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INTRODUCCION

Si bien en términos tradicionales se puede entender como ausencia de pena, no punibilidad o falta de castigo, lo
cierto es que el concepto de impunidad no describe un asunto legal, en sentido estricto, sino un fendmeno de
dimensiones legales, sociales, culturales, politicas, sicol6gicas y hasta econémicas.

En la construccion de la impunidad como problema social en Colombia participan al menos tres movimientos o
tendencias. La primera, procedente del &mbito de la preocupacion por la eficacia del sistema penal, la segunda
del de la proteccion de los derechos humanos y la tercera, derivada de los esfuerzos por mejorar los niveles de
convivencia.

Aungue este estudio tiene como objetivo determinar las caracteristicas y el comportamiento de la impunidad en
el sistema de justicia colombiano, en relacion con las conductas delictivas atribuibles a particulares fuera del
ambito del conflicto interno, en este esfuerzo también se tendran en cuenta las demandas de los movimientos o
tendencias antes mencionadas.

Conviene poner de manifiesto que se trata de una iniciativa auspiciada por la Unién Europea, cuya cooperacion
con Colombia tiene como objetivo principal el apoyo a la busqueda de la paz (articulo 5.1 Documento
Estrategia Pais para Colombia 2002 2006). La paz social y la convivencia dependen, en buena medida, de la
forma como se construya la respuesta a la criminalidad y se organice el funcionamiento del sistema de justicia
penal.

De conformidad con la asuncidn de una perspectiva de politica del derecho para la convivencia, en este informe
se realiza una aproximacion multidisciplinaria que intenta articular las dimensiones juridica, sociologica,
criminoldgica y econdmica, asi como dar cuenta de la impunidad en Colombia tanto empirica como
tedricamente.

En el primer capitulo se presenta el enfoque, el marco conceptual y la metodologia utilizada en la realizacion del
presente estudio. En el segundo se expone una breve descripcion del marco normativo e institucional que
configura el sistema penal colombiano, y se presentan las principales caracteristicas del nuevo proceso penal
oral acusatorio y sus etapas o fases procesales.

El tercero esta dedicado al analisis de la impunidad en Colombia antes de la entrada en vigencia del Sistema
Penal Oral Acusatorio. Teniendo como referencia los estudios producidos y los informes institucionales
publicados, se intentan analizar las distintas aproximaciones conceptuales que tanto desde el mundo académico
como institucional se vienen realizando en el pais.

Junto a esta aproximacién de tipo conceptual, se hacen otras, como las referidas a la magnitud del fenémeno, las
explicaciones y respuestas construidas para hacerle frente, asi como sobre las relaciones entre impunidad,
reformas procesales y gasto publico en justicia.

El cuarto capitulo se dedica al andlisis de los datos que arroja la experiencia del sistema penal oral acusatorio
SPOA. La recopilacién y andlisis de las cifras del SPOA se ha hecho teniendo en cuenta la ruta o el mapa
procesal, las fases en que esté dividido el proceso penal, las diversas actuaciones procesales y los diversos roles
institucionales. También se tiene en cuenta el tipo de delito cometido, las distintas circunstancias que rodean la
ejecucion del ilicito, las distintas condiciones de la victima y del victimario, asi como los lugares de comision
del hecho y los tipos de jurisdiccion existentes. A partir de estos datos, se intenta comprender como se va
construyendo la verdad procesal, la determinacion de la responsabilidad penal y la justificacion de la pena, asi



como, desde una perspectiva de justicia restaurativa, la reparacion a las victimas en el proceso judicial. En el
quinto se hace un anélisis sobre los resultados de aplicar el sistema penal.

El sexto por su parte se ocupa de la medicion de la impunidad en el sistema pena oral acusatorio. Aqui se
presentan los resultados que arroja el estudio en el esfuerzo por estimar cuantitativamente el fenémeno.

La aproximacion tedrica, cuantitativa y cualitativa, permitird caracterizar el problema de la impunidad en el
sistema penal colombiano, comprender el pensamiento construido, las ideas que han orientado los programas de
lucha contra la impunidad, la criminalidad y la reforma judicial en el pais, asi como los fundamentos y efectos
econémicos, politicos, culturales y legales que contribuyen al surgimiento de la impunidad y que ésta genera.

Antes de elaborar una serie de propuestas, en el séptimo capitulo se presentan los elementos fundamentales de
al menos dos tipos de racionalidades que se utilizan para hacer frente a temas como la impunidad, la
criminalidad y las reformas judiciales: una de origen norteamericano, y otra de origen europeo. Se muestran
aqui sus principales caracteristicas y sus resultados practicos, de manera que puedan constituir un punto de
referencia o de analisis Util a la construccion de respuestas eficaces para hacer frente a la impunidad y al delito.

Este énfasis particular sobre el pensamiento construido proviene de la constatacién que los programas de lucha
contra la impunidad son también un proyecto teérico confiado a las organizaciones sociales y al trabajo de las
instituciones que tienen en este propdsito su fuente de legitimacion y justificacion.

Finalmente, desde una perspectiva de politica del derecho y de politica judicial para la convivencia, se formulan
las recomendaciones o propuestas para la reduccion de la impunidad a corto, mediano y largo plazo.

Para hacer este trabajo se han consultado todos los sistemas de informacidn estadistica que poseen las
instituciones del sector, los documentos e informes anuales presentados por cada una de las instituciones, los
estudios realizados en el pais y en otros lugares sobre el fendmeno de la impunidad, la legislacién vigente, asi
como las decisiones judiciales y de la Fiscalia. Se han mantenido reuniones y entrevistas de trabajo con muchos
funcionarios, operadores del sector justicia, profesores universitarios y abogados en ejercicio.

Para facilitar la lectura del texto, se han realizado una serie de anexos con informacién relevante y de utilidad
para profundizar en el tema.

Dada la importancia que el fendmeno de la impunidad tiene en el pais, y conscientes igualmente que todo
concepto técnico es factible expresarlo en palabras sencillas, se han hecho todos los esfuerzos posibles para
utilizar un lenguaje que, sin perder el rigor que cada disciplina exige, sea comprensible no s6lo para los distintos
profesionales que se ocupan del tema, sino también para la sociedad en su conjunto.



Capitulo | - EL ENFOQUE, EL MARCO ANALITICO Y LA METODOLOGIA
1.1.El Enfoque

Desde la perspectiva de la convivencia, este trabajo intenta hacer una aproximacion al problema de la
impunidad en Colombia en sus ambitos tedrico y empirico. Desde el punto de vista tedrico el discurso
intenta articular los aportes de por lo menos tres disciplinas: la criminologia, el derecho penal y la
economia publica.’

La impunidad constituye una problematica que ha sido motivo de preocupacion tanto social como
institucional. Es logico pensar que las reacciones institucionales se han ido basando en las distintas
interpretaciones que, desde el &ambito de los estudiosos de las disciplinas implicadas, se ha ido generando
sobre esta tematica, la criminalidad y el sistema de justicia penal; unas respuestas que han ido variando en
funcién del predominio de una u otra orientacion.

Por esta razon, el trabajo tiene una investigacién documental que intenta recopilar la sintesis de las
principales aportaciones teoricas al estudio de la impunidad en Colombia, que permita caracterizar tanto
las respuestas construidas para hacerle frente como sus fundamentos.

Desde el punto de vista tedrico se pueden agrupar en dos grupos las distintas aproximaciones realizadas al
fendmeno de la impunidad. En el primero estan todas las explicaciones construidas desde una perspectiva
de caréacter procesal.

Para esta perspectiva la impunidad es vista como un problema auténomo y propio de la administracién de
justicia, como un asunto fundamentalmente procesal. La manera de hacer frente a esta problematica
deriva  prioritariamente en cambios en los procedimientos, en creacion de nuevas estructuras
institucionales e incrementos considerables en el gasto pablico en justicia. En ocasiones también supone
reformas en las normas sustanciales. Tal como se desarrollard a lo largo de este trabajo, para esta
aproximacion poco importa el lugar que ocupe o deba ocupar el sistema penal en una sociedad, no se
preocupa por la prevencion y reduccion de la criminalidad sino que centra su esfuerzo por lo tanto en
programas que privilegian la gestion de la criminalidad y de la impunidad.

En el segundo grupo estan todas las aproximaciones que consideran a la impunidad no sélo como un
problema procesal, sino también como un asunto propio de convivencia. La manera de hacer frente a
éste fendmeno esta en estrecha relacién con los mecanismos e instrumentos que se disefien para asegurar
gue el sistema penal tiene efectivamente el caracter de Gltimo recurso y que sus contenidos son los
propios de un derecho penal minimo. Desde esta perspectiva se intenta abordar la impunidad reduciendo
el ambito de actuacion del sistema penal y garantizando juridica y teéricamente el principio de Gltima
ratio. Una aproximacién de esta naturaleza supone comprender también, entre otros aspectos, la relacion
entre legalidad, justicia, economia, politica, cultura institucional y cultura ciudadana.

! En carta fechada el 12 de febrero y recibida el 23 del mismo mes, la Direccion Nacional de Fiscalia hace una serie
de observaciones y recomendaciones al estudio entre las que destaca la falta de un concepto de impunidad y de una
metodologia para su medicion acorde con la estructura del proceso penal acusatorio. Del hecho que, por razones
ajenas a nuestra voluntad, no se haya podido exponer oportunamente a las autoridades de la Fiscalia el enfoque, los
conceptos de impunidad, el marco analitico y la metodologia utilizada no se puede concluir que no existen. En este
capitulo se presentan los elementos centrales de nuestra aproximacion al estudio de la impunidad en Colombia con
la que esperamos sortear la observacion realizada por la Direccion Nacional. En todo caso, es posible que la
perspectiva asumida en este estudio no se corresponda con la propia de la Direccion Nacional de Fiscalias.



Conviene reiterar que con el proposito de construir una nueva mirada a la impunidad, este estudio
presentard los elementos fundamentales de dos tipos de racionalidades elaboradas para hacer frente al
fendbmeno de la impunidad, la criminalidad y las reformas judiciales penales. Una de origen
norteamericano y otra de origen europeo. Se mostraran aqui las principales caracteristicas de estos dos
tipos de racionalidades y sus resultados practicos en términos de organizacion de la justicia, de reduccion
de la impunidad, de gasto publico y de mejora de los niveles de convivencia.

Desde el punto de vista empirico, se analizan tanto los estudios que han intentado aproximarse a
cuantificar la impunidad en Colombia como las cifras que arroja el funcionamiento del Sistema Penal
Oral Acusatorio.

Con la medicion de la impunidad pasa lo mismo que sucede con la medicion de la criminalidad. Los
crimindlogos reconocen que, por multiples razones (cifra oculta, definiciones normativas, etc.), no es
posible medir con exactitud el fenémeno de la criminalidad en una sociedad. El estudio de las cifras solo
nos permite valorarla o estimarla (Hassemer, 1997).

Para aproximarse a esta valoracion o estimacion cuantitativa, la criminologia recomienda analizar la
informacién que producen las instituciones y hacer los contrastes correspondientes.

Tal como se desarrollara a lo largo del estudio, la impunidad que se intenta estimar o valorar es la de
caracter procesal, esto es, la que se desprende del funcionamiento del sistema penal, teniendo como
fuente de analisis la informacion oficial.?

Para hacer esta estimacion, después de analizar los distintos conceptos que sobre la impunidad han
elaborado los estudiosos del problema, hemos tenido en cuenta cinco conceptos diferentes.

En primer lugar, hemos recurrido a su sentido etimolégico. Desde esta perspectiva la impunidad es
ausencia de castigo. Es el producto de aquel delito que mereciendo castigo no se le impone. Esta
definicion nos es til tanto para aproximarnos a la estimacion cuantitativa como para tener el cuidado de
no incurrir en la utilizacién de conceptos que pueden llamarla de forma diferente pero que no cambian su
esencia. Es de recordar que si a una cosa le cambian de nombre, no cambia la cosa, cambia las
posibilidades de entendernos.

En segundo lugar, consideramos posible aplicar al &mbito de la delincuencia comdn el concepto de
impunidad que utiliza la Corte Interamericana de Derechos Humanos. Para esta Corte, la impunidad es
la falta en su conjunto de investigacidn, persecucién, captura, enjuiciamiento, condena de los
delincuentes y reparacion a la victima. Este concepto nos es util para conocer los indices de
investigacion, captura, enjuiciamiento, condena y reparacion.

La otra definicion que utilizamos procede del &mbito de los documentos de trabajo que han dado origen a
los programas de reforma a la justicia penal en América Latina. Conviene tener en cuenta que la lucha

2 Somos conscientes de los limites que tienen los sistemas de informacion estadistica que gestionan cada una de las
instituciones. Ante ésta circunstancia la criminologia recomienda hacer los contrastes pertinentes entre los distintos
sistemas de informacién. Y asi lo hicimos. En el caso de las sentencias condenatorias, por ejemplo, los datos que
arroja el SPOA fueron cotejados con el nimero de sentencias que registra el sistema de informacion del Consejo
Superior de la Judicatura.

Es importante igualmente tener en cuenta que las cifras que arroja el Sistema Penal Oral Acusatorio han sido
publicadas por la oficina de planeacidn de la Fiscalia y estan también en la pagina web de la institucidn. No obstante
lo anterior, hemos registrado en nota de pie de pagina los cambios que propone la Direccidn Nacional de Fiscalias.
Cambios que no modifican el anélisis ni el sentido de este estudio.



contra la impunidad constituye uno de los propositos de estos programas y que la reforma judicial puesta
en marcha en Colombia se enmarca dentro de los esfuerzos reformatorios que se llevan adelante en la
region.

La impunidad es entendida en estos documentos como la no resolucidn de los conflictos penales o la
solucion sumamente dilatada de tales conflictos merced al represamiento de las causas. En definitiva,
impunidad es no atender a las demandas sociales de justicia.

En sentido parecido, hay otra definicion procedente del &mbito de los derechos humanos, que entiende la
impunidad como la falta de acceso a la justicia. Esta definicion resulta importante porque, tal como lo
veremos en otro apartado de este documento, el acceso a la justicia es un derecho humano reconocido en
los tratados internacionales suscritos por Colombia. Este derecho ciudadano conlleva para la
administracion de justicia los deberes de investigar y decidir sobre el fondo del caso sometido a su
conocimiento.

El dltimo concepto que, a nuestro juicio, resulta Gtil para intentar estimar la impunidad en Colombia es
de naturaleza criminolégica. Y la entiende como la discrepancia que se produce entre los procesos de
creacion y aplicacion de normas penales, entre el deber ser y el ser de la justicia penal. Este concepto
resulta atil porque permitira identificar las razones de esa discrepancia y sobre todo los criterios
utilizados en los distintos procesos de seleccion que realiza el sistema penal.

En este esfuerzo se tendran en cuenta también la ruta o el mapa procesal, las fases en que esta dividido el
proceso penal, las diversas actuaciones procesales, los diversos roles institucionales, asi como los
distintos bienes juridicos protegidos y sus correspondientes tipos penales.

1.2 Marco analitico

Como ha sido ya sefialado, para aproximarnos al fendmeno de la impunidad utilizamos la perspectiva de
la convivencia, perspectiva que intenta articular en un solo discurso los aportes de la criminologia, el
derecho penal y la economia publica.

La Criminologia, como se sabe, se ha ocupado del estudio de la criminalidad. A continuacién
presentaremos un breve resumen o repaso de las distintas interpretaciones que sobre la criminalidad se
han ido sucediendo desde el ambito académico.

Los primeros planteamientos sobre el estudio del delito pueden encontrarse en el siglo XVIII. En el
periodo de la ilustracién con su apuesta por la razén, como arma contra el orden del pasado y con su
apelaciéon a la Ley Natural y a los Derechos Naturales, se sientan las bases del Estado Moderno.
Apoyados en el concepto tedrico del Contrato Social por el cual se establecia que los seres humanos sobre
la base de un consenso social habian renunciado a parte de su libertad individual para ganar libertad civil,
y organizar la sociedad por medio de la promulgacién de leyes civiles que regularan la convivencia.
Desde este pensamiento iluminista sobre la vida social, se consideraba que el comportamiento criminal
devenia de la voluntad de ciertos individuos para enfrentarse al contrato social, del cual por otra parte,
nacia la legitimidad del Estado para castigar a los infractores de la ley penal. De este modo, el fendmeno
de la criminalidad aparece claramente vinculado al concepto de Estado. Es en este contexto cuando surge
Becaria con su obra “De los delitos y las penas”, la cual constituye un tratado sobre el comportamiento
criminal, sobre los castigos que deben imponerse y sobre la legitimidad del Estado para hacerlo.

Pero sin duda fue el pensamiento propio del Positivismo del siglo XI1X el que elabor6 un abordaje tedrico
profundo al tema de la criminalidad. La aplicacion de las leyes de la naturaleza — entendidas como
invariables- a los fenémenos sociales y la busqueda de la explicacion causal pasan a ser elementos claros



del proyecto cientificista del positivismo. También para todo lo referente a la criminalidad. Con estos
presupuestos se enfrentara a la tesis indemostrable de una causalidad espontanea consistente en un acto de
libre voluntad y defendera causas situadas en el individuo como un caracter patologico implicito. Nace asi
lo que pasard denominarse paradigma etiologico de la criminalidad, que cémo se podra apreciar,
permanece vigente hasta nuestros dias.

El delito para esta escuela era un fenébmeno natural, un fendmeno como el nacimiento o la muerte,
determinado por causas bioldgicas de naturaleza generalmente hereditaria. Causas hereditarias,
sicoldgicas y sociales favorecen la produccion del comportamiento criminal.

Con la aparicién del recurso a la estadistica se intenta desarrollar la sociologia del delito. Es a partir de la
obra de Durkheim que los enfoques sociolégicos supliran, en los Estados Unidos, a los planteamientos
anteriores, al menos en el ambito disciplinar de la Criminologia. Los estudios realizados bajo este
enfoque no se centran en la determinacion bioldgica y social de delincuencia, sino que ésta se entiende
fundamentalmente como la no aceptacién de la organizacion social. La anomia y la desviacién pasan a ser
conceptos centrales y establecen un amplio marco que englobara diversos enfoques tedricos agrupables
bajo el rétulo de sociologia criminal o Sociologia de la Desviacion, como el de la Escuela de Chicago, la
Teoria de las subculturas criminales, el pensamiento estructural funcionalista, la teoria de la asociacién
diferencial o la corriente del interaccionismo simbolico.

La Escuela de Chicago considera que la sociologia deberia referirse tanto a leyes de la naturaleza como a
los enunciados generales sobre los seres humanos y sus sociedades. Por lo que respecta al ambito
criminoldgico su contribucion mas importante es la llamada Teoria de la Ecologia Social, que se
fundamenta en la comprension de las relaciones que se crean entre los individuos y su medio ambiente.
Se trata del tema del debilitamiento, como consecuencia de la vida ciudadana, de ciertos vinculos que
mantenian unidos a los grupos primarios; la pérdida de enraizamiento en los lugares donde se vive, la
modificacion de las relaciones interpersonales. Aparecen muchos estudios sobre las bandas de
delincuentes de la ciudad de Chicago de los afios 20, con reflexiones acerca de los condicionantes
ecoldgicos que hacen variar la produccién de delincuencia, como puedan ser la proximidad o la lejania de
las zonas industriales, el tamafio de las ciudades, la densidad de poblacion, etc.

Luego surgi6 la teoria de la Asociacion Diferencial fundamentada en teorias del aprendizaje de corte
evidentemente sicoldgica y desarrollada también en los Estados Unidos. Para ellos el comportamiento
criminal es siempre comportamiento aprendido. En consecuencia todo dependerd de qué se aprende, de
quién se aprende, durante cuanto tiempo, etc.etc.

Bajo la perspectiva del aprendizaje el problema del crimen no recae, como en los planteamientos
biologistas, en la patologia que definia al delincuente ni en la patologia de la sociedad, tal como lo expone
la teoria de la anomia y de las subculturas, que se veran mas tarde, recae Gnicamente en el aprendizaje, la
transmisién social, incluyendo tanto los aspectos sicolégicos (motivaciones, impulsos, racionalizaciones y
actitudes) como las propias técnicas del crimen. De aqui surgen conceptos como reeducacion, el
aprendizaje compensatorio y la modificacion de la conducta de los infractores, conceptos de actualidad
en la politica de tratamiento a reclusos, cuyas bases se sustentan en esta perspectiva.

Con posterioridad se desarrollara la Teoria de las subculturas criminales. La nocién central de esta teoria
es, obviamente, el concepto de subcultura y su relacién con la cultura dominante. Sea como sea es a partir
de la segunda postguerra mundial cuando el uso del concepto de subcultura se generaliza en el &mbito de
la sociologia. Cohen empieza a desarrollar el concepto en investigaciones sobre jovenes delincuentes. La
pertenencia a una determinada subcultura criminal es presentada como un nuevo factor causal del
comportamiento desviado. Se sefialaba que fuesen cuales fuesen las inadecuaciones de las estadisticas
criminales, la delincuencia juvenil y las subculturas siempre aparecerian en los sectores sociales
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masculinos y de baja condicion. Segun este autor, la actividad delictiva derivaria de la frustracion social
gue se produce en la clase trabajadora al no asumir los valores de la clase media. Incapacitado o falto de
voluntad, el joven de baja condicion socio econdmica se volcaria a comportamientos agresivos
vandalicos, con la finalidad de obtener las metas de ésta.

Las distintas explicaciones de la criminalidad que hemos podido ver hasta ahora pueden ser agrupadas
bajo un mismo rotulo, Criminologia Tradicional pues todas ellas acaban constituyendo un mismo
paradigma que ha pasado a denominarse paradigma etioldgico o causal explicativo de la criminalidad. La
explicacion causal de la criminalidad ha dominado la mayoria de estudios producidos sobre el fenémeno
y la mayoria de politicas publicas puestas en marcha para combatirla o reducirla.

La Criminologia moderna pone en duda el paradigma causal explicativo pues, segun esta perspectiva, el
delito carece de naturaleza ontol6gica, no es un fenémeno natural sino el resultado de un proceso de
definicion. Y por tanto la condicion de criminal, delincuente o desviado no es ninguna calidad natural de
determinados comportamientos sino apenas un calificativo con todas sus graves consecuencias que se
asignan a algunos individuos o conductas mediante alguna serie de selecciones basadas principalmente
en la desigual distribucion de recursos y de poder dentro de la sociedad y que poco o nada tienen que ver
con el eventual dafio social de ciertos actos.

Consecuentemente, cientifica y epistemologicamente, resulta inadmisible la pretension de indagar las
causas de un fenémeno definido por medios de selecciones normativas, convencionales, institucionales o
sociales, como lo es la criminalidad. La criminologia por tanto, antes que en las improcedentes
especulaciones sobre el origen de la criminalidad en cuanto supuesta calidad de ciertas conductas, ha de
concentrarse mas bien en los analisis de los procesos de criminalizacidn, esto es a examinar como y
sobre todo porque ciertas personas y sus comportamientos llegan a ser considerados como delincuentes en
tantos que otros no son objeto de esa calificacion.

En este trabajo se intenta hacer con el estudio de la delincuencia lo que las ciencias de la paz han hecho
con la aproximacion a la violencia. La criminologia, en consecuencia, mas que estudiar las causas de la
delincuencia y los procesos de definicion de lo delictivo en una sociedad, debiese ocuparse méas bien del
estudio de los distintos instrumentos que ha puesto en marcha la sociedad para alcanzar la convivencia,
sus mecanismos e indicadores, e incursionar con ello en el conocimiento de las politicas publicas, de la
economia y su relacién con el derecho.

Las distintas teorias criminoldgicas no s6lo contienen un instrumental tedrico y practico para analizar la
criminalidad, sino que representan también o son portadoras de una experiencia social distinta respecto
a la forma de tratar la delincuencia y sus instituciones. No es extrafio por tanto que sean los paises con
altos niveles de convivencia los que promuevan la abolicion o reduccion del sistema penal y su
institucionalidad. Incluso la llamada produccién cientifica o literaria sobre la criminalidad cambia en
los distintos dmbitos culturales y sociales, como puede apreciarse de la sintesis del pensamiento
criminolégico antes expuesta.

No sobra reiterar que el estudio de la convivencia presupone el conocimiento de las aproximaciones
tedricas y empiricas a la problematica de la delincuencia.

La economia publica por su parte se ocupa del estudio de las intervenciones que las autoridades publicas
realizan con los ingresos y los gastos publicos en una economia de mercado.

Esta disciplina se encarga del analisis de la eleccion puesta en préctica por los presupuestos publicos y
de los efectos que desencadenan las intervenciones publicas.
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En términos cuantitativos, la importancia de esta area del conocimiento y de la actuacion institucional
correspondiente guarda relacion con la magnitud de los ingresos y del gasto publico. Hoy en dia, y tal
como se detallara mas adelante, en la mayoria de los paises desarrollados, la ratio gasto publico /PIB
supera la cota del 40%.

Los expertos sostienen que los dos objetivos fundamentales de los sectores publicos actuales son: a)
lograr una asignacion eficiente de los recursos que conduzca a un crecimiento econémico equilibrado y b)
redistribuir la renta y la riqueza de un pais.

Si bien puede aparecer incorporado en uno de los dos anteriores, resulta importante hacer explicito un
tercer objetivo de la economia publica y de la intervencion en consecuencia de los sectores publicos.
Contribuir al logro de la convivencia debe ser, a nuestro juicio, tarea también tanto de esta ciencia como
de la actuacion de la institucionalidad publica.

Tradicionalmente, la tarea basica del sector publico ha sido la de garantizar la administracion general del
Estado: servicios generales de la administracion, defensa nacional, orden y justicia. A ésta se le han unido
dos funciones esenciales: desarrollar la politica del bienestar social y organizar servicios comunes que de
otra forma no se producirian en la medida socialmente deseable.

Desde el punto de vista tedrico se intentara ademas incursionar en las teorias econdmicas que se han
ocupado del estudio de la criminalidad. Se tendran en cuenta los aportes de la economia del delito,
perspectiva que interpreta al criminal como un agente racional que compara los costos y los beneficios
esperados que le puede reportar la comision de un delito. Si el costo probable que resulta de ser
detectado, investigado, juzgado y sancionado es menor al beneficio que el acto le puede reportar
entonces es muy probable que el agente incurra en dicho acto, porque en términos econémicos, el acto es
rentable.

Igualmente intentaremos incursionar en las teorias econdmicas de las instituciones y de la justicia que
han influido decididamente en el estudio y la definicién de politicas pablicas sobre la rama judicial tanto
en Colombia como en otras partes de la regién y del mundo (Uprimny, 2006).

La impunidad y la ineficiencia de la justicia, para algunas teorias econdémicas de las instituciones, son
expresion de la debilidad institucional, del bajo cumplimiento de los postulados normativos y de
elevados costos de transaccion. Y por tanto, es necesario implantar un sistema de Estado de Derecho a
través de jueces independientes, con capacidad para imponer sanciones efectivas y disuasorias. Sélo de
esta manera puede existir la seguridad en los derechos- particularmente los de propiedad- y la eficiencia
del mercado que se requiere para el desarrollo.

Si bien se tendran en cuenta las distintas aproximaciones que desde la economia se hacen respecto del
delito y del sistema de justicia, no sobra reiterar que nuestro propdsito es pensar en las implicaciones que
para la economia publica conlleva la convivencia en una sociedad, asi como estudiar el gasto publico en
justicia y su relacién con la impunidad.

Ademas de una economia puUblica para la convivencia, de una criminologia que se ocupe del estudio de
sus mecanismos e indicadores, la necesidad de construir un sistema juridico para la convivencia es
consustancial a esta perspectiva toda vez que aquella es definida como la armonizacién de tres sistemas
normativos: el legal, el socio cultural, el ético o moral. Y su logro, depende, en buena medida, de la forma
como se construya la respuesta a la criminalidad y se organice el funcionamiento del sistema de justicia
penal.

Desde un punto de vista estrictamente juridico, la convivencia no es otra cosa que el resultado de la
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forma como la sociedad organiza la proteccion de los derechos y el cumplimiento de los deberes.

Por ello, asi como es necesario avanzar en la construccién de una teoria juridica de la democracia,
resulta fundamental introducirse simultdneamente en el estudio de las caracteristicas y contenidos de un
derecho al servicio de la convivencia.

La presencia en una sociedad de altas tasas de criminalidad, impunidad y violencia puede ser entendida
perfectamente como expresion de la falta del derecho o como el signo y el efecto de su ausencia en las
relaciones sociales.

Sobre el particular vale la pena recordar a Kelsen para quien la paz y la convivencia antes que problemas
politicos son asuntos juridicos “A veces se llega a decir que las causas de los conflictos son econdémicas
o politicas y no juridicas en su caracter, que el derecho desempefia s6lo un papel de menor importancia en
el control social, y que, en consecuencia el lugar de los tribunales es a priori limitado. Esto es un sofisma.

Todo conflicto, entre estados como entre personas privadas, es de caracter econémico o politico, pero eso
no impide que sea tratada la disputa como una disputa juridica. Un conflicto es econémico o politico con
respecto a sus intereses, es juridico o no juridico con respecto al orden normativo que gobierna a esos
intereses.

Si las relaciones entre personas- individuos particulares o estados- son reguladas de alguna manera por un
orden juridico, todos los conflictos posibles entre personas, ya tengan un caracter econdmico o politico,
son al mismo tiempo conflictos juridicos si son juzgados por el orden juridico.

De aqui que declarar que un conflicto es politico significa Gnicamente que la parte que no fundamenta su
demanda o el rechazo de la demanda de la otra parte en el derecho positivo considera a este
insatisfactorio, injusto, etc.

Nada es mas peligroso para la paz y la convivencia que la existencia de un conflicto no resuelto y para
cuyo arreglo pacifico no se prevea un procedimiento obligatorio. No se puede proscribir la guerra (la
violencia) sin eliminar la posibilidad de conflictos no resueltos ni que puedan resolverse pacificamente”
(Kelsen, 1954).

No es la confrontacién ideoldgica o politica, es la organizacidn excluyente y andrquica de la sociedad, es
la organizacion social no regulada debidamente por el derecho, la causante de altas tasas de violencia y
criminalidad. Para eliminarlas o reducirlas a su minima expresion, mas que del perfeccionamiento de la
participacion politica y social, se requiere acordar una mejor estructuracion del derecho, de la justicia y de
los tribunales. Hace falta un sistema juridico y unas instituciones capaces de asegurar un minimo comun
a los habitantes de un pais y de resolver la tension entre proteccion de los derechos y cumplimiento de
los deberes.

Tal como lo sostiene Ferrajoli, la primera regla constitucional y legal sobre la convivencia civil no es que
se debe decidir y quien debe hacerlo sino sobre todo que es lo minimo comln a todos los ciudadanos y
ciudadanas que no puede (no debe) ser alterado ni siquiera por un gobierno legitimamente constituido
con el respaldo de las mayorias (Ferrajoli, 1985).

Esto conlleva el disefio de mecanismos institucionales y legales para lograr sacar de la disputa politica un

minimo de condiciones comunes a los habitantes de un pais que no puede estar en juego. El disefio
técnico de estos instrumentos es tarea conjunta precisamente de juristas, economistas y criminologos.
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La convivencia requiere de un sistema legal capaz de asegurar la proteccion juridica y social de un
minimo de condiciones de vida de interés comin a toda la poblacion. Un acuerdo de este tipo es también
un instrumento de crecimiento econémico. Douglas North, premio Nobel de economia, ha demostrado en
sus estudios que el crecimiento econémico de los paises es mas rapido en aquellos donde la gente logra
ponerse de acuerdo (North, 2001).

Todo ello supone cambiar incluso la relacién entre juristas economistas, sociélogos del desarrollo, etc., no
porque los abogados gocen de una suerte de privilegio sobre los demas sino porque la Unica alternativa a
la violencia es el derecho.

La falta de comunicacién entre juristas, economistas y sociélogos afecta al movimiento por la efectividad
de los derechos. A los juristas los excluye del analisis de la realidad que hacen los soci6logos y los
economistas y a estos de la comprension de las causas juridicas de la violencia como del aporte que el
derecho y la legalidad tienen para alcanzar la convivencia.

La segunda regla tiene que ver con la legitimidad del monopolio del uso de la violencia, y con la
prohibicién del uso de medios violentos en las relaciones sociales. Para poder que el Estado o la
comunidad organizada logre este monopolio es preciso reunir algunas condiciones, pues de lo contrario
se corre el riesgo que se convierta en una imposicion y por tanto en un factor de violencia mas que de
convivencia.

La tercera regla juridica guarda relacion con la existencia de una politica judicial para la convivencia.
Politica que supone, entre otras cosas, el disefio de una estructura institucional que proteja el minimo
comun de todos los habitantes de un pais, que asegure la aplicacion de la legalidad y que sea
independiente de todos los poderes publicos y privados.

La cuarta tiene que ver con el caracter de Gltimo recurso que debe tener el sistema penal. EI Estado
social de derecho garantiza maximizar la tutela de los derechos fundamentales, sociales, econémicos y
culturales de sus ciudadanos, al tiempo que las garantias penales y procesales minimizan la violencia
punitiva. Dentro de este marco normativo una sociedad justifica la existencia del derecho penal como
derecho penal minimo y altimo recurso que tiene la sociedad para construir convivencia. El derecho
penal no es el Unico medio, ni tampoco el mas importante para prevenir los delitos, reducir la violencia
arbitraria y evitar la imposicion de penas informales. Por el contrario, el progreso de un sistema politico
se mide por su capacidad para tolerar sencillamente la desviacion como signo y producto de tensiones y
disfunciones sociales no resueltas, y por otro lado, prevenirla sin medios punitivos o autoritarios
propiciando siempre la basqueda de mejores niveles de convivencia.

El derecho penal se justifica para evitar la imposicion de penas informales, para evitar que los
particulares asuman la tarea de imponer penas y castigar por cuenta propia. El ius puniendi, el derecho a
castigar es una potestad exclusiva del Estado, sujeta a limites legales, para evitar la justicia privada y
contribuir por tanto a la convivencia.

La pena, como lo sostiene Ferrajoli, debera consistir siempre en un pati, es decir en la privacién de un
derecho sufrida pasivamente. En esto radica su diferencia con las sanciones civiles, como el
resarcimiento del dafio y la ejecucién en forma especifica, que son prestaciones positivas que satisfacen
obligaciones de hacer y tienen un contenido reparatorio. Se puede alterar el contenido de la pena, lo que
no podré alterarse es su caracter privativo, que es condicion de su certeza, legalidad y determinacion.
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En definitiva, la articulacion del derecho, la criminologia y la economia publica desde la perspectiva
propuesta pretende hacer un analisis de la impunidad, que comprenda, entre otros aspectos, el
pensamiento construido, la estructura institucional, el cardcter de Ultimo recurso y sus garantias teoricas
y juridicas, los instrumentos e indicadores de convivencia, los resultados del funcionamiento del
sistema penal y, los costos y efectos econémicos que supone su intervencion.

1.3 Metodologia

El discurso de la convivencia sirve como base teérica y metodoldgica que orienta tanto el disefio del
estudio como su forma de analisis. La perspectiva propuesta tiende a evitar que el analisis de un
problema como la impunidad derive en una suerte de impunologia. Dotar de autonomia teérica o
practica asuntos que pueden ser efectos 0 manifestaciones de otros problemas sociales, puede conllevar
la generacion de estructuras institucionales e intereses dificiles de desmontar posteriormente.

En esta perspectiva también se tiene en cuenta que la dimensién cuantitativa de un problema social,
como la impunidad, puede empezar a perder relevancia si los costos econémicos de las respuestas
construidas para hacerle frente son mayores que los resultados obtenidos. Y cuando hay prueba empirica
de la existencia de otras respuestas menos costosas econémicamente y mas rentable socialmente.

En consecuencia la metodologia supuso un trabajo de recopilacion documental, de analisis de las cifras
que arroja el funcionamiento del sistema penal oral acusatorio, el estudio de la evolucién del gasto
publico en justicia, asi como el analisis también de una muestra de casos juridicos conocidos por el
sistema penal y que consideramos de especial relevancia para los propdésitos de este trabajo.

1.3.1 La recopilacion documental

En este campo se hicieron todos los esfuerzos posibles para recopilar la mayor parte de la produccion
tedrica realizada en Colombia sobre el fenémeno de la impunidad. También se incluyeron los estudios
gue intentan aproximarse a la dimension cuantitativa de esta problematica. Se analizaron méas de 70
documentos entre estudios y ponencias. Como anexo se encuentra un cuadro resumen.

Se recopil6 igualmente toda la informacidn legal e institucional relacionada con los programas de lucha
contra la impunidad puestos en marcha en el pais. Se revisaron mas de 40 instrumentos legales. Como
anexo también aparece un resumen de los instrumentos consultados. Algo similar realizamos con los
programas de reforma a la justicia puestos en marcha recientemente en América Latina.

Finalmente reunimos y analizamos toda la informacion presupuestal sobre la evolucion del gasto publico
en justicia en Colombia.
1.3.2 Los datos estadisticos

Se recopilo informacion para cada una de las cinco aproximaciones conceptuales a la impunidad que
hemos presentado para este analisis.

De acuerdo con la primera definicién, impunidad es delito sin castigo; es el resultado que se obtiene
cuando una conducta delictiva que merece sancion no la recibe. Para intentar cuantificar la impunidad,
partiendo de este concepto, identificamos los distintos supuestos legales en los que un delito puede
quedarse sin castigo. Si bien son distintos si se trata de de delitos querellables o de persecucion oficiosa,
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hemos intentando clasificarlos en tres grupos, atendiendo a la fuente determinante en la realizacion del
supuesto. En este sentido, en el primero se integran todos aquellos para cuya realizacion es necesaria la
actuacion de los particulares.

Un delito se puede quedar sin castigo porque los particulares no denuncian, no presentan la querella, no
la presentan oportunamente, o cuando una vez presentada manifiestan su pretension de no continuar con
el proceso y ésta es aceptada por la Fiscalia y por el Juez. También un delito se puede quedar sin castigo
cuando los particulares alcanzan un acuerdo conciliatorio.

La actuacion o no actuacion de los particulares puede contribuir de forma significativa o determinante
para que en un delito se quede sin castigo en los siguientes casos:

1. No denuncian. El articulo 67 del Cédigo de Procedimiento Penal establece que toda persona
debe denunciar a la autoridad los delitos de cuya comision tenga conocimiento y que deban
investigarse de oficio. Salvo en los casos de denuncia contra si mismo, su conyuge, compariero
0 compafiera permanente o contra sus parientes dentro del cuarto grado de consanguinidad o
civil, o segundo de afinidad, o cuando medie secreto profesional.

2. No presentan querella para el caso de los delitos querellables. La querella, de conformidad
con el articulo 70 del Cddigo de Procedimiento Penal, es condicion de procesabilidad de la
accion penal.

3. Manifiestan verbal o por escrito su deseo de no continuar con los procedimientos. Figura
conocida como desistimiento y reconocida en el articulo 76 del estatuto procesal.

4. Cuando los particulares no presentan la querella oportunamente. De acuerdo con lo
establecido en el articulo 73 del C.P.P. debe presentarse dentro de los seis meses
siguientes a la comision del delito, con la excepcion del caso fortuito o fuerza mayor
debidamente comprobados. Si no se presenta dentro de este plazo, caduca la posibilidad de
dar inicio a la accién penal.

5. Cuando concilian. La conciliacion es aquel mecanismo mediante el cual las partes envueltas
en un conflicto buscan una solucién, racional, légica y satisfactoria que ponga fin a la
controversia. Si bien existe conciliacién en el incidente de reparacién integral, de la que nos
ocuparemos aqui brevemente es la denominada preprocesal. Aunque podria pensarse que para
este caso estariamos en presencia mas de un cambio de castigo que de un delito sin sancién,
puesto que no se imponen penas restrictivas de la libertad sino obligaciones de otro tipo, lo
cierto es que la potestad de castigar no la tienen los particulares sino que es una facultad
exclusiva del Estado. En esta perspectiva, el resultado del acuerdo conciliatorio es que el
Estado no castiga al autor del delito. EIl delito por tanto se queda sin castigo por renuncia
expresa del Estado a su poder de castigar. Las razones por las cuales renuncia (los problemas
de la pena privativa de libertad, los mecanismos alternos de solucién de conflictos, la
reparacion a la victima, etc....) no importan ahora, lo importante es advertir que el delito no se
castiga porque las partes llegan a un acuerdo conciliatorio. En caso que la conciliacién no se
produzca puede continuar la accién penal y el delito recibir la sancién correspondiente.

En ningun caso esto significa que estemos abogando por la imposicion de penas para los
autores de los delitos objeto de conciliacién, ni propiciando la desproteccion de la victima ni
de la sociedad, estamos mas bien abogando por delimitar con el mayor detalle posible el
campo de actuacion del sistema penal y advirtiendo, como tendremos la oportunidad de
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demostrarlo a lo largo de este trabajo, que el tratamiento penal de la conflictividad social sea
éste por la via sancionatoria o por el establecimiento de mecanismos alternos como la
conciliacion no resuelve los problemas judiciales y poco contribuye a la convivencia. Al
contrario la situacion se agrava porque se produce un incremento considerable e innecesario
del gasto pablico. También queremos sefialar, como lo expondremos en otro apartado de este
documento, que existen otras formas de hacer frente al problema de la impunidad y de la
criminalidad menos costosas econdmicamente y mas rentable social y judicialmente.

La falta de denuncia o de querella es considerada por algunos autores como impunidad social. Esta
impunidad resulta dificil de estimar, pues supone conocer la criminalidad real.

Como ya ha sido sefialado, este estudio solo se ocupara de la criminalidad registrada por las instituciones.
La falta de querella, el desistimiento, la caducidad de la querella y la conciliacion son para nosotros
supuestos legales en los que la actuacion de los particulares puede traer como consecuencia que un
delito puesto en conocimiento de las autoridades se quede sin castigo.

En el segundo grupo de supuestos legales que pueden dejar un delito sin el reproche y sancién
correspondiente agrupamos a todos aquellos que requieren autorizacion constitucional, legislacion
especifica, expedicion de normas reglamentarias o la vinculacion de estos supuestos con motivos
superiores de interés general como la paz y la politica criminal. Incluimos aqui la amnistia, el indulto y
el principio de oportunidad.

La amnistia es una causa de extincion de la responsabilidad penal. Es un acto juridico emanado del poder
legislativo que extingue toda responsabilidad penal y anula los antecedentes penales.

Es precisamente la impunidad generada por la mayoria de las leyes de amnistia expedidas en América
Latina, por ejemplo, la que ha dado origen a la derogatoria de toda esta normativa por considerarse
violatoria de la constitucion y de los tratados internacionales en materia de derechos humanos.

El indulto es también otra causal de extincion de la responsabilidad penal que supone el perdén de la
pena o el castigo y normalmente esta en manos del poder ejecutivo.

De conformidad con lo establecido en ElI Manual de procedimientos de Fiscalia en el Sistema Penal
Acusatorio, “el principio de oportunidad surge ante el inevitable aumento de la criminalidad y la
imposibilidad de perseguir todos los hechos que revistan las caracteristicas de un delito. El principio de
oportunidad es la facultad constitucional que le permite a la Fiscalia General de la Nacidn, no obstante
gue existe fundamento para adelantar la persecucion penal, suspenderla, interrumpirla o renuncia a ella
por razones de politica criminal, segln las causales taxativamente definidas en la ley, con sujecion a la
reglamentacion expedida por el Fiscal general de la Nacion y sometido a control posterior de legalidad
ante el juez de garantias.

Por medio de la aplicacién del principio de oportunidad, el Estado finalmente renuncia a investigar una
conducta con caracteristicas de delito, a la imputacion o a la acusacion de los presuntos responsables a
pesar de que existan suficientes motivos para hacerlo, sélo por razones trascedentes de politica criminal”.
En consecuencia, y como resultado de la aplicacion de este principio, un delito también se puede quedar
sin castigo. Ver entre otras, las causales 4, 5, 6, 7, 9, 11, 12, 13 y 17 del articulo 324 del Cédigo de
Procedimiento Penal.
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El tercer grupo de supuestos legales en los que un delito se puede quedar sin castigo esta asociado al
trabajo directo de las instituciones que integran el sistema judicial. La extincion de la accion penal, la
preclusion vy las sentencias absolutorias figuran dentro de las mas importantes.

