefialamiento de fecha y
hora, a la audiencia de debate probatorio, en adonde cada una de las partes, fiscalia y

defensa, presentaran sus alegaciones iniciales y procederan a la préctica de pruebas en el
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orden pertinente, procurando que las ofrecidas por la defensa y los turnos para interrogar de
la misma sean de ultimos. (Articulo 362 del Cédigo Orgéanico Procedimental Penal).

Una vez evacuado el debate probatorio, conforme a las ritualidades que contempla
el Codigo Orgéanico Procesal Penal, se presentaran las alegaciones finales a cargo de los
intervinientes y se declarara clausurado el debate, pasando los integrantes del jurado a la
deliberacion en donde se proferird la correspondiente sentencia de absolucion o condena,

respetandose siempre lo atinente al salvamento de voto.

Lo anterior sefialado hace parte del procedimiento penal venezolano que puede
denominarse como procedimiento ordinario ya que existe la denominacion del
procedimiento abreviado aplicable a los asuntos en los que media flagrancia o en las

posibles negociaciones entre el Ministerio Publico y la defensa.

Las anteriores etapas del procedimiento penal venezolano, de estirpe acusatoria, y
las facultades del titular de la accién penal evidencian que el rol ésta plenamente definido
respecto del érgano de persecucion penal y es el Ministerio Publico en éste pais el que
desarrolla esta funcion teniendo en cuenta que, si bien es cierto se permite la intervencion
de la victima en ciertas etapas, no hay mas sujetos procesales que intervienen
desnaturalizando la esencia del sistema que pretende que una parte acuse, la otra se

defienda y un juez imparcial juzgue.

4.4 EL SISTEMA PROCESAL PENAL MEXICANO.

México, también maneja un esquema procesal penal de corte acusatorio mixto. Sin
embargo, la figura del Ministerio Pablico mexicano realiza funciones equiparables a la de
la Fiscalia colombiana. Aclarando las partes del esquema procesal penal, Castillo S., pg
252 (1995), aclara que en dicho proceso se entienden dos especies de intervinientes los

principales y los colaboradores del proceso, de la siguiente forma:
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Como se ha visto, en el proceso surgen una serie de relaciones o vinculos
juridicos entre los que intervienen: el juez, el Ministerio Publico, el
procesado, la defensa, como sujetos principales; pero es innegable que
necesariamente, aunque en una forma accesoria, encontramos otros
elementos que intervienen como: personal policiaco, testigos, peritos,
etcétera, mismos que consideramos colaboradores en el proceso.

Teniendo en cuenta lo anterior, se puede determinar que una figura como la del
Ministerio Publico colombiano, no se observa dentro del proceso penal mexicano, los
sujetos principales se caracterizan por el esquema tripartito clasico del sistema penal
acusatorio, y, se observa que los llamados “colaboradores del proceso”, son las personas
encargadas de la introduccién de pruebas al proceso. Por tanto la figura del Ministerio
Publico, tal y como estad concebida en Colombia es inexistente en el sistema penal

acusatorio mexicano.

Si se analiza las funciones realizadas por el Ministerio Pablico mexicano desde la
Constitucion Politica de los de los Estados Unidos Mexicanos se puede deducir que dichas
funciones son similares a la Fiscalia General de la Nacién Colombiana, por tanto siendo
parte procesal y titular de la accion penal, no se discute su participacion dentro del proceso

penal, como se puede deducir del Articulo 21 de la mencionada Constitucion:

Avrticulo 21. La investigacion de los delitos corresponde al Ministerio Publico y a
las policias, las cuales actuaran bajo la conduccién y mando de aquél en el ejercicio
de esta funcion. El ejercicio de la accién penal ante los tribunales corresponde al
Ministerio Publico. La ley determinard los casos en que los particulares podran
gjercer la accion penal ante la autoridad judicial. La imposicion de las penas, su
modificacion y duracion son propias y exclusivas de la autoridad judicial. Compete
a la autoridad administrativa la aplicacion de sanciones por las infracciones de los
reglamentos gubernativos y de policia, las que Unicamente consistirdn en multa,
arresto hasta por treinta y seis horas o en trabajo a favor de la comunidad; pero si el
infractor no pagare la multa que se le hubiese impuesto, se permutara esta por el
arresto correspondiente, que no excedera en ningun caso de treinta y seis horas. Si
el infractor de los reglamentos gubernativos y de policia fuese jornalero, obrero o
trabajador, no podré ser sancionado con multa mayor del importe de su jornal o
salario de un dia. Tratandose de trabajadores no asalariados, la multa que se
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imponga por infraccion de los reglamentos gubernativos y de policia, no excederé
del equivalente a un dia de su ingreso. EI Ministerio Publico podrd considerar
criterios de oportunidad para el ejercicio de la accion penal, en los supuestos y
condiciones que fije la ley.

Por lo anterior, al comparar las figuras del Ministerio Publico mexicano con el
colombiano, se puede deducir que, dichas funciones, asi como la titularidad del ius
puniendi, son similares con la Fiscalia Colombiana. Por tanto una tercera entidad garante
del cumplimiento de los derechos humanos, no tiene cabida dentro del sistema penal

mexicano.
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5. MARCO JURISPRUDENCIAL DE LA FIGURA DEL MINISTERIO PUBLICO.

La presencia del Ministerio Publico dentro del sistema penal acusatorio, tal y como
ha sido concebido en Colombia, ha causado controversia y diversas interpretaciones,
maxime si se tiene en cuenta que la estructura acusatoria y los principios que rigen éste
modelo de enjuiciamiento, no permite, en esencia, la presencia de sujetos procesales

diferentes a quien lleva el estandarte de la acusacion y quien ejerce la defensa.

Este aspecto ha sido abordado por la Corte Constitucional, entidad que en el intento
de entender el rol del Ministerio Publico en el sistema penal acusatorio colombiano, ha
sefialado las caracteristicas fundamentales que acompafian a esta institucién y su rol al

interior del sistema de enjuiciamiento penal de corte acusatorio adoptado por Colombia.