1. La declaratoria de extincion de la accién penal puede dejar un delito sin castigo en los siguientes
casos:

a) Cuando se produce como consecuencia del reconocimiento de la prescripcion. El
Cadigo Penal establece los supuestos en lo que puede darse la prescripcion de la accion y
de la pena.

b) Cuando se aplica el principio de oportunidad en las causales que ya hemos sefialados.
Articulo 324 del Cddigo de Procedimiento Penal, causales 4,5, 6, 7,9, 11, 12, 13y 17,

c) Cuando se aplique la amnistia.

2. Ladecisién que reconozca la preclusion también puede dejar un delito sin castigo, a saber :
a) Cuando se reconozca y declare la imposibilidad de iniciar o continuar el ejercicio de la
accion penal.
b) Cuando exista una causal que excluya la responsabilidad.
c) Cuando exista imposibilidad de desvirtuar la presuncion de inocencia.
d) Cuando se haya vencido el término maximo previsto en el inciso 2 del articulo 294 del
C.P.P.

3. Sentencias absolutorias. EI pronunciamiento de una sentencia de este tipo puede dejar
en la practica algunos delitos sin castigo. En todo caso, dado que las sentencias son
individuales, para estimar cuantitativamente si un delito se queda sin castigo seria
necesario entrar a cada una de estas decisiones.

Existen otros supuestos legales relacionados con la actuacion de las instituciones del sector justicia en la
que existe alta probabilidad de impunidad:

1. El archivo. El articulo 79 del C.P.P. dice que procede el archivo cuando la Fiscalia tenga
conocimiento de un hecho respecto del cual constate que no existen motivos o circunstancias
facticas que permitan su caracterizacién como delito, indiquen su posible existencia como tal. La
decision de archivo puede tener una alta probabilidad de impunidad, para estimarla decidimos
incursionar en el estudio de algunas de estas decisiones.

La Corte Constitucional enmarco los supuestos en los que se puede dar el archivo como un
asunto de tipicidad objetiva y la Corte Suprema de Justicia profirié posteriormente una sentencia
para distinguir entre archivo y preclusion que esta contribuyendo a fundamentar decisiones de la
Fiscalia con altos indices de probabilidad de impunidad.

2. La permanencia en indagacién. Los casos que permanecen en indagacion tienen para nosotros
también una alta probabilidad de impunidad. La probabilidad la hemos calculado teniendo en
cuenta el tiempo de prescripcion en la ley para cada delito, el tiempo promedio en que la Fiscalia
resuelve los asuntos a su consideracion y el tiempo promedio en que permanece un delito en
indagacion.

En cambio un delito no queda impune cuando se produce sentencia condenatoria, cuando se decreta la
preclusion por atipicidad del hecho investigado y por la inexistencia del hecho, cuando se aplica la
oblacién y cuando se extingue la accion penal por aplicacion de lagunas de las causales del art 324 del
C.P.P. o principio de oportunidad.
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1. Sentencia condenatoria. La sentencia condenatoria es la forma como tradicionalmente termina

un proceso penal declarando la responsabilidad e imponiendo las sanciones correspondientes.

Preclusion de la accion penal por atipicidad del hecho investigado.

Preclusion de la accion penal por inexistencia del hecho

4. Oblacién. El articulo 87 del Codigo Penal establece que el procesado por conducta punible que
tenga pena de unidad multa, previa tasacion de la indemnizacion cuando a ello haya lugar, podra
poner fin al proceso pagando la suma que el juez le sefale.

5. Extincién de la accion penal por aplicacion del principio de oportunidad. Art 324 del C.P.P.
causales 1,2, 3, 8,10, 14,15

w

Con fundamento en la segunda definicion de impunidad que hemos adoptado se han calculado los
respectivos indices de investigacion, capturas, enjuiciamiento, condena y reparacion. De la misma
forma hemos procedido con los otros conceptos.

Para recopilar y analizar la informacion estadistica se tuvo en cuenta la ruta o el mapa procesal, las fases
en que esta dividido el proceso penal, las diversas actuaciones procesales y los diversos roles
institucionales.

El primer paso que se dio fue identificar todas las instituciones del sector justicia y analizar la
informacién publica disponible.

Posteriormente se elabord un formato para recopilar la informacion para cada una de las instituciones
identificadas. Se solicito informacion a la Policia Nacional, La Fiscalia General, EI Consejo Superior de
la Judicatura, La Defensoria del Pueblo, La Procuraduria General de la Nacion, el Instituto Nacional
Penitenciario y Carcelario INPEC, el Ministerio de Justicia.

Una vez procesada la informacion de cada institucion se procedié a hacer el contraste correspondiente
con la obtenida de las demas instituciones. Posteriormente se realiza un proceso de devolucion y consulta
de los resultados que arrojan las cifras con funcionarios de las distintas instituciones. Sobre la base de un
primer informe se realizan talleres de discusion con funcionarios de las instituciones, fiscales,
procuradores, defensores publicos, jueces, con expertos y abogados litigantes. En el esfuerzo por obtener
informacion consistente se llego a estimar, para el caso de Bogota, el nimero de denuncias diarias
promedio y contrastarla con las que reciben efectivamente las instituciones.

1.3.3 Muestra de casos

Para profundizar en el analisis se hizo necesario tomar muestras de algunos casos de relevancia. Una de
estas guarda relacién con las decisiones de archivo registradas por SPOA. También se ha querido
incursionar en una muestra de casos en los que se da aplicacion del principio de oportunidad y de otros
donde se recurre a la utilizacion de figuras juridicas como los acuerdos y preacuerdos.

1.3.4 Talleres de discusion institucional

Procesada la informacién y producido un primer informe, se realiza una primera presentacion a las
autoridades politicas y técnicas de cada una de las instituciones vinculadas al sector.

La aproximacion teorica, cuantitativa y cualitativa, permitird caracterizar el problema de la impunidad en
Colombia, comprender el pensamiento construido, las ideas que han orientado los programas de lucha
contra la impunidad, los resultados que arroja el sistema penal, la relacion gasto pablico e impunidad, asi
como nos permitird elaborar propuestas o recomendaciones de nuevo tipo.
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CAPITULO Il - EL SISTEMA PENAL COLOMBIANO
Presentacion.-

Tal y como sefialara Emiro Sandoval Huertas, con la expresion “sistema penal” se hace referencia al conjunto
de instituciones estatales, y a sus actividades, que intervienen en los procesos de creacion y aplicacion de
normas penales.

De la forma como se organicen y desarrollen estos procesos depende, en buena medida, la paz social y la
convivencia en una sociedad.

Equivocadamente, y con frecuencia, se piensa que el sistema penal se refiere sélo a las instituciones
jurisdiccionales y administrativas que aplican las leyes, desconociendo el papel que cumplen tanto las propias
normas penales como el proceso de creacion de las mismas. El anélisis y la critica de un sistema penal no
pueden estar dirigidos solamente a quienes aplican la normativa, pues el proceso de creacion, ademas de
condicionar el de aplicacion, produce efectos de alta significacion para la convivencia social.

Desde esta perspectiva, el estudio de la creacion de normas penales supone entonces el analisis teorico y
empirico de por lo menos cuatro procesos:

1) el de definicion de conductas como delictivas o criminales, que intenta responder a las preguntas cuando y
cémo prohibir,

2) el de seleccion de las penas a imponer, que pretende por su parte dar respuesta a los interrogantes sobre
cuando y cdmo castigar,

3) el de definicidn y seleccion de los mecanismos procesales para ejercer la potestad punitiva del Estado, que
intenta contestar a las preguntas cuando y cdmo juzgar, y

4) el de seleccion y disefio de las instituciones encargadas de aplicar las normas sustanciales y procesales.

Desde el ambito de la aplicacion de normas penales, conocido también como proceso de definicién secundario o
de aplicacién de las definiciones de delito y de “delincuente” a las conductas y a los individuos en concreto, es
necesario aproximarse al estudio de la intervencion de la Policia, de la Fiscalia, de Poder Judicial, de la Defensa
Plblica, del Ministerio Publico, del Instituto Nacional Penitenciario y Carcelario y de los Jueces encargados del
control judicial de la ejecucion de penas.

Aunque en este informe no se aborda la descripcion de los procesos de creacion y aplicacion de normas penales,
conviene advertir que se tendran en cuenta tanto las caracteristicas particulares de cada uno de ellos, como sus
relaciones entre si. A manera de ejemplo, la impunidad puede llegar a estar condicionada por la seleccion de los
bienes juridicos a proteger y de los tipos penales a sancionar; hay conductas que pueden quedar fuera de este
proceso de seleccidén, y por tanto, su violacion no seria objeto de sancion alguna. Los procedimientos también
pueden generar impunidad, como sucede con las leyes de amnistia, perdédn y olvido, y en los sistemas juridicos
transicionales, etc. Incluso en los casos de negociacion de penas y delitos, la impunidad podria dejar de tener la
tradicional connotacién negativa y alcanzar, si se pudiera decir de esta forma, un cierto sentido positivo.

Antes de intentar describir las caracteristicas de la impunidad en Colombia, resulta pertinente hacer una breve
descripcion del marco normativo e institucional que define y estructura el sistema penal colombiano. La accion
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de quienes intervienen en la aplicacion de normas estd condicionada por las decisiones tomadas por el poder

legislativo en algunas ocasiones, y en otras por las del poder ejecutivo.

Por su parte, la apuesta politico-criminal de regular un proceso penal de tipo oral y acusatorio trae consigo una
serie de cambios en el funcionamiento y organizacion del aparato de justicia. A fin de precisar estos cambios y
su contribucion a la lucha contra la impunidad, es necesario también identificar las principales innovaciones del
nuevo sistema procesal, describir su estructura y las etapas procesales del mismo. En Anexo Il se presenta el
flujograma de este proceso, asi como el de los otros sistemas procesales relacionados en este estudio.

2.1. La definicion de los delitos, contravenciones y penas.

En el Cddigo Penal, ley 599 de 2000, el legislador colombiano establecié el conjunto de normas que definen
¢Qué es? ;Cudles son? y ;Qué sanciones tienen? los comportamientos que son calificados como delitos. El
derecho penal colombiano es un derecho penal de acto, que sanciona la conducta y no al actor, proscribe la
responsabilidad objetiva, es decir, aquella que se genera directamente por la produccion de un resultado.

La definicion de los delitos se hace a partir del proceso de seleccién de bienes juridicos que incluye algunos de
interés colectivo y excluye otros. Bien juridico es todo bien vital de la comunidad o del individuo, que por su
significacion social, es protegido juridicamente. Los delitos son agrupados en la ley 599 de 2000 de la siguiente

forma:

Delitos contra la

Delitos contra Personas

Delitos Contra la

Delitos contrael

Delitos contra el Orden

Delitos contra la

administracion publica y bienes Protegidos por | Libertad Individual y Patrimonio econémico seguridad Publica
el DIH otras Garantias Econdémico
1. Peculado por 1. Homicidio en persona 1. Desaparicion forzada. 1. Hurto 1. Acaparamiento. 1. Concierto para delinquir
apropiacion. protegida. 2. Lesionesen | 2. Secuestro simple. 2. Hurto cualificado 2. Especulacion. 2. Entrenamiento para
2. Peculado por uso. persona protegida. 3. 3. Secuestro extorsivo. 3.Alteracion, 3. Alteracién y modificacion de actividades ilicitas.

3. Peculado por aplicacién
oficial diferente.

4. Peculado culposo.

5. Omision del agente
retenedor o recaudador.

6. Destino de recursos del
tesoro para el estimulo o
beneficio indebido de
explotadores y comerciantes
de metales preciosos.

7. Concusion. <

8. Cohecho propio.

9. Cohecho por dar u
ofrecer.

10. Violacién del régimen
legal o constitucional de
inhabilidades e
incompatibilidades.

11. Interés indebido en la
celebracion de contratos.
12. Contrato sin
cumplimiento de requisitos
legales.

13. Tréfico de influencias
de servidor publico.

14. Enriquecimiento ilicito.
15. Prevaricato por accion.
16. Prevaricato por omision.
17. Abuso de Autoridad por
Acto Arbitrario e Injusto.
18. Abuso de autoridad por
omisién de denuncia.

19. Revelacién de secreto.
20. Utilizacién de asunto
sometido a secreto o
reserva.

21. Utilizacién indebida de
informacién oficial
privilegiada.

22. Asesoramiento y otras

Tortura en persona
protegida. 4. Acceso
carnal violento en
persona protegida.

5. Actos sexuales
violentos en persona
protegida. 6. Prostitucion
forzada o esclavitud
sexual. 7. Utilizacién de
medios y métodos de
guerra ilicitos. 8.
Perfidia. 9. Actosde
terrorismo. 10. Actos de
barbarie. 11. Tratos
inhumanos y degradantes
y experimentos
bioldgicos en persona
protegida. 12. Actos de
discriminacion racial.
13. Toma de rehenes.
14. Detencion ilegal y
privacion del debido
proceso.
15.Constrefiimiento a
apoyo bélico.

16. Despojo en el campo
de batalla. 17. Omision
de medidas de socorro y
asistencia humanitaria.
18. Obstaculizacién de
tareas sanitarias y
humanitarias.

19. Destruccion y
apropiacion de bienes
protegidos. 20.
Destruccion de bienes e
instalaciones de caracter
sanitario. 21. Destruccion
o utilizacion ilicita de
bienes culturales y de

4. Celebracion indebida
de contratos de seguros.
5. Apoderamiento de
aeronaves, naves, 0
medios de transporte
colectivo.

6. Privacion ilegal de
libertad.

7. Prolongacion ilicita de
privacion de la libertad.
8. Detencion arbitraria
especial.

9. Desconocimiento de
habeas corpus.

10. Tortura.

11. Desplazamiento
forzado.

12. Constrefiimiento
ilegal.

13. Constrefiimiento para
delinquir.

14. Fraudulenta
internacion en asilo,
clinica o establecimiento
similar.

15. Inseminacion
artificial o transferencia
de owulo fecundado no
consentidas.

16. Tréfico de migrantes.
17. Trata de personas.
18. Violacién de
habitacién ajena.

19. Violacién de
habitacién ajena por
servidor publico.

20. Violacién en lugar de
trabajo.

21. Violacién ilicita de
comunicaciones.

desfiguracion y
suplantacion de
marcas de

ganado.

4. Extorsion.

5. Estafa.

6. Emision y
transferencia ilegal de
cheque.

7. Abuso de

confianza.

8. Abuso de

confianza calificado.
9. Abuso de
condiciones de
inferioridad.

10. Aprovechamiento
de error ajeno o

caso fortuito.

11. Alzamiento de
bienes.

12.  Sustracciéon de
bien propio.

13. Disposicion de
bien propio gravado
con prenda.

14. Defraudacion de
fluidos.

15. Dela

prestacién, acceso o
uso ilegales de los
servicios de
telecomunicaciones
16. Utilizacion
indebida de
informacién
privilegiada.

17. Malversacion y
dilapidacion de

bienes.

calidad, cantidad, peso o medida.

4., Ofrecimiento engafioso de
productos y servicios.

5. Agiotaje.

6. Panico econémico.

7. llicita explotacién comercial.

8. Dafio en materia prima, producto
agropecuario o industrial.

9. Usura.

10. Usurpacién de derechos de
propiedad industrial y derechos de
obtentores de variedades vegetales.
11. Uso ilegitimo de patentes.

12. Violacién de reserva industrial o
comercial.

13. Sustraccion de cosa propia al
cumplimiento de deberes
constitucionales o legales.

14. Exportacion o importacion
ficticia.

15. Aplicacion fraudulenta de
crédito oficialmente regulado.

16. Ejercicio ilicito de actividad
monopolistica de arbitrio rentistico.
17. Evasion fiscal.

18. Utilizacion indebida de fondos
captados del publico.

19. Operaciones no autorizadas con
accionistas o asociados.

20. Captacion masiva y habitual de
dineros.

21. Manipulacién fraudulenta de
especies inscritas en el registro
nacional de valores e intermediarios.
22. Urbanizacion ilegal.

23. Contrabando.

24. Contrabando de hidrocarburos y
sus derivados.

27. Favorecimiento de contrabando.
28. Favorecimiento de contrabando

3. Circunstancia de
agravacion.

4. Terrorismo.

5. Administracion de recursos
relacionados con actividades
terroristas.

6. Utilizacion ilegal de
uniformes e insignias.

7. Amenazas.

8. Instigacion a delinquir.

9. Incitacion a la comision de
delitos militares.

10. Incendio

11. Dafio en obras de utilidad
social.

12. Provocacion de inundacion
o derrumbe.

13. Perturbacion en servicio de
transporte colectivo u oficial.
14. Siniestro o dafio de nave.
15. Pénico.

16. Dafio en obras o elementos
de los servicios de
comunicaciones, energia y
combustibles

17. Tenencia, fabricacién y
trafico de sustancias u objetos
peligrosos.

18. Empleo o lanzamiento de
sustancias u objetos
peligrosos.

19. Perturbacién de instalacion
nuclear o radiactiva.

20. Tréfico, transporte y
posesion de materiales
radiactivos o sustancias
nucleares.

21. Obstruccién de obras de
defensa o de asistencia.

22. Fabricacién, trafico y porte
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actuaciones ilegales.

23. Intervencion en politica.
24. Empleo ilegal de la
fuerza publica.

25. Omision de apoyo.

26. Usurpacion de
funciones publicas.

27. Simulacion de
investidura o cargo.

28. Abuso de funcién
puUblica.

29. Violencia contra
servidor publico.

30. Perturbacion de actos
oficiales.

31. Utilizacion indebida de
informacién obtenida en el
ejercicio de funcién publica.
32. Utilizacion indebida de
influencias derivadas del
ejercicio de funcién publica.
33. Soborno transnacional.
34. Asociacion para la
comision de un delito contra
la administracién publica.

lugares de culto.

22. Ataque contra obras e
instalaciones que
contienen fuerzas
peligrosas.

23. Represalias.

24. Deportacion,
expulsion, traslado o
desplazamiento forzado
de poblacion civil.

25. Atentados a la
subsistencia y
devastacion.
26.0mision de medidas
de proteccién a la
poblacion civil. 27.
Reclutamiento ilicito.
28. Exaccion o
contribuciones
arbitrarias.

29. Destruccion del
medio ambiente.

22. Ofrecimiento, venta o
compra de instrumento
apto para interceptar la
comunicacion

23. Privada entre
personas.

24. Diwulgacion y
empleo de documentos
reservados.

25. Violacion ilicita de
comunicaciones o
correspondencia de
carécter oficial.

26. Utilizacion ilicita de
equipos transmisores 0
receptores.

27. Violacion de la
libertad de trabajo.

28. Sabotaje.

29. Violacion de los
derechos de reunion y
asociacion.

18. Gestion

indebida de

recursos sociales.

19. Usurpacion de
tierras.

20. Usurpacion de
aguas.

21. Invasion de

tierras o

edificaciones.

22. Perturbacion de

la posesion sobre
inmueble.

23. Dafio en bien
ajeno.

de hidrocarburos o sus derivados.
29. Defraudacion a las rentas de
aduana.

30. Favorecimiento por servidor
publico.

31. Favorecimiento por servidor
publico de contrabando de
hidrocarburos o sus derivados.
32. Lavado de activos.

33. Omisién de control.

34. Testaferrato.

35. Enriquecimiento ilicito de
particulares.

36. Apoderamiento de
hidrocarburos, sus derivados,
biocombustibles o mezclas que los
contengan.

37. Apoderamiento o alteracion de
sistemas de identificacion.

38. Receptacion.

39. Destinacion ilegal de
combustibles.

de armas de fuego o
municiones.

23. Fabricacion, trafico y porte
de armas y municiones de uso
privativo de las fuerzas
armadas.

24, Fabricacién, importacion,
tréfico, posesion y uso de
armas quimicas, bioldgicas y
nucleares.

25. Empleo, produccion,
comercializacion y
almacenamiento de minas
antipersonal.

26. Ayuda e induccion al
empleo, produccion y
transferencia de minas
antipersonal.

Contra la Fe Publica

Delitos Contra la Viday

Delitos contra la Salud

Delitos contra la

Delitos contra la eficaz y recta

Delitos contra los

la Integridad Publica Integridad y la imparticion de justicia mecanismos de participacion
formacion sexual
1. Falsificacién de moneda 1. Genocidio. 1. Violacién de medidas 1. Acceso carnal 1. Falsa denuncia. 1. Perturbacion de certamen

nacional o extranjera.

2. Trafico de moneda
falsificada.

3. Tréfico, elaboracién y
tenencia de elementos
destinados a la falsificacion
de moneda.

4. Emisiones ilegales.

5. Circulacion ilegal de
monedas.

6. Valores equiparados a
moneda.

7. Falsificacion de efecto
oficial timbrado.

8. Circulacion y uso de
efecto oficial o sello
falsificado.

9. Emision ilegal de efectos
oficiales.

10. Supresion de signo de
anulacién de efecto oficial.
11. Uso y circulacién de
efecto oficial anulado.

12. Falsedad marcaria.

13. Falsedad ideolégica en
documento publico.

14. Falsedad material en
documento publico.

15. Obtencién de
documento publico falso.

2. Embarazo forzado.

3. Apologia del
genocidio.

4. Homicidio.

5. Homicidio
preterintencional.

6. Homicidio por piedad.
7. Induccion o ayuda al
suicidio. 8. Muerte de
hijo fruto de acceso
carnal violento, abusivo,
0 de inseminacion
artificial o transferencia
de 6wulo fecundado no
consentidas.

9. Homicidio culposo.
10. Lesiones.

11. Parto o aborto
preterintencional.

12. Lesiones culposas.
13. Aborto.

14. Aborto sin
consentimiento

15. Lesiones al feto.

16. Lesiones culposas al
feto. 17. Abandono.
18. Abandono de hijo
fruto de acceso carnal
violento, abusivo, o de
inseminacion artificial o

sanitarias.

2. Propagacion de
epidemia. 3. Propagacion
del virus de
inmunodeficiencia
humana o de la hepatitis
b. 4. Contaminacion de
aguas. 5. Corrupcién de
alimentos, productos
médicos o material
profilactico.

6. Imitacién o simulacion
de alimentos, productos o
sustancias.

7. Fabricacion y
comercializacion de
sustancias nocivas para la
salud. 8. Conservacion o
financiacion de
plantaciones.

9. Tréfico, fabricacion o
porte de estupefacientes.
10. Destinacion ilicita de
muebles o inmuebles.
11. Estimulo al uso
ilicito. 12. Suministro o
formulacién ilegal.

13. Suministro o
formulacién ilegal a
deportistas.

violento.

2. Acto sexual
violento.

3. Acceso carnal 0
acto sexual en persona
puesta en incapacidad
de resistir.

4. Acceso carnal
abusivo con menor de
catorce afios.

5. Actos sexuales con
menor de catorce afios.
6. Acceso carnal 0
acto sexual abusivos
con incapaz de resistir.
7. Acceso carnal.

8. Induccién a la
prostitucion.

9. Constrefiimiento a
la prostitucién.

10. Estimulo a la
prostitucién de
menores.

11. Pornografia con
menores.

12. Utilizacién o
facilitacion de medios
de comunicacién para
ofrecer servicios
sexuales de menores.

2. Falsa denuncia contra persona
determinada.

3. Falsa autoacusacion.

4. Circunstancias de agravacion.
5. Reduccion cualitativa de pena en
caso de contravencion.

6. Omision de denuncia de
particular.

7. Falso testimonio.

8. Soborno en la actuacion penal.
9. Infidelidad a los deberes
profesionales.

10. Favorecimiento.

11. Receptacion.

12. Fuga de presos.

13. Favorecimiento de la fuga.
14. Fraude procesal.

15. Fraude a resolucion judicial.
16. Amenazas a testigo.

17. Ocultamiento, alteracion o
destruccion de elemento material
probatorio.

18. Impedimento o perturbacion de
la celebracién de audiencias
publicas.

democratico.

2. Constrefiimiento al
sufragante.

3. Fraude al sufragante.

4. Fraude en inscripcion de
cedulas.

5. Corrupcién de sufragante.
6. Voto fraudulento.

7. Favorecimiento de voto
fraudulento.

8. Mora en la entrega de
documentos relacionados con
una votacion.

9. Alteracion de resultados
electorales.

10. Ocultamiento, retencion y
posesidn ilicita de cedula.

11. Denegaci6n de inscripcion.

16. Falsedad en documento transferencia de 6vulo 14. Suministro a menor. 13. Omisi6n de

privado. 17. Uso de fecundado no 15. Tréfico de sustancias denuncia.

documento falso. consentidas. para procesamiento de

18. Destruccidn, supresionu | 19. Omision de socorro. narc6ticos.

ocultamiento de documento 19. Manipulacién 16. Porte de sustancias.

publico. 19. Destruccién, genética. 17. Existencia,

supresion y ocultamiento de | 20. Respetabilidad del construccion y utilizacién

documento privado. ser humano. ilegal de pistas de

20. Falsedad para obtener 21. Fecundacion y trafico | aterrizaje.

prueba de hecho verdadero. de embriones humanos.

21. Falsedad personal

Delitos Contra la | Delitos contra la | Delitos contra los Delitos contra el | Delitos contra la seguridad estatal Delitos contra los recursos
integridad Moral Familia derechos de autor régimen  legal vy naturales y el medio

constitucional

ambiente
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1. Injuria.

2. Calumnia.

3. Injuria y calumnia
indirectas.

4. Eximente de
responsabilidad.

5. Retractacion.

6. Injuria por vias de hecho.

7. Injurias o calumnias
reciprocas.

8. Imputaciones de
litigantes.

1. Violencia
intrafamiliar.

2. Maltrato mediante
restriccion a la libertad
fisica.

3. Ejercicio arbitrario de
la custodia de hijo menor
de edad.

4. Mendicidad y trafico
de menores.

5. Adopcion irregular.

6. Inasistencia
alimentaria.

7. Malversacion y
dilapidacion de bienes de

1.Violacion alos
derechos morales de
autor.

2. Violacion a los
derechos patrimoniales
de autor y derechos
€ONexos.

3. Violacién a los
mecanismos de
proteccion de derecho de
autor y derechos
conexos, y otras
defraudaciones

1. Rebelion.

2. Sedicion.

3. Asonada.

4. Seduccion,
usurpacion y retencion
ilegal de mando.

5. Conspiracion

1. Menoscabo de la integridad
nacional

2. Hostilidad militar.

3. Traicion diplomética.

4. Instigacion a la guerra.

5. Atentados contra hitos
fronterizos. 6. Actos contrarios a la
defensa de la nacion.

7. Ultraje a emblemas o simbolos
patrios.

8. Aceptacion indebida de honores.
9. Espionaje.

10. violacién de tregua o armisticio.

11. Violacién de inmunidad
diplomética.

1. ilicito aprovechamiento de
los recursos naturales
renovables.

2. violacién de fronteras para
la explotacion de recursos
naturales

3. manejo ilicito de
microorganismos nocivos.

4. dafios en los recursos
naturales. 5. contaminacién
ambiental.

6. contaminacion ambiental
culposa por explotacion de
yacimiento minero o
hidrocarburo.

7. experimentacion ilegal en
especies animales o vegetales.
8. pesca ilegal.

9. caza ilegal 10. invasion de
aéreas de especial importancia
ecoldgica

11. explotacion ilicita de
yacimiento minero y otros
materiales

familiares.

8. Incesto.

9. Supresion, alteracion o
suposicion del

Estado civil.

Existe otra serie de conductas prohibidas de menor significacion llamadas contravenciones o pequefias causas.
El Coédigo Nacional de Policia, y la Ley de Convivencia y Seguridad Ciudadana definen estas conductas en
Colombia. La Ley de Pequefias Causas, aunque la tendremos en cuenta en el desarrollo de este estudio, fue
declarada inexequible por la Corte Constitucional.

El objeto del derecho de policia es la reglamentacion de las libertades publicas, con el fin de garantizar la
tranquilidad, la seguridad, la moralidad y la salubridad publica. EI Codigo Nacional de Policia esta contenido en
el decreto 1355 de 1970, modificado por el decreto 522 de 1971. En este cuerpo legislativo se encuentran
regulados los medios a través de los cuales las autoridades de policia pueden cumplir con sus funciones. Entre
ellos, podemos nombrar los reglamentos, permisos, érdenes, empleo de la fuerza, servicios de policia, vigilancia
privada, allanamiento de domicilio y asistencia militar.

En el libro segundo se encuentra la regulacion de las libertades publicas, entre ellas: la libertad de locomocién,
residencia, reunion, comercio e industria, derecho de propiedad, espectaculos y la prostitucion. En el libro
tercero se encuentran reguladas las contravenciones de policia, cuya consecuencia es la imposicién de
amonestacion. El titulo cuarto regula lo relativo a las contravenciones especiales y sus correspondientes
sanciones.

A través de la ley 1153 de 2007, conocida como Ley de Pequefias Causas, el legislador colombiano convirtié
muchas de las conductas que eran consideradas como delito en contravenciones. La contravencion tiene las
mismas caracteristicas del delito, con la diferencia que el legislador considera que la lesién es de menor la
gravedad y las penas que se imponen por las mismas suelen ser también menos graves.

Como ya lo sefialamos ésta ley fue declarada inexequible por la Corte Constitucional mediante sentencia C-
879 de 2008, argumentando que la ley no podia facultar a policias y jueces para adelantar investigaciones que
solo puede realizar la Fiscalia lo cual, entre otras cosas, afectaba el principio de separacion de las funciones de
investigacion y juzgamiento y llevaba a la impunidad pues no estaba cefiida a los términos legales. Como
consecuencias notables de la declaratoria de inexequibilidad de la ley se puede mencionar que los condenados
por ésta deberan cumplir su pena (exclusion del principio de favorabilidad) y los procesos que se tramitaran
serian traspasados a la Fiscalia General de la Nacion.

Finalmente, se plantea la posibilidad de crear una nueva ley de pequefias causas que atienda a los requerimientos
sugeridos por la Corte Constitucional, ya que la intencién del ejecutivo es apoyar a descongestion judicial y
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hacer el proceso mas expedito. Sin embargo, hasta el momento no se conoce ningun otro pronunciamiento al
respecto. En todo caso, con la advertencia de su caracter inconstitucional, a manera ilustrativa de tendencias en
este campo, dejamos incorporada en el anélisis la Ley.

Las contravenciones que regulaba esta ley se pueden agrupar en cuatro bloques:

a) contravenciones contra la integridad personal (lesiones personales: dolosas con incapacidad menor a 10
dias, culposas con incapacidad de menos de 30 dias -en ambos casos que no deje secuelas- y la omision del
deber de socorro);

b) contravenciones contra el patrimonio econémico (cuando la cuantia sea de menos de 10 salarios mensuales
legales vigentes);

c) contravenciones contra la salud puablica, (consumo de sustancias estupefacientes o que generen
dependencia en presencia de menores, asi como el consumo en establecimientos educativos, lugares aledafios a

éstos 0 en domicilio de menores - ley 745 de 2002) y
d) la violacién a la libertad religiosa, falsa autoacusacion y la infidelidad a los deberes profesionales.

Contravenciones especiales del Codigo Nacional de Policia.

Contravenciones especiales que
afectan la seguridad y la
tranquilidad publicas

Contravenciones especiales que afectan el patrimonio

Contravenciones especiales que afectan
el orden social

1. Uso indebido de la bandera o el
escudo de Colombia o cualquiera otro
emblema patrio.

2. Reunién tumultuosa que perturbe el
pacifico desarrollo de las actividades
sociales.

3. Organizacion de reunién publica
efectuada sin el cumplimiento de los
requisitos legales.

4. Obstaculizacién del transito de
persona o vehiculo en via publica

5. Obstaculizacién con ocasion de
huelga, reunién publica u otra
circunstancia analoga.

6. Escritura colocacion de leyenda o
dibujo ultrajante o incite a quebrantar
la ley o desobedecer a la autoridad en
lugar publico o abierto al publico.

7. Desobedecimiento de orden
legitima de autoridad u omita sin justa
causa prestarle el auxilio que aquella
solicite.

8. Omisi6n de colocar los aparatos,
sefiales 0 avisos destinados a prevenir
accidentes en el trabajo o en las vias
de comunicacion, o los altere o dafie.
9. Prender fuego a cosa propia, con
riesgo para persona o propiedad ajena.
10. Adquirir o portar sin permiso de
autoridad competente arma de fuego.
11. Fabricacioén, venta o suministro
sin permiso de autoridad fuegos
artificiales incurrira.

1. Enajenacion o constitucion de prenda sobre reliquias,
cuadros o esculturas o utensilios histdricos o artisticos, que se
encuentren en zonas arqueoldgicas, edificios pablicos,
museos, monasterios, templos o casas consistoriales.

2. Sacar del pais reliquias, cuadros o esculturas o utensilios
histéricos o artisticos, que se encuentren en zonas
arqueologicas, edificios publicos, museos, monasterios,
templos o casas consistoriales.

3. Negociacion de administrador, duefio o empleado de
prenderia o establecimiento donde se adquieran objetos con
pacto de retroventa, con persona e negocie con persona que no
se identifique debidamente ni declare la procedencia legitima
de los bienes, u omita dejar testimonio escrito de estas
circunstancias con la firma del contratante en libro foliado y
registrado en Camara de Comercio.

4. Recibir u obtener dinero de alguna manera objeto
procedente de un delito sin conocer su origen, omita, después
de saberlo, dar aviso a la autoridad de tal hecho.

5. Posesion de cosa mueble que haya sido objeto de una
infraccion penal y no de explicacién satisfactoria de su
tenencia legitima. 6. Alteracion de marca que acredite la
propiedad de semoviente ajeno, 0 marque como propio el que
no le pertenezca. 7. Posesion de Ilave falsa o deformada,
ganzla o cualquiera otro instrumento apto para descerrajar o
abrir puerta o ventana o para quebrantar otro medio de
proteccion de la propiedad, y no de explicacion satisfactoria
sobre su tenencia o destino legitimos, incurrira en arresto de
seis a doce meses. 8. Ser sorprendido dentro de habitacién
ajena, depdsito, granero, caballeriza o cualquier otro lugar
destinado a la guarda o custodia de animales u otros bienes, o
dentro de tienda o almacén que no estén abiertos al publico, y
no justifique su presencia en tales lugares.

9. Abuso de la ignorancia, la supersticion o la credulidad
ajenas. 10. Apropiacion de cosa ajena extraviada, parte de un
tesoro 0 cosa por error. 11. Negacion a pagar sin justa causa
el valor de lo consumido en establecimiento comercial.

1. Ejercicio de la mendicidad teniendo
medios de subsistencia.

2. Ejercicio de la mendicidad fingiendo
enfermedad o defecto fisico.

3. Ejercicio mendicidad explotando
enfermedad cierta o lacra o defecto fisico
verdaderos que no lo inhabiliten para
trabajar.

4. Ejercicio de la mendicidad, valiéndose
de menores de edad, o de enfermos o de
lisiados, o los facilite a otro con tal fin.
5. Explotacion de juegos prohibidos.

6. Suministro de bebidas alcohdlicas a
menores de diez y ocho afios en
establecimiento abierto al pablico en
donde se suministren.

7. Omision dar aviso a la autoridad
competente de la entrada de persona
presumiblemente victima de lesion
inferida por otra por parte de médico,
practicante o enfermero de hospital, casa
de salud, clinica u otro establecimiento
similar publico o privado.

8. Ejercicio ilegal de profesion u oficio.

Contravenciones especiales
afectan la fe pablica

que

Contravenciones especiales que afectan la salubridad
publica

Contravenciones especiales que afectan
la economia nacional

1. No de aviso a la autoridad de la
existencia de persona afectada de
enfermedad respeto de la cual se exija
tal aviso.

1. Declaracion falsa o recusacion dar datos sobre la identidad,
estado u otras generalidades de la ley acerca de su propia
persona o de otra conocida a funcionario o empleado publico
en ejercicio de sus funciones, declare falsamente o rehdse.

1. Enajenacion o suministro de cosa
destinada al comercio en cantidad o
calidad inferior a la declarada o convenida.
2. Seflalar mercancias con distintivo o
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2. Venda medicamentos cuya fecha
para uso terapéutico haya expirado o
suprima o altere tal fecha.

3. Adulteracion de bebidas o las
suministre o expenda adulteradas.

4. Enajenacion o suministro de cosa
adulterada, dafiada o alterada.

2. Modificar sin permiso los nimeros de identificacion de
motor, carroceria, bastidor o "chasis" de vehiculo automotor o
los de la placa de su matricula o use placa distinta de la
autorizada

3. Cambio sin autorizacion de figura o forma exterior de
vehiculo automotor.

4. Autorizacion de la matricula de vehiculo automotor
nacionalizado o el registro del traspaso de su propiedad,
cuando el peticionario no presente los documentos prescritos
por ley o reglamento, en ejercicio de funcién publica

marcas que induzcan a error sobre su
procedencia o contenido, incurrira en
multa de un mil a veinte mil pesos.
3. Posesion de pesas o
adulteradas, incurrird en
quinientos a cinco mil pesos.

medidas
multa de

CONTRAVENCIONES ESPECIALES QUE AFECTAN

LA MORAL PUBLICA

PERSONAL

CONTRAVENCIONES ESPECALES QUE AFECTAN LA INTEGRIDAD

1. Averiguacion de hechos de la vida intima o privada de otra persona, incurrira.

1.  Acto obsceno en sitio plblico o abierto al publico.
2. Divulgacion de los hechos de la vida intima o privada de otra persona.
3. Divulgacién de un hecho de la vida privada ajena del gue tenga conocimiento.

Contravenciones de la Ley de Pequefias Causas (Declarada inconstitucional)

CONTRA EL PATRIMONIO ECONOMICO

La cuantia no supere 10 salarios minimos legales mensuales
vigentes y no sea excluido por la ley:

1. Hurto 2. Hurto calificado 3. Hurto agravado

4. Hurto atenuado 5. Estafa 6. Emisién y transferencia ilegal
de cheque 7. Abuso de confianza 8. Abuso de confianza
calificado 9. Aprovechamiento de error ajeno o caso fortuito
10. Alzamiento de bienes 11. Disposicion de bien propio
gravado con prenda  12. Defraudacion de fluidos

13. Perturbacién de la posesion sobre inmueble

14. Dafio en bien ajeno

CONTRA LA INTEGRIDAD PERSONAL

1. Lesiones personales dolosas. 2. Lesiones personales culposas.

3. Omision de socorro.

CONTRA LA SALUD PUBLICA

1. Consumo de sustancias en presencia de menores.

2. Consumo de sustancias en establecimiento educativo o domicilio.

OTRAS CONTRAVENCIONES

1. Violacion a la libertad religiosa. 2. Impedimento y perturbacién de ceremonia
religiosa. 3. Dafios 0 agravios a personas o a cosas destinadas al culto. 4.
Irrespeto a cadaveres.

Hace mas de un afio se promulgé la Ley de Convivencia y Seguridad Ciudadana, Ley 1142 de 2007. A través de
esta ley se modifican el Cédigo Penal y el Cédigo de Procedimiento Penal. Su objeto es adoptar medidas para la
prevencion y represién de la actividad delictiva de especial impacto. Establece que los jueces penales
municipales seran los encargados de juzgar casos de lesiones personales, delitos contra el patrimonio econémico
(no superiores a los 150 salarios minimos), delitos de violencia intrafamiliar; y regula su funcion como juez de
control garantias. Fija nuevas pautas para evaluar el nivel de peligrosidad de un imputado y asimismo su
libertad, entre las que se pueden mencionar: a) la continuidad, b) nimero de delitos y la naturaleza, c) estar
acusado, o de encontrarse sujeto a alguna medida de aseguramiento, d) sentencias condenatorias vigentes por
delito doloso o preterintencional. Ademas, anula la sustitucion de la detencién preventiva en establecimiento
carcelario, por detencion domiciliaria cuando el delito imputado sea: a) trafico de migrantes, b) acceso carnal o
actos con incapaz de resistir, ¢) violencia intrafamiliar, d) hurto calificado y agravado, e) estafa agravada, f) uso
de documentos falsos relacionados con medios motorizados hurtados, g) fabricacién, trafico y uso de armas de
fuego o municiones de uso personal, g) peculado por apropiacion en cuantia superior a 50 salarios minimos, h)
concusion, i) cohecho, j) receptacion.

También dispone la ley una agravacion punitiva en los delitos de Violencia Intrafamiliar y Hurto. En el primer
caso, la pena es de 4 a 8 afios, que aumenta entre la mitad a las tres cuartas partes cuando la conducta recaiga
sobre un menor de edad, una mujer, mayor de 65 afios, incapacidad o estado de indefension. Para el hurto
calificado, la pena de prision es de 6 a 12 afios (elementos de servicio de comunicaciones, energia eléctrica, gas
domiciliario, o de acueducto y alcantarillado), a 14 afios (violencia contra las cosas), a 15 afios (un medio
motorizado, mercancias o combustible) o a 16 afios (violencia contra las personas).
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La Ley permite que haya jueces de garantias ambulantes para aquellos sitios donde sélo existe un juez
municipal. Otro aspecto que regula es la obligacion que tienen los fiscales de fundamentar por escrito y exigir
reserva a las personas que participan en diligencias de interceptacién de comunicaciones.

Para que un hecho punible no quede impune es necesario determinar la responsabilidad e imponer en
consecuencia una sancion. Las penas previstas para los delitos y contravenciones también estan definidas en la
ley. En materia punitiva, ademas del principio de legalidad, es indispensable tener en cuenta principios como el
de humanidad, necesidad de la pena o pena minima necesaria, respeto de la persona humana, proporcionalidad,
equidad y certeza, y determinacion judicial de la pena, entre otros.

El siguiente es el catalogo de penas existentes en la legislacion colombiana.

Ley 599 de 2000. Cédigo Penal

PENAS PRINCIPALES PENAS ACCESORIAS
1. La privativa de la libertad , Las penas privativas de otros derechos, son
2. La pecuniaria de multa, accesorias y se imponen cuando tengan
3. Privativas de otros derechos: relacién directa con la realizacion de la
3.1. La inhabilitacion para el ejercicio de derechos y funciones publicas. 3.2. La pérdida del empleo | conducta punible.
0 cargo publico. 3.3. La inhabilitacién para el ejercicio de profesion, arte, oficio, industria o PENAS SUSTITUTIVAS

comercio. 3.4. La inhabilitacion para el ejercicio de la patria potestad, tutela y curaduria. 3.5. La | 1. La prisién domiciliaria

privacion del derecho a conducir vehiculos automotores y motocicletas. 3.6. La privacion del | 2. Arresto ininterrumpido es sustitutivo de la
derecho a la tenencia y porte de arma. 3.7. La privacion del derecho a residir en determinados | multa.

lugares o de acudir a ellos. 3.8. La prohibicion de consumir bebidas alcohdlicas o sustancias | 3. Sistemas de vigilancia electrénica
estupefacientes o psicotropicas. 4.9. La expulsion del territorio nacional para los extranjeros.

Ley de Pequefias Causas (Declarada inconstitucional)

PRINCIPALES | 1.El trabajo social no remunerado en dominicales y festivos. 2. La multa 3. El arresto

ACCESORIAS | 1. Inhabilitacién para el ejercicio de profesion, arte, oficio, industria o comercio.

2. Prohibicién de consumir bebidas alcohélicas o sustancias estupefacientes o sicotrépicas.

3. Privacion del derecho a la tenencia y porte de armas.

4. Privacion del derecho a conducir vehiculos automotores y motocicletas.

5. Capacitacion obligatoria del contraventor o participacién en programas de rehabilitacion para personas con problemas de
drogadiccién, alcoholismo o similares.

Cédigo de Policia

CONTRAVENCIONES
CONTRAVENCIONES NACIONALES DE POLICIA. ESPECIALES DE POLICIA
1. La amonestacion en privado; 2. Larepresion en audiencia pablica; 3. La expulsion de sitio piblico | 1. Multa
o abierto al pablico; 4. La promesa de buena conducta; 5. La promesa de residir en otra zona o barrio; 2. Arresto.
6. La prohibicién de concurrir a determinados sitios pblicos o abiertos al pUblico; 3. Decomiso
7. La presentacion periddica ante el comando de policia; 8. La retencién transitoria; 9. La multa; 4. Clausura del
10. El decomiso; 11. El cierre del establecimiento; 12. La suspension de permiso o licencia; establecimiento.
13. La suspension de obra; 14. La demolicién de obra;  15. La construccion de obra;
16. El trabajo en obras de interés publico;

2.2. El procedimiento penal

La respuesta a las preguntas cuando y como juzgar que consagra todo procedimiento penal no es para nada una
respuesta simple. Un procedimiento penal es el conjunto de mecanismos a través de los cuales el Estado ejerce
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su potestad punitiva. EI reconocimiento de las garantias procesales, como la de jurisdiccionalidad (que
establece que no hay delito, proceso ni pena sin jurisdiccion), la presuncion de inocencia y todas las demas, son
elementos esenciales de un proceso, pues la actividad jurisdiccional es fundamentalmente una actividad de
caracter cognoscitivo sujeta a pruebas y contra pruebas, ya que estan en juego los derechos de los ciudadanos.
La capacidad de estructurar un proceso para buscar tendencialmente la verdad y resolver conflictos respetando
los derechos, supone también, como se vera mas adelante, la organizacion de un sistema institucional que haga
posible la intervencién de un juez independiente.