Inicialmente el Tribunal Constitucional ha sefialado, que el rol del Ministerio
Publico se circunscribe al de un interviniente principal y discreto habida consideracion de
la doble connotacidn que le asiste, esto es, garante del cumplimiento de los derechos y
garantias procesales de las partes e intervinientes en el proceso penal y representante de la

sociedad en el proceso, asi lo sefiala el Organo Constitucional:

En un comienzo, la idea consistia en replantear las funciones del Ministerio
Publico en el proceso penal, ya que, tal y como se defendia en el proyecto
presentado por el Gobierno, al otorgarse a los jueces de garantias el control
de la legalidad de las medidas limitativas de derechos, la presencia del
Ministerio Pablico dentro del esquema propuesto era innecesaria.*

En diferentes pronunciamientos la Corte Constitucional ha sefialado cual es el rol, el
papel fundamental y la justificacién de la existencia del Ministerio Publico al interior del
Sistema Penal Acusatorio. En los inicios de la entrada en vigencia del sistema penal

acusatorio en Colombia los pronunciamientos entorno al rol y la justificacion del Ministerio

* Corte Constitucional, Sentencia C-966 de 2003. Magistrado Ponente: Dr. MONROY CABRA, Gerardo.
Radicado: D-4475.
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Publico, por parte de las Altas Cortes, han sido escasos, hablandose de éste tema solo de
manera tangencial y resolviendo situaciones juridicas diferentes que llevaron a referir el

Ministerio PUblico solo sobre sus mas elementales caracteristicas.

Uno de esos primeros pronunciamientos en donde se toca el tema referente al
Ministerio Publico, se limita a enunciar sus funciones, tal y como se encuentran sefialadas
en la norma, y frente al problema juridico que se plantea concluye la Honorable Corte
Constitucional, la exequibilidad condicionada de algunas normas, entre ellas lo referente al
archivo de las diligencias por parte de la fiscalia, sefialando que dada la connotacion del
Ministerio Publico es deber comunicarle sobre el archivo de las diligencias.

En otra oportunidad, al momento de resolver si la facultad otorgada al Ministerio
Publico para que solicitase medidas cautelares a favor de los menores era inconstitucional,
La Corte Constitucional sefiald en ese momento que: “es viable desarrollar un trato
diferente, entre las victimas del delito, a favor de los menores y legitima la facultad del

Ministerio PUblico para solicitar, a favor de estos, medidas cautelares,”*

sin embargo, la
referencia que se hace del Ministerio Publico se circunscribe a sefialar si es inconstitucional
0 no que solicite la medida cautelar a favor de unos y de otros no, sin adentrarse en la

justificacion, naturaleza y rol de esta figura al interior del sistema procesal.

Sin embargo, a pesar de la corta referencia que jurisprudencialmente se habia hecho
sobre el Ministerio Publico, se inicia con la especificacién sobre el rol, facultades y
justificacion a partir de un pronunciamiento de la Corte Constitucional, en donde sefala,
como caracteristica principal del Ministerio Publico al interior del Sistema Procesal
colombiano refriéndose asi: “El Ministerio publico es a la vez un interviniente “principal” y

. 41
“discreto” del proceso penal.”

* Corte Constitucional. Sentencia C-210 de 2007. Magistrado Ponente: Dr. MONROY CABRA, Marco
Gerardo. Radicado: D-6405.

*! Corte Constitucional. Sentencia C-144 de 2010 Magistrado Ponente. Dr. HENAO, Juan Carlos. Radicado:

92



Ante lo anterior y frente a la particular existencia del Ministerio Publico al interior
del sistema penal acusatorio colombiano, se sefiala como un ente propio del sistema,
connatural al mismo, habida consideracion de su reglamentacion constitucional ya que se
indica que seguira, en virtud del mas reciente sistema procesal penal, ejerciendo las mismas

funciones en investigacién y juzgamiento.

Se llega a la anterior conclusién teniendo en cuenta que al ser el Ministerio Publico
un organo constitucionalmente instituido y al existir un evidente limite frente a su
actuacion, ya que no es parte activa ni defiende una pretension especifica dentro de la
estructura del proceso, lo anterior a efectos de no desnaturalizar la caracteristica adversarial

del sistema procesal penal.

Se tiene entonces que el Ministerio Publico es un interviniente cuya participacion es
fundamental para el sistema penal acusatorio, por lo menos para el colombiano, pues asi lo
sefial6 el mismo constituyente, tal y como lo reconoce la honorable Corte Constitucional al
sefialar que, si bien estamos en presencia de un sistema de corte acusatorio, no obsta para
que el legislador, dentro de la 6rbita de la libertad de configuracion legislativa, establezca el

rol, las funciones y los limites propios de este interviniente sefialandose que:

El ejercicio de sus funciones plantea por tanto el riguroso cumplimiento de
la legalidad, asi como la procura de los fines para los cuales desde tiempo
atras se le ha instituido como interviniente procesal, evitando desequilibrios
y excesos a favor o en contra de alguna de las partes o intereses en disputa,
con el despliegue de una actuacion objetiva que en definitiva mejore las
condiciones para que en el proceso se alcance una decision justa y
conforme a Derecho.*

En reciente pronunciamiento la Corte Suprema de Justicia, aborda nuevamente el

tema atinente al Ministerio Pablico y su rol al interior del sistema procedimental penal,

* Ibid.
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especificando “su caracter de auténomo e independiente”,*® correspondiendo a una figura

propia dentro del sistema penal adoptado, dejando claro que su existencia dentro de un

sistema adversarial, es complicada de por si.

En el referido pronunciamiento se hace mencion sobre la particularidad de esta
figura en el sistema y se resalta que, incluso el mismo legislador, reconoce que ésta figura
es ajena a un modelo de enjuiciamiento de corte acusatorio por lo que se desarrolla la
discusion hasta concluir que el Ministerio Publico, para el sistema penal acusatorio
Colombiano se perfila como un organismo propio, eso es sin ser parte ni interviniente, de
alli la razon de ser de su ubicacion en la codificacion de la Ley 906 de 2004. En palabras de
la Alta Corte:

Pese a que el érgano constituyente comprendid perfectamente que se trataba
de una figura ajena por completo a un sistema procesal de tipo acusatorio ,
por eso, quizas, en las actas de discusion del proyecto que finalmente habria
de convertirse en la ley que le dio desarrollo al modelo, se observa como
desde un comienzo surgieron divergencias en relacion con el rol del
Ministerio Publico y sus funciones en el nuevo modelo de procesamiento
penal, pues se discutia su inscripcion dentro del concepto de parte, de sujeto
procesal, o de simple interviniente, dilema que no tuvo cabida en el anterior
modelo, segun ha sido visto.*

Dado el caracter dual, referente al interviniente principal y discreto, establecido por
la misma carta superior, y a la imperiosa necesidad de que el actuar del Ministerio Publico
no genere un desequilibrio entre las partes que, conforme a la estructura del sistema
adversarial, defienden una pretension clara, de acusacion o defensa, se requiere el apego al
principio de legalidad y a la interpretacion que del rol del Ministerio Pablico hagan las
Altas Cortes.

No obstante lo anterior, y frente a las diferentes actuaciones que se presentan en el

sistema penal acusatorio, no se genera invalidez de actos de investigacion ni de diligencias

* Op. Cit., Corte Suprema de Justicia. Sala de Casacién Penal, 5 de octubre de 2011.

* Ibid.
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por la inasistencia del Ministerio Publico, por lo cual, lo que hace relevante el respeto del
rol a esta figura, es lo concerniente a su comunicacion, a su citacion a las diligencias que se
lleven a cabo, esto teniendo en cuenta su facultad discrecional. La Corte Constitucional,
también ha hecho mencion sobre el papel que esta llamado a cumplir el Ministerio Pablico

durante los interrogatorios realizados en la audiencia de juzgamiento:

Queda claro que la ley no limitatemporalmente la intervenciéon del
Ministerio Pablico, con lo cual no basta con adelantar un andlisis simplista
de cada uno de los tiempos empleados por la Fiscalia, la defensa y el agente
fiscal. No se trata, en efecto, de concluir que por ser mas extensa o dilatada
la participacion de este ultimo automaticamente se desbordé el marco legal
gue regula su intervencion procesal. Por el contrario, el limite esta dado por
aspectos materiales, es decir, por la conexidad que exista entre
los temas planteados por la Fiscalia y aquellos desarrollados por el
Ministerio Puablico. En tal sentido, un agente fiscal que decida abordar
tematicas completamente diferentes o ajenas a aquellas planteadas por el
ente acusador, sin lugar a dudas, desborda los limites de su participacion en
el proceso™

Pretender la validez de los actos s6lo con la presencia del Ministerio Publico
implica la desnaturalizacién del proceso, igual sucede con el conocimiento de los elementos
materiales probatorios, tanto de la fiscalia como de la defensa, al que debe remitirse a los
momentos procesales establecidos para llevar a cabo el descubrimiento probatorio pues de
conocerlos, de forma anticipada, genera desequilibrio y como se anotd, desnaturaliza el

sistema.

En el referido pronunciamiento se sefiala, como es evidente, la dificultad que genera
la existencia del Ministerio Publico al interior del nuevo sistema procesal penal, pero a su
vez indica las razones de su actuar, habida consideracién de su consagracion constitucional,
resaltando la labor del Juez, frente al ejercicio del Ministerio Publico, ya que debe conducir

la actuacion a fin de que no sea desbordada y genere, a la postre, un desequilibrio y una

* Corte Constitucional. Sentencia T-503 de 2011. Magistrado Ponente: SIERRA PORTO,
Humberto Antonio. Radicado: T- 3.003.508.
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desigualdad de armas entre los adversarios en el sistema procesal, a saber el ente acusador y

la defensa.

51 EL MINISTERIO PUBLICO Y EL SENTIDO DEL FALLO, ENFOQUE
JURISPRUDENCIAL.

Hasta ahora se ha visto cdmo se ha desarrollado el concepto de la participacion del
Ministerio Publico en el sistema penal acusatorio colombiano actual, por parte de la Corte
Constitucional a través de su jurisprudencia. Sin embargo, se hace necesario mirar algunos
fallos en los cuales se ha tenido en cuenta el pronunciamiento del Ministerio Publico en el

momento de elaborar los argumentos para la decision por parte del juzgador.

En sentencia del 5 de octubre de 2011%, la Corte Suprema de Justicia absuelve a
una funcionaria de la Procuraduria, quien era investigada por prevaricato por omision al no
haberse pronunciado respecto a una solicitud de preclusion de investigacion, presuntamente
ilegal, la cual se surti6. En dicho caso, la defensa se bas6é en que “de acuerdo con lo
previsto en los articulos 277.7 de la Constitucion Nacional y 125 del Codigo de
Procedimiento Penal, es DISCRECIONAL, y que el silencio, en consecuencia, no puede

dar lugar a la tipificacion del delito de prevaricato por omision”.

El Ministerio Pablico, al respecto solicitd la absolucién argumentando que el actuar
de la procesada carecio de dolo toda vez que su participacién dentro del proceso se surtio
con la notificacion de la resolucion de preclusion de la investigacion y que la impugnacion
0 no de la misma no era obligatoria, siempre y cuando se hubiese surtido adecuadamente el
tramite de notificacion de la providencia.

*® Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Penal. Proceso N° 30592, Sentencia del 5 de octubre
2011. Magistrado Ponente: BUSTOS MARTINEZ, José Lednidas.
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Finalmente, la Corte decide absolver a la funcionaria por no haberse configurado

probatoriamente el dolo para un delito que lo exige estrictamente, a su vez que argumentd

En ejercicio de su discrecionalidad®’, el Ministerio Publico decida asistir a
la audiencia de formulacién de acusacion®, el ordenamiento procesal
dispone que el juez de conocimiento debe correrle traslado del escrito de
acusacion presentado por la Fiscalia, a fin de que, si lo considera necesario,
pueda expresar oralmente los motivos de incompetencia, impedimento,
recusacion y nulidad que advierta, asi como para formular las observaciones
gue estime pertinente sobre el escrito de acusacion.

En este caso, debido a que esta Corte también se pronuncia sobre la intervencién del

Ministerio Publico en el proceso penal, vale la pena resaltar lo siguiente:

Bajo este panorama, frente al nuevo proceso, en la indagacion, la
investigacion y el juzgamiento, se le asignan diversas funciones
relacionadas, algunas, con su condicién de garante de los derechos humanos
y de los derechos fundamentales y, otras, que comprometen su gestion
como representante de la sociedad. Funciones, casi todas, signadas por la
contingencia de su actuacion, lo cual significa que la legalidad del proceso
o la existencia o validez de una audiencia o diligencia determinada, no
quedara comprometida en ausencia de su ejercicio, siempre y cuando se le
hubiere convocado con la debida antelacién a ella a fin de posibilitar su
asistencia, pues es la forma como el modelo asegura que pueda cumplir los
cometidos que constitucional y legalmente le han sido asignados.

Otro caso que vale la pena mencionar, por la relevancia de la participacion del
Ministerio Pablico en el caso, es el discutido en la sentencia del 26 de septiembre de

2012*°, expedida por el Tribunal Superior de Bogot4, en el cual los agentes del Ministerio

*" Articulo 111.1.g) de la Ley 906 de 2004: “Participar cuando lo considere necesario, en las
audiencias conforme a lo previsto en este codigo”.

48 Articulos 338y siguientes de la Ley 906 de 2004.

* Tribunal Superior Bogota, Radicado 11001220400020122704 00, Sentencia del 26 de septiembre
de 2012, Magistrado Ponente: POVEDA PERDOMO, Alberto
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Publico interponen accion de tutela contra el Juzgado 60 Penal Municipal con Funcién de
Control de Garantias, con fundamento en que las medidas preventivas de aseguramiento la
prohibicion de salir del pais y la presentacion periodica ante las autoridades judiciales
decretadas contra el procesado, no eran apropiadas, solicitando que se decretara la

detencidn preventiva en establecimiento carcelario.

Si bien en esta ocasion el Tribunal considerd6 que la accion de tutela era
improcedente, la importancia de la mencion de este caso deviene de la muestra en el actuar
de los agentes del Ministerio Pablico y la influencia que puede llegar a ejercer su

intervencion dentro del proceso.
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6. CONCLUSIONES.

El Estado Colombiano, como Estado Social de Derecho tiene dentro de sus
funciones principales y constitucionales la de salvaguardar los derechos de todos sus
ciudadanos, fundamentalmente el de la dignidad humana.

En la Constitucion Politica Colombiana de 1991, se establece la existencia del
Ministerio Publico, cuyo fin es garantizar y salvaguardar los derechos constitucionales de
todos los ciudadanos, quedando dicha facultad en cabeza de la Procuraduria, facultando asi
su intervencion en los procesos judiciales, en los casos en que sea necesario proteger el

orden juridico.

El encargo de la funcion mencionada anteriormente generd que se impusieran al
Ministerio Pablico una amplia gama de facultades que le permiten participar e intervenir en
todas las etapas de un proceso judicial, capacidades que lo llevan hasta a solicitar

absolucién o condena en el sentido del fallo o impugnar una decision judicial.

Teniendo en cuenta que dentro de los principios que deben guiar un proceso judicial
se tiene el de igualdad de las partes, al tener el Ministerio Publico la facultad de influir
sobre el sentido del fallo e impugnar decisiones, podria causarse un desequilibrio procesal,

desbordando las funciones que le son propias al Estados.

En virtud de lo anterior, se ha visto que la participacién del Ministerio Publico en el
sistema penal acusatorio colombiano establecido por la Ley 906 de 2004, resulta bastante

controversial, por lo que se hace necesario que este tema sea objeto de estudio.
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Con la entrada en vigencia de dicha norma, se implementaron nuevas figuras como
la del juez de control de garantias, el principio de oportunidad y en general la implantacion
de un nuevo esquema de procedimiento, centrandose en la oralidad con el fin de propender

por la celeridad procesal.

Esta participacion se lleva a cabo a traves de las Procuradurias Delegadas para la
Casacion Penal, las Procuradurias Delegadas para la Investigacion y Juzgamiento Penal, la
Procuraduria Delegada para el Ministerio Publico en Asuntos Penales, los Procuradores
Judiciales en lo Penal, los Personeros Distritales y Municipales, y los agentes especiales.

Al respecto, se han realizado distintos estudios investigativos sobre el tema objeto
de discusion, en los cuales se entiende al Ministerio Publico como un ente autbnomo, pues
sus actuaciones no deben beneficiar a la parte acusada o acusatoria, sino que obedece a la
salvaguarda de los derechos de las partes y de los principios procesales como tal, ademas de
que no es sujeto procesal, pues esta categoria aparece normativamente reservada a la

Fiscalia General de la Nacion y la defensa.

La participacién de dicha entidad en las actividades investigativas de la Policia
Judicial no tiene o sélo puede lograr su intervencion en las oportunidades y condiciones
procesalmente establecidas, a las cuales debe sujetarse, pues lo contrario implicaria suponer

que goza de privilegios frente a la fiscalia, la defensa o las victimas.

Ahora bien, teniendo en cuenta que el sistema penal acusatorio en Colombia,
desarrolla la teoria garantista, es viable el cuestionamiento sobre la existencia de uno de los

intervinientes en la dindmica procesal como lo es el Ministerio Pablico.
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El Ministerio Publico nace histéricamente como una figura para la vigilancia y
control de la correcta administracion publica, posteriormente adquiere funciones de
acusacion, las de velar por el ejercicio y efectividad del derecho de peticion y actuar en
defensa del orden juridico, del patrimonio publico, o de los derechos o garantias

fundamentales, fue producto del avanzar y evolucién histérico- legislativo del pais.