La justificacion democratica de la jurisdiccion y del proceso penal no tiene nada que ver con la idea democrética
de representacion de las mayorias, ya que no es legitimamente posible condenar a un ciudadano por la opinién
de la mayoria, pues ninguna mayoria puede hacer verdadero lo que es falso ni falso lo que es verdadero.

En definitiva, un proceso penal es o debe ser garantia de: verdad, independencia y libertad.

En el proceso de seleccion del procedimiento a aplicar, el legislador colombiano opté por un sistema procesal de
caracter oral y acusatorio. Se puede llamar acusatorio, siguiendo a Ferrajoli, a todo sistema procesal que concibe
al juez como un sujeto pasivo rigidamente separado de las partes, y al juicio como una contienda entre iguales
iniciada por la acusacion, a la que le compete la carga de la prueba, enfrentada a la defensa en un juicio
contradictorio, oral y pablico, resuelto por el juez segln su libre conviccion.

2.2.1. Procedimiento Ordinario de Juzgamiento. Ley 906 de 2004. Proceso Penal Oral Acusatorio

A través del acto legislativo N° 3 de 2002 inicia el llamado “sistema penal acusatorio” en Colombia. Este acto
legislativo modificd, junto con al articulo 116, los articulos 250 y 251 de la Constitucion Nacional. Alrededor de
la redefinicion de los roles que debe cumplir la Fiscalia, se estructurd un nuevo sistema de procedimiento penal.

Este es el proceso ordinario de juzgamiento del sistema penal en Colombia e intervienen en el mismo: a) Juez
penal; b) Fiscalia (quien investiga y lleva al juez el caso para que sea sancionado por el juez —ejercicio de la
accion penal-); ¢) Policia Judicial, que auxilia a la Fiscalia en la investigacion de los hechos; d) La defensa; e)
Ministerio Publico, cuya presencia en el proceso es potestativa y se encarga de la defensa del orden juridico, del
patrimonio publico, o de los derechos y garantias fundamentales; ) Victima y su representante.

Como se desarrollard mas adelante, son tres las etapas del proceso penal: a) indagacion, b) Investigacién y ¢)
Juicio. En la primera, la Fiscalia y Policia Judicial buscan los elementos materiales, evidencias e informacion
gue sefale quien es autor o participe del hecho que se investiga. Una vez concluidas estas actividades, la
Fiscalia realiza la formulacion de la imputacion ante el juez de control de garantias. Con la formulacion de
imputacion se abre la segunda etapa. La imputacion es el acto de comunicacion a través del cual se informa a
una persona de que se ha iniciado un proceso penal en su contra. Finalizada la audiencia de formulacién de
imputacion, el fiscal tiene 30 dias para adelantar la investigacion, y proceder a formular la acusacién o la
preclusion del proceso ante el juez de conocimiento. También puede hacer uso del principio de oportunidad,
mediante el cual la Fiscalia puede, en los casos y con los requisitos establecidos en la ley, suspender,
interrumpir o renunciar a la persecucion penal. El fiscal formula la acusacion en audiencia ante el juez de
conocimiento y se da inicio a la etapa de juzgamiento.

A partir de la audiencia de acusacién comienza el descubrimiento de las pruebas por parte de la fiscalia, que
termina con el sefialamiento de la fecha, hora y sala para la celebracion de la audiencia preparatoria. En esta
ultima, Fiscalia y Defensa debaten sobre las pruebas que se practicaran en el juicio. Hay que sefialar que hasta
antes del inicio del juicio oral se pueden aceptar los cargos y se pueden hacer negociaciones y preacuerdos. En
el juicio oral, la Fiscalia y la Defensa exponen la teoria del caso y presentan pruebas a través del interrogatorio.
En esta audiencia el juez tiene que emitir el sentido del fallo, sea absolutorio o condenatorio. Si condena,
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escucha los alegatos de las partes dirigidos a la dosificacion de la pena, que impondra en la audiencia que se
celebrard 15 dias después. La decision del juez puede ser apelada en segunda instancia, recurso que sera resuelto
en 10 dias.

Por ultimo, debe tenerse en cuenta que las medida de aseguramiento, las cautelares necesarias y las restrictivas
de la libertad deben ser ordenadas y vigiladas por el juez de control de garantias. Las medidas cautelares tienen
como finalidad limitar los derechos de propiedad del imputado sobre sus bienes a fin de garantizar el
resarcimiento de los perjuicios ocasionados a la victima. Las de aseguramiento por su parte, son aquellas que
limitan la libertad de la persona relacionada con la comision de un delito con el propdsito de evitar la fuga o
evasion de la justicia.

2.2.2. Ley de Pequefias Causas (Declarada inconstitucional)

Para las contravenciones de la llamada Ley de Pequefias Causas, el procedimiento se caracterizaba por ser oral
y sumario; las penas a imponer eran: multa, trabajo social y arresto. Dos eran las modalidades procesales que
desarrollaba la ley : una que iniciaba a peticién de parte, con la instauracion de querella, y otra que se iniciaba
de oficio, en los casos de flagrancia. Este proceso no contemplaba la intervencién del Fiscal, por lo que la
investigacion la realizaba la Policia Judicial. A continuacion, se desarrollaba la audiencia preliminar, en la
que se debia realizar el acto de imputacion, es decir, el acto por medio del cual se le comunica al procesado
que existe una causa contravencional en su contra. En esta audiencia, el procesado podia aceptar la
imputacion, lo que tenia prevista una posible rebaja de pena. Posteriormente, en el juicio oral se tenia previsto
decidir sobre la culpabilidad o inocencia de la o las personas a las cuales se realiz6 la imputacién.

2.2.3. Sistema de Responsabilidad Juvenil.

La ley 1098 de 2006°, establece un tratamiento especial para todos los menores de edad, entre los 14 y 17 afios,
que trasgreden la ley penal. Este proceso pretende ser de caracter educativo, diferenciado al de los adultos, y que
tenga como centro el restablecimiento de derechos. Al conjunto de principios, normas, autoridades y
procedimientos, que intervengan a este respecto se le denomina sistema de responsabilidad para
adolescentes”. Para los menores de 14 afios esté establecida la exclusion de la responsabilidad penal, es decir,
gue no seran juzgados por violaciones de la ley penal; para ellos se aplican medidas de verificacion y
restablecimiento de sus derechos, a través de programas de atencidn especializada a cargo del Instituto de
Bienestar Familiar.

A pesar de su especialidad, el articulo 144 de la ley 1098 de 2006 ° establece que el proceso se regira por la ley
906 de 2004, procedimiento establecido para adultos, salvo algunas reglas espaciales y aquellas que sean

® Entre otros, se sefiala por muchos autores que los avances més significativos de esta ley tienen que ver con: a) el cambio
de paradigma, de la situacion irregular a la proteccion integral; b) el establecimiento de la responsabilidad penal para los
adolescentes entre 14 y 17 afios; y c) el establecimiento del debido proceso para los menores. Esta ley deroga el Decreto
2737 de 1989 o Codigo del Menor, a excepcidn de los articulos 320 a 325 y los relativos al juicio especial de alimentos.

* Articulo 139 de la Ley 1098 de 2006.

¥ Articulo144 de la ley 1098 de 2006: “Salvo las reglas especiales de procedimiento definidas en el presente libro, el
procedimiento del sistema de responsabilidad penal para adolescentes se regird por las normas consagradas en la Ley 906
de 2004 (Sistema Penal Acusatorio), exceptuando aquellas que sean contrarias al interés superior del adolescente.”.
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contrarias al interés superior del nifio®. Brevemente sefialaremos a continuacion algunos aspectos particulares: a.
La realizacion de los procedimientos policiales que se requieran, esta a cargo de la Policia Judicial para la
infancia y la adolescencia, o por Policias Judiciales capacitados en derechos humanos y de infancia. Ademas se
crean los Juzgados penales para adolescentes. b. Se establecen limitaciones respecto de la publicidad de las
audiencias para proteger la identidad o dafio psicoldgico. ¢. En cualquier momento del proceso y en todo
procedimiento policial, el adolescente debe ser acompafiado por el Defensor de Familia, quien verifica la
garantia de sus derechos. d. No proceden los acuerdos entre la Defensa y la Fiscalia. e. Los adolescentes no
podran ser juzgados en ausencia. f. Establece la posibilidad de aplicar el principio de oportunidad en casos de
adolescentes que participen en hostilidades o acciones de grupos armados.

Las sanciones establecidas en la ley son: 1. La amonestacion. 2. La imposicion de reglas de conducta. 3. La
prestacion de servicios a la comunidad. 4. La libertad asistida. 5. El internamiento en medio semi—cerrado. 6. La
privacion de libertad en centro de atencion especializado’.

2.2.4. Mecanismos alternativos de solucién de conflictos

Los Mecanismos Alternativos de Solucién de Conflictos (MASC) son un conjunto de medios o vias, diferentes a
la judicial, que la ley les da fuerza u obligatoriedad para la solucién de conflictos. La mayoria de estos
mecanismos fueron desarrollados a partir de la ley 23 de 1991 (y la normas que la modifican). Dentro de las
figuras que existen se puede mencionar la mediacion, un sistema de autocomposicion en el cual las partes
resuelven sus diferencias por si mismas, gracias a la ayuda de un tercero imparcial aceptado por ambas partes.
Una modalidad de la mediacion es la denominada mediacion comunitaria. En ésta, es un miembro de la
comunidad quien voluntariamente y de forma gratuita presta sus servicios para esa comunidad.

Otro MASC es la Conciliacion, otro sistema de autocomposicion. Puede solicitarse, ejercerse, ante las
autoridades judiciales, las administrativas y los Centros de Conciliacién debidamente autorizados. Los efectos
que le otorga la ley son los mismos que los de una sentencia. La conciliacién se denomina de derecho cuando
se realiza a través de los conciliadores de centros de conciliacion, o ante autoridades en cumplimiento de
funciones conciliatorias (Ley 640 de 2001). Es en equidad, cuando el tercero que interviene es una persona con
reconocimiento comunitario y alto servicio social.

La Amigable composicion, se asimila a la mediacion, con la diferencia que en esta modalidad las partes
delegan en un tercero la facultad de precisar -con fuerza para ambas partes- la solucion de un conflicto
especifico. Este mecanismo, en sus efectos, es igual a la transaccion. La Transaccion ha sido definida por la ley
como una “forma anormal de terminacion del proceso judicial”; aunque hay quienes la ubican como una forma
de MASC si el arreglo amigable proviene de las partes.

El Arbitramento es un mecanismo en el que las partes involucradas en un conflicto (en el que la ley prevé que
los derechos en disputa sean negociados), permiten que un particular dirima cualquier diferencia surgida de una
relacién contractual, denominandoseles arbitros. Su pronunciamiento se llama Laudo Arbitral y equivale a una
sentencia. Si en el contrato se pacta este mecanismo, la estipulacion se llama “clausula arbitral”; “Compromiso”
se llama si el mecanismo se pacta en el momento que se presenta el conflicto.

Para cerrar este apartado, la ley 906 de 2004, Cadigo de Procedimiento Penal, establece lo relativo a la justicia
restaurativa. Define la misma como “todo proceso en el que la victima y el imputado, acusado o sentenciado
participan conjuntamente de forma activa en la resolucién de cuestiones derivadas del delito en busca de un

® Este principio convierte a los nifios en sujetos privilegiado de derechos, y sus intereses y derechos son prioritarios a los de
cualquier otro. Tomado de MUNOZ, Jesus Antonio. “NINOS, NINAS Y ADOLESCENTES VICTIMAS DE ABUSO
SEXUAL”. Escuela Judicial “Rodrigo Lara Bonilla”. Consejo Superior de la Judicatura. Primera edicion. 2006.

" Articulo 177 de la Ley 1098 de 2006.
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resultado restaurativo, con o Sin la participacion de un facilitador.” (Articulo 518 de la ley 906 de 2004). Son
mecanismos de justicia restaurativa, la conciliacion pre-procesal, la conciliacion en el incidente de reparacion
integral y la mediacion.

2.3. Procedimientos y jurisdicciones especiales

Ademas de la jurisdiccion ordinaria, existen otras jurisdicciones y procedimientos especiales que forman parte
del sistema penal colombiano y que merece la pena describir brevemente.

2.3.1. Ley de justicia y paz.

La ley 975 de 2005, asi como sus decretos reglamentarios, conforman el conjunto normativo que el gobierno
nacional, en el marco de la politica de seguridad democratica, expidié para la desmovilizacion de los grupos al
margen de la ley. Esta ley tiene como objeto facilitar los procesos de paz y la reincorporacion individual o
colectiva a la vida civil, de miembros de grupos armados al margen de la ley, garantizando los derechos de las
victimas a la verdad, la justicia y la reparacion. Se aplica para los delitos cometidos durante y con ocasion de la
pertenencia a esos grupos que hubieran decidido desmovilizarse y contribuir decisivamente a la reconciliacion
nacional. Este proceso inicia con la entrega por parte del Gobierno a la Fiscalia del listado de pertenecientes al
grupo armado. A partir de ese momento, ésta asume la tarea de indagar sobre las conductas que sean de su
competencia. A mas tardar dentro de los 6 meses siguientes, se realiza la Audiencia de version libre, en la que
el desmovilizado confiesa los hechos en los que haya participado (Circunstancias de tiempo, modo y lugar), asi
como la indicacion de bienes que se entregan. Dentro de las treinta y seis horas siguientes se adelanta la
Audiencia de Imputacién. El Fiscal hace la imputacién factica de los cargos investigados y se adoptan las
medidas cautelares sobre los bienes. El fiscal tiene 60 dias para la investigacion y verificacion de los hechos
admitidos por el imputado, ademas, de todos aquellos de los cuales tenga conocimiento dentro del ambito de su
competencia. Con base en ello se realiza la Acusacién en audiencia. El desmovilizado imputado puede aceptar
0 no los cargos; sobre lo aceptado se sigue el tramite por este procedimiento, respecto a lo no aceptado, se
remite al juez competente. La aceptacion de cargos se verifica a través de audiencia, y si ésta es conforme a
derecho (declaracion que hace el juez de conocimiento), se cita a audiencia de reparacion integral, instancia
en la que se trata lo relativo a las pretensiones de la victima, y a audiencia de individualizacion de la pena. La
pena alternativa consiste en privacion de la libertad por un periodo de 5 a 8 afios, tasada de acuerdo con la
gravedad de los delitos y su colaboracion efectiva en el esclarecimiento de los mismos. El lugar es el que
determine el Gobierno Nacional (deben reunir condiciones de seguridad y austeridad propias de los
establecimientos administrados por el INPEC).

2.3.2. Justicia Penal Militar

A través de la Justicia Penal Militar se juzga a los miembros de la Fuerza Publica, es decir, a los miembros del
Ejército, Armada, Fuerza Aérea y Policia Nacional, por los delitos cometidos en desarrollo de las actividades
que la Constitucion Nacional les asigna®. Estos delitos pueden ser comunes, los sefialados en la ley penal® para

& Articulo 221 de la Constitucion Nacional y art. 1y 2 de la ley 522 de 1999 —Cédigo Penal Militar.
® Ley 599 de 2000.
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todos los colombianos, o especiales, propios de su actividad, establecidos en el cddigo Penal Militar. Es
importante mencionar aqui que en ningun caso podran considerarse como relacionados con el servicio los
delitos de tortura, el genocidio y la desaparicion forzada™; asi como los delitos de lesa humanidad y demés
violaciones e infracciones de los derechos humanos o del Derecho Internacional Humanitario (DIH)™.

La Justicia Penal Militar est4d compuesta por:

a) Juzgados de Primera Instancia, Tribunal Superior Militar y la Sala de Casacion Penal de la Corte Suprema
de Justicia.

b) Jueces de Instruccién de Primera Instancia; Magistrados del Tribunal Superior Militar y los Magistrados de
la Sala de Casacion Penal de la Corte Suprema de Justicia;

c) Fiscales Penales Militares ante los Juzgados de Primera Instancia y Tribunal.

d) Los Auditores de Guerra, que son asesores juridicos y elaboran proyectos de decision.

e) El Ministerio Publico delegado ante la Justicia Penal Militar.

2.3.3. Jurisdiccion'? Indigena™.

El derecho colombiano define la comunidad indigena como una colectividad que posee una serie de rasgos
caracteristicos de tipo cultural, territorial y genético, que permiten identificarla como un grupo diferenciado del
resto de la sociedad™. Como parte de los elementos culturales que comparte, se encuentran formas de gobierno,
gestion y control social; asi como autoridades y sistemas normativos. Por ello, el articulo 246 la Constitucion
Nacional reconoce una Jurisdiccion Especial a los pueblos indigenas, para “ejercer funciones jurisdiccionales
dentro de su ambito territorial, de conformidad con sus propias normas y procedimientos, siempre que no sean
contrarios a la Constitucion y leyes de la Republica”.

Desde la postura Estatal, cuatro son los elementos que componen esta Jurisdiccion®™ y que demarcan sus limites
y ejercicio: a) La existencia de autoridades judiciales propias de los pueblos indigenas; b) La capacidad de los
pueblos para establecer normas y procedimientos propios; ¢) la sujecion de la jurisdiccion y de las normas y
procedimientos indigenas a la Constitucion y la ley, y, d) La competencia del legislador para reglamentar la
coordinacion entre la jurisdiccidn especial indigena y las autoridades nacionales.

Por tanto, los miembros de las diferentes comunidades indigenas tienen derecho a ser juzgados por sus
autoridades y sus leyes y procedimientos, derecho que se conoce con el nombre de “fuero indigena”. El fuero
indigena comprende dos aspectos: el personal y el territorial. El primero hace referencia a la pertenencia del
individuo a las normas y costumbres de su propia comunidad; el segundo, se refiere al hecho de que cada
comunidad pueda juzgar las conductas que ocurran dentro de su territorio, de acuerdo con sus propias normas.
Asi, “las autoridades indigenas son el juez natural para conocer de los delitos cometidos por miembros de su
comunidadl,esiempre y cuando se atiendan los dos requisitos establecidos para el reconocimiento del fuero
indigena.”™.

19 Articulo 3 de la ley 522 de 1999.

' Sentencia de la Corte Constitucional C- 358 de 1997.

12 En sentido lato este término se entiende como el poder de gobernar y ejecutar; y en sentido lato, que es como la
utilizamos en el aqui, es la facultad de administrar justicia mediante la aplicacion de normas legales a casos concretos. En
este sentido: ARENAS, Antonio Vicente. “PROCEDIMIENTO PENAL”. Ed. Temis. Sexta edicion. Bogot4. 1987.

3 Nos referimos a ella desde la perspectiva legal y Constitucional, mas con el &nimo de hacer una descripcion normativa,
que de tomar partido dentro de las diferentes concepciones antropoldgicas o juridicas.

 articulo 2° del decreto 2164 de 1995.

15 Elementos estructurados por la Corte Constitucional, a partir de la sentencia de tutela, SU 510 DE 1998.

16 Sentencia de la Corte Constitucional T- 728 de 1997.
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2.3.4. Jurisdiccion de paz

A la jurisdiccion de paz en Colombia le compete resolver en equidad los conflictos individuales y comunitarios
sin reemplazar las funciones de los aparatos jurisdiccionales. Intenta ser una alternativa para la solucién de
conflictos en el pais.

Los miembros de la jurisdiccion de paz son particulares elegidos por eleccion popular para administrar justicia
a sus electores en equidad como un mecanismo de justicia comunitaria. La justicia comunitaria dice expresarse
en los procedimientos y mecanismos que recogen el sistema de valores y creencias, de tradiciones y costumbres
que realizan los criterios de justicia de la comunidad.

La jurisdiccion de paz nace dentro del seno de la comunidad aplicando, a partir de ciertas formas de autoridad
natural donde se desempefia, mecanismos de resolucién integral y pacifica de los conflictos particulares y
comunitarios que por su naturaleza y cuantia pueden ser vistos como menores pero que son fuente de una parte
grande de la violencia que agobia al pais.

2.3.5. Juicio ante el Congreso.

La Constitucion Nacional prevé un mecanismo especial para juzgar al Presidente de la Republica, los
Magistrados de la Corte Suprema de Justicia, del Consejo de Estado y de la Corte Constitucional, los miembros
del Consejo Superior de la Judicatura y el Fiscal General de la Nacién, aunque hubieren cesado en el ejercicio
de sus cargos y por los hechos que hubieren cometido en ejercicio de sus funciones. La investigacion se adelanta
ante la Camara de Representantes, que podra requerir el auxilio o la comision de la practica de pruebas a los
funcionarios y autoridades que considere necesarios. Si hay merito para acusar, la Camara eleva cargos ante el
Senado de la RepuUblica. Para llevar a cabo el juicio observara estas reglas:

a) Elacusado queda de hecho suspendido de su empleo, siempre que la acusacion sea publicamente admitida;
b) si la acusacion se refiere a delitos cometidos en ejercicio de funciones, o a indignidad por mala conducta, el
Senado no podra imponer otra pena que la de destitucién del empleo, o la privacion temporal o pérdida absoluta

de los derechos politicos; pero al imputado se le seguira juicio criminal ante la Corte Suprema de Justicia, si los
hechos lo hacen responsable de infraccion que merezca otra pena;

c) si la acusacion se refiere a delitos comunes, el Senado se limitara a declarar si hay o no lugar a seguimiento
de causa y, en caso afirmativo, pondré al acusado a disposicion de la Corte Suprema;

d) el Senado podra encargar la instruccién de los procesos a una comisién de su seno, reservandose el juicio y la
sentencia definitiva, que serd pronunciada en sesion publica, por los dos tercios, al menos, de los votos de los
Senadores presentes®’.

2.4. El sistema de ejecucién de penas

2.4.1 Codigo Penitenciarioy Carcelario.

La legislacion penitenciaria y carcelaria en Colombia se consagra en la ley 65 de 1993, denominada Codigo
Penitenciario y Carcelario. Su finalidad principal es la resocializacion del delincuente después de haber

17 Articulos 174, 175 y 178 de la Constitucion Nacional.
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retribuido el dafio con la ejecucion de la pena. En la ley 65 se define y desarrolla el concepto del Sistema
Nacional Penitenciario y Carcelario, como un conjunto de organismos del Estado el cual estara a cargo de la
orientacién y coordinacion de la politica penitenciaria, a cuya cabeza se encuentra el Instituto Nacional
Penitenciario y Carcelario (INPEC). En la ley los establecimientos de reclusion se dividen en: carceles (para
sindicados), penitenciarias (condenados), reclusorios de mujeres, carceles para miembros de la fuerza publica,
colonias agricolas y casa-carcel. Se establecen como autoridades al Director General del Instituto Nacional
Penitenciario y Carcelario, los Directores Regionales, los Directores de los Establecimientos de Reclusién y los
Jueces de Ejecucion de Penas y medidas de seguridad. Estos son los funcionarios competentes para hacer
efectivas las decisiones judiciales sobre privacion de la libertad en los establecimientos de reclusion. Los Jueces
de Ejecucion de Penas tienen una calidad de garantes del actuar administrativo y del control de la ejecucion de
la pena.

Ademas, la ley establece las directrices generales sobre el funcionamiento de los establecimientos de reclusion,
el procedimiento para el ingreso y libertad del interno, los principios para su administraciéon y direccion, asi
como las orientaciones de atencion, tratamiento penitenciario, seguridad y vigilancia de estos. La ley 65
establece de manera expresa garantias como el derecho a la salud, a la alimentacion, a la comunicacién, a las
relaciones familiares y sociales, a la asistencia juridica, religiosa, al ejercicio fisico y al sufragio.

Es importante sefialar que se contempla la obligatoriedad del trabajo a cargo de los condenados, como medio
terapéutico adecuado a los fines de la resocializacion. También la educacion, que junto al trabajo, se constituye
como la base fundamental de la resocializacion. Esta debera tener en cuenta los métodos pedagdgicos propios
del sistema penitenciario, el cual ensefiara y afirmara en el interno, el conocimiento y respeto de los valores
humanos, de las instituciones publicas y sociales, de las leyes y normas de convivencia ciudadana y el desarrollo
de su sentido moral.

2.5. Instituciones que intervienen en el sistema penal

2.5.1. Fiscalia General de la Nacién

La Constitucion Nacional sefiala que la Fiscalia General de la Nacién es un drgano encargado de administrar
justicia’®, que esta obligado a adelantar el ejercicio de la accién penal y llevar adelante la investigacion de las
conductas que revistan el caracter de delitos™. Sélo podra interrumpir, suspender o renunciar al ejercicio de la
persecucion penal en los casos previstos por la ley en aplicacion del principio de oportunidad®. Su direccion
esta a cargo de El Fiscal General de la Nacion. Es elegido por la Corte Suprema de Justicia, para un periodo de
cuatro afios (no podra ser reelegido), de una terna enviada por el Presidente de la Replblica?. Dentro de la
Estructura Organica de la Fiscalia General de la Nacion? se encuentra el Cuerpo Técnico de Investigacion
(CTD®y el Instituto Nacional de Medicina Legal®.

Para el ejercicio de sus funciones, la Fiscalia cuenta con una Unidad ante la Corte Suprema de Justicia, que se
encarga de investigar y acusar, si a ello hubiere lugar, a los servidores con fuero legal, cuyo juzgamiento esté
atribuido, en Gnica instancia, a la Corte Suprema®. También existe la Unidad Nacional de Justicia y Paz*®, que

'8 Articulo 116 de la C.N.

19 articulo 250 de la C.N.

20 Articulo 250 de la C.N y 66 de la ley 906 de 2006.
21 Articulo 249 de la C.N.

22 |_ey 938 de 2004.

2 Articulo 11 de la ley 938 de 2004.

2 Articulo 1y 11 de la ley 938 de 2004.

2 Art. 14 de la ley 938 de 2004.
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se encarga de los procesos que se desarrollan en el marco de la ley 975 de 2005. Otra unidad importante es la
Direccion Nacional de Fiscalias, responsable de la direccion de las funciones de investigacion y acusacion de
todas las seccionales y locales en el pais®’. Ademas, se encarga de coordinar las unidades nacionales en materia
de: a) Derechos Humanos y Derecho Internacional Humanitario, b) Extincion de Dominio y contra el Lavado de
Activos, c) Secuestro y Extorsion, d) Delitos contra la Administracion Publica, €) Propiedad Intelectual y
Telecomunicaciones, f) Terrorismo y g) Antinarcéticos e Interdiccion Maritima.

A GENERAL DE LA
1 1~ Unidad Ante |a Corte Sunrema
I INSTITUTO NACIONAL DE MEDICINA [~ — _
LEGAL Y CIENCIAS FORECES —
! ! Unidad Nacional para la Justicia v la Paz

"" —— j s |

C DRECCIONNAGIONA DEFISCAIIAS DIRECCION NACIONAL

1 Unidad Nacional de Derechos Humanos y Derecho Internacional Humanitario. ADMIN-Y FINANCIERA
2 Unidad Nacional para la Extincion de Dominio y contra el Lavado de Activos. I |

3 Unidad Nacional contra el Secuestro y la Extorsion. A A

4 Unidad Nacional de delitos contra la Administracion Publica. DIRECCION SECCIONAL DIRECCION SECCIONAL
5 Unidad Nacional Especializada en delitos contra la Propiedad Intelectual y las DEL CTI ADMIN. Y FINANCIERA
Telecomunicaciones. v A 4

6 Unidad Nacional Delegada contra el Terrorismo.

7 1inidad Nacianal Anfinareaficog & Infardiccidn Maritima Seccionales: Antioquia, Armenia, Barranquilla, Bogota, Buga, Cali, Cartagena, Cucuta,

Cundinamarca, Florencia, Ibagué, Manizales, Medellin, Mocoa, monteria, Neiva, Pasto,
Pereira, Popayan, Quibdé, Rioacha, San Gil, Santa Marta, Sta Rosa Viterbo, Sincelejo,

~ DRECCIONSECCIONALDEFISCALIAS > iyl

FISCALES DELEGADOS ANTE EL TRIBUNAL SUPERIOR

o FISCALES DELEGADOS ANTE JUECES PENALES DEL CIRCUITO '_ FISCALES DELEG. ANTE JUECES ESPECIALIZADOS DEL CIRCUITO
v v

Unidades: a) Vida, libertad y pudor sexual, b) Fe Publica y patrimonio econémico, c) Unidad Circuito: a) Especializado Unico, b) Especializado Narcotrafico, c) Especializado
Automotores, d) Adm. Publica y Adm. Justicia, e) Seguridad Pub. ley 30 y otros, f) Antiextorsion y secuestro, d) Especializado Terrorismo, €) Especializado ante el Gaula y
Antiextorsion y secuestro y g) Unica Seccional. f) Especializado ante Pol. Judicial.

L FISCALES DELEG. ANTE LOS J. MUNICIPALES Y PROMISCUOS Unidades Locales: a) Patrimonio, b) Lesiones Personales, c) Delitos Querellables, d)

Reaccion Inmediata y e) tnica Local.

2.5.2. Consejo Superior de la Judicatura

Es este otro de los organismos que participa en la administracion de justicia en el pais. Su funcidon mas
importante es la direccion y control de la Administracién de Justica, en lo que tiene que ver con su
funcionamiento, presupuesto y administracién. EI Consejo Superior de la Judicatura esta integrado por 13
magistrados; 6 de los cuales componen la Sala Administrativa (2 son elegidos por la Corte Suprema de Justicia,
1 por la Corte Constitucional y 3 por el Consejo de Estado), y 7 la Sala Disciplinaria (la eleccion la realiza el
Congreso Nacional de ternas enviadas por el Gobierno). Los articulos 256 y 257 del C.N. sefialan como
funciones del Consejo Superior de la Judicatura:

1. Administrar la carrera judicial y fijar la division del territorio para la administracion de justicia.

2. Crear, suprimir, fusionar y trasladar cargos; ademas de elaborar las listas de candidatos para la designacién de
funcionarios judiciales (se exceptla la jurisdiccién penal militar).

3. Examinar la conducta y sancionar las faltas de los funcionarios de la rama judicial y abogados.

4. Elaborar el proyecto de presupuesto de la rama judicial.

%6 Articulo 33 de la ley 975 de 2005.
2 Articulo 26 y 27 de la Ley 938 de 2004.
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La Sala Administrativa, es donde se concentran los aspectos administrativos y financieros de la rama judicial,
tanto en tribunales y juzgados, y la Sala Disciplinaria es la que se encarga de los procedimientos disciplinarios,
de dirimir los impedimentos y recusaciones de los Miembros de la Corporacion y de los conflictos de
competencia®®. En las ciudades de cabeceras del Distrito Judicial, a juicio de la Sala Administrativa del Consejo
Superior de la Judicatura, se podran establecer los Consejos Seccionales de la Judicatura. En ellos se replica la
estructura y funciones que ya fueron sefialadas®.

La Jurisdiccion ordinaria, que es donde se encuentran los jueces que juzgan los asuntos penales, responde a la
siguiente estructura:

Jurisdiccion
Ordinaria
1

| Corte Suprema de
I Justicia

Tribunales

Salas Casacion Penal
|— Superiores I

Salas T Fenal (Conocimicento y Garantias).

I I !
Juzgados de Circuito Juzgado Juzgadaos
de Penas v
Moenores Medidas
(Conocimiento y Promiscuo dc de
Garantias). Promiscuos Familia Seguridad

Juzgados Promiscuos. Juce do Penal: Conocimienta 3
Municipales Pequenas Causas. Sontre Fara

Para cerrar este apartado es pertinente sefialar que a cargo de la Sala Administrativa se encuentra: la Unidad de
Carrera Administrativa, la Unidad de Desarrollo y Andlisis de Estadistica, la Unidad de Recursos Fisicos e
Inmuebles, el Centro de Documentacién Judicial (CENDOJ), la Escuela judicial RODRIGO LARA BONILLA
y la Unidad del Registro Nacional de Abogados. Es importante destacar que la Escuela judicial se encarga de
realizar la capacitacion de todos los funcionarios de la administracion de justicia, y la Unidad de la Carrera
Judicial tiene a su cargo la realizacion de las directrices del Consejo Superior a este respecto.

La Sala Administrativa del Consejo Superior determina y controla la estructura y las plantas de personal de las
Corporaciones y Juzgados; ademas, establece los indicadores de gestion de los despachos judiciales. La Sala
Administrativa de los Consejos seccionales administra la Carrera Judicial en el correspondiente distrito y lleva
el control del rendimiento y gestién de los despachos judiciales.

Al Consejo Superior de la Judicatura le corresponde administrar el Sistema de Informacién Estadistica de la
Rama Judicial, creado por la ley 270 de 1996. Este sistema tiene como objeto el acopio, procesamiento y
analisis de informacion. Se busca con ello: a) mejorar la toma de decisiones administrativas en el sector justicia,
b) llevar el control de rendimiento de las corporaciones y despachos judiciales y c) proveer la informacién para
la formulacion de la politica judicial y criminal del pais. Forman parte del SIERJU:

Los Organos que integran la Rama Judicial,

El Ministerio de Justicia y del Derecho,

El Ministerio de Salud Publica,

El Departamento Nacional de Planeacion,

El Departamento Administrativo Nacional de Estadistica,

agrwdE

%8 Articulo 76 de la Ley 270 de 1997.
2 Articulos 100, 101, 102 y 114 de la ley 270 de 1996.
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6. EIl Departamento Administrativo de Seguridad.
7. El Director de la Policia Nacional; y,
8. El Director del Instituto de Medicina Legal y Ciencias Forenses.

La coordinacion esta cargo del Consejo Superior de la Judicatura, el cual acopiard, procesara y reproducira toda
la informacion que sea requerida por las entidades usuarias para la adopcion de politicas relacionadas con el
sector.

El Sistema de Informacion Estadistica de la Rama Judicial (SIERJU). Se define como el conjunto de datos,
herramientas, procedimientos y procesos que se utilizan para el acopio, procesamiento y analisis de la
informacion sobre la actividad del sector justicia. Las Salas Administrativas de los Consejos Seccionales de la
Judicatura son las responsables de procesar y consolidar la informacién a nivel seccional. La Unidad de
Desarrollo y Andlisis Estadistico de la Sala Administrativa del Consejo Superior de la Judicatura, es quien
procesa y consolida la informacion a nivel nacional y la hace publica®.

2.5.3. Defensoria del Pueblo y Sistema Nacional de Defensoria Publica

La Defensoria del Pueblo desarrolla sus funciones bajo la direccién del Procurador General. Su maxima
autoridad es el Defensor del Pueblo, que es elegido por la Camara de Representantes para un periodo de 4 afios,
de una terna elaborada por el Presidente de la Republica®. Las funciones que desarrolla, en términos
constitucionales, son: 1) Orientar e instruir a los habitantes en el ejercicio y defensa de sus derechos; 2)
Divulgar los derechos humanos y recomendar las politicas para su ensefianza y 3) Invocar el derecho de Habeas
Corpus e interponer las acciones de tutela y acciones populares en los casos que lleguen a su conocimiento®.

Para el desarrollo de sus actividades, la Defensoria del Pueblo cuenta con las direcciones nacionales de:
Recursos y Acciones Judiciales, Atencion, Tramite de Quejas y la de Promocion y Divulgacién de Derechos
Humanos y Defensoria Publica.

La Defensoria Publica es un conjunto institucional que se cre6 con el fin de garantizar el pleno e igual acceso a
la justicia o a las decisiones de cualquier autoridad publica. Asume la representacién judicial o extrajudicial a
favor de las personas respecto de quienes se acredite que se encuentran en imposibilidad econémica o social de
asumir por si mismas la defensa de sus derechos®. En materia civil, el Defensor PUblico actuara en
representacién de la parte a quien se otorgue amparo de pobreza, segin las disposiciones del Cddigo de
Procedimiento Civil, debiendo recaer la designacién preferentemente en un abogado que forme parte de las
listas de Defensores Publicos que elaborara la Direccién de Defensorias Publicas y remitird a los Despachos
Judiciales. En los asuntos laborales y contenciosos administrativos, los Defensores PUblicos tendran la calidad
de representantes judiciales o apoderados, y para ello requeriran otorgamiento de poder por parte del
interesado®. La Defensoria Publica estd conformada por: a) Los abogados que, como Defensores Publicos,
formen parte de la planta de personal de la entidad; b) Los abogados titulados e inscritos que hayan sido
contratados como Defensores Publicos; c) Los estudiantes de los dos Gltimos afios de las facultades de derecho
oficialmente reconocidas por el Estado, pertenecientes a los consultorios juridicos, d) Los egresados de las
facultades de derecho oficialmente reconocidas por el Estado, que escojan la prestacion gratuita del servicio
como Defensor Publico durante nueve (9) meses como requisito para optar al titulo de abogado, y de acuerdo
con las condiciones previstas en el Estatuto de la Profesion de Abogado.

% Acuerdos del Consejo Superior de la Judicatura N° PSAAQ5 — 2915 de 2005 y N° PSAA08 — 4806 de 2008.
1 Articulo 281 de la C.N. y 1y 2 de la ley 24 de 1992.

%2 Articulo 282 de la C.N. y 9 de la ley 24 de 1992.

% Articulo 21 de la ley 24 de 1992.

 Articulo 21, 22 y 23 de la ley 24 de 1992.
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En materia penal, la defensoria publica es gratuita y se prestara en favor de aquellas personas que se encuentren
en imposibilidad econémica de proveer la defensa de sus derechos, con el fin de asumir su representacion
judicial®. Excepcionalmente, la defensoria plblica podrd prestarse a personas que, teniendo solvencia
econémica, no puedan contratar un abogado particular por causas de fuerza mayor. Esta conformada por: el
Defensor del Pueblo, Direccion del Sistema Nacional de Defensoria Publica, los Defensores del Pueblo
Regionales y Seccionales, los coordinadores administrativos y de gestion, los personeros municipales, los
defensores publicos, los abogados particulares vinculados como Defensores Publicos, los investigadores,
técnicos y auxiliares, los judicantes, los estudiantes de los consultorios juridicos de las facultades de Derecho y
las personas y asociaciones cientificas dedicadas a la investigacion criminal®.

2.5.4. Ministerio Publico

El Ministerio Publico es un 6rgano de control, independiente de las tres ramas del poder publico®, que por
mandato Constitucional®, tiene como misién vigilar el cumplimiento del ordenamiento juridico, la salvaguarda
de los derechos de la sociedad y los derechos humanos (junto con la Defensoria del Pueblo), el ejercicio del
poder disciplinario y la intervencion de las autoridades judiciales o administrativas, cuando sea necesario en
defensa del orden juridico, del patrimonio publico, o de los derechos y garantias fundamentales. El Procurador
General de la Nacion es su maxima autoridad. Este funcionario es elegido por el Senado, érgano de
representacion, para un periodo de cuatro afios, de una terna integrada por candidatos enviados por: el
Presidente de la Republica, la Corte Suprema de Justicia y el Consejo de Estado®. Dentro del proceso penal, el
Ministerio Publico tiene la mision de ser un participante imparcial (interviniente), cuya funcion es la defensa del
orden juridico, del patrimonio publico, o de los derechos y garantias fundamentales®. En la mayor parte del
proceso penal su asistencia es optativa y su participacion se condiciona a las directrices que trace el Procurador
General, ya sea a través de: la Procuraduria Delegada®, en los procesos y actuaciones de competencia de la
Corte Suprema de Justicia; las Procuradurias Judiciales*, en los procesos penales ante los Tribunales Superiores
de Distrito Judicial, los juzgados especializados, penales y promiscuos del circuito, de ejecucion de penas y
medidas de seguridad; los personeros distritales y municipales, que actian como Ministerio Publico en el
proceso penal, y ejerceran sus competencias en los juzgados penales y promiscuos del circuito y municipales y
ante sus fiscales delegados®; o constituyendo agencias especiales en los procesos de significativa y relevante
importancia™.

2.5.5. Ministerio del Interior y de Justicia (Decreto 200 de 2003).
A través de la ley 790 de 2002 se fusionaron los Ministerios del Interior y del Derecho, conformando el
Ministerio del Interior y de Justicia. La maxima autoridad es el Ministro, que es un funcionario de libre

nombramiento y remocion del Presidente y quien acttia bajo su direccion®. Entre sus funciones se encuentra:

a) La orientacidn y coordinacién de las entidades adscritas y vinculadas,

% Articulo 43 de la ley 941de 2005.

% Articulo 12, 14, 20 y 22 de la ley 941 de 2005.
¥ Articulo 117 de la CN.

% Articulo 276 de la CN.

% Articulo 276 de la C.N. y articulo 3 del decreto 262 del 2000.
“0 Articulo 109 de la ley 906 de 2004.

! Articulos 23 a 36 del decreto 262 del 2000.

“2 Articulos 23 a 36 del decreto 262 del 2000.

% Articulo 109 de la ley 906 de 2004.
 Articulo 109 de la ley 906 de 2004.

** Articulo 208 de la Constitucion Nacional.
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b) Formular y promover la politica de Estado en materia de conservacion del orden pablico en coordinacién con
el Ministro de Defensa Nacional en lo que a este corresponda, la convivencia ciudadana y la proteccion de los
derechos humanos,

c) Formular, promover y ejecutar politicas en materia de descentralizacion, ordenamiento y autonomia
territorial, desarrollo institucional y las relaciones politicas;

d) Apoyar la formulacion y ejecucion de la politica de Estado dirigida a los grupos étnicos,

e) Coordinar y garantizar el normal desarrollo de los procesos electorales;

f) Participar con el Gobierno Nacional en el disefio de las politicas relacionadas con la proteccion de la fe
publica, sistema de notariado, registro publico inmobiliario, derechos de autor;

g) Fomentar una politica de Estado eficaz y pronta en materia de justicia, derecho y demas aspectos
relacionados,

h) Participar en el disefio y definicion de los principios que rigen la politica criminal y penitenciaria del Estado,
prevencion del delito, acciones contra la criminalidad organizada; y promover la generacion de una moderna
infraestructura para los establecimientos de reclusion;

i) Coordinar en el Congreso de la Republica la agenda legislativa del Gobierno Nacional con el concurso de los
demas ministerios.

Dentro de las entidades adscritas al Ministerio se encuentran el Instituto Nacional Penitenciario y Carcelario y la
Direccién Nacional de Estupefacientes.

2.5.6. Instituto Nacional Penitenciario y Carcelario - INPEC

El Instituto Nacional Penitenciario y Carcelario (INPEC) fue creado por el decreto extraordinario 2160 de 1992,
y reemplaz6 la antigua Direccion de Prisiones del Ministerio del Interior, creado en 1914. Hoy es un
establecimiento pablico adscrito al Ministerio del Interior y de Justicia. Dentro de sus funciones estan las de
“dirigir y coordinar el control y seguridad de los establecimientos de reclusion del orden nacional, velar por la
debida ejecucion de las penas privativas de la libertad y la detencion precautelativa; desarrollar programas de
tratamiento penitenciario dirigidos a la resocializacion y rehabilitacidn de la poblacién reclusa; administracion y
sostenimiento de las sedes y establecimientos a su cargo.”*.

El 6rgano rector del INPEC es el Consejo Directivo, formado por: el Ministro del Interior y de Justicia o su
delegado; el Fiscal General de la Nacion o su delegado; el Presidente del Consejo Superior de la Judicatura o su
delegado, el Director de la Policia Nacional o su delegado, el Director del DAS o su delegado, el Defensor del
Pueblo o su delegado, dos delegados del Presidente de la Republica. El Director General del INPEC asistira con
voz a las sesiones del Consejo®’.

Para el desarrollo de sus funciones el INPEC cuenta con seis Direcciones Regionales: Bogota (Central), Cali
(Occidente), Barranquilla (Norte), Bucaramanga (Oriente), Medellin (Noroeste) y Pereira (Viejo Caldas). Los
establecimientos de Reclusién a nivel Nacional suman 139 y se clasifican en: Colonias Agricolas,
Establecimiento Carcelario, Establecimiento Penitenciario (sea de baja, media y alta seguridad),
Establecimiento Penitenciario y Carcelario (sea de baja, media o alta seguridad), Reclusién Mujeres (baja o alta
seguridad), Reclusion Especial y Establecimiento para Justicia y Paz*®.

“6 Articulo 4 del decreto 1170 de 1999.

4" Articulo 9 del decreto 1170 de 1999.

*8 Para ver la distribucion de estos establecimientos en la diferentes regiones ingresar a:
http://www.inpec.gov.co/portal/page/portal/INPEC DISENIO/Seccionlnpeccomoinstitucion/Pagina%20-
%201Inpec%20Hoy/Rese%F1a%20Hist%F3rica
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2.5.7. Instituto Colombiano de Bienestar Familiar ICBF

El Instituto Colombiano de Bienestar Familiar es un establecimiento publico, es decir, es una entidad con
personeria juridica, autonomia administrativa y patrimonio propio. Fue creado por la ley 75 de 1968 y
reemplaz6 al Consejo Colombiano de Proteccion Social del Menor y de la Familia y al Instituto Nacional de
Nutricion. Su funcién principal es proveer, garantizar y restablecer los derechos de las nifias y los nifios
colombianos, asi como el fortalecimiento de la familia49. EI méaximo 6rgano de direcciéon es el Consejo
Directivo, que esta formada por: Dos delegados del Presidente de la Republica, uno de los cuales lo presidird; el
Ministro de la Proteccion Social, o su delegado; el Ministro de Educacion Nacional, o su delegado; el Director
del Departamento Nacional de Planeacion, o su delegado, el Director de la Policia Nacional, o su delegado; un
representante de la Asociacion Nacional de Industriales ANDI, un representante de la Federacion Nacional de
Comerciantes Fenalco; un representante de las Iglesias del pais, designado por el Presidente de la Republica; un
representante de las asociaciones sindicales, designado por el Presidente de la Republica de terna que le
presenten los Presidentes de las Confederaciones™.

El Instituto Nacional de Bienestar Familiar es el encargado de direccionar el Sistema Nacional de Bienestar
Familiar, que es el conjunto de entidades responsables de la garantia de los derechos, la prevencion de su
vulneracion, la proteccion y el restablecimiento de los mismos, en los &mbitos nacional, departamental, distrital,
municipal y resguardos o territorios indigenas>. Organicamente, el Instituto esta organizado en el nivel central,
las dependencias del nivel regional y los centros zonales. Las dependencias regionales son las encargadas de
administrar, orientar, apoyar, supervisar y controlar la gestién de las unidades zonales y las entidades que
constituyen el Sistema Nacional de Bienestar Familiar en el &mbito departamental. Los Centros Zonales son las
unidades encargadas de la prestacion del servicio de Bienestar Familiar®.

2.5.8. Consejo Superior de Politica Criminal y Penitenciaria (Decreto 200 de 2003 y Ley 888 de 2004).

Este es un organismo que funciona como asesor del Estado, adscrito al Ministerio del Interior, en la formulacion
de la politica criminal y penitenciaria. Esta integrado por: a) el Ministerio del Interior y de Justicia, b) el
Presidente de la Sala Penal de la Corte Suprema de Justicia, ¢) el Presidente del Consejo Superior de la
Judicatura, d) el Fiscal General de la Nacion, e) el Procurador General de la Nacion, f) el Defensor del Pueblo,
g) el Director General de la Policia, h) el Director del Departamento Administrativo de Seguridad (DAS), i) el
Director del Instituto Nacional Penitenciario y Carcelario, INPEC, j) el Director del Instituto Colombiano de
Bienestar Familiar (ICBF), k) 2 Senadores y 4 Representantes a la Camara pertenecientes a las Comisiones
Primera y Segunda, I) Invitado permanente: el Director del Departamento Nacional de Planeacion o el Director
de Justicia y Seguridad de dicha entidad.

Dentro de sus funciones cabe destacar: a) Recomendar al Ministerio la elaboracion o contratacion de estudios
para establecer las causas y dinamicas de la criminalidad y la pena, b) Asesorar a las autoridades encargadas de
formular la Politica Criminal y Penitenciaria del Estado, ¢) Recopilar y evaluar anualmente las estadisticas en
materia de criminalidad, d) Revisar anualmente el estado de hacinamiento y condiciones de resocializacion del
sistema penitenciario, e€) emitir concepto y preparar proyectos de ley relacionados las materias de su
conocimiento, f) Emitir concepto con destino a la Fiscalia General de la Nacién indicando el tipo de delito a los
cuales se puede aplicar el principio de oportunidad.

*9 articulo Ley 7 de 1979 y articulo 11 ley 1098 de 2007.
% Decreto 2746 de 2003.

*! Articulo 208 y ss. de la ley 1098 de 2006.

%2 Articulo 25y 26 del DECRETO 1138 DE 1999.
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Hecha esta breve descripcion del marco normativo e institucional del sistema penal colombiano, corresponde
ahora hacer una presentacion de las principales caracteristicas y de la estructura del proceso penal oral
acusatorio puesto en marcha en el pais.

2.5.9 Comision Interinstitucional para la Implementacion del Sistema Penal Acusatorio

La Comision Interinstitucional para la Implementacion del Sistema Penal Acusatorio es una entidad que viene
actuando desde el 2001, aunque en estricto sentido, fue creada en el afio 2002, y estd conformada por la
Fiscalia General de la Nacién, el Consejo Superior de la Judicatura — Sala Administrativa -, la procuraduria
General de la Nacion, la Defensoria del Pueblo y la Sala de Casacion Penal de la Corte Suprema de Justicia.
Entre sus funciones tiene las de buscar la ampliacion de la infraestructura fisica y tecnoldgica, el desarrollo del
modelo de gestion judicial para la oralidad, la construccion de conocimiento sobre el sistema acusatorio y el
desarrollo legal de la reforma al sistema penal Colombino.

El fin Gltimo perseguido por la Comision es el de fijar la politica publica y las lineas de intervencién con
relacion a las materias o actividades que sea necesario adelantar para hacer efectiva la aplicacion del sistema
penal acusatorio. Para ello la Comision goza de una estructura organizativa tripartita de Plenaria, Comité
Técnico y Asesor y Secretaria Técnica.

2.6. El Proceso Penal Oral Acusatorio en Colombia

El proceso judicial es un método para administrar justicia; es la secuencia ldgica u ordenada de pasos u actos
procesales que permite llegar a los fines que le son propios y cumplir su funcion. En un Estado Social de
Derecho, un proceso penal esta orientado a cuatro fines basicos: a) lograr una aproximacion razonable al
conocimiento de la verdad, b) respetar los derechos fundamentales de los individuos involucrados en el proceso;
c) resguardar los intereses sociales en juego; d) flexibilizar, cuando es del caso, las normas del derecho
sustancial.

Como ya fue sefialado, se llama acusatorio, siguiendo a Ferrajoli, a todo sistema procesal que concibe al juez
como un sujeto pasivo rigidamente separado de las partes, y al juicio, como una contienda entre iguales iniciada
por la acusacion, a la que le compete la carga de la prueba, enfrentada a la defensa en un juicio contradictorio,
oral y publico, y resuelta por el juez segln su libre conviccion.

2.6.1. Caracteristicas principales

El procedimiento penal instaurado con la ley 906 de 2004 se enmarca en una serie de medidas que intentan
luchar contra la impunidad. Este procedimiento responde al modelo acusatorio, que se caracteriza por un
esquema triangular en el que dos partes disputan el convencimiento del juez a través del debate oral y publico.

Entre sus principales caracteristicas se pueden mencionar: a) la separacion de roles y funciones entre la
investigacion y el juzgamiento; b) la oralidad y el debate plblico como técnica y espacio donde se desarrolla el
proceso; ¢) la aparicion del principio de oportunidad, los preacuerdos y las negociones, instituciones propias de
la llamada justicia negociada.
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Establece la Constitucion que “La Fiscalia General de la Nacién estd 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...”, Con esto se consagra el ejercicio de la accion penal en cabeza de la Fiscalia, ejercicio que
es controlado por el juez, denominado de control de garantias, quien vigila que las actuaciones de indagacion e
investigacion que realice la Fiscalia se enmarquen dentro de la mas estricta legalidad y constitucionalidad.

El modelo es adversarial, es decir, son dos partes (defensa y acusador) las que se trenzan en el pleito. La carga
de la prueba esta en cabeza del ente acusador, quien debe desvirtuar la inocencia, que se presume de todos y
cada uno de los ciudadanos. La labor de cada una de las partes a través del proceso es pugnar para que su
hipotesis y perspectiva de calificacion de los hechos -teoria del caso- sea avalada. En medio de ellos se
encuentra el Juez, sujeto neutral al que acude el acusador, para desvirtuar la presuncién de inocencia general.

Para garantizar la neutralidad, se ha creado la figura del Juez de Garantias, diferente a la del Juez de
Conocimiento. El primero es el encargado de garantizar la legalidad de las labores de investigacion del ente
acusador; y el segundo, se encarga de emitir el juicio de responsabilidad sobre la base del conglomerado de
pruebas que presentan las partes en disputa.

Para que los ciudadanos puedan ejercer su defensa, es necesario que se garantice la igualdad de armas, que no
es otra cosa que el equilibrio de oportunidades para llevar al convencimiento al juez. Asi, se debe garantizar a
los ciudadanos, en ejercicio de la defensa, mecanismos para producir evidencias a su favor. Esta garantia se
realiza principalmente a través del Sistema de Defensoria Publica descrito en el numeral 1.5.3 de este texto.

El nuevo proceso penal tiene como uno de los principios rectores la proteccion de los derechos de las victimas.
El Estado garantizara el acceso de las victimas a la administracion de justicia. Véase entre otros, el articulo 11
del Codigo de Procedimiento Penal.

El legislador prevé como técnica de debate la Oralidad. Esta es una técnica basada en la comunicacion verbal,
gue garantiza en los escenarios correspondientes (audiencias), que el debate sea conocido por las partes y la
sociedad. Con la introduccion de esta técnica se pretende garantizar la contradiccidn, inmediacién, continuidad,
celeridad y eficiencia de la administracién de justicia.

También el legislador establece una serie de mecanismos que tienden a evitar el juicio oral e inyectarle mayor
celeridad a la justicia. Como parte de ellos esta el principio de oportunidad, los preacuerdos y
negociaciones. A través del primero se faculta al ente investigador para que suspenda o renuncie al ejercicio a
las labores de investigacion y acusacion. Es una flexibilizacion del principio de obligatoriedad de investigar y
perseguir cualquier conducta que revista la calidad de delito. Los preacuerdos y las negociaciones son
mecanismos que se enmarcan en el paradigma de la justicia negociada.

Es igualmente un procedimiento que estimula la confesion mediante la rebaja de penas, y busca la eficacia en
la administracion de justicia.

Aunque en el proceso penal colombiano la victima no es parte (en opinién de muchos penalistas no tiene un
papel protagdnico), el procedimiento quedé inscrito en el paradigma de la Justicia restaurativa. Con esto se
busca involucrar a victimas en la resolucion de sus propios conflictos y en la consecucion de los derechos de
verdad, justicia y reparacion. Para ello, ha previsto el proceso penal un escenario denominado incidente de
reparacion integral; ademas de los mecanismos de la conciliacion y la medicion, para lograr la indemnizacion de
perjuicios.

%3 Articulo 250 de la Constitucion Nacional
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2.6.2. Esquema del Proceso Penal Oral Acusatorio. Ley 906 de 2004.
2.6.2.1. Indagacion preliminar

Esta etapa comienza con la recepcion de la noticia criminis y finaliza con la presentacion de la imputacion por
parte de la Fiscalia. Tiene como objeto adelantar las labores que permitan reunir y asegurar los elementos
materiales probatorios, evidencia fisica o informacién que posibiliten inferir razonablemente que el imputado es
autor o participe del delito que se investiga.

En esta etapa interviene principalmente la Fiscalia General, como titular de la accion penal y 6rgano encargado
de realizar la indagacion de los hechos que revistan caracteristicas de un delito en todo el territorio nacional®.
En concordancia con la Constitucién Nacional, la ley 906 le asigna a la Fiscalia General la direccion,
coordinacién, control y verificacion técnico-cientifica de las actividades que desarrolle la policia judicial®.

Esta direccion se hace a través del programa metodoldgico®. Este plan debe contener®’: la determinacion de los
objetivos, los criterios para evaluar la informacion, la delimitacion de las funciones, los procedimientos de
control en el desarrollo de las labores y los recursos de mejoramiento de los resultados obtenidos. Como director
de la investigacion, el Fiscal del caso ordena todas las actividades 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 evaluacion y cuantificacion de los dafios causados, y a la asistencia y
proteccion de las victimas™.

Las labores que realiza la Fiscalia en esta etapa pueden ser divididas en: actividades que requieren autorizacion
judicial y aquellas que no. Dentro de las actividades que no requieren autorizacion judicial se encuentran todas
aquellas que no implican restriccion de derechos fundamentales®.

Algunas actuaciones gque no necesitan de autorizacion judicial, si tienen control posterior, por su vinculacion
con los derechos fundamentales®. Este control se realiza dentro de las veinticuatro (24) horas siguientes al
cumplimiento de la actividad. Durante el tramite de la audiencia sélo podran asistir: el fiscal, los funcionarios de
la policia judicial y los testigos o peritos que prestaron declaraciones juradas con el fin de obtener la orden
respectiva, 0 que intervinieron en la diligencia. El juez podra interrogar directamente a los comparecientes,
después de escuchar los argumentos del fiscal. La decision que tome el Juez no tiene recurso alguno.

También se encuentran bajo esta clasificacion, la captura en flagrancia, captura sin orden judicial, interceptacion
de comunicaciones, vigilancia y seguimiento de personas, infiltracién y seguimiento de personas, vigilancia de
cosas, cotejo de ADN, etc. En estos casos, la audiencia de control se realiza dentro de las 36 horas siguientes.

> Articulo 200 de la ley 906 de 2004.

*® Inciso segundo del articulo 200 de la ley 906 de 2004.

%8 Articulo 205 de la ley 906 de 2004.

> Articulo 207 de la ley 906 de 2004.

%8 Articulo 207 de la ley 906 de 2004.

% Como: a) inspeccion en el lugar del hecho; b) inspeccién de cadéveres; c) inspeccion en lugar distinto al lugar del hecho;
d) exhumacion; e) reconocimiento fotogréafico o en filas; etc. Articulos 213 a 217 y 252 y 253 de la ley 906 de 2005.

% a) 6rdenes de registro y allanamiento; b) retencién de correspondencia; c) interceptacién de comunicaciones; d)
recuperacion de informacion dejada al navegar por Internet u otros medios similares. Articulo 237 y ss. de la ley 906 de
2004 , modificado por el articulo 16 de la Ley 1142 de 2007
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Como ya fue mencionado, hay actuaciones que pueden afectar derechos fundamentales, por lo que requieren de
autorizacion judicial previa®. Solo en casos excepcionalisimos se practican sin autorizacion judicial (en estos
casos siempre se requiere control posterior). Entre ellas se encuentran: a) la inspeccion corporal®; registro
personal®; obtencién de muestras que involucran al imputado® o la captura.

Dentro de esta etapa podra el investigado, que no es imputado, adelantar labores de investigacion® y actos
tendientes a adelantar su defensa. Puede buscar, identificar empiricamente, recoger y embalar los elementos
materiales probatorios, y hacerlos examinar por peritos particulares a su costa, o solicitar a la policia judicial
que lo haga. “Tales elementos, el informe sobre ellos y las entrevistas que hayan realizado con el fin de
descubrir informacion util, podra utilizarlos en su defensa ante las autoridades judiciales. Igualmente, podra
solicitar al juez de control de garantias que ejerza sus funciones sobre las actuaciones que considere hayan
afectado o afecten sus derechos fundamentales.”®.

La Corte Constitucional sefial6 que la correcta interpretacion del derecho de defensa implica que se puede
ejercer desde antes de la imputacion®. Asi lo establece el propio Cddigo, por ejemplo, desde la captura o
inclusive desde antes, cuando el investigado tiene conocimiento de que es un presunto implicado en los hechos.
La Corporacion precisé que ello no significa un entorpecimiento de la actuacién del fiscal, ni comprende la
contradiccién de la prueba que se hace en el juicio.

Esta etapa no tiene otro limite diferente al establecido para el ejercicio de la accion penal, que es el tiempo igual
al maximo de la pena fijada en la ley, si fuere privativa de la libertad. En ningln caso sera inferior a cinco afos,
ni excedera de veinte. Cuando se trate de delitos contra la libertad, integridad y formacién sexuales cometidos
en menores de edad, la accion penal prescribird en veinte (20) afios contados a partir del momento en que la
victima alcance la mayoria de edad®.

Dentro de esta etapa es posible que las labores de indagacion terminen sin que se realice imputacion y, como
consecuencia, no se inicie formalmente proceso penal en contra del indagado. Es posible que a través de las
labores de indagacion no se logre caracterizar al hecho como delito (elementos objetivos del tipo), por lo que es
posible el archivo de la actuacién®, archivo que debera comunicarse al denunciante y al Ministerio Pablico™.

Se puede solicitar al juez de conocimiento que ordene el archivo de la actuacién o la preclusion por extincion de
la accién penal, en los casos de muerte del indagado, prescripcidn, amnistia, oblacidn, caducidad de la querella
y desistimiento’™. También procede el archivo por falta de querella o peticion especial, que segun la ley son
requisitos de procesabilidad?, y cuando se logre la conciliacion en delitos querellables”. Procede la orden de
archivo, ante el juez de control de garantias, de la actuacion (suspender o interrumpir) o la preclusién
(renunciar), por aplicacion del principio de oportunidad ™.

¢ Articulo 246 de la ley 906 de 2004.

82 Articulo 247 de la ley 906 de 2004.

%% Articulo 248 de la ley 906 de 2004.

% Articulo 249 de la ley 906 de 2004.

% Articulo 267 de la ley 906 de 2004.

% Articulo 267 de la ley 906 de 2004.

%7 Sentencia C — 799 de 2005, revision de exequibilidad del articulo 8 de la ley 906 de 2004.
%8 Articulo 82 de la ley 599 de 2000. Cédigo Penal.
% Articulo 79 de la ley 906 de 2004.

"% Sentencia C — 1154 de 2005.

™ Articulos 77 y 78 de la ley 906 de 2004.

2 Articulo 70 de la ley 906 de 2004

3 Articulo 522 de la ley 906 de 2004.

™ Articulo 66 de la ley 906 de 2004.
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2.6.2.2. Etapa de imputacion e investigacion.

La imputacion es el acto de comunicacion a traves del cual la Fiscalia General de la Nacién comunica a una
persona tanto su calidad de imputado’, como los hechos en que se fundamenta dicha imputacion. Es a partir de
este momento cuando la defensa puede preparar su actividad procesal”, y cuando empiezan a correr los
términos para que el fiscal decida formular la acusacién o solicitar la preclusion.”” Conviene sefialar que el
imputado tiene la posibilidad de allanarse a la imputacion, lo que trae la rebaja de la mitad de la pena.

En esta audiencia, el juez concedera la palabra al requirente para que formule la imputacion desde los
fundamentos juridicos y facticos. El fiscal podra proponer al imputado que acepte los cargos, y a continuacion,
el juez debe verificar que el imputado haya entendido. Concedera a la defensa la palabra para que ejerza la
controversia de la imputacion y/o solicite precision de los hechos penalmente relevantes .

El fiscal, al requerir la audiencia, suministra al juez los datos para la citacién del imputado. Si no comparece sin
que exista justificacion, se puede llevar a cabo con la presencia del defensor. Si no comparece ni imputado ni
defensa, se hara con un defensor publico™. Si el fiscal no pudo localizar al imputado, solicitaré al juez que se le
declare como persona ausente y adjuntara los fundamentos facticos y juridicos. El juez después de declararlo
persona ausente, le designara un defensor publico.

Una vez realizada la imputacion, el fiscal puede proceder a solicitar al Juez de control de garantias una medida
de aseguramiento, sea ésta privativa o no privativa de la libertad. Esta medida de aseguramiento sera concedida
por el juez, cuando de los elementos materiales probatorios o de la informacion obtenida legalmente, se pueda
inferir razonablemente que el imputado puede ser autor o participe de la conducta delictiva que se investiga.

Para poder decretar la privacion de libertad se requiere que se cumplan ademés los siguientes requisitos:®

“I. Que la medida de aseguramiento se muestre como necesaria para evitar que el imputado obstruya el debido
gjercicio de la justicia.

2. Que el imputado constituya un peligro para la seguridad de la sociedad o de la victima.

3. Que resulte probable que el imputado no comparecera al proceso o que no cumplira la sentencia.”.

El término para realizar la investigacién comienza a correr una vez que termine la audiencia de imputacion. Esta
etapa dura 30 dias. Excepcionalmente, puede prolongarse este tiempo por un periodo igual cuando se requiera la
designacion de un nuevo Fiscal®.

En esta etapa puede darse aplicacion al principio de oportunidad. La Constitucién Nacional, en el articulo 250,
modificado por el articulo 2 del acto legislativo 03 de 2002, establece la excepcion al principio de
obligatoriedad de la investigacién penal. Reza el articulo que la Fiscalia, una vez conozca de un posible hecho
delictivo, no podra, “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 estard sometido al control de legalidad por parte del juez que ejerza las funciones
de control de garantias. Se exceptGan los delitos cometidos por Miembros de la Fuerza Publica en servicio
activo y en relacién con el mismo servicio.”.

"> Articulo 286 de la ley 906 de 2004.

"® Articulos 268 a 274 de la ley 906 de 2004.

" Articulos 331 y 336 de la ley 906 de 2004.

"8 Articulos 288y 299 de la ley 906 de 2004.

" Articulos 127, 128 y 291 de la ley 906 de 2004.
8 Articulo 308 de la ley 906 de 2004.

8 Articulos 175 y 24 de la ley 906 de 2004.
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También est4 contemplada la posibilidad de negociacion, a través del establecimiento de preacuerdos con la
Fiscalia y/o la aceptacion de cargos. Los acuerdos y negociaciones pueden ir desde la eliminacion de alguna
causal de agravacion punitiva, hasta la tipificacion de una forma especifica de la conducta. La aceptacion de
cargos puede llevar a una disminucidén de la pena y dar lugar a la sentencia anticipada, siempre que el acta de
acuerdo se notifique al juez de conocimiento, quien puede rechazar o aceptar lo acordado. La aceptacion implica
que el acuerdo hace parte de la sentencia condenatoria que pone fin al proceso.

Hay que recordar la sentencia C 591 de 2005, que declaré inexequibles las expresiones “a partir de la
formulacion de la imputacion el fiscal” del articulo 331 de la Ley 906 de 2004. Segun esta disposicion, el fiscal
podia en cualquier momento, desde la imputacion, solicitar al juez de conocimiento la preclusion. La Corte
determind que, de acuerdo con el nuevo sistema penal acusatorio, la orden de archivo de la actuacion o la
preclusion por extincidn de la accion penal sélo puede darla el juez de conocimiento y no la Fiscalia, pues se
trata de una decision de contenido eminentemente judicial.

2.6.2.3. Fase de Juicio.
2.6.2.3.1. Audiencia de formulacién de acusacion.

Una vez el Fiscal haya recaudado los elementos probatorios que determinan la existencia de la conducta y la
probable participacion o autoria del imputado®, presenta al juez de conocimiento el escrito de acusacion, el cual
contiene los hechos y el anexo de descubrimiento de la prueba®. El juez debe fijar la fecha y hora para la
audien&ia de formulacion de acusacion, a mas tardar dentro de los tres dias siguientes a la presentacion del
escrito™.

Después de realizada la formulacion oral de la acusacion por parte de la Fiscalia, se inicia el descubrimiento de
elementos materiales, evidencia fisica e informacidn. Este descubrimiento constituye una garantia para que la
defensa y el imputado conozcan los hechos sobre los cuales versara el juicio. Si la defensa pretende presentar
evidencia basada en la inimputabilidad de su defendido, debera descubrir los elementos materiales que la
respaldan®.

En esta audiencia se determina la calidad de victima y se reconoce su representacion legal®. También el juez
puede solicitar que se adopten medidas de proteccién de victimas y testigos®’.

Finalizada la audiencia se procedera a fijar fecha y hora para la realizacién de la audiencia preparatoria, evento
gue debera ocurrir en un término no inferior a 15 ni superior a los 30 dias después de concluida la de acusacion.
Durante este término se puede dar aplicacion del principio de oportunidad. También puede darse la aceptacién
de la acusacién, que en caso de ser validada por el juez de conocimiento, se convoca a audiencia para sentencia
e individualizacion de la pena. En este caso, la rebaja de la pena puede llegar a ser hasta de una tercera parte®.

Otra posibilidad de terminacion del proceso es la realizacion de un preacuerdo entre defensa y fiscal sobre los
hechos y sus consecuencias. La pena a imponer sera la que resulte del acuerdo (si no desconocen derechos y
garantias). El juez revisa el acuerdo, la acusacién, asi como la aceptacion libre y, si lo aprueba, citara para
audiencia de individualizacion de pena y sentencia.

8 Articulos 336 de la ley 906 de 2004.
& Articulos 337 de la ley 906 de 2004.
& Articulos 338 de la ley 906 de 2004.
& Articulos 344 a 347 de la ley 906 de 2004.
8 (articulos 340 de la ley 906 de 2004)
8 (articulos 342 de la ley 906 de 2004)
8 (articulos 352 de la ley 906 de 2004)
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2.6.2.3.2. Audiencia Preparatoria.

Esta audiencia tiene como finalidad que sélo ingresen al juicio las pruebas pertinentes, que las partes conozcan
los medios y elementos probatorios, evitar dilaciones injustificadas y dictar sentencia. En el desarrollo de la
audiencia se concede la palabra al acusado y a su defensor, para que manifiesten si aceptan los cargos. Si es
asi, el juez verifica que la declaraciéon es libre, con conocimiento, consciente, ilustrada, sobre derechos y
consecuencias de hacerlo, y dicta sentencia con la consecuente rebaja de la pena. Si no hubo aceptacion, el juez
concede la palabra al fiscal para que se pronuncie sobre el descubrimiento de la prueba, y posteriormente a
la defensa, para que reconozca que el descubrimiento de la prueba ha sido completo, o para que sefiale que
algin elemento del que tiene informacién no se les ha dado a conocer. Si la defensa formula reparo, se le
concedera la palabra a la fiscalia para que controvierta las afirmaciones de lo solicitado. A continuacion, el juez
ordena a la defensa que descubra los elementos materiales de prueba y la evidencia fisica que utilizara en el
juicio. El juez pregunta a las partes si van a hacer estipulaciones probatorias, y si lo hacen, se da receso para que
las discutan. El juez las revisara, y si no violan ninguna garantia, las aprueba para que se introduzcan en el
juicio.

Acto seguido el juez concede la palabra al fiscal para que enuncie las pruebas que hara valer en el juicio, y
enseguida oira a la defensa sobre su solicitud de pruebas. Si alguna de las partes pretende que no se admita
alguna prueba debe presentar el fundamento juridico y factico. Si se entrega, el juez debe darle la palabra a la
contraparte para que controvierta los fundamentos de la exclusion o inadmisibilidad. Oidas las partes, el juez se
pronuncia sobre las solicitudes de inadmisibilidad, incluyendo los motivos, y decreta la practica, en el juicio de
las pruebas pertinentes que hayan sido solicitadas y no fueron rechazadas. Finalmente, el juez debe resolver la
solicitud para exhibir los elementos materiales de prueba. En la decision el juez establece las reglas de la
practica de las pruebas durante el juicio. Contra la decision judicial de no admitir un medio de conocimiento
procede recurso de apelacion®.

Finalizada la audiencia, se procedera a fijar fecha y hora para la realizacién de la audiencia de Juicio Oral, que
debera efectuarse en un plazo no superior a 30 dias. Durante éste término, el proceso puede terminar mediante
aplicacion del principio de oportunidad, aceptacion de la acusacion (sélo se rebaja una tercera parte de la pena),
o por preacuerdo entre defensa y fiscal sobre los hechos y sus consecuencias.

2.6.2.3.3. Audiencia del Juicio Oral.

El juicio oral se inicia dando la palabra al acusado, para que declare sobre su culpabilidad o inocencia. Tal
declaracion puede ser total o mixta, y la rebaja de pena sobre lo aceptado sera de la sexta parte®. Es posible
hacer manifestaciones sobre declaraciones de culpabilidad pre-acordadas. A continuacién se realizan los
alegatos de apertura, en los que cada una de las partes hara la presentacién de su teoria del caso (hipétesis
factica, juridica y probatoria). Posteriormente se realiza la actividad probatoria, presentandose las pruebas a
través del interrogatorio. Las partes interrogan y contrainterrogan a los testigos y peritos; ademas se introducen
las evidencias fisicas 0 materiales a analizar. Realizadas todas las pruebas, se presentan los alegatos de
conclusion, donde las partes fundamentan sus pretensiones y dan sugerencias al Juez respecto de como valorar
las pruebas.

En esta audiencia el juez tiene que emitir el sentido del fallo, sea absolutorio o condenatorio. Si condena,
escucha los alegatos de las partes dirigidos a la cuantificacion de la pena, que impondra en audiencia posterior,
gue se debera realizar dentro de los 15 dias siguientes. La decisién del juez puede ser apelada en segunda
instancia, recurso que sera resuelto en 10 dias.

8 Articulos 332 a 362 de la ley 906 de 2004.
% Articulos 367 de la ley 906 de 2004.
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2.6.2.3.4. Incidente de Reparacion Integral.

Si el fallo declara la responsabilidad penal del acusado, la victima o su representante, el fiscal o el Ministerio
Publico podran pedir que el juez fallador de inicio el incidente de reparacion integral de los dafios causados con
la conducta criminal. Para ello, se convocard a audiencia publica dentro de los 8 dias siguientes.

En el inicio de la audiencia, la victima formula oralmente su pretension, con expresion concreta de la forma de
reparacion integral a la que aspira, e indicacion de las pruebas que hara valer. La pretension puede ser rechazada
si quien la promueve no es victima o estd acreditado el pago efectivo de los perjuicios, y ésta fuere la Gnica
pretension formulada; en el primer caso procede recurso. Admitida la pretension, el juez la pone en
conocimiento del condenado.

Posteriormente ofrece la posibilidad de una conciliacion. Si prospera, se da por terminado el incidente; si no, el
juez fijara fecha para una nueva audiencia, dentro de los 8 dias siguientes para intentar nuevamente la
conciliacion. Si vuelve a fracasar, da la palabra al condenado, para que presente sus propios medios de prueba.
Luego se procedera a la practica de la prueba de cada parte, y se oira el fundamento de sus pretensiones, y se
falla. Lo acordado en la conciliacién o lo decidido por el juez se incorporara a la sentencia.

A continuacidn, se presenta un esquema general del proceso penal acusatorio, resaltando las etapas procesales y
sus respectivas entradas y salidas. Este esquema sera de gran importancia para hacer el analisis respecto de las
cifras de impunidad que arroja la experiencia de este sistema y que se presentan en el capitulo tercero. Capitulo
y analisis que se ocupa del plano de la aplicacion de normas penales.
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Capitulo 111 - LA IMPUNIDAD ANTES DEL SISTEMA PENAL ORAL ACUSATORIO
(Ley 906 2004)

Presentacion.-

Pese a las discrepancias existentes en torno a la conceptualizacion y cuantificacion del fenémeno, es posible
afirmar que casi todos los estudios, instituciones y proyectos relacionados con el sector justicia reconocen
centralidad a la problematica de la impunidad en Colombia.

La impunidad es un problema que el Estado colombiano no ha podido resolver satisfactoriamente, y frente al
cual casi todas las acciones puestas en marcha han resultado insuficientes.

En la construccion de la impunidad como problema social participan al menos tres movimientos o tendencias.
La primera procedente del ambito de la preocupacion por la eficacia del sistema penal, la segunda de la
proteccion de los derechos humanos y la tercera derivada de los esfuerzos por mejorar los niveles de
convivencia.

Aungue este estudio tiene como prop6sito determinar la caracterizacion y el comportamiento de la impunidad en
el sistema de justicia colombiano, en relacion con las conductas delictivas atribuibles a particulares fuera del
ambito del conflicto interno; en este esfuerzo se tendran en cuenta las demandas de los movimientos o
tendencias antes mencionadas.

En este capitulo se intenta describir como era el fenémeno de la impunidad antes de la entrada en vigor del
Sistema Penal Oral Acusatorio (SPOA). Tanto por la forma como se ha ido desarrollando ésta investigacion (la
recopilacion de la informacion institucional relacionada con el funcionamiento del SPOA no ha sido facil),
cuanto por las pretensiones propias del nuevo sistema procesal, se ha hecho una division del estudio de la
impunidad de forma tal que sea posible realizar una suerte de comparacién entre lo sucedido antes de su entrada
en vigencia, y lo que acontece ahora con el SPOA en pleno desarrollo.

Se hard en esta parte una aproximacion al tratamiento conceptual dado a la impunidad en los estudios
académicos, en los documentos de politica institucional y en los escritos, ponencias o articulos de opinidn
publicados por expertos. También se presentaran las cifras de la impunidad, los origenes y fundamentos de la
preocupacion por el problema y las explicaciones construidas en torno a este fendmeno. Se tratara de identificar
y presentar igualmente los factores considerados favorecedores de la impunidad, asi como los fundamentos y
efectos sociales, econdémicos, politicos y culturales que la originan y los que ésta produce. De igual forma, se
caracterizara el manejo institucional dado hasta entonces y su relacion con la reforma procesal penal y el gasto
publico en justicia.

3.1. El tratamiento conceptual de la impunidad.

Si bien el significado puede trascender el campo de lo penal y existir también impunidad laboral, social, etc., lo
cierto es que cuando se habla de impunidad penal, generalmente se entiende como ausencia de puniciéon o
ausencia de castigo. En palabras de Etiene Bloch: “ausencia de castigo merecido”. En un sentido amplio, la
impunidad también es entendida como ausencia de justicia.

La problematizacion del concepto surge cuando se intenta medir la impunidad. Ninguno de los conceptos
utilizados en el pais prescinde de la idea general que la entiende como delito sin castigo. La elaboracion
conceptual responde mas bien a esfuerzos por cuantificar el fendmeno, identificar los momentos en que se
produce y determinar las responsabilidades institucionales correspondientes.
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Tal vez sea oportuno recordar aqui que los problemas que tiene la medicién de este fendbmeno son consecuencia
propia de los que tiene también la medicion de la criminalidad. Si la criminalidad no puede ser cuantificada con
exactitud serd muy dificil medir la impunidad. Es por este motivo que la mayoria de los esfuerzos terminan
centrandose en la denominada “impunidad procesal”, esto es, en el analisis de las cifras oficiales que arroja el
funcionamiento del sistema de justicia penal.

Revisada buena parte de la literatura colombiana relacionada con la impunidad, se encuentra que soci6logos,
juristas, crimindlogos y economistas aparecen interesados en su estudio y analisis. Unos, preocupados por la
consolidacion del Estado de derecho, otros por alcanzar mejores niveles de convivencia. También hay quienes
se interesan por un mejor sistema de justicia, por la distribucién y utilizacion de los recursos publicos, asi como
por las consecuencias que para la economia y para la sociedad tiene una mala administracion de justicia o un
funcionamiento defectuoso del sistema penal. (En el Anexo VI se hace una descripcion y sintesis de la
produccién académica e institucional que sobre la impunidad se ha desarrollado en Colombia)

En el andlisis de esta literatura es posible identificar una variedad de conceptos de impunidad utilizados.
Seguidamente se hara un breve repaso de los mas importantes.

De todos los conceptos, el que mayor desarrollo ha tenido ha sido precisamente el de impunidad procesal. Se
denomina impunidad procesal a toda la discrepancia que se produce entre el proceso de creacién de normas
penales y el de aplicacion. En este ambito se ha ido desagregando el concepto, hasta tal punto que se le
relaciona con cada una de las fases y etapas procesales, y con los distintos roles que tienen las instituciones en
el proceso.

La impunidad procesal es aquella que se produce por los problemas del sistema judicial penal, bien sea por
ineficacia, ineficiencia, corrupcion, falta de coordinacion, etc., con respecto de las noticias criminales que son
oficialmente reportadas. (Dejusticia, 2007).

Kai Ambos sefiala que, desde el punto de vista procesal, existen algunas diferencias dependiendo del estado del
proceso. En este sentido, habla de cinco formas diversas de impunidad procesal: La impunidad factica, causada
por la ausencia de denuncia de los hechos punibles: la ocasionada por la insuficiente actividad investigadora,
denominada impunidad investigativa; la debida a la sobrecarga de la justicia penal, llamada impunidad por
congestion; la originada en reglas procesales o en legislacion especial, conocida como impunidad legal; y la
producida por el desarrollo de actividades delictivas en contra de las partes procesales, llamada impunidad
delictuosa. También se produce impunidad cuando no hay reparacion a las victimas. (Ambos, 1997).

La impunidad de hecho, representa una preclusion anticipada, como quiera que nunca se inicie el proceso de
investigacion. La responsabilidad recae en los ciudadanos mismos, ya que no reportan los hechos a las
autoridades. En este caso, el Ministerio de Justicia de Colombia habla de falta de responsabilidad social. En los
otros casos, el Estado de manera directa o indirecta ocasiona la impunidad, al vincularse normativamente con
las causas facticas. En la impunidad investigativa, la responsabilidad recae en las autoridades encargadas de
investigar, en la impunidad por congestién, en toda la justicia estatal.

Vladimiro Naranjo la denomina impunidad judicial, entendiendo por ésta el resultado o producto de la
ineficiencia del aparato de justicia. Impunidad judicial que divide, a su vez, en de hecho y de derecho. La
primera es la que proviene de no haber descubierto el delito y/o autor, o de haberse fugado el responsable. La
segunda es la originada por una actuacidn irregular del juez.

Con el proposito de medir mejor la impunidad procesal, Elvira Maria Restrepo y Mariana Martinez han
distinguido tres dimensiones bésicas de la impunidad penal: prejudicial, relativa y absoluta. La impunidad pre-
judicial se presenta cuando un hecho denunciado o conocido por la Fiscalia no se judicializa, es decir, no se
investiga preliminarmente, cuando en realidad se trataba de un delito, y existe un posible responsable. La
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impunidad relativa es aquel movimiento del proceso penal que se da sin que se haya realizado una investigacion
de fondo por parte de la Fiscalia, pero el proceso sale de la competencia del fiscal o de la Fiscalia. Finalmente,
la impunidad absoluta se da cuando los delitos que se judicializaron se quedan sin resolver, porque el paso del
tiempo hace que mueran (prescriban), por vencimiento de los términos legales establecidos.

Junto a la impunidad procesal, se han desarrollado otros conceptos como los de impunidad estructural, social,
normativa, factica. Se dice que la impunidad es estructural cuando es inherente a una problematica sociopolitica,
que representa una imagen de las relaciones socioecondmicas y politicas de una sociedad subdesarrollada.
(Ambos, 1997)

La impunidad social, que otros autores denominan impunidad de hecho, es aquella que se presenta por la falta
de denuncia, y se asocia fundamentalmente con la cifra oculta de la criminalidad.

La impunidad real, por su parte, guarda relacion con la cifra real de la criminalidad, esto es, la sumatoria del
estimativo de la criminalidad oculta, junto con el registro de la criminalidad oficial. EI caso de homicidio es el
que mas se usa como un posible indicador de impunidad real, pues en este caso la cifra oculta tiene
caracteristicas particulares. La criminalidad oficial en materia de homicidios es tendencialmente igual a la real,
de tal forma que la impunidad real podria llegar a ser perfectamente también una de tipo procesal.

Otros autores distinguen entre impunidad normativa e impunidad factica. La primera es toda ausencia de pena
que se fundamente directamente en normas legales, como las amnistias y los indultos. La segunda, por el
contrario, es el resultado factico, los mecanismos que no abarcan lo normativo, y que impiden el procesamiento
y la penalizacién.

Kai Ambos distingue igualmente entre impunidad en sentido estricto e impunidad en sentido amplio. La
segunda la vincula con los hechos subordinados al derecho penal general, mientras que la primera, la relaciona
s6lo con la violacion de los derechos humanos universalmente reconocidos. La impunidad en sentido amplio,
implica la no penalizacion de comportamientos (acciones u omisiones), que encajan en el principio del derecho
penal nacional material y que forman parte de la criminalidad comdn, pero que por razones mas bien facticas
gue normativas, no resultan castigadas.

Por su parte, impunidad en sentido estricto significa ausencia de penalizacién por violaciones a los derechos
humanos. Es en este ambito donde mayor desarrollo ha tenido, constituyendo una infraccion de las obligaciones
que tienen los Estados de investigar las violaciones, de adoptar medidas apropiadas respecto de sus autores
(especialmente en la esfera de la justicia, para que las personas sospechosas de responsabilidad penal sean
procesadas, juzgadas Yy condenadas a penas adecuadas), de asegurar a las victimas recursos eficaces y la
reparacion de los perjuicios sufridos, de garantizar el derecho inalienable a conocer la verdad y de tomar todas
las medidas necesarias para evitar la repeticion de dichas violaciones. (Orentlicher, 1997).

Para identificar los distintos momentos en que puede producirse, la Corte Interamericana de Derechos Humanos
defini6 la impunidad como la falta en su conjunto de investigacién, persecucion, captura, enjuiciamiento y
condena de los responsables. (CIDH, 1998).

Los distintos conceptos de impunidad que se han elaborado en Colombia podrian clasificarse en dos grandes
grupos. Los primeros, procedentes de aquellos preocupados por la eficacia del sistema penal. La impunidad en
este caso adquiere un caracter autébnomo, en tanto es un problema propio del sistema de justicia que guarda
relacion con el proceso de aplicacion de las normas penales. En este grupo se encuentran la mayoria de los
conceptos utilizados en los estudios y articulos consultados.
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“La ineficacia y la debilidad del aparato judicial explican en buena medida la precariedad estructural del Estado
colombiano o el derrumbe de la institucionalidad colombiana. Esto explicaria la enorme impunidad frente a la
cual tanto los sectores autoritarios como los movimientos democraticos reclaman una intervencion creciente
de la administracion de justicia y, en especial, del derecho penal. Los unos para reestablecer el orden, preservar
el régimen politico y re dinamizar los procesos de acumulacidn. Los otros reclamando castigo para los crimenes
de los poderosos y en general por las graves violaciones de los derechos humanos”. (Uprimny, 2001)

Buena parte del movimiento de derechos humanos ha hecho de la impunidad también un problema procesal
propio de la administracion de justicia. “Los mecanismos de impunidad son multiples... ¢éstos incluyen
impunidad mediante ley, a través de la legislacion que exime la persecucion de los perpetradores de abusos de
derechos humanos, o la impunidad préctica, en la cual no obstante la existencia de leyes que prevén la
persecucion a los violadores de derechos humanos, las amenazas y la intimidacién dirigida en contra de las
victimas de violaciones a los derechos humanos y/o de los testigos, hacen peligrar la investigacién, asi como los
problemas relacionados con el funcionamiento del 6rgano judicial, particularmente su independencia e
imparcialidad.” (UN- ECOSOC_CHR, 1994)

También en este primer grupo hay quienes asocian el problema a temas de congestionamiento y mora en la
actividad judicial, y propugnan por mecanismos alternativos de solucion de conflictos y por el traslado de
competencias de la justicia a la policia.

El segundo grupo retne todos aquellos conceptos que consideran que la impunidad no es un fenémeno
auténomo, sino derivado. Participan de este grupo autores como Jests Antonio Mufioz Gémez, German Silva y
Hernando Valencia Villa, entre otros.

En esta perspectiva conviene tener en cuenta la opinion de Alfonso Reyes Echandia: “Los jueces entran a operar
cuando falla el Estado; cuando el Estado no es capaz de resolver los conflictos. Restituydmosle esa fe al Estado;
démosle esa capacidad al Estado para que pueda resolver los conflictos y por ese camino seguramente podremos
lograr la descongestion de la justicia”.

Jess Antonio Mufioz Gomez considera gque la impunidad no es un problema central sino un problema derivado.
Para este autor el centro de la problematica esta en los contenidos mismos del derecho penal, los conflictos que
ha de recoger y aquellos que ha de excluir, y no la impunidad, que partiria del supuesto de dejar inalterados los
contenidos mismos del derecho penal y solamente ocuparse de disminuir la distancia entre las definiciones del
legislador y la que hacen los jueces.