La funcion propia de dicho organismos, que consiste en velar por el respeto de
derechos humanos, la proteccién del patrimonio publico y el orden juridico, implica que
desarrolle la funcion al igual que lo hacen los jueces de la republica, orientados “por el

principio de imparcialidad en el ejercicio de sus funciones.

Sin embargo la imparcialidad no es evidente ante la es la posibilidad que tiene de
hacer preguntas complementarias en practica de testimonios en el debate probatorio,
facultad esta que solo le es otorgada al Juez y al Ministerio Publico, las cuales, si bien
pretenden el esclarecimiento de los hechos, dan lugar a apreciaciones subjetivas y un
evidente desequilibrio ya que el desbordamiento en las preguntas implica que el juez de
conocimiento limite la intervencion y éste atento para que no se cree el desequilibrio entre

las partes.

En relacion al sistema penal acusatorio colombiano, una de las caracteristicas mas
particulares es la presencia del Ministerio Pablico, quien en éste nuevo sistema de
enjuiciamiento continua ejerciendo las funciones contempladas en el articulo 277 de la
Constitucion politica, pero su rol y participacion en el sistema penal acusatorio es objeto de

controversia.
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El sistema penal acusatorio colombiano, instaurado a través de la Ley 906 de 2004,
se rige por unos principios constitucionales, a saber: la dignidad humana, teniendo en
cuenta que ninguna persona puede ser sometida a tratos crueles o inhumanos y que todo el
actuar del Estado serd en procura de la dignidad humana, especialmente, tratdindose de un
procesado, la prevalencia de tratados internacionales, aquellos que sean ratificados por
Colombia y los que obedezcan al Derecho Internacional Humanitario; la igualdad, teniendo
en cuenta el concepto de discriminacion positiva y garantizando las mismas oportunidades
de acceso de las partes a las pruebas y a las diferentes etapas durante el proceso,
imparcialidad, legalidad y favorabilidad, la presuncion de la inocencia, la defensa, entre
otros.

De la misma manera, se incluyeron en este sistema otros principios que fueron
integrados al sistema y que son mas novedosos como el de oralidad, publicidad e
inmediacion, propios del nuevo sistema, basando el proceso en audiencias lo que significd
no sélo innovacion en la legislacion colombiana, sino en los requisitos técnicos y
tecnoldgicos para el desarrollo del proceso como tal; el derecho de las victimas y el de

inmediacion.

Por lo que se pudo ver a lo largo de la investigacion, la presencia del Ministerio
Publico, ha sido importante y controversial en las etapas procesales de los diferentes
codigos de procedimiento penal.

Inicialmente, la actuacion del Ministerio Publico, en vigencia del decreto 2700 de
1991, ademas de ser garante por el respeto de los derechos humanos y otras principios

procesales ha tenido una presencia activa como sujeto procesal y ente de control.
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Con la entrada en vigencia de la Ley 906 de 2004, las funciones otorgadas llegan a
darle la facultad de concurrir a determinados actos sin que su presencia constituya un

parametro fundamental para la validez de la actuacion.

Dicha participacion en el proceso penal se justifica en el cumplimiento de la funcién
garantista de los derechos de los ciudadanos que debe cumplir el Estado, especialmente, de
aquellos que son objeto de juicio penal, funcién que se valida con la presencia del
Ministerio Publico dentro del mismo, sin embargo, en atencion a que el respeto de los
derechos y garantias atafien no solo al ministerio publico sino a todos los intervinientes en
el proceso, en especial dentro de las obligaciones establecidas a los funcionarios judiciales
y la incorporacién del juez de control de garantias, la necesidad del ministerio publico no es

clara.

Lo anterior se desarrolla en las actividades que realiza dicha entidad a lo largo del
proceso, teniendo la posibilidad de asistir a todas las audiencias desde la etapa de
indagacion preliminar hasta el juicio oral, verificando que no se vulneren los derechos de
las partes, que no ocurra ninguna causal de nulidad y verificando la legalidad de las

pruebas, entre otras.

En el juicio, el Ministerio Publico esta limitado para presentar una teoria del caso,
pues ello afectaria el equilibrio procesal entre las partes, pero si tiene la potestad de solicitar

al Juez de Conocimiento absolucién o condena, influyendo en el sentido del fallo.

Ademas de ello, el Ministerio Publico tiene la facultad de impugnar la decision, con
fundamento en su funcion de garante de los derechos de las partes y representante de la

sociedad en el proceso, sin embargo, esta facultad no tiene ningun tipo de limitante.
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En consecuencia, se puede establecer que la existencia del Ministerio Publico dentro
del sistema penal Colombiano es una figura sui generis, por cuanto tiene amplias facultades
para intervenir en el proceso sin ser parte, lo cual va contra los postulados del sistema penal

acusatorio puro, que se entiende de forma adversarial.

Dentro del derecho comparado en Latinoamérica, no se puede comparar la figura
del Ministerio Publico, tal y como estd estipulado en ordenamiento legal colombiano,
porque dicho nombre le es dado a las entidades que cumplen la funcion de agente fiscal o

acusador.

En Venezuela, por ejemplo, el rol de acusacion y el titular de la accion penal es
propio del Ministerio Publico, teniendo en cuenta que, si bien es cierto se permite la
intervencion de la victima en ciertas etapas, no hay mas sujetos procesales que intervienen
desnaturalizando la esencia del sistema que pretende que una parte acuse, la otra se

defienda y un juez imparcial juzgue.

De manera semejante sucede en México, pais en el que el Ministerio Publico ostenta
el rol de acusador, por lo que se puede decir que en estos paises la funcion del Ministerio
Publico es equiparable a la de la Fiscalia en Colombia.