El derecho es una creacion humana, elaborada en un contexto social. Es decir, es una construccion social. Esta
creacién humana que es el Derecho recae a su vez sobre algo que bien podemos llamar realidad social. Si
consideramos a la vez a la realidad como algo construido socialmente, y no como algo existente al margen del
actuar humano -realidad ontoldgica-, podriamos entonces enunciar el primer postulado para abordar el problema
de la impunidad:

1-  El derecho trabaja sobre una realidad que ya ha sido producto de una construccion social. El elevado
grado de artificialidad del mundo juridico depende de dos circunstancias: la primera es que el derecho construye
sobre una realidad que ya es producto de una construccion social. El resultado es una construccion de segundo
grado, producida a través de la reelaboracion de la realidad y del significado social de la acciéon. Lo anterior
significa que el derecho redefine las situaciones y conflictos sociales que son sometidos a su intervencién. El
Derecho, y en especial el penal, redefine el conflicto y lo presenta a su manera, desligandolo de su origen y
significacion social.
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2-  Toda la vida social no puede ser recogida por el Derecho. EI Derecho reparte las situaciones y conflictos
que regula en distintas areas especializadas. Este reparto de los conflictos no corresponde a la naturaleza de los
problemas. No existe en efecto, una naturaleza o cualidad criminal de ciertos actos que los lleven a que sean
tratados exclusivamente por el Derecho penal. De la misma forma, no existen situaciones y conflictos que por su
esencia correspondan al derecho civil, comercial, laboral, etc.

3-  Un tercer aspecto que crea dificultades al tomar la impunidad como eje de reflexién de los problemas de
la justicia consiste en el hecho de que, en realidad, el derecho penal no tiene como funcion real reprimir y
prevenir la criminalidad. En verdad su funcién es meramente simbdlica: da la impresion de que actla y protege
a los miembros de la comunidad cada vez que se produce un hecho delictivo. Sin embargo, nada més falso que
esta impresion. Los estudios sobre la llamada cifra negra de la criminalidad nos indican que bajo las redes del
derecho penal s6lo caen unos pocos casos, del total de infracciones que se cometen en una sociedad.

La impunidad es la distancia que se produce entre los dos niveles del proceso de criminalizacion de conductas e
individuos. Por consiguiente, las posibles soluciones al problema comenzarian por una profunda revision de los
contenidos del derecho penal y del funcionamiento de todo el sistema, de sus costos y consecuencias reales.

La mayoria de los estudios sobre el tema, todos los programas de lucha contra la impunidad puestos en marcha
en Colombia y la politica oficial en este campo parten de una aproximacién que entiende esta problematica
como un asunto propio de la administracion de justicia penal.

La segunda aproximacion a duras apenas ha alcanzado a formularse en el pais, tiene muy poca, escasa o nula
incidencia en la definicidn de los programas y politicas de lucha contra la impunidad.

3.2 La impunidad en cifras

Las cifras que a continuacion se presentan son extraidas de los diversos estudios académicos que sobre la
impunidad y el funcionamiento de la administracion de justicia se han realizado en el pais, de los documentos
de politica institucional elaborados por las autoridades, de las ponencias de expertos, asi como de los informes
que cada una de las instituciones del sistema judicial elabora periédicamente.

El problema de la impunidad, la congestion judicial y la falta de justicia es una constante del sistema penal
colombiano. Para Mauricio Rubio, entre 1940 y 1964, el sistema de justicia tenia dificultades para atender el
90% de los procesos sometidos a su competencia. En esta época, los procesos penales en conocimiento del
aparato de justicia se multiplicaron por cinco al pasar de treinta mil a ciento cincuenta mil, mientras que la
capacidad efectiva de atencion del sistema s6lo aumenté de diez mil a quince mil procesos (Mauricio Rubio;
1999).

Rubio argumenta de manera documentada las fallas que ha padecido el sistema penal colombiano a través de su
historia. La congestion ha sido uno de los problemas endémicos de la justicia en Colombia, y bajo el prurito de
reducirla se han justificado muchas reformas y se han asignado cuantiosos recursos.

De acuerdo con este autor, las estadisticas de la justicia penal que se conocian para 1964, ponian en evidencia,
desde entonces, como problema grave de la sociedad colombiana, el no funcionamiento del sistema penal. En
ese afio, entraban al sistema cerca de 10 veces el nimero de sumarios que se podian investigar, sin descontar
los sumarios que prescribieron. La situacion era tal que el acumulado de sumarios sin calificar equivalia a diez
afios de entrada.
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En 1971 se crearon jueces de instruccion criminal para apoyar labores de investigacion y poder asi evacuar el
significativo nimero de procesos estancados. Si bien esto coadyuvé a incrementar notoriamente la evacuacion
de procesos, los que se duplicaron cada cinco afios, esto se hizo con laxos criterios de terminar con procesos sin
resolucion acusatoria. Las cifras que a este respecto muestra Rubio son elocuentes: Mientras en 1971 las
acusaciones constituian el 30% de las calificaciones a los sumarios, en 1981 este porcentaje se habia reducido al
9%. Pero el problema no fue sélo de laxitud a la salida, sino también de laxitud a la entrada, toda vez que los
criterios con los cuales se seleccionaban los procesos para iniciar la instruccion, se orientaron a escoger los
casos mas faciles de resolver, es decir, aquellos menos graves y con sindicado conocido. Los homicidios sin
autor conocido se convirtieron en los casos graves y dificiles de resolver, en los que la tarea instructiva no
mostro efectividad.

Desde mediados de los setenta, la situacion de violencia del pais se agrava y ello se refleja en un crecimiento del
6,1% anual entre 1971 y 1985 de las entradas de procesos penales al sistema, frente a la escasa respuesta de
evacuacion con resolucion de acusacion, que también se manifestaba en la precaria capacidad del sistema penal
para detener sindicados.

El homicidio ha sido ampliamente reconocido no s6lo como el delito mas grave, sino como aquel para el cual
las estadisticas son mas fiables. De acuerdo con las cifras policiales, la tasa de homicidios empieza a crecer
aceleradamente a partir de 1970, alcanzando sus tasas mas altas a mediados de los afios 80.

Rubio mide la capacidad del sistema penal para investigar los homicidios y castigar a los responsables. En ese
sentido, encuentra que la proporcién de homicidios que se llevan a juicio, que en los sesenta alcanzé a superar el
35%, fue en la primera mitad de los noventa inferior al 6%. Mientras en 1975 por cada 100 homicidios, el
sistema penal capturaba a méas de 60 sindicados, en 1994 ese porcentaje se habia reducido al 20%. Las condenas
por homicidios, que en los sesenta alcanzaban el 11% de los homicidios cometidos, no pasan del 4% en la
primera mitad de los noventa (Mauricio Rubio; 1999).

En la década del 80, segun el Viceministro de Justicia de entonces, Dr. Temistocles Ortega, se estima que
Unicamente el 20% de los delitos que se cometen en Colombia llega a conocimiento de las autoridades, y de ese
20%, tan sélo el 4% obtiene solucién mediante sentencia. El resto de esos delitos duermen permanentemente en
los despachos judiciales, una parte de ellos indefinidamente, otra parte se resuelve mediante mecanismos como
la prescripcion, la cesacion de procedimiento y otros autos que de una u otra manera afectan los indices de
impunidad.

Por su parte, Carlos Eduardo Lozano Tovar, Ex Director Nacional de Instruccién Criminal, pone de manifiesto
la relacion entre el aumento de la impunidad y el incremento de la criminalidad. Dice que, entre 1958 y 1982, la
criminalidad contra la vida crecié 37 veces, pasé de 33.913 homicidios y lesiones personales a 125.031. Los
delitos contra el patrimonio crecieron 50 veces, pasando de 37.845 a 1.916.174. Entre 1985 y 1986 aumento el
homicidio el 8,59%, y los delitos contra el patrimonio un 3,35%. Asimismo, sefiala que los niveles de
impunidad también aumentan: en 1984 solo el 2,88% de los procesos penales obtuvo sentencia, y en 1985 el
2,44% (Carlos Eduardo Lozano Tovar; 1991).

Gabriel Ricardo Nemoga Soto, en un estudio sobre la reforma a la justica, llama la atencion sobre tres aspectos
importantes a considerar. EI primero, relacionado con el conocimiento de las decisiones judiciales para precisar
los niveles de ineficacia y de impunidad. Para 1988, la actuacién de la administracion de justicia registraba el
inicio de 215.665 nuevos procesos, 165.216 casos resueltos mediante cesacion de procedimiento, y 27.084
mediante sentencia. En el 47% de los casos, la cesacion se acuerda por inexistencia del hecho, inocencia del
procesado 0 desistimiento, y en el 53% restante, se fundamenta en la prescripcion. Segln estas cifras, la
impunidad para este afio no alcanzaria a llegar al 50%.
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El segundo elemento a destacar del anélisis de Nemogé Soto es el desplazamiento en la congestion que produce
las reformas procesales penales. Con la entrada en vigor del nuevo Codigo de Procedimiento Penal se produce
un desplazamiento de la congestion en los juzgados penales hacia el Cuerpo Técnico de la Policia Judicial.

El tercer elemento guarda relacion con la reduccién de sumarios gque se produce como consecuencia del cambio
de competencia, que traslada el conocimiento de los llamados delitos menores a las inspecciones de policia.
Muchas veces los resultados de este tipo de cambio se presentan de forma inadecuada como reduccion de la
criminalidad. (Gabriel Ricardo Nemogé Soto; 1991).

En la década de los noventa se registra también un aumento significativo en los niveles de criminalidad. Y hacia
1995 se comienza a medir la efectividad del paquete de reformas que se hicieron desde 1991. En resumen,
durante el primer lustro de la década, la impunidad calculada por diversas fuentes es superior al 95%. (Séez,
Felipe; 2003).

La Fiscalia General de la Nacion, entidad encargada de las labores de investigacion, es objeto de constantes
seflalamientos. En opinién de Felipe Séaez, pese a los amplios poderes de la Fiscalia General de la Nacion en
materia de investigacion y competencias “judiciales”, y al generoso presupuesto, los aumentos en efectividad
son poco significativos. Entre 1996 y 2000, el volumen de nuevas entradas se mantuvo practicamente constante
en 590.000, y el trabajo acumulado se mantuvo en unos 320.000, con un progreso muy modesto en la reduccién
de la congestion.

El trabajo de investigacion de la Fiscalia se concentra en el 35% de los casos que llegan. Por término medio se
desestiman 377.000 casos sin que se realice practicamente ninguna labor de investigacién. (Felipe Saez. 2003).

La ineficacia del trabajo de la Fiscalia es preocupante y se debe tener en cuenta el desequilibrio existente en la
cantidad de acciones delictivas que acontecen por nimero de habitante. Son 4.000 por cada 100.000 habitantes,
y la cantidad de denuncias oficiales que llegan a la Policia y al sistema judicial, 1300 por cada 100.000
habitantes. La capacidad del sistema judicial para procesar las investigaciones criminales es de unos 400 casos
por cada 100.000 habitantes. (Felipe Saez. 2003).

Segun el Consejo Superior de la Judicatura, en 1995 se registraron 720.968 denuncias, gue corresponden
aproximadamente al 43% de los delitos cometidos. Las investigaciones que se abren son menos del 40%, y las
condenas inferiores al 7%. En este mismo afio solo se profieren 44.400 sentencias, y de éstas, 16.444 fueron
condenatorias (Vladimiro Naranjo Mesa; 1995).

Para los afos 1994-1995, Rubio muestra la “piramide de la litigiosidad” para caracterizar el sistema penal
colombiano. Menciona que solo la tercera parte (31,5%) de los delitos que se cometen en el pais llega a
conocimiento de las autoridades. A su vez, s6lo la tercera parte de las denuncias se investiga formalmente. De
estas investigaciones, que son el 10% de los delitos cometidos, s6lo uno de cada tres llega a la etapa del juicio.
Un 60% de los juicios terminan en condena. Por tanto, menos del 2% de los delitos que se cometen en el pais
reciben sentencia condenatoria. Afirma Rubio que “la impunidad en el pais aun bajo una definicion
conservadora —porcentaje de los delitos denunciados que no se condenan— bordea el 95%” (Mauricio Rubio;
1998).
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En la composicion por tipo de delito, Rubio muestra que, para 1994-1995, el 90% de los delitos penales tienen
que ver con atentados a la propiedad privada, muy similar a las denuncias hechas por las victimas. Los delitos
contra la vida, alcanzan el maximo en las denuncias reportadas a la policia, y aunque se reduce en la etapa
sumarial, sigue siendo superior a la que se da en la base de la piramide.

La atencidn del sistema penal para los delitos contra el patrimonio econémico esta fuertemente restringida. Las
victimas informan a las autoridades de menos del 20% de las infracciones. La policia registra denuncias por
menos del 10% de los delitos cometidos, Unicamente para el 3,3% de los delitos se abre investigacion y se
condena menos del 1%.

Los delitos contra la vida y la integridad de las personas (homicidios y lesiones personales) se denuncian sélo en
un 44% por las victimas, aunque siempre llegan a conocimiento de la autoridad. A pesar de ello, las
investigaciones que se abren son menos del 40% de los delitos cometidos y las condenas son inferiores al 7% de
los incidentes.

Otro estudio que merece ser comentado es el que realizé la Comisidn de Racionalizacion del Gasto y de las
Finanzas Publicas, Comisidn que se establecié en agosto de 1995 como una recomendacién de un grupo de
congresistas al Gobierno, dada la dificil situacion por la que atravesaban en ese momento las finanzas del
gobierno nacional central. El informe final de esta Comisidn se public6 en 1997, y dentro del Tomo V se evallo
el sector justicia y los derechos civiles.

A proposito de la impunidad, el informe de la Comisién afirma que la probabilidad de castigo en Colombia es
muy baja. A mediados de los sesenta era de un 20% y bajé al 5% en 1971. Desde entonces ha descendido de
forma permanente hasta llegar al 0,5% en los afios noventa. En otras palabras, afirma el informe, que el grado de
impunidad existente supera el 99,5%. La informacién y los calculos que utiliz6 la Comisién son los siguientes:

3.493.922 es el total de casos penales identificados, de los cuales el 74% es criminalidad oculta (fuente:

DANE) vy, la diferencia, es decir, el 26% son los casos conocidos por el aparato judicial.

720.968 (26%) son los casos denunciados, de los cuales el 93,1% fueron casos puestos en conocimiento

de la Fiscalia General de la Nacion.

57.834 casos, equivalentes al 8% del total de casos denunciados fueron tramitados por los jueces penales.
36.444 casos (5,1%) fueron efectivamente sancionados.
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e Respecto a las denuncias, el indice de impunidad es del 90,5%
e Respecto a las condenas, el indice de impunidad es del 99,9%%

El Consejo Superior de la Judicatura elabor6 con la asesoria de la Universidad Nacional el modelo
probabilistico para cuantificar la impunidad. En este estudio se define la criminalidad como un tipo de
conductas desviadas del modelo social, que menoscaban las condiciones de convivencia, afectan el ente social o
los derechos o fundamentos que cimientan la sociedad. La impunidad es definida en relacién con la posibilidad
que tiene el Estado para responder al hecho en las diferentes etapas del ciclo criminal. El ciclo criminal se
divide en: Etapa de realizacion, Etapa de denunciabilidad, Investigacion previa, Etapa instructiva y Juicio.

La impunidad que se genera depende del momento en que ésta proceda, por ello tenemos: a) la impunidad
social, que se manifiesta en la imposibilidad del Estado de determinar la responsabilidad del hecho porque el
aparato de justicia no pudo conocerlo; b) la impunidad procesal, que es la que se da por imposibilidad del
Estado de determinar la responsabilidad del hecho porque el aparato de justicia, en las diferentes etapas del
proceso, no pudo llevar a cabo su tarea.

Para medir la impunidad se utiliza el método probabilistico. Este consiste en determinar, en cada etapa del ciclo
criminal o proceso penal, la probabilidad de elementos que se asocian con la impunidad. La impunidad social se
mide segun el hecho sea o0 no denunciado. La impunidad procesal, en la fase de investigacion, responde a que el
proceso prescriba o sea suspendido por no identificacion del responsable. En la etapa procesal se identifica la
impunidad porque precluye la investigacion por prescripcion o por vencimiento de términos. En la etapa de
juicio se imputa la impunidad a la emision de sentencia absolutoria por incertidumbre de responsabilidad del
acusado, por terminacidn del procedimiento o porque éste termine por cesacion de procedimiento. La impunidad
acumulada es la suma de la impunidad en cada fase. EI método también tiene en cuenta la divisién de
competencias por factor funcional, es decir, segin sea el juez municipal o de circuito quien conozca de la
conducta.

Este método fue aplicado en Bogota en 1997. La aplicacion del método arroja los siguientes resultados:
a) el 29% de los hogares dijeron ser victimas de delitos. Del total de hogares que fueron victimas de
delitos, el 63,73% no denuncio.
b) La impunidad procesal en Bogota, en el nivel municipal es de 43,9%, en el nivel circuito es del 26%, y
para las contravenciones especiales del 65,7%.

A través de la metodologia también es posible diagnosticar la impunidad judicial, que es aquella que surge
cuando un hecho denunciado queda impune, independientemente de la etapa donde lo haga. Teniendo en cuenta
las posibilidades, se puede inferir que una vez se haya abierto instruccion y termina en el juzgado, es poco
probable que presente en impunidad, ya que el margen es del 6%.

Elvira Maria Restrepo y Mariana Martinez Cuellar publicaron en junio de 2004 un documento titulado
“Impunidad Penal: mitos y realidades”, en calidad de investigadoras del CEDE de la Universidad de los Andes.
Afirman las autoras lo siguiente:

“El tema de la impunidad se ha manejado tradicionalmente en Colombia a través de las cifras que provienen de
encuestas de percepcion que sugieren niveles de impunidad del orden del 90% al 99%. Estas cifras son mitos
pues es casi imposible saber cual es la verdadera magnitud de este fendmeno, de ahi que sean mitos (...) Ademas
(las cifras) confunden diferentes tipos de impunidades, algunas de ellas que no dependen del sistema penal”

°1 El indicador usado es (No Juicios / Denunciados — Conciliados — Inhibidos)
%2 El indicador usado es (No Condenados / Denunciados — Concebidos — Inhibidos)
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En este estudio las autoras ponen en evidencia las distintas cifras que existen en Colombia sobre la impunidad,
mediciones que oscilan entre el 32% y el 99%.

La pretension de las autoras es precisar el concepto de impunidad para luego proceder a su medicion. En ese
sentido, diferencian el crimen reportado o conocido por las autoridades de la cifra negra o criminalidad oculta.
La diferencia radica en el conocimiento o el desconocimiento que las autoridades tienen sobre los delitos. La
cifra negra normalmente se ha calculado a partir de las encuestas de victimizacion realizadas como un modulo
dentro de la encuesta nacional de hogares por el Dafie. En contraste, el crimen reportado es el conocido por la
Policia y otras autoridades.

La cifra negra la denominan impunidad social, pues los delitos que alli se clasifican nunca llegan a
conocimiento del sistema penal. Sobre la cifra reportada se genera impunidad penal, pues se trata de delitos que
conoce el sistema penal y sobre los cuales tiene que responder. La impunidad penal se divide en prejudicial,
absoluta y relativa. La impunidad prejudicial se presenta cuando un delito conocido por la Fiscalia no se
judicializa. La impunidad relativa es cuando el proceso penal sale de la competencia de la Fiscalia, sin que se
haya realizado una investigacién de fondo. La impunidad absoluta se presenta cuando los delitos que se
judicializaron se quedan sin resolver porque prescribieron por vencimiento de términos.

Utilizando las definiciones anteriores de impunidad, las autoras crearon indicadores de impunidad penal de
acuerdo con las cifras de la Fiscalia, el Consejo Superior de la Judicatura y el Departamento Administrativo
Nacional de Estadistica DANE.

Restrepo y Martinez estiman la impunidad relativa alrededor del 77% entre 1996 y 2003. Los componentes de
esta impunidad tienen el siguiente comportamiento: las suspensiones decrecen y desaparecen en 2001, pero son
reemplazadas por los inhibitorios, que pasaron del 19% al 57% en el periodo analizado. Las reasignaciones
decrecieron del 25% en 1998, al 10% en 2003. La impunidad absoluta, es decir, las salidas por prescripcion
disminuyeron notablemente pasando de 6% a 1% en este periodo.

En sintesis, y tal como lo exponen Restrepo y Martinez, las cifras sobre la impunidad oscilan entre el 32% vy el

99%, cifras que en cualquier caso ponen en evidencia serios problemas en el interior de la administracion de
justicia penal.
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Cuadro 1. Estudios sobre la impunidad en Colombia

Metodologia

%

Fuente

Cifra negra o criminalidad oculta:

720.000 denuncias - 3.5 millones casos penales ocurridos 74% DANE, Encuesta de Hogares
19965.
Indice de impunidad respecto a denuncias
Calificacion/ denuncias delitos de lesiones personales; 94.8% Giraldo, Reyes, Acevedo, 1987.
Llamamiento a juicio/ denuncias 97.1%
Sentencias/ denuncias 98.6%
En juicios: #juicios/ (denunciados, conciliados, inhibidos) 90.5% Comisidn de Racionalizacion
del Gasto y las Finanzas
Pablicas, 1997.
En condenas: #condenados/ (denunciados, inhibitorios) 99.9% Comision de Racionalizacion
del Gasto y las Finanzas
Pablicas, 1997.
20 de cada 100 delitos se denuncian y de esos 14 prescriben. 97% Armando Montenegro. “Justicia
De los 6 restantes, 3 terminan en sentencia. Probabilidad de y desarrollo econémico”. 1994,
que un delincuente reciba sentencia:
De acuerdo con la providencia gue califica el sumario:
1987 Providencias dictadas por jueces de cesacion de 80% Indicadores sociales en
procedimiento (60% por prescripcién) y archivo: Coyuniura Social, No. 1. 1989.
Indice de impunidad asociado con Fiscalla General:
Proporcién de expedientes excedidos en los tiempos normativos 55.4% Informe de gestién FGN 1997-
/ Total de expedientes activos (682.983) 41.2% 2001 (2001), basado en estudio
Etapa de investigacion previa 14.2% del Cider
Etapa de instruccion
Modelo probabilistico para cuantificar la impunidad aplicado a
Bogoté (3.492 hogares encuestados y 34 fiscalias):
Cifra negra: probabilidad de no denuncia por hogar afectado 63.7% Consejo Superior de la
(1.030 afectados) Judicatura "‘Modelo
Impunidad procesal en la fase de investigacion previa: 12.1% Probabilistico para cuantificar la
Prob. Proceso prescriba + prob. proceso suspendido por no 41.7% impunidad” a través del Depto.
identificacion responsable, competencia circuito y municipal De Mateméticas y Estadistica
Impunidad procesal en la fase de instruccion: 8.8% de la Universidad Nacional.
Prob. Proceso precluya por prescripcion+ prob. precluya por 1.1% Enero, 2000.
venc. de términos, en competencia circuito y municipal
De acuerdo con las salidas de los procesos en cada fase:
Investigacion previa: participacion de las salidas de suspension 39.3% Corporacién Excelencia en la
y reasignaciones dentro del total de salidas Justicia. “Informe de coyuntura
Instruccién: participacion de salidas de cambio de competencia 17.5% de la justicia, labor de la
dentro y fuera de la Fiscalia, preclusiones por prescripcion y por Fiscalia General de la Nacion”.
muerte, recusaciones, impedimentos y cierres parciales Junio 2001.
Cifras para arno 2000.
Indicadores internos de la Fiscalla
Indicadores de Desempefio de
Impunidad puntual = (denuncias - decisiones judiciales de 32% la Fiscalia General 2000-2003

fondo)/ denuncias

Fiscalia General de la Nacion,
Diciembre 30 de 2003

Fuente: Restrepo, E.M. “La Justicia como Instrumento de Paz”. Debates de Coyuntura Social,
Fedesarrollo, No 15, Junio de 2003 y datos Fiscalia

Los intentos por precisar cuantitativamente el fendbmeno también evidencian las dificultades existentes en la
construccion y manejo de la informacion relacionada con el funcionamiento del sistema de justicia y con el
proceso de aplicacion de las normas penales.
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3.3. Las explicaciones

Mauricio Rubio ha sido uno de los economistas que més tradicion tiene en el analisis de violencia y economia.
Rubio intent6 usar la "teoria econémica del crimen"” (Rubio, Mauricio. 1998) para estudiar el funcionamiento
del sistema penal. Esta teoria consiste en los estimulos que tiene un potencial denunciante frente al aparato de
justicia. La decision de acudir a no a las vias judiciales para resolver un conflicto, depende de los costos o
beneficios esperados en esta resolucion.

En el analisis que Mauricio Rubio hace del el sistema penal colombiano, ha dicho que este ha sido
particularmente tolerante con la violencia (Rubio, Mauricio. 1998). Dice que la legislacién colombiana nunca ha
sido lo suficientemente severa para el tratamiento legal de los atentados contra la vida. En sus explicaciones
explora la historia de los codigos penales y los argumentos de quienes los aprueban. En primer lugar, estan
quienes piensan que las medidas penales son inocuas si de manera simultanea no se aplican politicas globales
mas ambiciosas para mejorar la situacion social. En segundo lugar, hay otros que argumentan que la sancion
penal se ha concentrado en las intenciones de los homicidas y no tanto en las consecuencias de sus acciones. En
tercer lugar, estdn quienes sostienen que existe un divorcio entre la realidad de la violencia y lo que los
legisladores redactaban como castigo en el codigo penal.

Finalmente, Rubio analiza las encuestas de victimizacién para llamar la atencion sobre la actitud de los
ciudadanos ante el delito. Mas de la mitad de los hogares victimas no hicieron nada, y Gnicamente el 38% puso
la denuncia. Dentro de las razones para no denunciar se encuentra la falta de pruebas, toda vez que el sistema
penal delegé en los ciudadanos la responsabilidad de aclarar los crimenes. El temor a las represalias es la
segunda razon que tienen los hogares para no denunciar.

En la evaluacidn de Rubio, el sistema se nivela por lo bajo, dado que en lugar de fortalecer la capacidad del
sistema judicial para identificar, capturar, juzgar y castigar a los delincuentes, se limita a realizar lo que su debil
capacidad de investigacion le permite. Adicionalmente, el decreto 050 de 1987 limité a 60 dias la I* etapa de
investigacion, para que en ese plazo se esclarecieran los delitos y se identificaran a los autores. Si vencido este
término no se hubiesen logrado estos objetivos, se suspenden las diligencias. Segun Rubio, se decret6 la
impunidad para aquellos crimenes no aclarados en menos de dos meses. Posteriormente, la Ley 81 de 1993
volvid a extender la investigacidn hasta tanto no se hubiesen identificado a los responsables, y el término de 60
dias contindo vigente Gnicamente para los casos de imputados conocidos.

Las dos lecturas que Rubio hace de estos resultados es que el mal desempefio de la justicia ha incentivado en
Colombia los comportamientos violentos. Pero, por otro lado, hay un argumento opuesto y es que uno de los
factores que contribuyeron a la parélisis de la justicia penal colombiana fue, precisamente, la violencia y en
particular la ejercida por los grupos armados.

Asimismo, Rubio utiliza la perspectiva de los efectos del crimen en el desarrollo econémico, para medir los
costos econdmicos de la impunidad. Dentro de esta perspectiva sostiene que el deterioro de la capacidad de la
justicia colombiana para investigar, juzgar y condenar a los delincuentes se ha visto acompafiado de un aumento
sostenido en diferentes manifestaciones delictivas. El impacto mas directo y visible del crimen es de indole
redistributiva, en el entendido que un conjunto de individuos se apropia de recursos sobre cuya propiedad no
tienen ningin derecho.

Rubio estima en diez billones de pesos de 1995, los recursos que se transfieren en Colombia de manera ilegal.
Esto es equivalente al 17% del PIB. Es como si a una parte de los colombianos se les impusiera anualmente el
equivalente a doce reformas tributarias de manera ilegal. Los ataques a la propiedad de los hogares, las
empresas y el Estado constituye el hecho delictivo que mayor transferencia ilegal de recursos produce (8,3% del
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PIB), muy por encima de los ingresos que produce el narcotrafico (1,3% del PIB)*. Rubio concluye que el
efecto regresivo de las fortunas de las nuevas elites estaria anulando los avances que logro el pais en materia
redistributiva en la segunda mitad del siglo. Las actividades delictivas crearon una bonanza de ingresos ilegales
que impactaron de manera negativa en los sectores legales de la economia.

Es enorme y variado el impacto negativo que tiene la violencia sobre el desempefio econémico de una sociedad.
El Estado colombiano debe tener mayor capacidad para contener la violencia. Existe un estrecho vinculo entre
la violencia y el ineficaz funcionamiento del sistema penal. En este sentido, el sistema penal de justicia no sélo
contribuyd a la impunidad sino que fue victima de ella.

Jorge Enrique Gutiérrez Anzola considera que en la medida en que mejoren los métodos de investigacion, la
impunidad se reducira, ya que los infractores de la ley penal recibiran castigo a través de los mecanismos
procesales establecidos. Propone una reforma del sistema penal para tipificar algunas conductas que son
socialmente perjudiciales, una reforma procesal y la elaboracion de un sistema de estadistica.

Temistocles Ortega sefiala que las causas de la impunidad se encuentran en la deficiente estructura
administrativa y en los procedimientos judiciales. Propone una reforma en los procedimientos penales, con
politicas de estabilidad laboral de los jueces, capacitacion, reestructuracion de la medicina legal y
fortalecimiento del aparato de investigacion. Sefiala ademas que, para luchar contra la impunidad, el gobierno
nacional decidié incrementar el gasto publico y llevar adelante una politica de descriminalizaciéon y des-
judicializacion.

Para Carlos Eduardo Lozano Tovar, la principal causa del fendmeno esta en las fallas que tiene la investigacion
de los hechos delictuales; la carencia de un cuerpo auxiliar investigativo, la falta de un sistema de registro
domiciliario, etc. Propone la creacidn de una comision permanente contra la impunidad.

Pablo Caceres Corrales explica la impunidad como una problematica estructural, derivada del fenémeno del
narcotrafico, que utiliza y financia tanto la delincuencia comdn, como a la guerrilla. En relacion con la
estructura del proceso penal, sefiala como limitantes, la judicializacion de la instruccion y la inexistencia del
juicio oral. La solucion que propone es el fortalecimiento y la reforma institucional de la Fiscalia General de la
Nacién en términos de: a) independencia del ejecutivo y de las facultades jurisdiccionales, b) recursos
necesarios para investigar y c) jerarquicamente organizado. (Corrales, Céceres. 1996).

El ex-Vicefiscal General de la Nacion, Adolfo Salamanca Correa, sefiala que el derecho penal es la Gltima ratio
gue tiene una sociedad para resolver sus diferencias, y que por tanto, la impunidad es el reflejo también de la
utilizacién excesiva del derecho penal. Puntualiza que la lucha contra la impunidad es, a su vez, una apuesta por
luchar contra la delincuencia, especialmente la de cuello blanco, relacionada con la corrupcién, que es la que
mejor se escabulle de la justicia. En relacion con el proceso penal, asegura que éste tiene las siguientes fallas:
juicio mecénico, privacion de libertad exagerada, no uso de mecanismos alternativos de solucién de conflictos,
mal manejo de beneficios legales, falta de debate sobre la calificacion juridica y mal uso de la sentencia
anticipada (Salamanca Correa, Adolfo. 1997).

En el estudio que realizd la Comisién de Gasto Publico, se relaciona la impunidad con los problemas de
congestion y lentitud del aparato judicial; situacion que explica la baja credibilidad en la justicia. Relaciona las
variables: gasto publico en el sector justicia y atencion a la oferta, y concluye que un simpe aumento del gasto
en la justicia no es la solucidn a la criminalidad ni a la impunidad. (Min Hacienda y crédito pablico.1997).

% Rubio reconoce que estos ingresos del narcotrafico estan subestimados.
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Una de las conclusiones de este informe dice: “A pesar de la magnitud de los recursos destinados a este
fundamental servicio social, por su comprobada ineficiencia, los colombianos encuentran en su desempefio
motivos de insatisfaccion y razones poderosas para demandar resultados concretos acordes con el esfuerzo
economico que implica” (Comision de Racionalizacion del Gasto y de las Finanzas Publicas”. Ministerio de
Hacienda y Crédito Publico, 1997).

La Comision reclama que los resultados de la justicia estén de acuerdo con las reformas implementadas por la
Constitucion de 1991. Los principales problemas diagnosticados en ese momento fueron el alto grado de
congestion, la marcada lentitud y la alta tasa de impunidad. Argumenta el informe que ello explica la pobre
percepcion que la ciudadania tiene sobre la capacidad de la justicia para imponer el orden y preservar las
libertades y garantias ciudadanas. El término promedio de tramite de un proceso penal, es de 850 dias, es decir,
3,2 afios en primera instancia.

Establece el informe que frente al creciente grado de delincuencia comdn y organizada, se esperaria una gran
capacidad del Estado para sancionar a los autores de las conductas criminales. Las dos razones que argumenta el
informe para tener tan pobres resultados de la gestion del sector justicia son la criminalidad oculta (80%) y la
limitada capacidad investigativa de las autoridades, que se traduce en sélo el 5% de resoluciones de acusacion
por parte de la Fiscalia. Adicionalmente, el informe Ilama la atencién sobre la dificultad de acceso a la justicia.
Esta es una expresion de marginalidad y exclusion social, concluye el informe.

Estos resultados no guardan correspondencia con el esfuerzo econémico que realiza la sociedad a través del
gasto publico en justicia, el cual crecid6 mas de seis veces en el periodo comprendido entre 1970 y 1996. En
1996, dice el informe, el gasto en justicia represent6 el 1,14% del PIB, equivalente a 2,800 millones de pesos
diarios. Al mismo tiempo, el producto de la economia ha aumentado menos de tres veces en este mismo
periodo. En términos de crecimiento real, el informe establece que el gasto en justicia crecio a una tasa del
7,35% en los ultimos 25 afios (1970-1996), y en los afios de la década de los noventa, el gasto crecid a una tasa
real del 16% anual. En ese momento Colombia era uno de los paises de América Latina que mas recursos
destinaba a la justicia. Llama la atencion el informe porque la ejecucion de ese gasto siempre se ha realizado
dentro de los parametros tradicionales de burocracia e instalaciones fisicas.

Diagnostica el informe que no se advierte una proporcion justa entre el nimero de servidores de la justicia por
especialidad (penal, civil, familia, laboral, etc.) y las cargas de trabajo existentes. La justicia penal emplea el
67% de los funcionarios, atendiendo a la tercera parte del total del trabajo. Obviamente esta afirmacidn hay que
evaluarla con mas y mejores elementos de juicio, como la complejidad de los casos penales, sobre todo en los
jueces penales especializados. Lo que expone el informe es que, en general, la distribucion de la carga laboral
entre las diferentes jurisdicciones no es proporcional a la demanda para cada una de ellas. Sugiere con este
diagnostico una ineficiente asignacién de los recursos, lo cual implica unos resultados precarios de la reforma
judicial.

Dado que la Fiscalia absorbe la mitad del gasto publico en el sector justicia, la evaluacidn que sobre esta entidad
hace el informe de la comision arroja los siguientes resultados: La Fiscalia no inicié actividades contando con el
indispensable apoyo de la sistematizacidn de sus operaciones. Segundo, en el corto lapso que se dispuso para
gue entrara a operar, resultd practicamente imposible capacitar a los nuevos funcionarios en las tareas que
acometerian. De alli las fallas observadas a lo largo de su corta existencia. La paradoja que se presenta en la
Fiscalia, dice el informe, es que se duplica el presupuesto y, también se duplica el nimero de procesos por
fiscal. EI mayor esfuerzo fiscal no ha reportado mejoramiento alguno en el grado de confianza de los
ciudadanos en la justicia, ni en la reduccion de la impunidad.
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Concluye la Comision lo siguiente:

“Parece claro que un simple aumento en el gasto publico en la justicia penal y en particular en la Fiscalia
General de la Nacion, no es la solucién ni a la impunidad, ni al grado de criminalidad que golpea a nuestra
sociedad” (Comision de Racionalizacion del Gasto y de las Finanzas Publicas. Ministerio de Hacienda y crédito
publico, 1997)

Otro autor que se acerca a esta mirada del problema es Sergio Clavijo. Este autor define la impunidad como la
imposibilidad de instaurar un castigo como elemento disuasivo. En sus estudios llega a la conclusién de que la
impunidad y la congestion judicial son las caracteristicas del sistema judicial colombiano. Al igual que el
Ministerio de Hacienda, sostiene la tesis de que la mayor cantidad de recursos no representan mayor y mejor
administracion de justicia.

La Corporacion Excelencia en la Justicia publico en agosto de 1997 un documento de Sergio Clavijo titulado
“Situacion de la Justicia en Colombia: Incidencia sobre el Gasto Publico e Indicadores de Desempefio” (Clavijo,
Sergio. 1997). Alli Clavijo es perentorio en su dictamen:

“La alta congestion judicial y la impunidad, o sea la imposibilidad de instaurar el castigo como elemento
disuasivo, continiian siendo las ‘marcas de agua’ del sistema judicial en Colombia. Mas atin, en muchos
aspectos la relacion insumo-producto al nivel de la justicia se ha deteriorado respecto del periodo anterior a la
reforma, queriendo decir con esto que la mayor cantidad de recursos publicos y privados asignados a la justicia
no se ha traducido en una mejor administracion de la misma”. (Clavijo, Sergio. 1997).

Estos resultados, en criterio de Clavijo, han sido producto de la improvisacion y la falta de un plan bien
estructurado. Es un fracaso atribuible a la imposibilidad de articular jerarquias y procesos de decision de manera
ordenada, afirma Clavijo. Los argumentos que sustentan estas afirmaciones los ilustra en la dualidad
organizativa que se creo al otorgarse una mayor autonomia a través del Consejo Superior de la Judicatura y
adoptar un sistema penal acusatorio a través de la Fiscalia. Ello hace referencia a que la justicia colombiana ha
tenido que edificarse sobre la dualidad de un sistema organizativo hispano y un sistema acusatorio no hispanico
o0 anglosajon.

Debido a que Clavijo formé parte de la Comisidén de Racionalizacion del Gasto Publico, la presentacion que
hace del problema de la impunidad penal es igual a la que presentd la mencionada Comision y esta citada en la
seccién anterior. En este sentido, también Clavijo concluye que la impunidad respecto a las denuncias es del
90,5%, y respecto a las condenas es del 99,9%.

El valor agregado que propone Clavijo, frente a lo ya dicho por la Comisién, es el debate que existe sobre el
poder disuasivo del castigo por una parte, y sobre cémo el tipo de encarcelamiento determina a su vez la
probabilidad de reincidencia, por otra parte. Clavijo trae un calculo de elasticidad del crimen a la tasa de
encarcelamientos de —0,16% en Estados Unidos. Quiere decir ello que un incremento del 10% en la tasa de
encarcelamientos conduce a disminuir en 1,6% la tasa de los crimenes. Al corregir este calculo por sobrecupo y
hacinamiento en las carceles, la elasticidad se ubica en —0,40%, lo cual mejora el efecto disuasivo del castigo. Si
esto es cierto, es evidente que la sociedad estara dispuesta a endurecer sus procedimientos frente al crimen, aun
incurriendo en un costo anual carcelario tan elevado (40.000 millones de doélares, superando tres veces los de
Europa).

Plantea Clavijo que la rehabilitacion del preso en Colombia es un problema de asignacion de recursos y ésta no
ha sido la prioridad dentro del manejo del sistema penal. Dentro del orden de prioridades de la justicia aparecen
primero los problemas de descongestion judicial, la solucion a la impunidad, el ensanchamiento del sistema
carcelario y, sélo después, se estaria pensando en asignar recursos para la rehabilitacion. Reconoce Clavijo que
las sociedades modernas vienen exigiendo que se le de una mayor prioridad a la rehabilitacion como elemento
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preventivo de la criminalidad. La escasez de recursos en nuestro pais y el estado grave de la congestion y la
impunidad hacen pensar que el tema de la rehabilitacion no se abordaré con la seriedad que merece.

En relacion con las finanzas del sector justicia, Clavijo ilustra las mismas cifras ya citadas en la seccién de la
Comision de la Racionalizacion del Gasto Publico. Entre 1990 y 1996, el gasto en justicia se duplic6 al pasar de
0,65% a 1,4% del PIB. Este incremento corresponde a una tasa de crecimiento del 15% real anual.
Adicionalmente, la participacion relativa dentro del total de gastos de funcionamiento del gobierno central se ha
incrementado del 8,5% en 1990, al 12% en 1995, y el 11% en 1996. La expansion del gasto publico se explica
por un aumento del 55% de la planta de personal en este periodo (alcanzé 42.000 empleados), y por la creacion
de nuevas instituciones como la Corte Constitucional, la Fiscalia y la Defensoria. El conjunto de los sectores
Defensa y Justicia acaparan el 85% de los gastos de funcionamiento (excluyendo transferencias territoriales).

Concluye Clavijo afirmando que uno de los hechos més sorprendentes ha sido el continuo ascenso del gasto
publico, al tiempo que se eleva la tasa de homicidios y decae la de encarcelamientos. Mientras el gasto publico
en justicia fluctuaba alrededor del 0,50% del PIB en los afios setenta, la tasa de homicidios era cercana a 20 por
cada 100,000 habitantes, y la tasa de encarcelados era de unos 140 por cada 100,000 habitantes. Para mediados
de los noventa, el gasto alcanz6 el 1,4% del PIB, al tiempo que la tasa de homicidios se habia cuadruplicado
hasta alcanzar 80 por cada 100,000 habitantes, mientras que el namero de presidiarios se habia reducido en
valor absoluto en unos cinco mil, y la tasa relativa con respecto a la poblacion, caia ain mas rapidamente a tan
s6lo unos 80 por cada 100,000 habitantes.

Elvira Maria Restrepo, Mariana Martinez Cuellar y Fabio Sanchez publicaron en febrero de 2004 el documento
titulado “;impunidad o castigo?”, que es un analisis e implicaciones de la investigacion penal en secuestro,
terrorismo y peculado. A partir de una muestra de 732 expedientes penales inactivos de la Fiscalia y de los
juzgados penales especializados de Bogota, Medellin y Villavicencio, los autores identifican las variables que
contribuyen a explicar la capacidad del sistema penal para aclarar y castigar los delitos de secuestro extorsivo,
terrorismo y peculado. El éxito de la justicia penal, segin los autores, radica en la capacidad del sistema en
vincular e individualizar un sindicado; acusarlo ante los jueces; y que éstos lo condenen.

Los resultados muestran que para el éxito de la justicia en investigar y castigar el delito de secuestro se
encuentran dos tipos de pruebas: las pruebas técnicas como el andlisis de las armas, peritajes y medios
magnéticos, y las pruebas que surgen de los testigos y de las autoridades. El éxito de la justicia en un proceso de
secuestro depende de la colaboracidn estrecha entre las autoridades (Fiscalia y Gaula) y los testigos y familiares
del secuestrado. La rapidez con la que se recoja la informacion después del hecho es fundamental para el éxito
general de la investigacion y para los rescates.

En el caso del terrorismo, los resultados muestran que las pruebas tienen un mayor impacto que en secuestro y
en peculado. EIl éxito de un proceso por el delito de terrorismo depende casi en su totalidad de las pruebas
técnicas que ordene la Fiscalia y de las actuaciones de las autoridades (Fiscalia, CTly Policia).

Para los éxitos en peculado son esenciales las pruebas como el informe de las autoridades, testimonios de los
funcionarios de la entidad afectada, constitucién de parte civil y actuacién de la misma durante el proceso. A
diferencia del secuestro y el terrorismo, las pruebas técnicas no juegan un rol importante.

Para el profesor Rodrigo Uprimny, la impunidad se debe en gran medida a la ausencia de la Fiscalia y a la
ausencia de sistema acusatorio. Sefiala como prioritario establecer controles, por jueces independientes, a los
actos que la Fiscalia lleva a cabo que son susceptibles de afectar las libertades fundamentales de los
ciudadanos. Propone una reforma que gire alrededor de dos ejes centrales: la especializacion de los jueces y
fiscales en la investigacion; y la revaloracion del juicio oral y publico como ndcleo del debate judicial.
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Las explicaciones al fendmeno de la impunidad son fundamentalmente de caracter judicial, y se centran en los
problemas de congestion y en las dificultades que las instituciones encuentran en las distintas etapas del proceso
penal. Las respuestas para hacer frente al fendbmeno, como se desarrolla en el siguiente apartado, se componen
fundamentalmente de dos elementos: un incremento del gasto publico en justicia y una serie de reformas
procesales.

3.4. Impunidad y reforma procesal

No es exagerado afirmar que la historia de la reforma penal y procesal penal colombiana es en buena medida la
historia de la llamada lucha contra la impunidad. En algunas ocasiones esta lucha aparece expresamente como
uno de los propositos de las reformas, y en otras, viene asociada con los problemas de ineficacia y congestion
del sistema penal.

Con estas finalidades declaradas, tal como se desarrollard més adelante, las reformas penales y procesales han
girado en torno a los siguientes aspectos:

1. La investigacion de los delitos. En las reformas procesales se recurre con cierta frecuencia al cambio en
los roles institucionales en materia de investigacion. En ocasiones se entrega a los fiscales, y en otras, a
los jueces.

2. Las formas procesales. Cambian entre la oralidad y la escritura.

3. Las pequefias causas. Aparece casi siempre como un problema a resolver el tema de los delitos o
infracciones menores, que transitan de competencias judiciales a fiscales, policiales o administrativas.

4. Nuevas instituciones. Se crean instituciones nuevas o se reforman otras. A modo de ejemplo, téngase en
cuenta Medicina Legal, la Direccion de Instruccion Criminal y la Fiscalia General de la Nacion. La
Fiscalia en sus origenes era una institucion adscrita a la Procuraduria General de la Nacion, luego fue
considerada también una institucién judicial y posteriormente fue adquiriendo personalidad propia y
autonomia.

5. Se disefian e implementan mecanismos alternativos para la solucion de conflictos.

6. Aparece igualmente el tema de la legislacién de excepcion o de emergencia. Se endurecen las penas, se
establecen procedimientos y jurisdicciones especiales.

7.Se hacen reformas al sistema carcelario y se intentan poner en marcha alternativas a la privacion de
libertad.

8. Se crean nuevos tipos penales, ampliando el campo de trabajo del derecho penal.

9.La formacién y la especializacién. Cada reforma siempre trae consigo una serie de programas de
formacidn y especializacion para jueces, fiscales y operadores judiciales.

Para hacer un breve recorrido por la historia de las reformas penales y procesales en su relacién con la
impunidad, se han tenido en cuenta cuatro momentos.

A.- El primero corresponde a la época en que se intentd una reforma integral del sistema judicial, proceso que
arranca desde los primeros afios de la década del treinta y arbitrariamente se ha decidido demarcar hasta la
década del 50.

En la década de los 30" se desarrolla un gran proceso de reforma del sistema penal colombiano. La ley 20 de

1933 crea la Comision de Asuntos Penales y Penitenciarios. Esta Comision pone a consideracion el Proyecto de
Cadigo de Procedimiento Penal, que se convierte en la Ley 94 de 1938.
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Esta ley introduce como innovacion de gran importancia la creacion de los Jueces de Instruccién Criminal.
Conserva las etapas que ya se conocian en el proceso penal colombiano, a saber: sumario, juicio y sentencia. Se
intenta, ademas, la simplificacion de los tramites de tal manera que, solo en casos especiales, como sucede en
los juicios ante el Senado, ante los Jueces de menores y en los que se ventilan con intervencion del Jurado, se
establecen las ritualidades peculiares que impone la naturaleza del asunto.

En relacion con la accion civil, se establece la posibilidad de decretar el embargo y secuestro de los bienes del
sindicado. Esta es una “reforma trascendental”, en términos de la Comision, ya que “no solamente favorecera a
la victima de un delito, sino a la sociedad misma, coadyuvando a la disminucion de la criminalidad” (Comision
de Asuntos penales y Penitenciarios, 1938). En cabeza del Ministerio Publico queda el ejercicio de la accion
penal, correspondiente al Estado, como representante de la sociedad. También le corresponde la accion
fiscalizadora de persecucion del delito. El sistema adoptado lo describen de la siguiente manera: “Los fiscales
de los Tribunales Superiores de Distrito judicial practicaran visitas trimestrales a los juzgados superiores y a los
del circuito en lo penal, a fin de tomar nota de los sumarios y causas que se encuentren al estudio de dichos
juzgados, de las demoras e irregularidades que se observen en el despacho de los asuntos, de la fecha de
iniciacion, del estado en que se hallen, de las determinaciones que se hayan decretado, de las excarcelaciones
concedidas, de las condenas condicionales, de las libertades condicionales y de los perdones judiciales que se
hayan otorgado, y de las demas circunstancias que ocurran en los procesos, aptas para establecer el
cumplimiento o incumplimiento de los términos procesales, y, en general, de los deberes legales del juez. (...)
Los fiscales de los juzgados superiores visitardn mensualmente los juzgados de instruccion criminal y los
juzgados municipales de la cabecera del distrito, con los mismos fines ya indicados. Los personeros deberan
visitar las alcaldias y juzgados municipales. La Procuraduria practicara visitas a la Corte Suprema de Justicia.
Estas visitas, practicadas en verdadero espiritu fiscalizador, son de grandisima importancia para la pronta y
correcta administracion de justicia. Los jueces y funcionarios de instruccidn tienen graves obligaciones que
deben cumplir dentro de términos precisos, bajo sanciones establecidas en este proyecto y las leyes.” (Comision
de Asuntos Penales y Penitenciarios. 1938. Pag. 217 a 218).

Este intento de reforma fue frustrado, entre otras situaciones, por la expedicion de decretos de emergencia. Los
Decretos N° 1239 y 1259 de 1948 declaran turbado el orden publico, y dictaminan el estado de sitio, a raiz de
los sucesos gque acontecieron después del 9 de abril de 1948.

De alli en adelante se suprimira la figura de los jurados para el juzgamiento de algunos delitos (Decreto N° 3347
de 1950), se aumentaran las penas, y se cambiaran las funciones a los jueces de instruccion criminal, que se
convertiran en jueces de policia (Decreto N° 241 de 1951), se amplia la calificacion de maleantes: a) a toda
persona que se relacione con la produccién y consumo de Marihuana; b) Emisién de cheques sin fondos; vy, c)
funcionario o empleado publico que se aproveche o haga suyo dineros que estén bajo su custodia (Decreto N°
1858 de 1951), se penaliza a los que dirijan, editen, redacten, auxilien o difundan escritos o publicaciones que
calumnien o injurien a la autoridad legitimamente establecida; propicien el irrespeto a la ley; y/o signifique,
directa o indirectamente irrespeto a la autoridad (Decreto N° 0684 de 1954), entro otras situaciones.

B.- Otro periodo es el que se abre en la década de los 50" y culmina con la expedicion de los Codigos Penal y de
Procedimiento Penal de 1981. En los Gltimos afios de la década de los cincuenta y los primeros de la de los
sesenta, a raiz de todos los problemas ocasionados por el fendmeno de la llamada violencia en Colombia, se
intenta poner en marcha una reforma grande de la justicia penal colombiana, toda vez que ésta se mostraba
altamente ineficaz para hacer frente a la violencia. Ante varios intentos fallidos liderados por el Gobierno, el
Congreso aprobd la Ley 141 de 1961, mediante la cual se adopt6 como permanente la legislacién de excepcion
que habia aprobado la dictadura.

Mauricio Rubio sefiala que las estadisticas de la justicia penal que se conocian en aquel momento ponian en

evidencia la existencia de un problema grave de no funcionamiento del aparato de justicia. En 1964 entraban
anualmente al sistema penal cerca de 10 veces el nimero de sumarios que se podian investigar. (Rubio, 1999).
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La Ley 27 de 1963 otorg6 al Presidente de la Republica facultades extraordinarias para expedir los estatutos
legales necesarios que garantizaran la reforma de la justicia. En virtud de esta ley, el Gobierno expidid 18
decretos, a través de los cuales se pusieron en marcha las reformas del Codigo Penal, se suprimieron los
juzgados del circuito, se establecieron términos mas exactos para el sumario, se creo el estatuto de conductas
antisociales (Decreto 1669 de 1964), se trasladd la competencia en este &mbito a los jueces, y se dejé en manos
de los fiscales de la Procuraduria General la tarea de investigacion. La Corte Suprema de Justicia declaro
inconstitucional la atribucién de esta competencia a la Fiscalia, por considerar que la instruccion es una funcion
eminentemente jurisdiccional, y que por tanto, debia estar en manos de los jueces. Conviene evidenciar que
luchar contra la impunidad constituia uno de los propésitos de este proceso de reforma de la justicia.

Posteriormente, mediante la Ley 16 de 1969, se les quita la competencia en materia de conductas menores a los
jueces municipales y se devuelve a las autoridades de policia. ElI Decreto 2267 de 1969 organiza la instruccion
criminal de conformidad al pronunciamiento de la Corte.

En 1970, mediante el decreto 1345 se expidi6 un nuevo Cédigo de Procedimiento Penal cuyo propésito
fundamental era agilizar el proceso y reglamentar adecuadamente la intervencion de la Policia Judicial.

En 1971, se realiza una reforma en materia de investigaciéon. ElI Codigo de Procedimiento Penal vigente hasta
este afio concentraba las funciones de juzgar y de instruir en los mismos funcionarios judiciales: los jueces
encargados de investigar los procesos eran los mismos encargados de juzgarlos. EI Decreto 409 de 1971
comienza a dividir las funciones de investigacion y de juicio.

Es en este afio cuando aparecen los Juzgados de Instruccion Criminal. Segun los datos sefialados por Rubio,
desde que iniciaron sus funciones, las providencias de calificacion de los sumarios aumentaron
considerablemente, duplicadndose cada 5 afios. Sin embargo, esta efectividad se produjo gracias a unos criterios
gue permitian dejar salir sumarios del sistema sin resolucion acusatoria. En 1971 cuando empezaron los jueces
de instruccion las acusaciones constituian el 30% de sus actuaciones, para 1981, diez afios méas tarde, este
porcentaje habia bajado al 9%.

Siguiendo a Rubio “Puede pensarse que los nuevos jueces de instruccidon, presionados por unas metas
cuantitativas de evacuacién de procesos, no sélo relajaron los criterios para dejar salir del sistema sumarios sin
acusacion, sino que se dedicaron a escoger los casos mas faciles de resolver. La gran deformacion del sistema
penal colombiano, la de dedicarse a aquellos que menos investigacion requieren se comenzO a gestar a
principios de los setenta”. (Rubio, 1999).

Este autor sostiene que la reforma procesal en comento fue hecha sin tener en cuenta la magnitud ni las
caracteristicas de la demanda por servicios de justicia, ni tampoco la capacidad de respuesta del sistema a esa
demanda. En esta década las entradas al sistema siguieron creciendo a tasas que se estiman superiores al 6%
anual. Y en todo caso, fueron superiores al crecimiento factible y realista en la capacidad de respuesta del
sistema.

El Acto Legislativo No 1 de 1979 introdujo profundas modificaciones en la administracion de justicia. En
primer lugar, introdujo el sistema acusatorio, al crear la Fiscalia General de la Nacién como entidad del
Ministerio Publico, con la funcion de investigar los delitos y promover su juzgamiento ante las autoridades,
mediante la respectiva acusacion. La Policia Judicial pasa a ser un organismo auxiliar de la justicia, dependiente
de la Fiscalia General de la Nacion.

En segundo término, se cred el Consejo Superior de la Judicatura, con las funciones de administrar la carrera

judicial, enviar a la Corte Suprema de Justicia y al Consejo de Estado la lista de quienes pueden ser nombrados
magistrados, y a los tribunales, la lista de los que pueden ser nombrados magistrados y jueces.
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Para hacer viable la reforma constitucional fue necesario elaborar un nuevo Cédigo de Procedimiento Penal,
acorde con los principios propios del proceso acusatorio. Fue asi como el Presidente obtuvo facultades
extraordinarias del Congreso para expedir el nuevo Codigo Procesal Penal, por medio de la ley 6 de 1979.

Es de anotar también que mediante decreto 100 de 1980 se expidié el nuevo Cddigo Penal que el Gobierno
venia trabajando desde 1972. Este Codigo representa una nueva orientacion en los fundamentos del castigo. De
un sistema basado en la peligrosidad, pasamos a uno basado en la responsabilidad penal, fundada en el principio
de culpabilidad.

La lucha contra la impunidad fue uno de los prop6sitos centrales de esta reforma, asi lo reconocié expresamente
en la exposicion de motivos el presidente Turbay Ayala.

Mediante decreto numero 181 de 1981, se expidid el nuevo Codigo de Procedimiento Penal, que empezaria a
regir un afio después de su promulgacion.

Las caracteristicas de tal ordenamiento eran las siguientes:

- Se estructura con base en una funcion de acusacion y otra de juzgamiento

- Seconsagra la excarcelacion como principio y la detencion preventiva como excepcion.

- El proceso se divide en dos grandes etapas: La primera de instruccién, a cargo de la Fiscalia
General de la Nacion, y la segunda, de juzgamiento.

- Novedad importante que trae el Codigo es que no habra proceso si no existen personas vinculadas
a la investigacion.

- La controversia probatoria se hace sélo en el juzgamiento

- Se establece un procedimiento especial para los casos de flagrancia, cuasi flagrancia y delitos de
menor entidad.

Por medio de la Sentencia del 3 de noviembre de 1981, la Corte Suprema de Justicia declaré inconstitucional la
totalidad del acto legislativo N21 de 1979. EI Gobierno se vio en la abligacién de volver al anterior Cédigo de
Procedimiento Penal.

Esta frustrada reforma hay que tenerla muy en cuenta, porque en realidad las pretensiones de la clase politica
que queria imponerla se lograron materializar en la reforma a la Constitucién de 1991 y en la reforma a la
justicia que le siguio, de la cual constituye su antecedente mas inmediato y preciso.

C.- La presencia progresivamente mas grave de problemas como el secuestro extorsivo, la extorsion, el
terrorismo y el narcotrafico dan origen al otro momento de la reforma a la justicia penal colombiana que va
desde 1981 hasta 1991, cuando se inicia el proceso de implementacién del sistema acusatorio.

Por medio de la Ley 2 de 1984, se establecié un procedimiento especial y se crearon unos jueces especializados
para el juzgamiento de los delitos de secuestro extorsivo, extorsion y terrorismo. Con la ley 30 de 1986 se
instaura una nueva legislacion para reprimir el trafico y consumo de drogas.

Por medio del Decreto 1038 de 1984, el Gobierno declaré turbado el orden publico en todo el territorio nacional
para combatir a los terroristas y narcotraficantes, estado de excepcién que duraria hasta la expedicién del
Decreto 1686 de 1991.

Las normas de excepcion tienen entre otras, las siguientes caracteristicas:

- La creacion de nuevas figuras delictivas, lo cual implicé una expansion irracional del sistema
penal.

68



- Las normas de emergencia elevaron las penas de forma desproporcionada y sistematica.
- Se crearon procedimientos especiales para el juzgamiento de algunos delitos

- Seaumentaron las facultades de policia judicial.

- Se crearon jueces y tribunales especializados para el enjuiciamiento de ciertos delitos.

- Seestablecieron beneficios por delacién y colaboracion con la justicia.

Este es el inicio de la tendencia eficientista del sistema penal, propia de la justicia norteamericana, que empieza
a permear el sistema de justicia colombiano. Con ello también empieza a cambiar la referencia cultural de la
justicia colombiana que transita del sistema penal continental europeo hacia el pragmatismo del derecho
norteamericano.

En 1988, mediante Decreto 180, se crea la Jurisdiccion de Orden Publico. En medio de la legislacion de estado
de sitio, se pone en marcha un nuevo Cédigo de Procedimiento Penal, mediante el Decreto 050 de 1987.

Con este Decreto se restringio la apertura del sumario a aquellos incidentes penales que tuvieran un sindicado
conocido, y se decidi6 poner un término de 60 dias a la labor de investigacidn previa para esclarecer los delitos
e identificar los autores para vincularlos al proceso. Si vencido ese término no se hubiere logrado la
individualizacion o identidad fisica del presunto infractor, el Juzgado de Instruccion (...) ordenara suspender las
diligencias (art 340). Simultdneamente, se fue dando un continuo y sostenido deterioro de la capacidad del
Estado colombiano para capturar sindicados.

Para Rubio, la combinacion de estos dos factores, que son la deformacion de los criterios para escoger los casos
gue meritaban ser investigados y la incapacidad para detener sindicados, trajo consecuencias altamente
negativas para la justicia colombiana.

En otros términos, se decret6 la impunidad para aquellos crimenes que no fueran aclarados en el término de dos
meses. Posteriormente, por medio de la ley 81 de 1993, se alterd de nuevo el procedimiento, para retornar al
principio de extender la investigacion previa hasta la identificacion de los implicados. El término de 60 dias
siguio vigente sélo para los casos con imputado conocido.

Esta reforma no s6lo consolidod la trivializacion de la justicia penal, sino que, en la practica, le otorgd una
patente de corso al crimen organizado. Es dificil pensar que una reforma como esta fuera un simple desacierto y
gue no hubiera detras de ella presiones de grupos poderosos, sostiene Rubio.

El Acto legislativo No 1 de 1991, en su articulo 143.3, establecia que seria funcion del FGN la persecucién de
los delitos y contravenciones que afectaran el orden social y la acusacion de sus autores o participes ante los
jueces y tribunales competentes.

Uno de los aspectos decisivos para este cambio constitucional fue la insistencia del senador Alvaro Gémez
Hurtado en crear mecanismos para luchar contra el flagelo de la impunidad.

“En la actualidad las deficiencias de la instruccion criminal conducen necesariamente a la impunidad, ora
porque se dilata en forma indefinida o porque ignora la técnica investigativa o también porque un papeleo
absurdo oculta la verdad verdadera y, por lo mismo, esta no coincide con la verdad formal del expediente. Los
jueces de instruccién actualmente obran por si y ante si, sin que sus superiores los sometan a rigurosa vigilancia
ni les sancione disciplinariamente. No obedecen a un criterio uniforme porque cada cual ordena segun su talante
y a su libre arbitrio, ademés de que las leyes y las doctrinas dependen de su personal interpretacion. Si la
reforma se orienta hacia el sistema acusatorio no por ello es menos cierto que el inquisitivo persiste en todo
cuanto ha sido ttil y bueno, seglin la experiencia judicial del pais”. (Escobar Sierra, Hugo 1979)
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Con la reforma de 1991 se sefial6 que ahora si se podria contar con investigadores especialmente formados, que
facilitaran esa labor, para reducir sustancialmente la impunidad, superando asi las fallas del sistema inquisitivo.
(Carrillo, Fernando 1992)

En todo caso, conviene tener en cuenta que la FGN pasé de 280.000 procesos represados en 1996, a mas de
650.000 en 1999. (Fuentes, Alfredo 2001)

Segun Jests Antonio Mufioz Gémez, la reforma a la justicia de 1991 no es mas que traer a la mesa antiguas
recetas para problemas nuevos y también para los problemas viejos. Se refiere, en particular, a la conversion en
legislacion permanente de toda la legislacion de emergencia y a la reforma a la justicia, con base en la
introduccion del sistema penal acusatorio. Decimos recetas viejas, en primer lugar, porque en los primeros afios
de la década del 60 se hizo lo mismo con la legislacion de emergencia, y en segundo lugar, porque la
introduccion del sistema penal acusatorio ya se habia intentado sin éxito en dos ocasiones en 1964 y en 1979.

Resulta pertinente sefialar que la reforma de 1991 ha sido tal vez la de mayor trascendencia en el pais. Se
crearon la Fiscalia General de la Nacidn, la Corte Constitucional y el Consejo Superior de la Judicatura. Los
fiscales adquirieron la calidad de miembros de la rama jurisdiccional y se volvi6 legislacion permanente toda
esa legislacion de emergencia que violaba los principios del Ilamado derecho penal liberal.

D.- Desde entonces, se asiste al proceso de poner en marcha el sistema penal acusatorio en Colombia, proceso
que constituye el cuarto momento de la reforma a la justicia colombina, en su lucha contra la impunidad.

En 1991 se promulga un nuevo Cédigo de Procedimiento Penal mediante el Decreto 2700 de 1991. Este Cddigo
que introduce el sistema acusatorio tiene, entre otras, las siguientes caracteristicas:

- Divide el proceso penal en dos grandes etapas, una de investigacion, en manos de la Fiscalia, y
otra de juzgamiento, en cabeza de los jueces.

- Atribuye a la Fiscalia la doble funcion de investigar con igual celo todo lo que le permite acusar
al procesado, asi como todo aquello que le favorezca.

- El Cddigo y el Estatuto Organico de la Fiscalia, le dan a esta institucion una organizacién
jerarquica cuyo Vvértice es unipersonal, fuertemente verticalizada, que le permite al Fiscal General
asumir cualquier proceso, nombrar un delegado, o simplemente asignar la investigacion a otro
funcionario.

- El Cddigo integro la jurisdiccién de orden puablico con la ordinaria, desde el momento en que
entré en vigor, los antiguos jueces de orden publico pasaron a llamarse jueces regionales y el
Tribunal superior Tribunal nacional. Es decir, con este Codigo, la Jurisdiccion de Orden Publico,
concebida como especial y de excepcion, pasé a integrarse en la justicia ordinaria.

La Corte Constitucional se pronuncié en mas de una ocasién declarando inexequibles total o parcialmente
normas del CPP.

En 1991 se expide también la Ley 23, por medio de la cual se crean mecanismos para descongestionar los
despachos judiciales. En la exposicion de motivos se dice: “Segun estudios realizados por el Instituto Ser de
Investigacidn al afio entran a los despachos judiciales cerca de 350.000 denuncias, de las cuales s6lo se tramita
el 25%, lo que implica que por afio se estan quedando acumulados el 75%, por lo que en el momento actual hay
retenidos mas de 2.000.000 de expedientes, los cuales suelen terminar en autos de cesacién de procedimiento
por prescripcion. Esta gravisima congestion tiene entre sus causas fundamentales la de haberse venido
implantando en el pais un progresivo proceso de jurisdiccionalizacion de los conflictos, despojando cada vez
mas a la comunidad y a las autoridades administrativas de la participacion en la solucién de los mismos. Una
sentencia de la Corte Suprema de Justicia, por ejemplo, le quito a las Inspecciones de Policia la capacidad de
sancionar infracciones menores de hurto y lesiones personales, implicando este s6lo hecho que a cada juzgado
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penal municipal de Bogota entraran 10.000 procesos mas por razon del traslado de los expedientes respectivos,
el cual nunca se pudo realizar por falta de capacidad operativa del Estado para hacer el traslado fisico de los
expedientes, y de los juzgados municipales para almacenarlos. (Anales del Congreso, miércoles 17 de octubre
de 1990. Proyecto de Ley No 127 de 1990. Camara de Representantes).

La Ley 81 de 1993 que modifica el procedimiento penal introduce la sentencia anticipada y la audiencia
especial, mecanismos orientados a la terminacién anticipada del proceso. Estas instituciones son el fiel reflejo
de una actitud pragmatica de la justicia que pretende aumentar su eficacia aun a costa de conceder algunos
beneficios a sus sindicados. Se trata de una clara influencia de la corriente eficientista, que ya habia hecho su
aparicion en nuestro sistema penal, en todas aquellas normas de emergencia convertidas luego en legislacion
permanente, que permitieron la entrega y el sometimiento a la justicia de un buen nimero de narcotraficantes.

El Cddigo carcelario de 1993 no agrega nada nuevo y mantiene como finalidad la resocializacion, finalidad que
esta sometida a una profunda crisis tanto a nivel de sus postulados teéricos como a nivel de los resultados
practicos alcanzados.

La ley de alternativas a la privacion de libertad no es mas que un programa de descongestion carcelaria. La
carcel de maxima seguridad, Unica innovacion del sistema carcelario, la ley 333 de extincién de dominio de
bienes adquiridos ilicitamente, la ley 365 de 1997 sobre normas para el control de la delincuencia organizada y
la extradicion de nacionales, son claros ejemplos de la agenda de 20 puntos que el Gobierno norteamericano
exigia a la justicia colombiana.

Se trata en definitiva de una politica criminal impuesta bajo el pretexto de la lucha contra las drogas, que afecta
en su totalidad al sistema de justicia penal.

En 1995 se modifica parcialmente el Cddigo de Procedimiento Penal para promover mecanismos contra la
impunidad y garantizar el acceso a la justicia. En la exposicion de motivos se sefialaba:

“Trabas para el acceso a la justicia. Factor de impunidad. Es evidente que el pais se ha propuesto sin
quererlo, propiciar el camino de la impunidad. Con este fin se han ingeniado las més variadas formas
para obstaculizar el acceso a la justicia. La simple formulacion de la denuncia es un viacrucis para la
victima o sus allegados. Nadie la recibe. Se recorre todos los despachos publicos sin éxito. El
denunciante desiste por agotamiento. Es una peculiar manera para lograr la descongestién de los
juzgados. Asi la impunidad es la que resulta favorecida.

No se concibe que dentro de un estado social de derecho, el simple acto de formular una denuncia se
constituya en un clavario para el ciudadano que quiere acudir a la administracion de justicia. La
reforma que se propone busca subsanar estos vicios y facilitar al ciudadano acudir a la justicia.

Del mismo modo se debe facilitar a la victima o a sus allegados acceder al expediente en igualdad de
condiciones con el imputado o sindicado. No puede haber reserva para estas personas, que son
precisamente quienes tienen interés directo en la actuacién penal. Si se esgrime el argumento de
reserva es evidente que estos interesados no pueden colaborar en el desarrollo y practica de las
pruebas porgue desconocen el estado del expediente y la actuacion.

Si se quiere realmente combatir la impunidad y agilizar los tramites, hay que facilitarles a los
interesados su participacion activa dentro del desarrollo de las diligencias. No se les puede marginar
bajo el argumento peregrino, de la reserva, que se aduce desde que empieza la investigacion
preliminar. Por esta razén en la mayoria de los casos la investigacion previa termina mal. No hay
participacion o concurrencia de quienes conocen el desarrollo y antecedentes de la conducta
delictiva.
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La impunidad como factor multiplicador de la delincuencia. La impunidad, es uno de los fenémenos
que con mayor rigor inciden en el incremento de la delincuencia en el pais. Las trabas para acceder a
la administracién de justicia y el poco éxito que se logra en las diversas investigaciones, son
elementos multiplicadores de la impunidad. Los delincuentes consuetudinarios conocen esta situacion
y por ello la justicia no les inspira el menor respeto o temor.

Ante un pais insolidario y temeroso y ante una administracién de justicia ineficaz, el imperio del
delito es su consecuencia ldgica. Estos factores incitan a las mas aberrantes formas y practicas
delincuenciales. El Estado es un espectador frente a su propia incapacidad y absoluta impotencia.
Hoy es un hecho que el ciudadano ha perdido la fe y la credibilidad en la administracion de justicia.

Debe reconocerse que se han hecho esfuerzos para garantizar una mejor calidad de la justicia,
incentivando al personal vinculado a la misma, elevando su nivel salarial y prestacional para
dignificar su profesion. Es necesario complementar este esfuerzo con una adecuada capacitacion y
con una eficaz seleccion del personal para asegurar el objetivo propuesto. De igual modo en el orden
procesal se busca introducir reformas de fondo con miras a garantizar la eficacia de la justicia y con
este fin se vienen implementando figuras juridicas como la conciliacion, la sentencia anticipada, la
cesacion de procedimiento por indemnizacion integral, etc.

Es importante de igual modo buscar que el afectado con el delito o el denunciante, colaboren de la
mejor forma posible en el aporte de pruebas para mejorar y agilizar la investigacion. Para este fin se
les debe facilitar el acceso al expediente desde el comienzo de la investigacion.

El argumento de la reserva frente a la victima o el denunciante, s6lo contribuye a fortalecer los
canales de impunidad. Es evidente que si la persona no tiene acceso al expediente, y por tanto
desconoce las pruebas incorporadas, no puede contribuir con eficacia a su complementacion,
aclaracion o contradiccion. Por manera, que la reserva en estos casos, favorece sélo la impunidad”.
(Gaceta del Congreso 21 de marzo de 1995).

En la exposicion de motivos que sustentan la aprobacion de la Ley 906 de 2004 se establece que “de acuerdo
con las estadisticas de la Direccion General de Fiscalias para el afio 2000 ingresaron a la FGN por asignhacion
589.403 investigaciones previas, salieron 605.563 y quedo un acumulado 308.575 para el mes de enero
siguientes. Para el afio 2001 ingresaron 747,427 y salieron 659.180 y quedo un acumulado de 396.396. Para el
anio 2002 ingresaron 913.911, salieron 822.550 y quedo un acumulado de 484,651.”

Si fuera posible como solucidn el incremento de los medios personales y materiales de investigacién, al mismo
ritmo del crecimiento de la delincuencia, este pais no soportaria semejante indexacion.

El principio de oportunidad esta dirigido a descongestionar la justicia. Regular el fenémeno del crecimiento de
la demanda en materia de justicia penal. También pretende, de manera muy peculiar, desarrollar los principios
de la lucha contra la impunidad.

Este breve recorrido por las principales normas penales y procesales penales de la historia reciente de Colombia
pone en evidencia los limites de la imaginacién nacional para hacer frente al fendmeno de la impunidad s6lo
mediante reformas procesales.

Hasta la fecha, falta por ver los resultados del Ley 906 de 2004, las reformas cambian el sitio de congestion,
cambian los roles procesales, tienen un incremento considerable en el gasto publico y pocos resultados en la
reduccion de la criminalidad y de la impunidad.
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CAPITULO IV - VALORACION DE LA GESTION DEL SISTEMA PENAL ORAL
ACUSATORIO—SPOA (Enero 2008 — Mayo 2008)

La valoracién de la gestion del SPOA consiste primero en realizar una valoracién cuantitativa del
comportamiento del sistema durante el periodo analizado, con el prop6sito de obtener los elementos de juicio
necesarios que permitan lograr una vision precisa y objetiva sobre su desempefio. Esta evaluacion global se
convierte en un referente empirico a partir del cual es posible profundizar el analisis sobre la impunidad en el
SPOA. Ello desde luego, estara precedido de un marco analitico sobre el concepto y el método de medicién de
la impunidad, sobre todo en el SPOA. Al final del capitulo, a manera de conclusion, se presentara una discusion
sobre las fortalezas y las debilidades del SPOA y las recomendaciones consideradas por este estudio.

4.1 Valoracion cuantitativa del desempefio del SPOA
4.1.1 Lademanda de justicia

La demanda de justicia se mide a través de las noticias criminales recibidas por el SPOA. La cuantificacion de
estas noticias criminales se hizo con base en la informacion suministrada por la Fiscalia General de la Nacién—
FGN—, la que tiene una cobertura temporal que inicia el 1 de enero de 2005, fecha en que entra en operacion el
nuevo sistema penal, y va hasta finales de mayo de 2008*, fecha de corte definida para este estudio. Con esta
informacion se estaria cubriendo las cuatro fases en que se dividi6 la implementacién del SPOA% en todo el
pais.

El cuadro No. 1 muestra un registro total de 1,408,101 noticias criminales para el periodo de analisis, de las
cuales el 48,9% se presentaron en la primera fase, cuya operacion inici6 en enero de 2005. El 36,2% de las
noticias corresponden a la segunda fase que inicié operacion en 2006. EIl 11,9% de las noticias pertenecen a la
tercera fase que comenzo el en 2007. Por Gltimo, la cuarta fase empez6 en enero de 2008 y con apenas cuatro
meses de operacion recibio el 2,1% de los casos.

Cuadro No. 1

Noticias criminales totales del SPOA

Fase-Afo Casos %
|- 2005 688.071 48,9
I1- 2006 509.081 36,2
I - 2007 167.254 11,9
IV - 2008 29.754 2,1
Sin informacién 13.941 1,0
Total 1.408.101 100,0

Fuente: Fiscalia General de la Nacién. Célculos propios

Al desagregar dentro de cada fase sus correspondientes distritos judiciales, inicialmente se observa en el cuadro
No. 2 las noticias criminales discriminadas por distrito judicial de la primera fase. Bogota es el Distrito con el

% En la reunion celebrada con la Fiscalia el 9 de febrero, La Direccién Nacional de Fiscalias presentdé como noticias
criminales registradas por el SPOA a abril de 2008, una cantidad ligeramente superior a 1300.000. La fecha de corte de
la informacion presentada en este estudio es mayo de 2008 y no abril.

% Segin el articulo 530 de la Ley 906 de 2004, el sistema se aplico gradualmente por grupos de distritos judiciales, cuya
primera fase entr6 a operar a partir de enero de 2005, la segunda fase a partir de enero de 2006, la tercera fase, a partir de
enero de 2007, y la cuarta y Ultima fase en enero de 2008.
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mas alto nimero de casos (79%) y en menor medida los Distritos correspondientes al eje cafetero. Hay que
destacar que un poco mas de una tercera parte de los casos totales del pais han sido conocidos por Bogota, lo
que se explica no solamente porque fue el primer distrito que comenzé operaciones en el SPOA, sino también
porque en la capital se ha concentrado tradicionalmente buena parte de la actividad judicial del pais.

Cuadro No. 2
Casos SPOA de la Fase |
Distrito Judicial Casos %
Bogota 522.630 76,0
Pereira 62.619 9,1
Manizales 61.421 8,9
Armenia 41.401 6,0
Total 688.071 100,0

Fuente: FGN. Calculos propios

En la fase Il se destaca el Distrito Judicial de Medellin con el conocimiento del 34,5% de los casos totales
ingresados en esta fase. Hay que anotar que el Distrito de Antioquia que abarca los municipios de este
departamento distintos a su ciudad capital Medellin, entrd a operar en el SPOA en la tercera fase. El segundo
Distrito en importancia dentro de esta fase es Cali con el conocimiento del 31,3% de los casos; le sigue con un
poco mas de distancia el Distrito de Bucaramanga con el 13,5%, Buga con el 8,7%, Tunja con el 4,7%, Santa
Rosa de Viterbo con el 3,8% y San Gil con el 3,5%

Cuadro No. 3
Casos SPOA de la Fase Il
Distrito Judicial Casos %
Medellin 175.384 34,5
Cali 159.233 31,3
Bucaramanga 68.916 13,5
Buga 44,213 8,7
Tunja 24.080 4,7
Santa Rosa 19.341 3,8
San Gil 17.914 3,5
Total 509.081 100,0

Fuente: FGN. Célculos propios
En la fase Il del SPOA participaron ocho Distritos Judiciales que hacen parte de las principales ciudades

intermedias del pais mas Antioquia y Cundinamarca. Estos Ultimos son los departamentos mas grandes del pais
y por eso se ha justificado el que haya Distritos Judiciales adicionales a los de sus ciudades capitales.
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Cuadro No. 4

Casos SPOA de la Fase 111

Distrito Judicial Casos %
Ibague 36.179 21,6
Cundinarmarca 26.037 15,6
Neiva 25.229 15,1
Antioquia 23.930 14,3
Popayan 19.810 11,8
Villaricencio 16.454 9,8
Horencia 9.975 6,0
Pasto 9.640 5,8
Total 167.254 100,0

Fuente: FGN. Calculos propios

Finalmente, se encuentra la fase IV del SPOA de mas reciente iniciacion (enero de 2008), la que abarco los
Distritos Judiciales de las principales ciudades capitales del Norte y Caribe de Colombia a excepcion de Quibdo.
Los Distritos de Barranquilla y Cartagena explican la mitad del conocimiento de los casos que por infringir la
ley penal se han conocido en esta cuarta fase.

Cuadro No. 5
Casos SPOA de la Fase IV
Distrito Judicial Casos %
Barranquilla 8.34 27,9
Cartagena 6.916 23,2
Clcuta 4.613 15,5
Monteria 3.305 11,1
Santa Marta 2.406 81
Sincelegjo 1.886 6,3
Valledupar 1172 3,9
Quibdd 1.051 35
Riohacha 101 0,3
Total 29.754 100,0

Fuente: FGN. Célculos propios

4.2 Perfil delictivo

El cuadro No. 6 muestra los bienes juridicos que a lo largo de los tres ultimos afios han sido transgredidos
dentro del funcionamiento del SPOA. La sola infraccion contra el patrimonio econdmico explica la tercera parte
de las transgresiones totales al cédigo penal. Una cuarta parte adicional han sido delitos contra la vida y la
integridad personal. Es decir, la sola infraccion a estos dos bienes juridicos explica el 56% de los
guebrantamientos totales al régimen penal. Ciertamente, estos son los bienes juridicos clasicos que a pesar de
que toda sociedad tutela y protege, son los mas frecuentemente violentados.
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Cuadro No. 6
Bienes juridicos transgredidos y registrados en el SPOA (enero de 2005 a mayo de 2008)

No. Delitos contra: Fase | Faselll Fase lll FaselV | . S'.n Total %
identificar
1 |HE patrimonio econdmico 234.018 162.579 46.702 8.920 3.708 455.927 324
2 |[Laviday Laintegridad personal 157.5%4 124.714 44.201 6.352 5297 338.158 24,0
3 [Lafamilia 139.500 90.173 29.840 4.872 2.063 266.448 18,9
4 |Lafe plblica 33.446 19.163 3.864 453 57.765 4,1
5 |[Laseguridad pUblica 29.320 30.450 11.814 3.356 1.010 75.950 54
6 |Lasalud publica 23725 30.418 7.914 1.378 1.082 64.517 4,6
7 |Lalibertad, integridad y formacion sexuales 18.929 11.390 4.875 779 393 36.366 2,6
8 |Laintegridad moral 12.036 10.631 3.567 1.098 184 27.516 20
9 |La administracion publica 9.538 5.965 2.283 365 172 18.323 1,3
10 (Laeficaz y rectaimparticion de justicia 8.683 6.006 1.752 267 210 16.918 1,2
11 (La libertad individual 8.332 10.543 3.467 560 342 23.244 1,7
12 |Los derechos de autor 6.346 5.467 1.333 542 249 13.937 1,0
13 |H orden econdmico social 3.803 2.907 482 204 112 7.508 05
14 |H regimen constitucional y legal 547 313 1.321 49 29 2.259 0,2
15 (Los recursos naturales y el medio ambiente 398 806 366 180 43 1.793 0,1
16 |Las personas protegidas por el dih 182 109 137 12 17 457 0,0
17 |Mecanismos de participacion democrética 172 379 278 4 19 852 01
18 |Laexistenciay seguridad del estado 4 3 1 8 0,0
19 |Sinidentificar 68 72 10 5 155 0,0
Total 686.641 512.088 164.207 29.777 15.388 | 1.408.101 100,0
Participacion 48,8 36,4 11,7 2,1 1,1 100,0|

Fuente: FGN Ca'lsulos propios

Los delitos contra la familia representan el tercer bien juridico mas lesionado en la sociedad colombiana, toda
vez que equivale casi a una quinta parte del total de transgresiones al régimen penal. De esta manera, el 75,3%
de los delitos totales registrados por el sistema penal son contra el patrimonio, la familia y la vida e integridad
personal.

En el cuadro No. 7 se aprecia el desglose de los bienes juridicos en los principales delitos individuales que los
componen. Solo seis delitos explican mas del 70% de las infracciones totales al régimen penal.

El hurto (25%) en todas sus modalidades es el delito mas representativo de las transgresiones al régimen penal.
Le sigue en orden de importancia las lesiones personales (18,7%) como el segundo delito de més alta incidencia.
La inasistencia alimentaria (11,7%) y la violencia intrafamiliar (6,6%) son los tercer y cuarto delito que mas
atentan contra la convivencia de los colombianos, toda vez que estan relacionados con al familia. El narcotrafico
(4,6%) y el homicidio (4,5%) cierran este primer grupo de los seis delitos mas representativos y frecuentes en
Colombia.
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Cuadro No. 7
Delitos procesados por el SPOA (enero de 2005 a mayo de 2008)

Ein Particip.
No. Delito Fasel Faselll Fase lll Fase IV identificar Total % :
fase

1 |Hurto 176.403 128.773 36.042 7.769 2.855 351.842 25,0
2 |Lesiones 127.729 95.755 32.667 4.060 3.255 263.466 18,7|
3 |Inasistencia alimentaria 98.569 46.075 17.307 978 1.393 164.322 11,7|
4 |Videncia intrafamiliar 36.565 40.803 11.278 3.295 608 92.549 6,6
5 |Narcotréfico 24.108 30.326 7.891 1.374 1.078 64.777 4,6
6 |Homicidio 21.965 26.271 10.925 2.140 1.436 62.737 4,5
7 |Falsedad 30.358 15.613 3141 619 367 50.098 3,6
8 |Amenazas 17.570 12.280 5.031 2.070 306 37.257 2,6
9 |Estafa 21.176 10.950 2.842 260 235 35.463 2,5
10 |Acceso carnal y actos sexuales 18.108 10.978 4.768 753 380 34.987 2,5
11 |Trafico con armas de fuego 9.993 15.633 5.816 1.033 548 33.023 2,3
12 |Dafio en bien gjeno 14.280 9.938 3.681 304 222 28.425 2,0
13 |Calummnia e injuria 12.015 10.242 3.428 1.050 181 26.916 1,9]
14 | Abuso de confianza. 15.673 8.524 2215 306 144 26.862 1,9
15 |Fraude alos derechos patrimoniales de autor 4.682 4.214 792 416 156 10.260 0,7|
16 |Constrefimiento ilegal 2.318 5.284 762 191 35 8.590 0,6
17 |Delitos contra lavida y la integridad personal 5.693 1.508 107 22 150 7.480 0,5
18 |Arhitrariedad en custodia de hijo menor de edad 3.781 2.606 711 156 50 7.304 0,5
19 |Bxorsion 2.476 1.838 1.300 192 192 5.998 0,4
20 |Secuestro 1.894 1.491 790 108 86 4.369 0,3
21 |Abuso de autoridad por acto arbitrario o injusto 1.672 1.984 425 105 27 4.213 0,3
22 | Abandono 1.797 A6 385 65 435 3.628 0,3
23 |Fraude procesal 1.940 1114 201 44 18 3.407 0,2
24 |Omision del agente retenedor o recaudador 1.653 538 173 - 1 2.365 0,2
25 |Delitos contra la administracion de publica 1.598 161 67 1 9 1.836 0,1
26 |Otros 32.625 28.243 11.372 2.466 1.221 75.927 5,4
Total 686.641 512.088 164.207 29.777 15.388 | 1.408.101 100,0

Fuente: Fiscalia General de la Nacion. Célculos propios

4.3 Perfil sociodemografico de los victimarios

Dentro del sistema de informacion de la Fiscalia no todos los victimarios tienen registrada informacion basica
de edad, género, estado civil, etc., razén por la cual para cada una de estas variables se tomaron los casos para
los cuales existia el registro de la variable requerida®. Si bien esa informacién distinta para cada variable se
puede interpretar como una muestra, en sentido estrictamente estadistico seria una muestra sesgada, toda vez
gue no esta determinada por criterios de representatividad, sino por restriccion de informacion.

4.3.1 Grupo etario

En el caso de la variable edad existe informacion para 500,229 victimarios, los cuales se clasifican por grupo
etario como se muestra en el cuadro No. 8.

% El nimero de victimarios reportados por el SPOA asciende a 1,146,985, de los cuales no para todos se tiene informacion
para cada variable sociodemogréfica.
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Cuadro No. 8
Grupo etario de los indiciados por la Fiscalia General de la Nacion

. Fases Sistema Penal Acusatorio Total
Grupos Etarios
Fase | Fase Il Fase lll Fase IV__| Indiciados %

A{'ﬁg":r‘é’ia <17 7.633 4.143 42 77 12.795 2,6
Joven 18-24 62.437 50.740 11.34 1.811 126.382 25,3
25-29 49.109 35.891 9.301 1.401 95.702 19,1
Adulto Joven 30-34 39.123 27.493 7.132 1.003 74.751 14,9
35-39 33.460 23.792 6.319 868 64.439 129
40-44 25.804 18.552 4.583 638 49.577 9,9
45-49 17.077 13.024 3.244 400 33.745 6,7
50-54 10.420 8.201 1.986 250 20.947 4,2
55-59 5.466 4.163 1.025 144 10.798 2,2
Adulto 60-64 2.865 2191 565 63 5.684 1,1
65-69 1.485 1.245 283 31 3.044 0,6
70-74 636 558 168 17 1.379 0,3
7579 312 259 7 6 654 01
> 80 153 137 39 3 332 0,1
Mayores de 18 afios 248.347 186.336 46.116 6.635 487.434 97,4
Poblacion total 255.980 190.479 47.058 6.712 500.229 100,0

Fuente: Fiscalia General de la Nacion. Célculos propios

Alli se evidencia que los jovenes son el grupo etario individual con mayor participacion (25%) dentro del total
de indiciados, aunque los adultos jovenes, como grupo etario agregado, son ain mas representativos (47%). Lo
que esto indica es que el 74,8% del total de indicados son personas jovenes.