Asi mismo, sucede al realizar el ejercicio comparativo con los sistemas penales de
algunos paises de Europa, donde no existe como tal una figura comparable con la del

Ministerio PuUblico en Colombia.
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En dicho continente se procura dar las condiciones legales y procesales que conlleven al
equilibrio entre las partes, como, por ejemplo, en Alemania donde la Fiscalia es un ente
autonomo que no esta sometido a ninguna presion jerarquica de alguna de las ramas del

poder publico.

Segun analisis de la Corte Constitucional, el sistema penal acusatorio implementado
por la Ley 906 de 2004, no obedece estrictamente a ninguno de los sistemas establecidos en
Europa o el Anglosajon, pues en él existen caracteristicas propias, entre ellas la
participacion del Ministerio Pablico dentro del proceso.

La concepcidn del Ministerio Publico como esté regulada por la Ley 906 del 2004,
es muy parecida a la (o igual) de su predecesora Ley 600, por tanto parece ser una figura
importada de la anterior Ley, cuyas funciones no eran extrafias dentro del Sistema

Inquisitivo, pero dichas facultades han creado conflicto dentro del sistema adversarial.

La Corte Constitucional, en un principio, se limitd a pronunciarse respecto a sus
caracteristicas y limitaciones; sin embargo, teniendo en cuenta que la facultad de garante de
la legalidad y los derechos del procesado fue otorgada a los jueces de garantias, la figura
del Ministerio Publico resulta innecesaria o al menos controversial dentro del proceso

penal.

Posteriormente y a lo largo de sus pronunciamientos, aun sostiene que no rompe el
equilibrio de las partes en el proceso penal e incluso concibe que el Ministerio Publico
garantiza los derechos de estas de manera proporcionada, pues es catalogado no como
sujeto procesal, sino como un interviniente que se instituye en figura objetiva y neutral, que

vela por el cumplimiento de los derechos de los imputados y de los intereses de la sociedad;
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pero asi mismo, reconociendo que su presencia y participacion en un sistema adversarial es,

de hecho, complicada.

De lo anterior, es evidente que la participacion del Ministerio Publico en el sistema
penal acusatorio colombiano es complicada y que, de no tener las limitantes legales y
procesales adecuadas, puede llegar a desbordar las funciones que le son propias dentro del

mismo generando un desequilibrio entre el ente acusador y el procesado.

Las razones de necesidad de la figura del Ministerio Publico, no resultan suficientes
en un proceso penal de corte acusatorio como el implantado en Colombia, puesto que el
mismo juez debe ser garante de los derechos fundamentales y la igualdad de armas entre
acusador y acusado, no debe ser irrumpida por un tercero, que es facultativo y puede
orientarse a su propio criterio, sin ninguna clase de limitacién, para favorecer a alguno de

los intervinientes.

Si bien es cierto, que a través de la participacion del Ministerio Publico dentro de
los procesos penales del sistema se busca una mayor y mejor garantia de los derechos de las
partes y los principios generales del derecho que rigen la labor de juzgamiento, su
participacion llega en algunos casos a desequilibrar la relacion de igualdad entre la parte la
acusatoria y la defensa, pues asi mismo, esta entidad tiene otras facultades que le son
propias de Juez como la de poder hacer preguntas complementarias, actuaciones estas que

deben ser imparciales.

El rol del ministerio publico en el sistema penal acusatorio no se puede circunscribir
al de una parte o un simple interviniente, pues no ejerce una pretension definida para

catalogarse como parte y su intervencion no es minima para ser un simple interviniente por
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lo que se puede indicar que es un super interviniente en el proceso penal dadas las

facultades que le atafien.

Se advierte que en el sistema procesal acusatorio, por voluntad del 6rgano
legislativo, el Ministerio Publico no es sujeto procesal, toda vez que esta
categoria aparece normativamente reservada a la Fiscalia General de la
Nacion -en quien recae la obligacién de adelantar el ejercicio de la accién
penal -, y a la defensa -esto es, el procesado y su defensor (...) Tampoco es

un interviniente, dado que no persigue la definicion de un interés particular.
50

A su vez, el Ministerio Publico ostenta facultades que son propias de las partes,
como la de solicitar un sentido del fallo y la de impugnar las decisiones judiciales que
considere pertinentes, debiendo asumir necesariamente una posicion a favor o en contra

alejandose de su posicion de garante.

Por otro lado, la implementacion de la figura del Juez de Garantias no se tratd
simplemente de un capricho, sino de la necesidad misma de cumplir con las funciones
propias del Estado Social de Derecho colombiano, las cuales son obligatorias ante sus
ciudadanos, especialmente cuando se trata de quien se encuentra siendo objeto de una

investigacion penal.

Asi pues, se evidencia que la funcion de garante de derechos de las partes dentro del
proceso penal corresponde al Juez de Garantias 0 juez de conocimiento, segin la etapa
procesal, haciéndose inoficiosa o quizas redundante, la labor impuesta al Ministerio Publico

dentro del mismao.

% |bid.
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Aunque las facultades impuestas a esta entidad estdn limitadas por principios
generales bajo los cuales debe regirse su actuacion, puede suceder que este llegue a
desequilibrar las cargas, asi no sea considerado un sujeto procesal, puede intervenir en el

proceso haciendo solicitudes que les son propias al actuar de las partes.

En consecuencia, el actuar del Ministerio Publico dentro del proceso en el nuevo
sistema penal acusatorio colombiano no solo resulta controversial, sino que puede llegar a
decirse que contradictorio, pues si bien exige imparcialidad en sus intervenciones no existe
limitante normativo, ni posicion jurisprudencial clara, que limite la actuacion del ministerio
publico obligando al funcionario judicial estar atento a fin de evitar un desequilibrio en la

dindmica procesal.

También se le otorga la facultad de tomar posicion frente al sentido del fallo,
situacion que en su momento resulta inoficiosa o, en su defecto, puede llegar a dificultar la
labor del juez al inclinar la balanza con sus intervenciones, desbordando asi las funciones

que le fueron impuestas y generando un desequilibrio entre las partes.

Asi las cosas, resulta inoficiosa la participacion de la entidad en los procesos
penales, pues las funciones del Estado estan ya cubiertas por parte de la figura del juez de
garantias y no es necesario que el juez de conocimiento tenga una solicitud méas a favor o

en contra de la acusacion.

Otro de los argumentos notorios en la investigacion, por parte de las altas cortes en
su jurisprudencia fue el reconocimiento de la necesidad de la intervencion del Ministerio
Publico en el sistema penal de la Ley 600 de 2000, en el cual se requeria su vigilancia y

constante intervencion con el fin de garantizar la salvaguarda de los derechos de las partes
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en un sistema en el que la victima no tenia una cara visible ni participacion y en el que no
existia la controversia presencial dentro del proceso de corte inquisitivo el cual, como se ha
indicado “de condiciones antidemocraticas, dictatoriales y despoticas, que utilizaron el
sistema penal como herramienta para la perpetuacion del poder, matizado esencialmente
por la circunstancia de ser el ente encargado de investigar las conductas delictivas, el
mismo que ejercia las funciones de acusacion, de juzgamiento, de imposicién de la pena y
su ejecucion (...)”,Avella P., (2007).

Finalmente, y en consecuencia del analisis realizado a lo largo de la presente
investigacion, no se considera que la participacion del Ministerio Publico sea
imprescindible en el desarrollo del proceso dentro del nuevo sistema penal acusatorio

colombiano como se ha indicado.

Lo anterior en atencidén a la evidente problematica que conlleva la introduccion de
una figura como el ministerio publico al interior de un sistema procesal de corte acusatorio
implicando que se tenga en Colombia un sistema con partes definidas, esto es fiscalia y
defensa, unos intervinientes cuya funcion es clara, como lo es la victima y su participacion
al interior del sistema, y un interviniente de amplias facultades, que puede incluso
interrogar, de forma complementaria a los testigos, sin atender a las reglas propias del

interrogatorio y contra interrogatorio, y demandar condena o absolucién.

La implementacion del sistema Penal acusatorio ha implicado un cambio en la
concepcion del procedimiento penal y un especial entendimiento de las instituciones
propias del sistema, el respeto de derechos y garantias fundamentales ha sido el referente
interpretativo en el desarrollo procesal, la obligacion, de velar por el respeto de estos, que
se le imprime a los funcionarios judiciales evidencia la innecesaria existencia del ministerio

publico.
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Un desequilibrio en algunas etapas procesales, como lo es en el desarrollo del
debate probatorio dada la posibilidad de preguntar a los testigos, a mas de desnaturalizar la
técnica probatoria propia del sistema procesal, presenta grandes limitantes en el ejercicio
procesal pues implica que los funcionarios judiciales deban estar limitando la funcion del

ministerio publico para evitar un desequilibrio no pretendido en este tipo de sistemas.

En la actualidad diversos sectores han pregonado y vaticinado el colapso del sistema
penal acusatorio colombiano sustentando su posicién, entre otros argumentos, en que el
mismo solo es operante en situaciones de flagrancia y aceptacion de cargos, implicando que
en procesos que se pueden denominar ordinarios, esto es que no medie aceptacion de

cargos ni preacuerdos, se esté limitando con la impunidad.

A pesar de la finalidad del sistema, cuyo propoésito es la celeridad en los
procedimientos, la implementacion de la oralidad, la creacion del juez de control de
garantias, la posibilidad del principio de oportunidad y cumplir con los pactos
internacionales de crear un sistema procesal con mayores garantias y derechos de los
intervinientes, y de las voces que sefialan su fracaso lo cierto es que la implementacion de
este tipo de sistema, que rompe con la tradicion juridica Colombiana, implica un cambio
serio en la mentalidad de los operadores juridicos en todas las esferas, esto es, defensores,

fiscalia, jueces.

De otro lado, el dejar una figura juridica como el Ministerio Publico en el sistema
penal acusatorio colombiano, muy a pesar de que su finalidad sea el respeto de derechos y
garantias, y sin negar que el sistema es muy a la colombiana, que no permite adscribirlo a
uno de los sistemas procesales acusatorios existentes, ésta figura juridica es muy ambigua y

problematica impidiendo que el sistema se desarrolle a plenitud pues se crea una carga
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evidente en el operador judicial, ya que debe estar atento para que esta institucion no se
desborde en su actuar y no genere desequilibrios procesales.

La existencia del Ministerio Publico en el sistema penal acusatorio colombiano
obedece a mantener las funciones asignadas anteriormente en otros sistemas procesales de
la historia juridica colombiana como lo es, el ser garante de derechos y representante de la
sociedad en el proceso, situacion de por si problematica pues existe la funcion de control de
garantias y la obligacion de los demés sujetos de cumplir y hacer respetar los derechos
fundamentales, ademas de que la dindmica propia del sistema procesal penal acusatorio no

permite la injerencia de sujetos extrafios a la acusacion y la defensa.

Pues bien la necesidad de existencia del ministerio publico en el sistema penal
acusatorio, como se indico, no es clara y por el contrario es problematica y ambigua

impidiendo el desarrollo del sistema procesal, de acuerdo a sus finalidades.

En Colombia la existencia del Ministerio Publico, con las facultades que se han
sefialado, solo ha generado ambigliedad y su rol en el proceso penal implica concebir un
sistema procesal y una técnica que solo obliga a las partes mas no a éste super interviniente,
pues como se sefialé en precedencia, la técnica del interrogatorio y contra interrogatorio
solo obliga a fiscal y defensa siendo ajena esta al Ministerio Publico desconociendo la

dialéctica fundamental del sistema acusatorio.