4.3.2 Género

Cuadro No. 9

Genero de los indiciados
Enero de 2005 a Abril de 2008

Grupos Etarios Edad Hombres Mujeres Total %

Infancia y <17 9.292 2.318 11.610 25
Adolescencia

Joven 18-24 97.927 18.454 116.381 25,0

25-29 76.808 12.469 89.277 19,2

Adulto Joven 30-34 60.108 90.838 69.946 15,0

35-39 51.443 8.840 60.283 13,0

40-44 39.522 6.795 46.317 10,0

45-49 26.955 4.576 31.531 6,8

50-54 16.680 2.898 19.578 4,2

55-59 8.717 1.356 10.073 2,2

Adulto 60-64 4.498 734 5.232 1,1

65-69 2.416 397 2.813 0,6

70-74 1.062 207 1.269 0,3

75-79 503 94 597 0,1

> 80 269 41 310 0,1

Total 396.200 69.017 465.217 100

Total (%) 85% 15% 100%

Fuente: Fiscalia General de la Nacion. Célculos propios

Aunque la muestra de indiciados con informacion de género se reduce en mas de 35 mil personas con respecto a
la muestra de edades, las participaciones por grupos etarios se mantiene. El 85% de las personas comprometidas
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con infringir la ley penal son hombres y el 15% son mujeres; al final, después de adelantarse todo el proceso de
investigacion y juzgamiento el porcentaje de hombres se aumenta a 90% y el de mujeres se reduce a 10%.

4.3.3 Estado civil

La muestra con informacion del estado civil de los indicados por la Fiscalia se reduce en mas de 150 mil
personas con respecto a la primera muestra de edades con las que se formaron los grupos etarios, pero no
obstante la estructura por edades se mantiene. La mayor parte de los indiciados, de acuerdo a su estado civil son
los solteros (43,1%), siguiéndole los que estan en unién libre (34,8%) y los casados (18,3%). Los grupos
minoritarios son los divorciados (3%) y los viudos (0,8%).

Al examinar cada grupo, de acuerdo a su estado civil y edad, son los jovenes solteros los que mayor
participacion tiene dentro del total de indiciados (17,4%). En orden de importancia le sigue los adultos jovenes
solteros cuyas edades oscilan entre 25-29 afios (8,9%); Enseguida estan los adultos jovenes entre 30 y 34 afios
en union libre (6,5%) y los que estan solteros en este mismo rango de edad (5,3%).

Cuadro No. 10
Estado Civil de los Indiciados

Estado Civil
Grupos Etarios Casado Uplon Divorciado | Soltero Viudo Total
Libre
Aﬂggia <17 29 577 19| 7700 1| 8z:7
Joven 18-24 2.584 25.809 492 60.643 134 89.662
25-29 7.264 27.946 1.135 30.999 145 67.489
Adulto Jéven 30-34 10.021 22.577 1.547 18.515 214 52.874
35-39 12.300 17.682 2.061 12.596 251 44.890
40-44 11.197 12.451 1.870 8.643 304 34.465
45-49 8.392 7.213 1.379 5.588 317 22.889
50-54 5724 3.928 o964 3.156 337 14.109
55-59 3.131 1.743 519 1.491 247 7.131
Adulto 60-64 1.747 833 255 653 211 3.699
65-69 961 376 128 335 147 1.997
70-74 417 138 46 127 127 855
7579 172 53 20 55 105 405
> 80 20 21 9 30 71 221
Total 64.029| 121.347 10.444 150.531 2.622 348.973

Fuente: INPECy célculos propios

4.3.4 Ocupacién

Solamente una muestra de 293,236 indiciados por la Fiscalia, tienen registrada la ocupacion a la que se dedican,
cuando no a su nivel académico adquirido. El cuadro No. 11 muestra la formacién de una pirdmide con este
namero de indicados al organizarlos de acuerdo al grado de calificacion de su actividad.

En la base de la pirdmide se encuentra el 51,4% de los indiciados con unas actividades que corresponden a una
baja calificacion desde el punto de vista académico y laboral. Por ejemplo, alli es frecuente encontrar, entre
otros, albafiiles, aseadores, servicio domestico, ayudantes, carniceros, carteros, coteros, lavacarros,
limpiavidrios, lustrabotas, meseros, mensajeros, vendedores ambulantes y vigilantes.
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Cuadro No. 11
Ocupacion de los indiciados

Enero de 2005 a Abril de 2008

Ocupacion Indiciados | Particip. %
Diplomatico 11 0,0
Notario 11 0,0
Ministro 19 0,0
Desplazado 35 0,0
Doctorado 49 0,0
Religioso 73 0,0
Magister 112 0,0
llegal 126 0,0
Profesional especializado 210 0,1
Derechos humanos 211 0,1
Legislador 438 0,1
Juez y Magistrado 500 0,2
Empleado publico 551 0,2
Empleado fiscalia 784 0,3
Desmovilizado 926 0,3
FF.MM 5.622 1,9
Rebusque 6.873 2,3
Estudiante 8.927 3,0
Profesional 18.965 6,5
Desempleado 30.684 10,5
Tecnico 67.447 23,0
Baja calificacion 150.662 51,4
Total 293.236 100,0

Fuente: FGN. Célculos propios

Los indiciados con un nivel técnico son el 23% de la muestra y sus actividades tienen una calificacion que exige
unos conocimientos un poco mas especializados, tales como zapateros, latoneros, arbitros, artesanos, asistentes
administrativos, auxiliares de oficina, cajeros, comerciantes, deportistas, dibujantes, digitadores, electricistas,
fotografos, ebanistas, secretarias, técnicos profesionales, tecnologos, etc.

Los indiciados desempleados ocupan el tercer lugar de la base hacia arriba con el 10,5% de la muestra.
Lastimosamente la informacion no discrimina ni por nivel académico, ni por oficio u especialidad del indicado.
Unicamente informa sobre la calidad de desempleado del indiciado.

Los profesionales representan el 6,5% del total de indicados de la muestra y alli se encuentran clasificados todos
aquellos que han accedido a un titulo universitario como administradores de todo tipo de empresas, abogados,
agrénomos, antropdlogos, arquitectos, bacteridlogos, bellas artes, bibliotecdlogos, bidlogos, comunicadores
sociales, contadores, disefiadores, economistas, educadores, escritores, estadisticos, fil6logos, financistas,
fisioterapeutas, fisicos, fonoaudi6logos, gerentes, ingenieros, licenciados, matematicos, médicos, nutricionistas,
odontdlogos, optémetras, pilotos, pintores, profesores, psicologos, publicistas, quimicos, restauradores,
sociblogos, tedlogos, terapistas, traductores, veterinarios y zootecnistas entre otros. Una extension de los
profesionales se hace con los agrupados como profesionales especializados (0,1%), el magister y el doctorado
quienes se encuentran camino arriba de la cuspide.

Los estudiantes, por su parte, representan el 3% de los indiciados de la muestra. Alli basicamente se haya
estudiantes de secundaria y universitaria. Dentro de las actividades clasificadas como rebusque, que representan
el 2,3% se hayan principalmente recicladores, indigentes, acompariantes domiciliarios y trabajadores sexuales.
Los desmovilizados representan menos del 1% y se trata de personas que se encontraban en grupos al margen de
la ley y se reincorporaron a la vida civil.
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Un grupo de empleados de la Fiscalia, empleados publicos, jueces y magistrados no suman en conjunto el 1%.
Se trata de fiscales delegados, fiscales seccionales y locales, e incluso directores seccionales de la Fiscalia. En el
caso de los empleados publicos entre otros hay personeros, procuradores, defensores, gobernadores y
superintendentes. En cuanto a los jueces se trata de jueces municipales de familia, de menores, promiscuos,
administrativos, laborales, penales, etc. Los magistrados indiciados pertenecen al Consejo de Estado, al Consejo
Nacional Electoral, al Consejo Superior y también el Seccional de la Judicatura, a la Corte Suprema de Justicia,
etc, de cuyos casos seguramente reciben denuncia o alguna noticia delictuosa y enviaran a su correspondiente
juez en la Comision de Acusaciones de la Camara de Representantes.

Dentro de los legisladores estan senadores y representantes, diputados, concejales y ediles. Dentro de los
defensores de derechos humanos se encuentran activistas en derechos humanos, sindicalistas, lideres de
organizaciones campesinas, politicas y humanitarias, y miembros de ONG’s.

Mas hacia arriba de la piramide se hayan indicados a quienes generalmente la calificacion de sus actividades o
estudios y también va ascendiendo, a excepcién de los ilegales y desplazados, quienes se encuentran alli mas
por su bajo nimero de indicados en esta muestra.

4.3.5 Delitos por grupo etario

Al tomar la muestra de indiciados y clasificarlos de acuerdo a las infracciones a los bienes juridicos del cddigo
penal se mantiene el resultado frente al presentado inicialmente por frecuencia de ocurrencia para todos los
bienes juridicos. Los delitos de mayor ocurrencia para esta muestra son contra la familia (25,9%), contra la vida
y la integridad personal (23%) y contra el patrimonio econdmico (21,1%). Entre estos tres bienes juridicos se
explica el 70% del total de los delitos cometidos, similar a los explicados en el cuadro No. 6.

Los adultos jovenes cuyas edades oscilan entre los 25 y 39 afios, son el grupo etario que mayor incidencia
registra en la comision de todo tipo de delito, toda vez que su participacion es del 47%. Los mas jovenes (18 a
24 anos) y los adultos (mayores de 40 afios) participan como grupo etario por partes iguales (25%) en la
comisién de delitos. No obstante, hay una diferenciacion entre estos dos Gltimos grupos. Por ejemplo, en
relacién con los tres bienes juridicos mas vulnerados, mientras los jovenes son mas proclives a cometer delitos
contra el patrimonio econdmico, los adultos lo hacen méas contra la familia; y ambos, en general, quebrantan por
igual las normas que protegen la vida y la integridad personal. Esto, por su puesto, reitera que para todos los
casos, los adultos jovenes son los de mayor participacion en la comision de delitos.

Al observar la participacién de cada grupo etario dentro de los diferentes delitos, se encuentra que los
adolescentes y los jovenes participan mas en los delitos contra el patrimonio econémico; y los adultos jévenes y
adultos mayores lo hacen principalmente en los delitos contra la familia. Todos los grupos etarios tienen como
segundo bien juridico mas vulnerado, los delitos contra la vida y la integridad personal.

Cuadro No. 12
Infracciones al régimen penal por grupo etario
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Infanciay Adulto

Bienes Juridicos del Cédigo Penal . Joven i Adulto Total Partic. %
adolescencia joven

Contra la familia 528 18.105 73.486 37.295 129.414 25,9
Contra la\ida y la integridad personal 3.456 28.803 52.516 30.427 115.202 23,0
Contra el patrimonio econdmico 5.243 37.359 43.361 19.657 105.620 21,1
Contra la salud publica 1.000 16.248 19.751 11.805 48.804 9,8
Contra la seguridad plblica 1.103 11.471 15.449 5.202 33.225 6,6
Contra la libertad, integridad y formacion sexuales A2 2.494 4.776 4.740 12.952 2,6
Contra la fe pdblica 126 2411 5875 3.665 12.077 24
Contra los derechos de autor 114 2.559 4.620 2.241 9534 1,9
Contra la eficaz y recta imparticion de justicia 45 1.625 4.156 2.726 8.552 1,7
Contra la libertad individual 69 1.940 3.148 1531 6.688 1,3
Contra la integridad moral 55 645 2.429 2.952 6.081 1,2
Contra el orden econdémico social 2 560 1.646 1.667 3.875 0,8
Contra la administracion publica 51 911 1.718 951 3.631 0,7
Contra los recursos naturales y el medio ambiente 2 441 933 908 2.284 0,5
Contra el regimen constitucional y legal 52 721 742 275 1.790 04
Contra mecanismos de participacion democratica - 64 216 104 334 0,1
Contra las personas protegidas por el DIH 7 25 70 14 116 0,0

Total 12.795 126.382 234.892 126.160 500.229 100

Total (%) 2,6 253 47,0 252 100,0

Fuente. FGNL Célculos propios

4.3.6 Relacion de la ocupacion de los victimarios y sus delitos

De los 293,236 indiciados que tienen registrada una ocupacion (Cuadro No. 11), se toma una muestra de
259,577 (88,5%) a quienes se les identifica los principales delitos por los que son indiciados por la Fiscalia
General de la Nacion. El cuadro No. 14 muestra una matriz que cruza las ocupaciones con los delitos para esta
muestra de indiciados. EI 85% del total de los delitos han sido cometidos por indiciados que tienen las primeras
3 ocupaciones de baja calificacion, técnico y desempleado. Los delitos que cometen este grupo de las tres
mayores ocupaciones, estan cubiertos en mas de un 80%, de mayor a menor incidencia, por lesiones personales,
inasistencia alimentaria, violencia intrafamiliar, hurto, narcotrafico y trafico de armas. El primer delito vulnera
el bien juridico contra la vida y la integridad personal, el segundo y tercero contra la familia, el cuarto contra el
patrimonio econdmico, el quinto contra la salud publica, y el sexto contra la seguridad pablica.

Cuadro No. 13
Ocupacion del victimario y los delitos cometidos
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No. Ocupacion eSS allrl\an::tearr‘lc:y ViEtER o || Nercatraico | TAHSOYE I by micidio || SAlUmniael || Darolen) - )y || Extorsicnly
personales abandono intrafamiliar porte de injuria bien ajeno estafa
armas
1 |Baja calificacion 32.318 29.091 17.595 15.134 16.302] 7.297 3.562 2.541 2.694 1.727| 1.645]
2 |Tecnico 9.982 13.487| 7.357] 6.822 4.725 3.275| 1.070| 1316 1.061 1.790| 1982
3 |Desempleado 3.664 1.339 3.548 8.150 6.409 2.120 597 256 622 511 397
4 |Profesional 3.030 3.296| 2.198 1.272] 926 559 323 924 308 646 661
5 |Estudiante 2121 338 409 1.696 1.468 549 285 145 317 181 113
6 |Rebusque 734 281 Al 1.923] 2.614 258 75) 31 125 21 43
7 |FEMM 1.202] 616 486 358 345 322 447, 153 N0 91 A
8 |Desmouilizado 95| 161 100 48 20| 44 55) 8| 14 7 10|
9 |Empleado fiscalia 42 20 19| 4 14 26 1 17 12
10 |Empleado publico 80 76| 23] 16| 19| 14| 28| 6 15 4
11 |Legislador 41 35) 15 5 8 4 54 13 21 10
12 |Juez y Megistrado 6 3| 3|
13 | Derechos humanos 49 25] 19| 24 16 3 3 10 6
14 |Profesional espec. 47| 22 14 10 33 15 6 5 2 13 1]
15 |llegal 4 10|
16 |Megister 21 14 16 5 15 5 3
17 |Religioso 23 12 9 11 7 1 0 4 3 0 0
18 |Doctorado 15 3 4 2 1 3
19 |Desplazado 5 2 2 6 4 3 2
20 |Mnistro
21 Notario 2 1] 2 3
22 | Diplomatico 1 1] 2 1
Total 53481 48.822| 32.158] 35.487| 32.903] 14.460| 6. 5.509 5.262| 5.047| 4.972
Total (%9 219 20,0 131 14,5 135 59 2, 23| 22 21 20|
D prolongacié
qa carnal y [ violacion de q CEELE® Pecula:’do y e abusode | " ilic_:ita de
No. QOcupacion e i S Amenazas secuestro | Prevaricato para. a{:irrpn Rebelion e la privaciéon | cohecho
e delinquir publica _de la
libertad
1 |Baja calificacion 1.984 1.309 1.205] 719 6| 493
2 |Tecnico 1.048 1.234 369 23| 503 66|
3 |Desempleado A1 189 164 27| 193] 37
4 |Profesional 404 350 87 396 85 249
5 |Estudiante 289 64 14 1 54 1
6 |Rebusque 70 20| 33 7
7 |FEEVM 112 21 271 53] 27 22 37
8 |Desmonilizado 9 2| 62| 28 16| 206
9 |Empleado fiscalia 4 421 2 96 21 16 11
10 |Empleado publico 5 4 10| 6 80 1 52 38 5]
11 |Legislador 5 2| 17| 8 75 1] 24 2 16 3
12 |Juez y Magistrado 336 57 1 14 10
13 |Derechos humanos 8| 5
14 |Profesional espec. 6
15 |llegal 14 1 90|
16 |Meagister 6 2
17 |Religioso 2
18 |Doctorado 4 2 2
19 |Desplazado 1] 1 1
20 |Mnistro 1 9 3 2
21 |Notario 1
22 | Diplomatico 1 2 1)
Total 4.887| 3.196] 1.625| 1.457| 1.409| 1.370| 300 93 26 19
Total (%) 20| 1.3 0,7| 0,6 0,6| 0,6| 0, 0,1 0,0 0,0 0,0

Fuente: FGN. Célculos propios

4.4 Perfil sociodemograéfico de las victimas

La relacién directa que existe entre la educacion recibida y el oficio o actividad que una persona desempefia®,
también se ve reflejada en el cuadro No. 13 cuando esta persona comete un delito. Por ejemplo, el nimero de
lesiones personales cometidas por las personas con un nivel bajo de calificacion son tres veces las cometidas por
un técnico, once veces las cometidas por un profesional, mas de mil quinientas veces las cometidas por una
persona con estudios superiores de magister o mas de dos mil veces las cometidas por una persona con estudios
de doctorado.

" En la informacion suministrada por la Fiscalia no existe la variable grado de educacién para los indiciados, pero mas
adelante cuando se analice la situacion sociodemografica de los reclusos se podréa evidenciar empiricamente la relacién
educacion-oficio.
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4.4.1 Victimas por grupo etario y delitos

El cuadro No. 14 muestra la clasificacion de las victimas® de los delitos penales por grupo etario. El adulto
joven es el grupo humano mas vulnerado (32,1%), después del adulto mayor (28,3%), los nifios y nifias (24,8%)
y, finalmente, los jovenes (14,8%) como grupo menos vulnerado. Los delitos contra la vida y la integridad
personal, el patrimonio econémico y la familia, son los que mas producen victimas en Colombia. Los delitos
contra la vida impactan relativamente mas a la poblacion joven que a la poblacion adulta, mientras la mayor
parte de las victimas contra el patrimonio econémico son personas adultas mayores. Los nifios y las nifias son el
grupo humano mas lesionado por la comision de delitos contra la familia, y la libertad, integridad y formacion
sexuales.

Cuadro No. 14
Victimas por grupo etario y bien juridico

Infancia
Delitos contra: Adolescen{,ia Joven AR —— Total %
0-17 18-24 25-39 40-80

La vida y la integridad personal 24.128 36.185 59.086 46.137 165.536 33,8
El patrimonio econémico 3.418 15.738 52.359 58.932 130.447 26,7
La familia 71.799 11.444 23.509 13.072 119.824 24,5
La libertad, integridad y formacién sexuales 18.440 2.049 1.381 420 22.290 4.6
La seguridad publica 1.046 2.426 7.003 6.333 16.808 3,4
La libertad individual 1.269 1.315 3.521 3.439 9.544 2,0
La integridad moral 647 1.412 3.756 3.344 9.159 1,9
La fe publica 62 743 3.582 3.957 8.344 1,7
La administracién publica 258 920 1.384 700 3.262 0,7
El orden econémico social 9 148 631 975 1.763 0,4
La eficaz y recta imparticién de justicia 117 116 544 854 1.631 0,3
La salud publica 79 37 53 51 220 0,0
Las personas protegidas por el DIH 57 29 31 23 140 0,0
Mecanismos de participacion democratica 1 20 35 61 117 0,0
Los recursos naturales y medio ambiente - 3 20 52 75 0,0
Los derechos de autor 4 4 12 35 55 0,0
El regimen constitucional y legal 7 10 22 9 48 0,0
Sin identificar 3 4 15 18 40 0,0

Total 121.344 72.603 156.944 138.412 489.303 100,0

% 24,8 14,8 32,1 28,3 100,0

Fuente: DNF-Fiscalia General de la Nacién

Al traducir los bienes juridicos mostrados en el anterior cuadro a delitos individuales, se aprecia en el cuadro
No. 15 que las lesiones personales y la violencia intrafamiliar afectan mas a los grupos jovenes, especialmente a
las personas que se encuentran entre los 25 y 29 afios de edad. El hurto, por su parte, es el delito que se inclina a
afectar a la poblacién adulta mayor. EI homicidio recae principalmente sobre la poblacién adulta ya sea joven o
mayor. Nifios y nifias definitivamente son las victimas de la inasistencia alimentaria.

Cuadro No. 15
Victimas por grupo etario y delito

% Una muestra impuesta por la restriccion de informacion.
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Infancia
Delitos Adolescen)c/:ia Joven el e Total %
0-17 18-24 25-39 40-80

Lesiones personales 19.938 27.578 44.586 31.913 124.015 25,3
Hurto 3.042 12.944 41.201 43.837 101.024 20,6
Inasistencia alimentaria 64.608 2.746 - - 67.354 13,8
Violencia intrafamiliar 7.933 8.625 19.941 11.735 48.234 9,9
Homicidio 3.568 7.730 13.102 12.204 36.604 7,5
Otros delitos 22.255 12.980 38.114 38.723 112.072 22,9

Total 121.344 72.603 156.944 138.412 489.303 100,0

% 24,8 14,8 32,1 28,3 100,0

Fuente: DNF-Fiscalia General de la Naci6n

4.4.2 Origen de las victimas

Tres ciudades capitales principales concentran el 52% de las victimas: Bogota registra el 20,9%, Medellin el
16,8% y Cali el 14,3%, produciendo delitos y victimas en una proporcién mayor al de sus habitantes con
respecto a la poblacion de todo el pais. Las aglomeraciones urbanas se manifiestan en una elevada densidad
poblacional, lo que genera un mayor riesgo de conflicto de convivencia entre sus habitantes frente a zonas
densamente menos pobladas. Otras cuatro ciudades intermedias (Bucaramanga, Pereira, Manizales e Ibagué)
concentran un 20,9% adicional de victimas. El restante 27% de las victimas se distribuye en el resto del pais.

Cuadro No. 16
Origen de las victimas por grupo etario
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Infanciay

Distritos Judiciales Adolescencia Joven i Gl Total %
0-17 18-24 25-39 40-80

Bogota 26.750 14.917 33.444 27.350 102.461 20,9
Medellin 23.787 11.465 24.702 22.364 82.318 16,8
Cali 12.635 11.156 24.977 21.047 69.815 14,3
Bucaramanga 7.099 5.614 12.000 9.844 34.557 7,1
Pereira 5.997 4,785 9.689 9.354 29.825 6,1
Manizales 5.591 2.994 5.519 5.447 19.551 4,0
Ibague 5.050 2.507 5.247 5.267 18.071 3,7
Buga 3.943 2.476 5.522 4.660 16.601 3,4
Armenia 5.125 1.740 3.532 3.702 14.099 2,9
Santa Rosa de Viterbo 3.748 1.868 4.081 4.142 13.839 2,8
Cundinamarca 3.966 1.879 3.694 3.327 12.866 2,6
Tunja 3.041 1.652 3.689 3.639 12.021 2,5
Popayan 2.850 1.542 2.985 2.693 10.070 2,1
Neiva 2.547 1.420 2.944 2.405 9.316 1,9
Antioquia 1.530 1.435 3.058 2.778 8.801 1,8
Villavicencio 1.313 1.161 3.069 3.090 8.633 1,8
San gil 2.254 1.018 2.457 2.453 8.182 1,7
Florencia 1.393 646 1.225 890 4.154 0,8
Pasto 499 605 1.367 1.160 3.631 0,7
Cucuta 381 374 837 612 2.204 0,5
Cartagena 587 325 582 412 1.906 0,4
Barranquilla 415 227 610 476 1.728 0,4
Monteria 179 286 637 438 1.540 0,3
Santa Marta 225 149 340 254 968 0,2
Sincelejo 128 85 201 184 598 0,1
Quibdo 68 93 161 112 434 0,1
Valledupar 71 72 170 111 424 0,1
Nivel Central 50 46 64 78 238 0,0
Sin identificar 51 29 55 57 192 0,0
Yopal 56 24 60 45 185 0,0
Mocoa 10 2 14 14 40 0,0
Riohacha 4 10 11 6 31 0,0
Pamplona 1 1 1 1 4 0,0

Total 121.344 72.603 156.944 138.412 489.303 100,0

% 24,8 14,8 32,1 28,3 100,0

Fuente: DNF-Fiscalia General de la Nacion

4.4.3 Ocupacion de las victimas

Ocupacidn de las victimas

Cuadro No. 17

El cuadro No. 17 presenta una relacién de ocupaciones que agrupan a las victimas gque contaban con esta
informacion en los registros del SPOA dentro de la Fiscalia. Estas ocupaciones se agrupan atendiendo la
combinacién de dos criterios: uno es el oficio, empleo u ocupacion desempefiado al momento de ser victima y
otro es el nivel académico inherente a cada ocupacién. Por ejemplo, un profesor universitario es equivalente a
un profesional y un reparador de equipos electronicos es equivalente a un técnico.

Al ordenar esta agrupacion de victimas por ocupaciones de menor a mayor, se encuentra en la base que el mayor
namero de victimas corresponden a oficios con baja calificacion, (37,7%) por generar un bajo valor agregado y
también por su bajo nivel académico. Alli se encuentran meseros, vigilantes, albafiiles, aseadores, mensajeros,
ayudantes, impulsadores de productos, cocineros, etc. De este grupo de victimas, un 30% lo ha sido por lesiones
personales, un 18,6% por hurto, un 18,5% adicional por violencia intrafamiliar y un 10,2% por homicidio.
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Actividad Victimas %

Juez 74 0,0
Doctorado 76 0,0
Fiscal 76 0,0
Religioso 98 0,0
Protegida DIH 124 0,1
Desplazado 126 0,1
Sindicalista 137 0,1
Derechos Humanos 155 0,1
Legislador 183 0,1
Desmovilizado 184 0,1
Investigador penal 202 0,1
Deportista 207 0,1
Sin identificar 362 0,2
Comunicador 434 0,2
Empleado publico 628 0,3
Gerente 856 0,4
Policia 1.342 0,7
Artista 1.613 0,8
Fuerzas Militares 2.307 1,1
Docente 2.651 1,3
Jubilado 4.708 2,3
Rebusque 6.631 3,3
Desempleado 6.988 3,5
Profesional 20.804 10,3
Técnico 20.903 10,4
Estudiante 25.717 12,8
Comerciante 27.694 13,8
Baja calificacion 75.865 37,7

Total 201.145 100,0

Fuente: DNF-Fiscalia General de la Naci6n

Los comerciantes son el segundo grupo mas vulnerado por la comision de delitos. EI homicidio es el primer
delito que los afecta con el 36,2%, las lesiones personales con el 17,4% y el hurto con el 9,5%.

Llama especialmente la atencion el tercer grupo de victimas que corresponde a los estudiantes, toda vez que su
mas fuerte vulneracion penal son los delitos contra la familia (38,4%) como la inasistencia alimentaria y la
violencia intrafamiliar. Asi mismo, los delitos contra la vida y la integridad personal son el segundo factor de
vulneracion penal (30,1%), particularmente las lesiones personales. El hurto se convierte en el tercer factor de
mayor incidencia en la comision de delitos contra los estudiantes.

Cuadro No. 18
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Bienes juridicos lesionados en contra de los estudiantes

. Menores de Entre Entre Entre
Delitos contra: o 12y 17 18y 24 25y 29 Total %
11 afios = = =

afios afos anos
La familia 1.536 6.951 1.233 144 9.863 38,4
La vida y la integridad personal 371 4112 2.753 500 7.735 30,1
El patrimonio econémico 37 1.113 2.031 558 3.739 14,5
La libertad y formacion sexuales 324 1.831 250 20 2.425 9,4
La seguridad publica 13 232 307 75 626 2,4
La integridad moral 5 228 197 39 469 1,8
La libertad individual 23 253 161 25 462 1,8
Otros 10 124 208 55 397 15
Total 2.319 14.844 7.139 1.415 25.717 100,0

% 9,0 57,7 27,8 55 100,0

Fuente: DNF-Fiscalia General de la Nacién

Asi sucesivamente se puede ir describiendo los distintos grupos humanos afectados por la comision de delitos y
encontrar, por ejemplo, que tanto las victimas profesionales como los técnicos han sido wvulnerados
principalmente por el hurto y las lesiones personales (57%). Entre tanto, los miembros de las fuerzas militares,
asi como los desempleados han sido victimas principalmente de homicidio y lesiones personales (52%).

Cuadro No. 19

Ocupacion de las victimas por delito
Actividad Hurto Lesiones . VIOIenC.I? Homicidio Ine.\S|stenc.|a Otros Total %
Personales | intrafamiliar alimentaria
Baja calificacion 14.108 22.034 14.055 7.739 1.698 16.231 75.865 37,7
Comerciante 10.033 4.821 1.814 2.622 8.404 27.694 13,8
Estudiante 3.268 6.282 2.386 1.110 7.455 5.216 25.717 12,8
Técnico 6.367 5.335 2.586 1.254 5.361 20.903 10,4
Profesional 9.618 2.528 1.090 826 6.742 20.804 10,3
Desempleado 618 1.648 854 1.977 216 1.675 6.988 3,5
Rebusque 857 2.649 859 1.076 79 1.111 6.631 3,3
Jubilado 1.757 696 386 494 1.375 4.708 2,3
Docente 984 351 220 100 996 2.651 1,3
Fuerzas Militares 441 600 44 570 652 2.307 11
Resto 1.821 1.470 286 672 120 2.508 6.877 3,4
Total 49.872 48.414 24.580 18.440 9.568 50.271 201.145 100,0
% 24,8 24,1 12,2 9,2 4,8 25,0 100,0

Fuente: DNF-Fiscalia General de la Nacién

4.5 La oferta de justicia

Esta seccidn valora la gestion operativa del SPOA frente a la demanda de justicia presentada en la seccion 3.1.
Para ello es util considerar el diagrama No. 1 que presenta la estructura del proceso penal en sus etapas,
actuaciones y tiempos. La etapa de indagacién comienza con el conocimiento de la noticia criminal por parte de
la Fiscalia General de la Nacién y los fiscales pueden actuar hasta antes del término de prescripcién. Una vez se
formule la imputacion en contra del indiciado frente al juez de garantias, comienza formalmente la etapa de
investigacion, la cual tiene un limite de 30 dias para que el fiscal presente el escrito de acusacion,
excepcionalmente prorrogable por otros treinta dias. Tres dias después se lleva a cabo la audiencia de
formulacion de acusacion, comenzando la formalidad exigida dentro del juicio oral. Quince dias después de
adelantado el juicio, esta etapa termina con la fijacion de sentencia.
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Diagrama No. 1
Estructura del proceso penal

Tiempos Actuaciones Etapas
Noticia criminal ™
Indefinido Indagacion -~ Hapa
Hasts f térmumo de preprocesal
Prescripidn
Formulacion de imputacion -<
30 dias Investigacion
(60 dizs)
Escrito de acusacionj
Audiencia de formulaciénl >— y
. de acusacion F
3y <30 dias Audiencia preparatorial Juicio
30 dias Juicio oral
15 &s Fijacion de sentencial J

4.5.1 Las noticias criminales conocidas por la Fiscalia

La Fiscalia General de la Nacién conoce de las noticias criminales mediante los siguientes mecanismos:
querellas, denuncias, actos urgentes, de oficio, compulsacién de copias y peticiones especiales.

Las querellas generalmente son presentadas por el sujeto pasivo del delito, a excepcién de cuando este ha
fallecido lo pueden hacer sus herederos. Las querellas solamente proceden cuando se refieren a los delitos
establecidos en el articulo 74 de la ley 906 de 2004, los cuales tienen como caracteristica comdn tener, un
impacto social relativamente menor a los demas delitos. Alli se encuentran clasificados delitos como lesiones
personales menores, inasistencia alimentaria, hurto simple, abuso de confianza y dafio en bien ajeno, entre otros.
Adicionalmente, estan aquellos delitos que de conformidad con el cédigo penal no tienen establecida pena
privativa de la libertad. Otra caracteristica exclusiva de los delitos querellables es que estos pueden ser
conciliables entre las partes antes de iniciarse formalmente la accion penal. No obstante, una vez se inicie la
accion penal por fracaso de la conciliacién es posible que el querellante desista de la accién penal (Art. 76
C.P.P). La querella debe presentarse antes de los seis meses de ocurrencia del delito, tiempo después del cual
caducara su validez legal ante las autoridades penales.

La denuncia procede contra los demas delitos (no querellables) y puede ser interpuesta por cualquier persona
que tenga conocimiento de la comisiéon de un delito. La Fiscalia esta obligada a recepcionar la denuncia y
ejercer la accion penal investigando los hechos y acusando al responsable ante los jueces. Nadie est& obligado a
formular denuncia contra si mismo, contra su conyuge, compafiero 0 compafiera permanente 0 contra sus
parientes dentro del cuarto grado de consanguinidad o civil, o segundo de afinidad, ni a denunciar cuando medie
el secreto profesional.
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Los actos urgentes son aquellos que requieren una atencion inaplazable por parte de la Policia Judicial, porque
el conocimiento de los hechos que connotan delito ha sido inmediato al momento de su ocurrencia. La actuacion
répida de las autoridades permite evitar la pérdida o alteracion de elementos materiales probatorios o evidencia
fisica, tales como inspeccién en el lugar del hecho, inspeccion del cadaver y entrevistas, asi como la posible
captura en flagrancia de los responsables.

Cuando un servidor publico que conozca de la comision de un delito, debe investigarlo de oficio, iniciando sin
tardanza la investigacion si tuviere competencia para ello; en caso contrario, tendra la obligacion inmediata de
poner el hecho en conocimiento de las autoridades competentes para que inicien de oficio las correspondientes
investigaciones.

Para los delitos que requieren peticién especial, la accion penal se iniciara por peticion del Procurador General
de la Nacion, cuando el delito se cometa en el extranjero, no hubiere sido juzgado y el sujeto activo se encuentre
en Colombia.

El cuadro No. 20 muestra las noticias criminales, clasificadas por tipo de noticia, conocidas por la Fiscalia
General de la Nacidn entre enero de 2005 y mayo de 2008.

Cuadro No. 20
Noticias criminales (enero de 2005 a Mayo de 2008)

Tipo de noticia Casos %
Denuncias 626.058 445
Querellas 426.874 30,3
Actos urgentes 249.951 17,8
De oficio (informes) 93.006 6,6
Compulsacion de copias 9.980 0,7
Peticion especial 1.327 0,1
Asistencia judicial 905 0,1
Total 1.408.101 100,0

Fuente: DNF-FGN

Las denuncias constituyen la mayor cantidad (44,5%) de noticias criminales recibidas en este periodo, luego de
las querellas (30,3%), los actos urgentes (17,8%) y los informes de oficio (6,6%). La compulsacion de copias a
la Fiscalia por parte de otras autoridades como la Corte Suprema de Justicia, las peticiones especiales y las
asistencias judiciales no alcanzan el 1% del total de casos conocidos por la Fiscalia.

4.5.2 La gestion del proceso penal

Para valorar la gestion procesal sobre las noticias criminales, es importante considerar las acciones diferenciadas
por lo menos sobre tres tipos de noticias. La primera es la gestion de los fiscales sobre las querellas, puesto que
su objetivo inicial es lograr una conciliacidn satisfactoria para las partes en conflicto, antes de proceder con la
accion penal. En caso de fracasar la conciliacion, procede entonces la formulacion de la imputacion sobre el
querellado. Es decir, la iniciacion formal del proceso penal. La segunda es la gestion penal de los fiscales sobre
los casos en flagrancia, toda vez que el caracter incontrovertible de las pruebas reduce ostensiblemente las
etapas de indagacion e investigacion dentro del proceso, permitiendo al fiscal una gestion penal répida y
eficiente. La tercera es la gestion penal sobre los demés casos, conocidos por la Fiscalia generalmente mediante
denuncias o informes de oficio. En estos casos se requiere un empleo mas a fondo de la capacidad investigadora
de los fiscales para encontrar a los responsables del hecho delictivo.
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El cuadro No. 21 presenta una sintesis cuantitativa de las actuaciones mas decisivas® dentro del proceso penal,
resueltas por fiscales y jueces, frente a los 1,408,101 de noticias criminales conocidas por la Fiscalia General de
la Nacién durante el periodo de andlisis (1 de enero de 2005 a 30 de mayo de 2008). Es importante aclarar que si
bien la querella recoge todos aquellos delitos que son susceptibles de conciliacion, éstos también son conocidos
por la Fiscalia mediante la demés modalidades de noticia como la denuncia, los actos urgentes, los informes de
oficio y las peticiones.

Cuadro No. 21
Noticias criminales y la actuacion procesal (enero de 2005 a mayo de 2008)

Etapa Actuacion Denuncias | Querellas Aeliee Info”.n?s ity ReteienEs Total
urgentes oficio y otras
1 |Noticias criminales 626.058 | 426.874 | 249.951 93.006 12.212 | 1.408.101
2 |Conciliaciones 58.488 | 162.684 14.098 11.647 579 247.496
Con acuerdo 45.014 | 128.194 10.968 9.141 467 193.784
Sin acuerdo 10.480 28.091 1.536 2.165 90 42.362
Fracasadas 2.994 6.399 1.595 341 22 11.350
3 [Formulacion de imputacion 9.978 3.559 58.111 15.184 1.032 87.864
4 |Escrito de acusacion 8.835 2.591 45.561 11.135 1.014 69.136
5 |Audiencia de formulacion de acusacion 2.250 1.193 7.447 1.098 287 12.275
6 |Audiencia preparatoria 1.539 763 3.076 584 192 6.154
7 |Audiencia de juicio oral 951 344 2.010 325 127 3.757
8 |Sentencias 5.333 1.085 37.521 7.668 743 52.350
Condenatorias 5.113 1.004 36.704 7.539 699 51.059
Absolutorias 220 81 817 129 44 1.291
9 [Audiencia de reparacion integral 251 - 383 60 8 702

Fuente: DNF-FGN

A partir del total de noticias criminales registradas, se observa la secuencia consecutiva de actuaciones, segun el
procedimiento penal, y los casos que han llegado a cada una de ellas. De un total de 1,408,101 noticias, 247,496
han llegado a conciliacién, pero de estas 11,350 han fracasado. El proceso penal comienza formalmente con la
formulacion de la imputacion, etapa a la cual han llegado 87,864 casos, de los cuales 69,136 han tenido escrito
de acusacion. Después del escrito, los acusados se pueden allanar en cargos o negociar con los fiscales, caso en
los cuales el proceso pasa directamente a sentencia. De lo contrario contindian las demas audiencias. Por esta via
llegaron 12,275 casos para la audiencia de formulacion de acusacion, 6,154 casos para la audiencia preparatoria
y 3,757 casos para la audiencia de juicio oral. Al final del proceso se fallaron 48,166 sentencias condenatorias y
6,184 absolutorias. Solamente se llevaron a cabo 702 incidentes de reparacion integral.'®

Si bien estos resultados puestos en cifras absolutas expresan 6rdenes de magnitud frente a las actuaciones de
fiscales y jueces dentro del proceso penal, es conveniente expresarlas en términos relativos de unas actuaciones
frente a las otras para tener una mayor comprension sobre el desempefio del SPOA. En este sentido, el cuadro
No. 22 establece tres grandes segmentos de relacién de actuaciones, cada una con unos indicadores concretos.
En el primer segmento se encuentra el grupo de indicadores relativos a las conciliaciones; en el segundo estan
los indicadores relacionados con el proceso propiamente penal. En el tercer segmento se hallan los indicadores
gue tienen gue ver con el resultado final de todo proceso penal: las sentencias.

Cuadro No. 22

% Las actuaciones decisivas del proceso penal son la conciliacion para los delitos querellables, la formulacién de
imputacion, el escrito de acusacién, las audiencias consecutivas de formulacion de acusacion, preparatoria, juicio oral,
sentencia y reparacion integral. Ver diagrama 1.

199) a Fiscalfa en carta de 12 de Febrero de 2009 sefiala que son més de 80.000 los escritos de acusacion y mas de 56.000
las sentencias, si bien nosotros comparamos las cifras con otras fuentes, lo cierto es que las presentadas por la Fiscalia no
cambian significativamente los resultados obtenidos y el analisis realizado en éste estudio.
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Relaciones entre actuaciones procesales del SPOA

Actos Informes de| Peticiones

Ind. Relacién de actuaciones Denuncias | Querellas . Total
urgentes oficio y otras
1 |Conciliaciones / noticias criminales 9,3 38,1 5,6 12,5 4,7 17,6
2 |Conciliaciones con acuerdo / conciliaciones totales 77,0 78,8 77,8 78,5 80,7 78,3
3 |Conciliaciones sin acuerdo / conciliaciones totales 17,9 17,3 10,9 18,6 15,5 17,1
4 [Conciliaciones fracasadas / conciliaciones totales 51 3,9 11,3 2,9 3,8 4,6
5 |Conciliaciones fracasadas / formulaciéon de imputacion 30,0 179,8 2,7 2,2 2,1 12,9
6 |Formulacion de imputacion / noticias ciminales 1,6 0,8 23,2 16,3 8,5 6,2
7 |Escrito de acusacion /formulacion de imputacion 88,5 72,8 78,4 73,3 98,3 78,7
8 |Audiencia de formulacion de acusacion /escrito de acusacion 25,5 46,0 16,3 9,9 28,3 17,8
9 |Audiencia preparatoria / Audiencia de formulacién de acusacion 68,4 64,0 41,3 53,2 66,9 50,1
10 |Audiencia de juicio oral / audiencia preparatoria 61,8 45,1 65,3 55,7 66,1 61,0
11 |Sentencias / noticias criminales 0,9 0,3 15,0 8,2 6,1 3,7
12 [Sentencias condenatorias / noticias criminales 0,8 0,2 14,7 8,1 57 3,6
13 |Sentencias condenatorias / sentencias totales 95,9 92,5 97,8 98,3 94,1 97,5
14 |Sentencia absolutoria /sentencias totales 4,1 75 2,2 1,7 5,9 2,5
15 [Audiencia de reparacion integral /sentencias condenatorias 4.9 - 1,0 0,8 1,1 1,4

Fuente: DNF-FGN

Con respecto a la gestion de los delitos querellables, cuyo proceso penal se extingue con la conciliacion,
actuacion que inicialmente promueve el fiscal en las Salas de Atencidon al Usuario (SAU), tiene el proposito esta
gestion satisfacer a las dos partes en conflicto. EI 17,6% del total de noticias criminales fueron conciliaciones.
Ahora bien, del total de conciliaciones un 78,3% terminaron en un acuerdo, el 17,1% no lograron un acuerdo y
el 4,6% fueron conciliaciones que fracasaron. Estas conciliaciones que fracasaron representan el 12,9% del total

de imputaciones formuladas a los jueces de garantias™®.

Es conveniente relacionar las conciliaciones frente al total de delitos querellables, toda vez que este es su propio
universo. En ese sentido, en el cuadro No. 23 se evidencia que el total de delitos querellables ascendieron a
511,686 casos, de los cuales solamente 247,496 fueron objeto de conciliacion'®, equivalentes al 48,4% del total.

Cuadro No. 23
Gestion de los delitos querellables

Tipo de conciliaciéon Casos %
Delitos querellables 511.686 100,0
Conciliaciones 247.496 48,4

Con acuerdo 193.784 37,9
Sin acuerdo 42.362 8,3
Fracasadas 11.350 2,2

Fuente: DNF-FGN

Una vez surtido el proceso de conciliacion, se lograron acuerdos para 193,784 casos, equivalentes al 37,9% del
total de delitos querellables. En cambio no se lograron acuerdos en 42,362 casos (8,3%) y fracasaron intentos de
conciliacion en 11,350 casos (2,2%).

En cuanto al segundo segmento de indicadores del cuadro No. 22, relacionados con el proceso penal, hay que
destacar la baja tasa de imputaciones formuladas frente a las noticias criminales recibidas por la Fiscalia (6,2%).

101 Jama la atencién que para los delitos querellables, el nimero de conciliaciones fracasadas fue superior al niimero de
casos a los que se les formuld imputacion, lo cual sugiere que un nimero importante de conciliaciones fracasadas
terminaron por otra via o caducaron.

192 En este capitulo no se hara ningdn analisis sobre los casos que no fueron objeto de conciliacién, toda vez que los
mismos serdn examinados en el siguiente capitulo relativo a la impunidad.
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Al corregir las noticias criminales por los delitos querellables'®, el indicador de tasa de imputaciones aunque
mejora un poco sigue siendo bajo (9,8%).