Si bien la nostalgia del legislador, evidente al mantener una figura juridica como el
ministerio publico en un sistema de corte acusatorio, se fundamenta en propender por el
respeto de derechos y garantias a los intervinientes en un proceso penal, la responsabilidad

para el optimo funcionamiento del sistema y la efectividad del respeto de derechos y
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garantias radica en el incremento de funcionarios al servicio del sistema penal acusatorio y
la capacitacion de todos los estamentos que intervienen en la justicia procesal penal, esto

es, fiscales, jueces y profesionales del derecho.

Aun cuando la presente investigacion no radica en determinar la eficiencia y
efectividad del sistema penal acusatorio en Colombia y la problematica sefialada, si
pretende resaltar que el sistema penal acusatorio concebido para Colombia contiene una
figura juridica innecesaria, como lo es el Ministerio Publico, y que su presencia, ya sea por
nostalgia o por otras razones, no contribuye al desarrollo del sistema.

El sistema procesal penal de corte acusatorio en Colombia lo que requiere es mayor
personal para su aplicacion, una de las formas que el legislador tenia para solventar su
nostalgia, crear mas fiscales, investigadores y jueces para una aplicacion optima del sistema

penal acusatorio.

Limitar el namero de intervinientes en la dindmica procesal penal colombiana, en
este caso del Ministerio Publico, generaria mayor eficiencia y efectividad en el
procedimiento ya que implica que la intervencién de los sujetos procesales, acusador y
acusado, no se vea afectada por terceros y el equilibrio e igualdad que pregona este tipo de

sistema seria mas claro y evidente.

Lo anterior sin desconocer el papel de la victima y su representante, que se
desarrolla como interviniente pero con claras limitaciones que impiden que su rol afecte la

dindmica probatoria.
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Los paises que han adoptado sistemas procesales de corte acusatorio no contemplan
ningun interviniente que se asimile al Ministerio Publico colombiano centrdndose la
dindmica procesal a resolver la acusacion verificando que la técnica procesal no se ve
comprometida y que el respeto a los derechos y garantias es el cometido de todos los

intervinientes.

Concebir para Colombia un sistema procesal penal de corte acusatorio puro, esto es,
sin la intervencion del sdper interviniente que se ha convertido el Ministerio Pablico,
generaria una dinamica mas precisa frente al rol de las partes en el procedimiento ya que su
papel solo se desarrollara frente el ejercicio de su pretension y se evidenciaria claramente el
principio de igualdad que pretende el sistema guardando celosamente las ritualidades que

exige un sistema de orden acusatorio.

Dicha limitacion en el ejercicio del sistema procesal colombiano al ministerio
publico radicaria en su participacién en las audiencias, tanto preliminares como de
conocimiento, sin perjuicio de que la funcion de velar por el respeto de Derechos y
garantias la ejerza frente a los actos de investigacion que desarrolle la policia judicial que, a
pesar de que requieran legalizacion posterior por parte del juez de garantias, su presencia si

limitaria los excesos cometidos en las indagaciones.

En otras palabras, frente al rol del Ministerio Pablico al interior del sistema penal
acusatorio, es necesario limitar su presencia, como garante de derechos fundamentales, solo
a los actos de investigacion y la labor de policia judicial e impedir su intervencion activa en
audiencias preliminares ni mucho menos a las correspondientes a la etapa de juicio pues es
en estas donde mayor evidencia de excesos se presenta con el Ministerio Publico y
especificamente, en el Debate probatorio, frente a su facultad de preguntar, y el establecer

una posicion frente al sentido del fallo, generandose una clara desigualdad.
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En armonia con lo anterior y para sintetizar las conclusiones arribadas, este seria el

panorama de la intervencion del Ministerio Publico en materia penal:

Su intervencidn inicia al momento de la captura, en flagrancia o producto de la
orden judicial, en donde el Ministerio Publico desarrollara su labor de garante
verificando que dicha captura se haya producido conforme a los lineamientos
constitucionales y legales, verificando que la limitacién de derechos y garantias se

reduzcan a su minima expresion.

Frente a los actos de investigacion que se realicen por parte de la fiscalia, que no
requieran orden previa por parte del juez de control de garantias, el Ministerio
Publico desarrollaria su labor verificando que dichos actos no se realicen
desbordando las facultades de la policia judicial, en otras palabras, su labor se
circunscribe al acompafiamiento y verificacion de la labor de los miembros de

policia judicial.

Si los actos, que son ordenados por el fiscal, requieren legalizacion posterior por
parte del juez de control de garantias la funcion del ministerio pablico se desarrolla
mediante la verificacién y participacion activa en la practica del acto mismo
ejerciendo su rol de garante, siendo un ejemplo claro la préactica de la diligencia de
allanamiento, que es ordenada por el fiscal y requiere legalizacién posterior por
parte del Juez de control de garantias, en donde la funcién de garante de derechos

fundamentales, que le asiste al Ministerio Publico, es méas evidente y (til.

Ante los actos de investigacion que requieran orden previa por parte del juez de

control de garantias, en atencién a que el funcionario judicial ya ha hecho una
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ponderacion sobre la necesidad del acto y el grado de afectacién de derechos y
garantias la labor del Ministerio Publico se circunscribe a la practica del acto

mismo, por ejemplo frente a una orden de obtencion de fluidos o similares.

Igual funcién cumpliria el representante del Ministerio Publico en lo atinente a la
orientacion y acompafiamiento de victimas al inicio de la actuacion en procura de

no revictimizar y lograr el restablecimiento del derecho.

De ser necesario el representante del Ministerio Publico, concurrird a las audiencias
preliminares, de acuerdo al criterio del Juez de Control de Garantias, para que de fe

de la préactica de los actos de investigacion, antes sefialados.

En el juicio la intervencion del Ministerio Pablico serd prohibida, siendo de
exclusividad de las partes, Fiscalia y Defensa, y la Victima y su representacion,

como intervinientes.
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Corte Suprema de Justicia. Abril 13 de 2011. Magistrada Ponente: Dra. GONZALEZ DE
LEMOS, Maria del Rosario. Radicado: 35946.
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