Solamente el 78% de los casos a los que se les formul6 imputacidn, los fiscales presentan escrito de acusacion.
Esto equivale a un poco méas de 69 mil casos'™. Unicamente sobre el 17,8% de estos casos se produce
formalmente la audiencia de formulacién de acusacién. Este bajo indicador se explica porque buena parte de los
casos con escrito de acusacion no contintan con las audiencias completas del juicio, en la medida que han
aceptado los cargos 0 han negociado con el fiscal. EI cuadro No. 24 muestra que solamente el 30,8% de los
escritos de acusacion continuaron con las demés audiencias del juicio oral, toda vez que el restante 69,2%
aceptaron los cargos (60,6%) o se realizaron preacuerdos entre el acusado y el fiscal. Estas dos Ultimas
modalidades hacen parte de la justicia premial o negociada propia del SPOA.

Cuadro No. 24
Clasificacion de los escritos de acusacion

Tipos de escritos de acusacion Casos %
Por acusacion directa 21.221 30,8
Por aceptacion de cargos 41.700 60,6
Por preacuerdo o negociacién 5.946 8,6
Total 68.867 100,0

Fuente: DNF-FGN

Finalmente, el tercer segmento de indicadores relacionados con las sentencias, hay que sefialar el bajo indice de
estas sobre las noticias criminales (3,7%), el cual aunque aumenta un poco al corregir las noticias criminales por
los delitos querellables, el resultado sigue siendo muy reducido (5,8%). La mayoria de las sentencias son
condenatorias (97,5%) y frente a ellas son muy reducidos (1,4%) los incidentes de reparacion integral que se
producen. El cuadro No. 25 presenta la clasificacién de las sentencias condenatorias, la cual evidencia el
predominio de la justicia premial y negociada (78%), toda vez que ello implica beneficios en cuanto a rebaja de
penas.

Cuadro No. 25
Clasificacion de las sentencias condenatorias

Tipos de sentencias condenatorias Casos %
Por acusacion directa 11.218 22,0
Por aceptacion total de cargos 34.553 67,7
Por acuerdo o negociacién 5.288 10,4
Total 51.059 100

Fuente: DNF-FGN

453 La eficacia relativa del SPOA

Por eficacia relativa se entiende la capacidad de un sistema, una organizacion, una empresa 0 una persona de
conseguir un resultado determinado o deseado. En el caso del SPOA el resultado deseado es la administracion
de justicia para todos los responsables de infringir los bienes juridicos protegidos en el cédigo penal. Con esta
medida se pretende capturar el desempefio permanente de los componentes de un sistema al compararlos entre

193 En el entendido de que el esfuerzo inicial de la justicia es que los delitos querellables terminen en la etapa de
conciliacion.
104 | os casos que no tuvieron escrito de acusacion seran objeto de anélisis en el siguiente capitulo sobre la impunidad.
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si. Esta comparacion permitird distinguir los componentes relativamente fuertes, frente a los componentes
relativamente débiles. En este sentido, se revela el caracter distintivo del sistema u organizacion.

Para efectos de medir el desempefio relativo del SPOA, resulta conveniente diferenciar los siguientes tres
componentes: el primero agrupa todas aquellas noticias criminales relacionadas con delitos querellables; el
segundo aglutina todas aquellas noticias criminales acompafiadas de captura del responsable en situacion de
flagrancia'®; y el tercero congrega todos las demas noticias criminales. La razon para agrupar el universo de
noticias criminales en estos tres componentes, obedece a que para cada uno de ellos existe una accién
claramente diferenciada por parte de la policia judicial y los fiscales, de tal suerte que esta accion (o inaccion) es
definitiva para el futuro judicial de la noticia criminal. La accion prioritaria de los fiscales para los delitos del
primer grupo es lograr la conciliacion de las partes en conflicto, antes de proceder con la accion penal del
querellado. La captura en situacion de flagrancia, para los responsables del segundo grupo, facilita una accién
judicial réapida y abreviada, toda vez que la etapa de indagacion es practicamente inexistente y la etapa de
investigacion es muy reducida. También es probable que el juicio oral se simplifique, en la medida que ante la
evidencia de las pruebas que comprometen penalmente a los acusados, éstos se allanen en cargos para buscar
beneficios en rebaja de penas.

El cuadro No. 26 presenta las noticias criminales agrupadas en los tres componentes mencionados, y para cada
uno de ellos, se discrimina el nimero de noticias criminales que siguen la ruta procesal penal'®.

Cuadro No. 26
Clasificacion de los casos de acuerdo a la funcionalidad del SPOA

Componentes del SPOA
Etapa Actuacién procesal Delitos . Resto de Total
Flagrancia
querellables casos
1 |Noticias criminales 511.686 143.365 753.050 | 1.408.101
2 |Conciliaciones 247.496 - - 247.496
Con acuerdo 193.784 - - 193.784
Sin acuerdo 42.362 - - 42.362
Fracasadas 11.350 - - 11.350
3 |Formulacion de imputacion 3.559 66.526 17.779 87.864
4 |Escrito de acusacion 2.591 50.293 16.252 69.136
5 |Audiencia de formulacion de acusacion 1.193 6.966 4,116 12.275
6 |Audiencia preparatoria 763 2.599 2.792 6.154
7 |Audiencia de juicio oral 344 1.619 1.794 3.757
8 |Sentencias 1.085 40.864 10.401 52.350
Condenatorias 1.004 40.074 9.981 51.059
Absolutorias 81 790 420 1.291
9 |Audiencia de reparacion integral - 287 415 702

Fuente: DNF-FGN. Célculos propios

A partir de esta agrupacién y clasificacion de las noticias criminales, en el cuadro No. 27 se muestran los
indicadores mas relevantes para comprender la eficacia relativa del SPOA, asi como el caracter distintivo de sus
componentes.

105 | as noticias criminales con captura en flagrancia correspondiente a delitos querellables (5,4%) se clasifican en el primer
grupo.

1061 as noticias criminales que no estan explicadas por este flujo que conforman las actuaciones mas importantes del
proceso penal, seran objeto de andlisis en el capitulo siguiente sobre la impunidad.
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Cuadro No. 27
Indicadores de eficacia relativa del SPOA

. Componentes del SPOA
Indica L . -
Relacién de actuaciones Delitos . Resto de Total
dor Flagrancia
querellables casos

1 |Conciliaciones con acuerdo / noticias criminales 37,9 - - 17,6
2 |Formulacion de imputacion / noticias criminales 0,7 46,4 2,4 6,2
3 |Sentencias / noticias criminales 0,2 28,5 1,4 3,7
4 |Audiencia de reparacion integral /sentencias condenatorias - 0,7 4,2 1,4
Noticias criminales 511.686 143.365 753.050 | 1.408.101
Noticias criminales (%) 36,3 10,2 53,5 100,0

Fuente: DNF-FGN. Célculos propios

La lectura de los indicadores es para el periodo comprendido entre enero de 2005 y mayo de 2008 como sigue:

1.

La Fiscalia conocié 511,686 noticias criminales (36,3%) que corresponden a delitos querellables, de los
cuales conciliaron con acuerdo el 37,9% de los casos.

La Fiscalia conoci6 143,365 noticias criminales (10,2%) que corresponden a casos con captura en
flagrancia, de los cuales se les formulé imputacién al 46,4% de los casos, se sentenciaron el 28,5% y
hubo incidente de reparacion integral para el 0,7% de los casos con sentencia condenatoria.

La Fiscalia conoci6 753,050 noticias criminales (53,5%) que corresponden a aquellos delitos que no son
querellables ni con capturas en flagrancia, de los cuales se les formulé imputacion al 2,4% de los casos,
se sentenciaron el 1,4% y hubo incidente de reparacién integral para el 4,2% de los casos con sentencia
condenatoria.

Un ejemplo importante a destacar guarda relacién con el caso de los homicidios; la Fiscalia registrd
62.737 noticias criminales e igualmente registré 1.699 sentencias condenatorias.

A pesar de gque los casos con capturas en flagrancia solamente representan el 10,2% del total de las
noticias criminales recibidas por la Fiscalia, produce el 76% de las imputaciones totales formuladas ante
el juez de garantias, y el 78% de las sentencias totales emitidas por los jueces de conocimiento.

Como contraparte a los casos en flagrancia y delitos querellables, se encuentran el 53,5% de las noticias
criminales, las cuales solamente producen el 20% tanto de las imputaciones totales formuladas como de
las sentencias totales emitidas.

En la grafica No. 1 se ilustra que el SPOA tiene una eficacia relativa mas alta (37,9%) en los delitos
querellables, frente a los casos con captura en flagrancia (28,5%) y a los demas casos (1,4%). Para los
delitos no querellables, es evidente que los casos conocidos en situacion de flagrancia, tienen una
eficacia relativa mas alta que los casos donde no se presenta esta situacion de flagrancia.
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Gréfica No. 1
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4.5.4 Los tiempos empleados en los procesos del SPOA

La administracion oportuna de la justicia penal es la expresion mas eficaz de un Estado de Derecho. Los
tiempos empleados en los procesos tramitados a través del SPOA para los tres componentes mencionados
anteriormente se observan en la grafica No. 2. Alli se mide la diferencia en meses que transcurrié entre la fecha
de la noticia criminal y la fecha de la sentencia para los casos de flagrancia y no flagrancia; y la diferencia en
meses transcurridos entre la fecha de la noticia criminal y la fecha de conciliacién para las querellas.

Grafica No. 2

Medicién de tiempos entre la noticia criminal y la sentencia en los casos en
flagrancia (40,864) y no flagrancia (11,486); y conciliaciones (247,496)
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Las tres curvas de la grafica No. 2 indican el tiempo empleado por cada uno de los componentes en lograr
conciliaciones y sentencia. Entre mas cerca esté la curva al extremo superior izquierdo de la grafica, mas
eficiente es el proceso en términos del uso del tiempo utilizado para resolver los casos. Pues este punto
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representa una situacion optima, toda vez que alli se maximiza el nimero de casos resueltos en el menor tiempo
posible. EI extremo inferior derecho, en cambio, representa el punto mas ineficiente porque alli se resuelve el
menor nimero de casos con el maximo uso del tiempo.

El componente de conciliaciones representa la curva que mas cerca se encuentra del punto superior izquierdo de
la gréfica, indicando que este proceso es el que mejor resultados le arroja a la Fiscalia en términos de la
oportunidad en la resolucion de los procesos. Adicionalmente, hay que destacar que las conciliaciones
representan el mayor nimero de casos relativos resueltos frente a la flagrancia y a los demas casos.

El 57,2% de las querellas en conciliacidn, es decir, mas de 142 mil casos se resolvieron en menos de un mes.
Esta cifra incluye 11,720 conciliaciones en el mismo dia en el que la Fiscalia conoci6 la noticia. En menos de un
afio la Fiscalia propicio el 99% de las conciliaciones que se presentaron durante el periodo de analisis de este
estudio.

La flagrancia es el segundo componente de mayor eficiencia en el empleo del tiempo para resolver los casos que
conocen los fiscales y jueces. Frente a las conciliaciones, los casos en flagrancia tienen una mayor complejidad
procesal, puesto que el objetivo es utilizar a fondo la accion penal hasta lograr la sentencia. En las
conciliaciones, por el contrario, los esfuerzos de los fiscales se orientan a evitar la accion penal. Asi las cosas, la
flagrancia es mas comparable con los casos de no flagrancia o con las conciliaciones fracasadas y sin acuerdo
que inician la accion penal, toda vez que para ellas rige el mismo proceso.

Lo cierto es que los casos en flagrancia son mas eficientes en términos del uso del tiempo que los casos de no
flagrancia. Mientras el 90,4% de los casos en flagrancia se sentenciaron a los seis meses de conocida la noticia,
en este mismo tiempo se sentenciaron el 67, 2% de los casos de no flagrancia. Obviamente hay que destacar la
diferencia en volumen entre uno y otro, porgue ello pondera la eficiencia relativa de la flagrancia sobre los casos
de no flagrancia. A los seis meses se sentenciaron casi 37 mil casos en flagrancia, mientras que el mismo tiempo
fue empleado para sentenciar no mas de 7,500 casos de no flagrancia (Gréfica No. 3)

Asi mismo, es importante subrayar que durante el periodo de analisis el caso de flagrancia que mas demoré en
lograr sentencia fue de 22 meses, mientras que el maximo tiempo utilizado para sentenciar un caso de no
flagrancia fue de 39 meses. Esta eficiencia relativa en el uso del tiempo para producir resultados en el proceso
penal, lo facilita mas los casos de flagrancia que los casos en donde la averiguacion del responsable del delito es
un requisito sine qua non para que avance y sea exitoso el proceso.
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Gréfica No. 3
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4.5.5 Los tiempos empleados

Dado que la ley 906 de 2004 pretende resolver los conflictos sometidos a la justicia penal en tiempos
relativamente cortos, hemos contrastado los casos resueltos en tiempos inferiores y superiores a 100 dias. En el
cuadro 28 se muestra que del total de casos conocidos en situacion de flagrancia, en 26.225 se utiliza un tiempo
inferior a 100 dias equivalentes al 64,2% de los casos. Los demas excedieron los 100 dias. Por ejemplo, 4.824
casos (11.8%) fueron sentenciados después de transcurrir 101 y 150 dias de formulada la imputacion; para 2.224
casos (5.4%) transcurrieron entre 151 y 200 dias; y asi sucesivamente se encuentran casos que superan tres,
cuatro y hasta ocho veces éste tiempo.

Cuadro No. 28
Dias transcurridos entre la formulacion
de la imputacién y la sentencia
(casos en flagrancia)

Dias Casos %

0-100 26.225 64,2
101-150 4.824 11,8
151-200 2.224 5,4
201-250 1.096 2,7
251-300 589 14
301-400 573 14
401-500 219 0,5
501-600 80 0,2
601-700 19 0,0
701-800 11 0,0
> 801 2 0,0
Muestra 35.862 87,8
Sentencias 40.864 100,0

Fuente: FGN calculos propios
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Los demas casos excedieron los 100 dias. Por ejemplo, 4,824 casos (11,8%) fueron sentenciados después de
transcurrir entre 101 y 150 dias de formulada la imputacion; para 2,224 casos (5,4%) transcurrieron entre 151y
200 dias; Yy asi sucesivamente se encuentran casos que superan 3, 4 y hasta 8 veces el término establecido para
fallar después de formulada la imputacion.

Para los casos cuyo conocimiento no fue en situacion de flagrancia, la informacién suministrada por la Fiscalia
no contenia registro alguno de formulacion de imputacion.. El cuadro No. 29 muestra que s6lo 5,676 casos,
equivalentes al 49,4%, utilizaron un tiempo inferior a 70 dias entre la presentacion del escrito de acusaciony el
fallo que fija la sentencia.

Cuadro No. 29

Dias transcurridos entre el escrito
de acusacion y la sentencia

(casos de no flagrancia)

Dias Casos %
0-70 5.676 49,4
71-100 1.085 9,4
101-200 1.683 14,7
201-300 522 4,5
301-400 201 1,7
401-500 91 0,8
501-600 30 0,3
601-700 11 0,1
>701 16 0,1
Muestra 9.315 81,1
Sentencias 11.486 100,0

Fuente: FGN célculos propios

4.5.6  Los excesivos tiempos de la etapa de indagacién

El cuadro No. 30 muestra los resultados de un ejercicio que consiste en calcular el tiempo promedio en que
fueron terminados con éxito 260,859 casos, una vez la Fiscalia tuvo conocimiento de la noticia criminal, durante
el periodo de analisis. Las querellas lograron conciliar con acuerdo entre las partes en 65 dias en promedio; los
actos urgentes que normalmente incorporan los casos en flagrancia, lograron sentencias en 101 dias; y las
denuncias lograron sentencias en 192 dias. La parte derecha del cuadro presenta la clasificacion de 983,939
casos, calculandoles el tiempo que llevan estos casos en indagacion, a partir de la fecha en que la Fiscalia tuvo
conocimiento de la noticia criminal hasta el 31 de mayo de 2008, fecha de corte de este estudio. Ese tiempo se
compara con los dias promedio empleados para terminar con éxito un proceso penal. Los resultados de esa
comparacion es que solamente 181,018 casos, equivalente al 18,4% de los procesos en indagacion, se ubicaron
dentro del tiempo promedio. Los restantes 802,921 casos se ubican por fuera de ese tiempo promedio. En la
medida que transcurra el tiempo y no se tomen decisiones de fondo sobre estos procesos en indagacion, el
sistema penal comienza adquirir un sesgo hacia la prescripcion.
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Cuadro No.30
Desviacion de duracién de los procesos en indagacion

Procesos terminados Procesos en indagacion
. . Decision de : Dentro del | Por fuera del
Tipo de Noticia L Dias . .
terminacion casos . casos tiempo tiempo
promedio . .
promedio promedio
Querella Conciliacion 208.509 65 226.089 6.956 219.133
Actos urgentes [Sentencias 40.864 101 148.733 16.679 132.054
Denuncias Sentencias 11.486 192 609.117 157.383 451.734
Total 260.859 76 983.939 181.018 802.921
Participacion porcentual 100,0 18,4 81,6

Fuente: calculos con base en informacion de la Fiscalia General de la Nacion

4.5.7 Resultados de la justicia premial y negociada

La justicia premial y negociada se presenta cuando se interrumpe el curso normal y ordinario de un proceso, con
el objeto de anticipar la sentencia como resultado de que el responsable penal acepta total o parcialmente los
cargos imputados por la Fiscalia, o también que entre el acusado y el fiscal se acuerde o negocie los términos de
la acusacion para presentarla ante el juez de conocimiento. En ambos casos, el prop6sito es obtener beneficios
en términos de rebajas de penas.

El cuadro No. 31 presenta el tipo de justicia aplicada, diferenciando si se trata de casos en flagrancia o casos en
no flagrancia. Alli se evidencia que el 80% de las sentencias proferidas para los casos en flagrancia son de
caracter anticipado, toda vez que fueron cobijados por la justicia premial y negociada. En cambio, para los casos
de no flagrancia la justicia premial y negociada cubre las dos terceras partes de estos casos.

Cuadro No. 31
Tipo de justicia aplicada

Flagrancia No flagrancia Total
Tipo de justicia aplicada
Casos % Casos % Casos * %

Justicia ordinaria 7.145 20 3.148 34 10.293 23
Acusacion directa 1.734 5 1.534 16 3.268 7
Dosificacion de la pena y sentencia 5.411 15 1.614 17 7.025 16
Justicia premial y negociada 28.716 80 6.167 66 34.883 77
Aceptacion total o parcial de cargos 25.448 71 4,993 54 30.441 67
Acuerdo o negociacién 3.268 9 1.174 13 4.442 10
Total 35.861 | 100 9.315 100 45.176 100

Fuente: FGN. Célculos propios
* No incluye 7,174 sentencias por presentar problemas de consistencia en sus fechas.

En términos generales, la justicia premial y negociada esta jugando un importante rol en los casos que se
deciden con sentencia ya sea condenatoria o absolutoria.
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4.6. Laconciliacion

La conciliacion esta delimitada para aplicarla tnicamente a los delitos querellables como forma legal alternativa
de terminar de manera anticipada un proceso penal®. La conciliacion se convierte en un paso previo antes de la
imputacion para continuar con la accion penal. En este sentido, la conciliacion cumple una instancia para la
solucion negociada de las partes de un conflicto, mediada por un tercero perteneciente a la administracion
judicial. La conciliacion también es un mecanismo al que recurren las partes para resolver los aspectos
econémicos relacionados con los perjuicios del delito, por ejemplo, para casos de delitos no querellables, bien
como parte de un acuerdo que da origen a una sentencia anticipada o como parte del incidente de reparacion
integral a la victima.

Cuadro No. 31
NUmero de casos en los que se recurre a la conciliacion (enero de 2005 a abril de 2008)

No. Tipo de conciliacion Casos %
1 |Conciliacién con acuerdo 186.3H4 82,8
2 | Conciliacion sin acuerdo (para fiscal SAU o Casa de Justicia) 28.518 127
3 |Conciliacion con acuerdo ( Por Verificar ) 7.731 34
4 | Conciliacion sin acuerdo (para fiscales no SAU) 2.5 1,2
Total conciliaciones 225.236 100,0

Fuente: FGN. Célculas propios

En las Salas de Atencion del Usuario (SAU) se reciben las querellas por los delitos querellables y se programa
luego una conciliacién entre las partes, de modo que en caso de no lograrse un acuerdo, se inicia la
investigacion formal. No obstante, llama la atencion que dentro de los cuatro tipos distintos de conciliacion
propiciados por las autoridades judiciales, aparezcan dos tipos de conciliacion sin acuerdo cuyos casos
ascienden a 31,112, equivalentes al 13,8% del total de casos que hacen uso de la conciliacién. La conciliacion
con acuerdo, por su parte, ascendio a 194,125 casos, equivalente al 86,2% de los casos. De estos ultimos, hay
7,731 casos que estan por verificar a la fecha de corte de este informe. En total son 225,236 los casos que
recurren a la conciliacién. En buena parte de estos casos, el SPOA ha logrado la solucion de conflictos evitando
su avance al ambito penal.

Los bienes juridicos protegidos por el codigo penal que han sido objeto de conciliacion se ilustran en el Cuadro
No. 32. Los tres primeros bienes juridicos mas representativos que han sido conciliados son, en primer lugar, las
infracciones contra la familia (48,3%); en segundo lugar, los delitos contra la vida y la integridad personal
(35,0%); v, en tercer lugar, las transgresiones al patrimonio econémico (10,9%). Estos tres bienes juridicos
aglutinan el 94,2% de los delitos conciliados. En el restante 5,8% de las infracciones conciliadas se encuentran
principalmente los delitos contra la integridad moral (4,4%); y los restantes delitos (1,4%) estan distribuidos
entre los demas 14 bienes juridicos.

197 \/er articulo 522 de la Ley 906 de 2004.

101



Cuadro No. 32

Conciliacion/ segun bienes juridicos (enero de 2005 a abril de 2008)

No. Delitos contra: Casos %
1 |Lafamilia 108.686 48,3
2 |Laviday laintegridad personal 78.887 35,0
3 |H patrimonio econdmico 24.552 10,9
4 |Laintegridad moral 9.852 4.4
5 |Lalibertad individual 1173 0,5
6 |Laadministracion publica 796 0,4
7 |Lafe publica 416 0,2
8 |Laceficaz y recta imparticion de justicia 355 0,2
9 |Laseguridad pUblica 261 0,1
10 |HE orden econdmico social 123 01
11 |Lalibertad, integridad y formacion sexuales 47 0,0
12 |Sinidertificar 34 0,0
13 |Los derechos de autor 17 0,0
14 |Lasalud publica 12 0,0
15 |[Los recursos naturales y el medio ambiente 12 0,0
16 |Las personas protegidas por el DIH 9 0,0
17 |Mecanismos de participacion democratica 2 0,0
18 |La existenciay seguridad del estado 1 0,0
Total 225.236 100,0

Fuente: FGNL Célculos propios

Las lesiones personales son los delitos mas conciliados (34,9%), que se encuentran dentro del bien juridico que
protege la vida y la integridad personal; posteriormente la inasistencia alimentaria (31,4%) y la violencia
intrafamiliar (16,5%), que forman parte de los delitos querellables que pertenecen al bien juridico que protege a
la familia. A continuacion se encuentra el hurto (2,6%) para los casos de hurto simple cuya cuantia no exceda de
ciento cincuenta (150) salarios minimos mensuales legales vigentes'®,

Cuadro No. 33
Delitos en los que se recurre a la conciliacién
(Enero de 2005 a abril de 2008)

No. Delitos Casos %

1 |Lesiones personales 78.512 34,9
2 [Inasistencia alimentaria 70.781 3.4
3 [MVidencia intrafamiliar 37.214 16,5
4 |Hurto 5.875 2,6
5 |Homicidio 85 0,0
6 [Narcotrafico 15 0,0
7 |Otros delitos 32.754 14,5

Total 225.236 100,0

Fuente: FGN. Calculos propios

198 Inciso 2°., Articulo 239 del Cadigo Penal (Ley 599 de 2000).
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Hay muchos delitos no querellables que registran como UGltima actuacion la conciliacién. Es necesario
profundizar en estos casos a fin de comprobar si es un problema de mal registro en el SPOA o si se esta
aplicando o no la conciliacion como forma de terminacion de proceso para delitos no querellables. De la misma
manera es pertinente estudiar si la conciliacion para efectos de reparacion a la victima incide o no
significativamente en la marcha del proceso penal.

4.7. Los casos archivados

El archivo de un proceso penal se presenta, segun el articulo 79 del CPP, cuando la Fiscalia constata que no
existen motivos o circunstancias facticas que permitan la caracterizacion del hecho investigado como delito.
Entre enero de 2005 y abril de 2008 se llevo a cabo el archivo de 134,946 casos, que representan el 24,8% de los
casos terminados y el 9,6% de los casos totales. EI cuadro No. 34 muestra los distintos tipos de archivo que se
han presentado durante la vigencia del SPOA. Cabe advertir que, si bien estas medidas tienen caracter
provisional, lo cierto es que tienen cierta tendencia definitiva.

Cuadro No. 34
Casos archivados (enero de 2005 a abril de 2008)

No. Tipo de archivo Casos %

1 Archivo por conducta atipica Art.79 C.P.P 95.476 70,8

> Archivo por imposibilidad de encontrar o establecer el sujeto activo Art. 79 20475 15.2
C.P.P Auto Julio 5 de 2007 MP Yesid Ramirez Bastidas ) ’

3 Archivo por inexistencia del hecho Art 79. C.P.P 17.230 12,8

4 Archivo por imposibilidad de encontrar o establecer el sujeto pasivo Art. 79 1388 10
C.P.P Auto Julio 5 de 2007 MP Yesid Ramirez Bastidas ) ’
Archivo por encontrarse el sujeto en imposibilidad factica o juridica de

5 efectuar la accion Art. 79 C.P.P Auto Julio 5 de 2007 MP Yesid Ramirez 377 0,3
Bastidas

Total casos archivados 134.946 100,0

Fuente: FGN. Célculos propios

La mayoria de los casos que se han archivado (70,8%) ha sido porque el SPOA encontrd en ellos una conducta
atipica; una parte menor de casos archivados (15,2%) ha sido por la imposibilidad de encontrar o establecer el
sujeto activo (victimario); otra parte (12,8%) se ha archivado por la inexistencia del hecho; y en una minoria de
casos (1%) su archivo se explica porgque no se encontré al sujeto pasivo (victima).

Los bienes juridicos tutelados por el codigo penal que han sido objeto de archivo se muestran en el Cuadro No.
35. Los delitos contra el patrimonio econémico representan el 36,2% del total de delitos archivados; en orden de
importancia, los delitos contra la vida y la integridad personal equivalen al 19,6% de los delitos archivados; los
delitos contra la familia ocupan el tercer puesto con el 8,6%; contra la salud publica el 7,2%; y contra la fe
publica el 5,2%. Estos seis bienes juridicos significan el 85% del total de delitos archivados. El restante 15% se
distribuye entre doce bienes juridicos que protegen la libertad, integridad y formacién sexuales (3,1%), la
libertad individual (3,1%), los derechos de autor (2,5%), la eficaz y recta imparticion de justicia (1,9%) y la
integridad moral (1,3%) y otros (1,1%).
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Cuadro No. 35
Archivos/ segun bien juridico (enero de 2005 a abril de 2008)

No. Delitos contra: Casos %
1 El patrimonio econdmico 48.793 36,2
2 Laviday la integridad personal 26.392 19,6
3 La familia 11.644 8,6
4 La seguridad publica 11.261 8,3
5 La salud publica 9.681 7,2
6 La fe publica 7.009 52
7 La libertad, integridad y formacion sexuales 4.199 31
8 La libertad individual 4.161 31
9 Los derechos de autor 3.367 25
10 |Lae€ficaz y recta imparticion de justicia 2.574 19
11 La administracion pdblica 2.517 19
12 La integridad moral 1.805 1,3
13 E orden econdmico social 686 0,5
14 El regimen constitucional y legal 331 0,2
15 Los recursos naturales y el medio ambiente 299 0,2
16 Mecanismos de participacion democrética 168 0,1
17 Las personas protegidas por €l dih 43 0,0
18 Sin identificar 15 0,0
Total 134.946 100,0

Fuente: FGN\. Célculos propios

El hurto es el delito que en Colombia encabeza la lista de los delitos mas comunes contra el patrimonio
economico. Asi mismo, es la infraccion penal que con mas frecuencia (39,188 casos) es archivada por la
Fiscalia, en sus dos modalidades de hurto agravado (Art. 239 CP) y hurto calificado (Art. 240 CP). Las lesiones
personales y el homicidio son los delitos que mas abundan en contra de la vida y la integridad personal y, son
ademas, el segundo y tercer delito que mas se archiva. En el caso de las lesiones personales se han archivado
13,119 procesos entre enero de 2005 y abril de 2008.

Asi mismo, para este mismo periodo, se han archivado 10,678 procesos que investigaban homicidios. En el
cuadro No. 22 se muestran otros 16 delitos, que van desde el narcotréafico hasta el fraude, y que han archivado
59,760 procesos adicionales, los que equivalen al 44,3% del total de casos archivados. Por ultimo, en el grupo
20 del cuadro se aglutinan 12,210 procesos archivados que equivalen al 9% del total. Alli se encuentra una
diversidad de delitos que van desde el secuestro con 741 casos, el prevaricato con 735, extorsién con 453,
delitos contra la administracién publica con 369 y voto fraudulento con 334, entre otros.

104



Cuadro No. 36
Archivos/ segun tipo de delito (enero de 2005 a abril de 2008)

No. Delitos Casos %
1 Hurto 39.188 29,0
2 Lesiones personales 13.119 9,7
3 Homicidio 10.678 7.9
4 Narcotrafico 9.659 7,2
5 Amenazas 6.056 45
6 Inasistencia alimentaria 6.022 4,5
7 Acceso carnal y actos sexuales 5.448 4,0
8 Falsedad 5.193 3,8
9 Fabricacion, trafico y porte de armas de fuego 4.045 3,0
10 Estafa 3.509 2,6
11 Hercicio arbitrario de la custodia de hijo menor de edad 3.026 2,2
12 Violencia intrafamiliar 2.540 19
13 Dafio en bien gjeno 2.405 1,8
14 Abuso de confianza 2.313 1,7
15 Constrefiimiento ilegal 2.301 1,7
16 Delitos contra la vida y la integridad personal 2.136 1,6
17 Defraudacion a los derechos patrimoniales de autor 2.095 1,6
18 Injuriay calumnia 1.796 1,3
19 Fraude 1.206 0,9
20 Otros delitos 12.210 9,0
Total 134.946 100

Fuente: FGN. Célculos propios

Ahora bien, al examinar los delitos que se archivan por conducta atipica en aplicacion del articulo 79 del CPP,
Se encuentran NUMErosos €asos con situaciones como las siguientes.

a) El 21 de abril de 2006 se registré en Cali una noticia criminal de doble homicidio de un hombre y una
mujer, lo que requiri6 del servicio de actos urgentes'® del cuerpo técnico de investigacion (CTI) de la Fiscalia o
de la policia judicial. EI presunto autor del doble homicidio fue capturado en flagrancia con el arma de fuego
gue presumiblemente utiliz6 en la comision de este delito. Sobre la identificacion del victimario, el SPOA
Gnicamente informa que es un hombre de estado civil soltero.

Para ese mismo dia de los hechos, el SPOA registra tres actuaciones de la policia judicial como los tramites y
solicitudes a Registraduria Nacional, tomas de muestras para analisis de residuos de disparo, y toma y revelado
de fotografias. En la informacién suministrada para este estudio no se encuentra ninguna actuacion del fiscal
sobre legalizacién de la captura, ni tampoco sobre solicitud de audiencias preliminares ante el juez de garantias.
Existe un ultimo registro en el SPOA sobre este caso el dia 17 de noviembre de 2006 que dice: “Archivo por
conducta atipica Art.79 C.P.P”. Es decir, casi siete meses después de ocurrido este doble homicidio, se archiva
el caso por conducta atipica.

1991 a Policia Judicial al recibir la noticia criminal a través de denuncia, querella, peticién especial, o de

manera oficiosa, debe realizar el reporte de iniciacién en forma inmediata y por el medio mas expedito,
momento desde el cual el fiscal asumird la coordinacion, direccién y control juridico del caso. Aquella
desarrollara labores de indagacion, adelantando actos urgentes tales como inspeccion al lugar del hecho,
inspeccidn de cadaver, entrevistas e interrogatorios de conformidad con el articulo 205 de la ley 906 de 2004.
Cumplido lo anterior, mediante el informe ejecutivo que debera presentarse dentro de las treinta y seis horas
siguientes, la policia judicial dara conocer al Fiscal los resultados de su actividad en forma detallada, con el
fin de establecer la ocurrencia de un acto delictivo y sus probables autores o participes. Ver: Modulo de
Formacion para Fiscales en “Estructura del Proceso Penal “. Bogota, noviembre de 2007. Pagina 48.

105



b)  Este caso es muy parecido al anterior y la informacidn registrada en el SPOA indica que el 10 de julio de
2006 ocurri6 el homicidio de un hombre de estado civil soltero en plena via puablica de Cali. El presunto autor
fue capturado en flagrancia y es un hombre de 20 afios de estado civil soltero, al que se le encontré un arma de
fuego con la que presumiblemente cometi6 el homicidio.

Las actuaciones registradas por el SPOA son las siguientes: el mismo dia de los hechos la policia judicial
verifica el arraigo familiar y solicita historias clinicas en centros asistenciales. Al dia siguiente, el 11 de julio de
2006, el fiscal que asume el conocimiento del caso solicita audiencia preliminar ante el juez de garantias y en
esta audiencia se decreta la ilegalidad de la captura y se ordena la libertad del detenido por parte del juez de
garantias. La ultima actuacion registrada en el SPOA para este caso es de fecha 6 de junio de 2007, es decir 10
meses y 25 dias después de los hechos, y dice lo siguiente: “Archivo por conducta atipica Art.79 C.P.P”.

C) Un ejemplo mas es un caso de secuestro en el que se ha capturado en flagrancia al autor, se ha legalizado
su captura, se ha solicitado imposicion de medida de aseguramiento y se ha formulado imputacion; pero 48 dias
después de esta Ultima actuacion, se archiva por conducta atipica aplicando el articulo 79 del CPP. Un
cuestionamiento de procedimiento que surge es ¢por qué no existio el escrito de acusacion a los 30 dias después
de haberse formulado la imputacidn, de acuerdo con los términos establecido en el articulo 175 del CPP? Igual
que en los anteriores casos, surge la inquietud de si existieron circunstancias facticas tan contundentes para
anular un hecho evidente y flagrante.

No alcanzaria el espacio asignado para este estudio, si se continla examinando los numerosos casos en los que
se ha aplicado el archivo por conducta atipica, toda vez que los casos analizados anteriormente fueron
seleccionados de una muestra aleatoria de procesos con este tipo de archivo.

El segundo criterio juridico por el que mas se terminan anticipadamente procesos penales, es el “archivo por
imposibilidad de encontrar o establecer el sujeto activo Art. 79 C.P.P sentencia de la Corte Suprema de Justicia
Julio 10 de 2007, en virtud de la cual se han archivado 20,475 procesos entre enero de 2005 y abril de 2008
(Cuadro N. 34). Algunos ejemplos ilustran la utilizacién de esta figura juridica que provisionalmente termina
anticipadamente un proceso.

a) El 4 de febrero de 2008 se capturaron en flagrancia en la Fiscalia Seccional de Valledupar a dos hombres de
37 y 22 afios de edad, bajo el cargo de trafico, fabricacion y porte de estupefacientes (Art. 376 del CP)™.
En el registro de actuaciones aparece gque el mismo dia de las actuaciones el fiscal encargado del caso
formula el programa metodolégico de la investigacion; luego, el 15 de febrero hay una orden de inspeccién
como diligencia investigativa; y el 29 de febrero de 2008 aparece la ultima actuacion que dice “Archivo por
imposibilidad de encontrar o establecer el sujeto activo Art. 79 C.P.P.

b) EI 18 de febrero de 2008, la Seccional de Fiscalias de Monteria captura en flagrancia a un hombre bajo el
cargo de hurto calificado (Art. 240 CP)™!. Las actuaciones de la Fiscalia en torno a este caso aparecen
registradas en el SPOA como sigue: el mismo dia de los hechos se presenta las identificaciones e
individualizaciones de los responsables; diez dias después, el 28 de febrero, el fiscal del caso formula el
programa metodoldgico; y después de haber pasado mas de dos meses aparece la Gltima actuacion que dice:
“Archivo por imposibilidad de encontrar o establecer el sujeto activo Art. 79 C.P.P.”

c) Alrededor de 150 casos de homicidio se han registrado en el SPOA y sus procesos penales han sido
terminados con “Archivo por imposibilidad de encontrar o establecer el sujeto activo Art. 79 C.P.P.” Este
aparente contrasentido, por o menos en uno de estos casos, se explica porque los victimarios fueron dos
personas y una de ellas fue dejada en libertad y la otra procesada. Al haber ruptura procesal, posteriormente
aparece el archivo del caso por no encontrar sujeto activo. Este Gltimo caso sucedié el 9 de septiembre de

1101 a pena para este delito fluctiia entre 4 a 20 afios de prision y depende de la cantidad de droga incautada.
11 Este delito tiene una pena que fluctia entre 3 y 8 afios y su fijacién depende de las circunstancias de
violencia e indefension de la victima, entre otras.
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2007 y el 4 de febrero de 2008 se archiva el caso. Es decir en 4 meses y 25 dias se cerrd este caso de
homicidio.

La mayoria de los 20,475 casos archivados por imposibilidad de ubicar el victimario, han tenido como Unico
registro en el SPOA, después de la noticia criminal, el archivo con este criterio, invocando las facultades de
archivo establecidas en el articulo 79 del CPP.

La evidencia presentada en los casos anteriores, hace presumir que no solamente se estan teniendo en cuenta los
casos en los que no ha sido posible la caracterizacion de un hecho como delito, sino que va mas alla por la no
identificacion del responsable, victimario o sujeto activo. Las razones estan explicadas en la sentencia de la Sala
Penal de la Corte Suprema de Justicia de julio 10 de 20072,

Con el debido respeto por las providencias de la Corte Suprema de Justicia, como debe ser en todo Estado de
Derecho, existe un contrasentido en la doctrina que ha expedido la Corte en relacién con el archivo de los
procesos por imposibilidad de establecer el sujeto activo. El articulo 79 del CPP razona exclusivamente de un
hecho que se pretenda tipificar como delito y si sobre este hecho no hay tipicidad o no hay motivos facticos que
permitan afirmar con certeza que alli existi6 un delito, es claro para estos casos el mandato legal. Pero, lo que no
se puede confundir con ese mandato, es el hecho de que aun existiendo el delito, pero por desconocimiento del
responsable se archive el proceso. Ello tiene el agravante de la presuncién que existe de que en algunos casos se
esta aplicando el archivo del proceso aun conociendo al responsable.

Incorporar el sujeto activo del delito como un elemento de la tipicidad objetiva, como hace la sentencia de la
Sala Penal de la CSJ con base en una cita de Roxin que dice "al tipo objetivo pertenece siempre la mencién de
un sujeto activo del delito, de una accion tipica y por regla general también la descripcion del resultado
penado”®, para sustentar que “Cuando el fiscal no puede encontrar estos elementos objetivos que permiten
caracterizar un hecho como delito, no se dan los presupuestos minimos para continuar con la investigacion y
ejercer la accion penal. Procede entonces el archivo™. (Subrayado fuera de texto).

Si bien es acertada la contextualizacion tedrica —de estructura y contenido del tipo objetivo— que hace la
sentencia de la Corte para aplicar el articulo 79 del CPP, se hace imperativo confrontar los hechos bajo las
cuales se ha venido aplicando esta sentencia, con los detalles doctrinarios explicados por el mismo Roxin.
Aunque la Corte en su sentencia no explicd los detalles doctrinarios™ sobre el tipo objetivo, este estudio
considera que se debe retomar cuanto antes la revision de estos detalles, con el fin de evitar las altas
probabilidades de impunidad que traen consigo las decisiones de archivo.

Es importante precisar que Roxin nunca consideré como independientes los tres elementos que forman parte de
la estructura y contenido del tipo objetivo: sujeto activo del delito, accidn tipica y resultado penado; porque el
sentido comun apenas lo intuye y lo da por cierto, lo cual hace innecesario aclarar algo que es evidente. No
obstante, al parecer esta sutileza juega un papel determinante en el medio juridico colombiano. La sentencia
establece que si el fiscal no puede encontrar estos elementos objetivos que permiten caracterizar un hecho como

112 Ref.- Exp. No. 11-001-02-30-015-2007-0019. Aprobado Acta No. 022, CSJ. Bogota, D. C., Julio cinco (5)
de dos mil siete (2007).

113 Sentencia Sala Penal CSJ: “Diferencias entre archivo y preclusion de la investigacion”. Magistrado
Ponente YESID RAMIREZ BASTIDAS. Ref.- Exp. No. 11-001-02-30-015-2007-0019. Aprobado Acta No.
022. Bogota, D. C., Julio cinco (5) de dos mil siete (2007). En la pagina 6 se cita a Roxin, Claus, “Derecho
Penal”. Parte General, Tomo |. Fundamentos de la Estructura de la Teoria del Delito, p. 304. Madrid, 1999
Civitas.

114 Sentencia CSJ, op cit., pag. 6

15 La sentencia al respecto dijo: “Sin entrar en detalles doctrinarios sobre el tipo objetivo, se puede admitir
que "al tipo objetivo pertenece siempre la mencion de un sujeto activo del delito, de una accion tipica y por
regla general también la descripcion del resultado penado™
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delito, se procede al archivo. El desconocimiento por parte de la Fiscalia del sujeto activo de un delito cierto y
comprobable, toda vez que se realiz6 el levantamiento del cadaver, no es dbice para argumentar que un caso
como este no tiene los presupuestos minimos para continuar con la investigacion.

Al existir un hecho delictuoso cierto, Roxin establece en su formulacién tedrica, que la tarea juridica mas
importante que el tipo objetivo plantea es “aclarar qué caracteristicas ha de tener entre sujeto activo y resultado
para que se le pueda imputar al sujeto activo el resultado como accion suya”®. Si el delito existe, el sujeto
activo también existe y el resultado objeto de pena existe en el codigo penal, entonces la obligacion de la
Fiscalia, invocando el principio de legalidad, es perseguir y judicializar al responsable. No es posible justificar
el desconocimiento de la identidad del sujeto activo con la inexistencia de este sujeto activo. Frente a la
imputacion del tipo objetivo, Roxin se refiere a “la constatacion de los presupuestos con los que es licito
considerar un resultado como obra de un determinado sujeto se le denomina imputacion al tipo objetivo™,
Roxin se refiere al responsable de un delito como “un determinado sujeto”, sin importar su identidad porque lo
determinante es que hubo alguien que cometid un delito que ha sido verificado y constatado y, por tanto, se ha
tipificado una lesion a un bien juridico del cédigo penal.

Corresponde, entonces, a la Fiscalia ejercer toda su funcién y capacidad investigadora para encontrar e
individualizar al responsable. Esto es un problema de eficacia penal antes de ser un hecho o una conducta
atipica.

Tal y como se demostré con los casos citados anteriormente, es incuestionable que hayan existido delitos como
el homicidio, hurto, narcotrafico, lesiones personales, etc., en muchos de los procesos penales que se han
archivado invocando el articulo 79 del CPP. Una cosa es evitar acusar a alguien de un delito que no cometio,
porque el hecho mismo no fue un delito; y otra cosa muy distinta es no acusar a nadie porque se desconoce
quién cometio el delito. Para el primer caso aplica el archivo establecido en el articulo 79 del CPP. En cambio,
para el segundo caso se, debe fortalecer la capacidad investigativa de la Fiscalia para que el delito no quede
impune.

Adicionalmente, la sentencia de la CSJ tiene la debilidad de endosar la carga de la prueba a las victimas, toda
vez que afirma lo siguiente: “Por ultimo, en tercer lugar, como quiera que la decision de archivo puede tener
incidencia sobre los derechos de las victimas, pues a ellas les interesa que se adelante una investigacion previa
para que se esclarezca la verdad y se evite la impunidad, se impone (i) que la decisidn sea motivada, (ii) con lo
gue se permite que pueda ser conocida, (iii) teniendo gque ser apropiadamente comunicada, para permitir con ello
que las victimas y el Ministerio Pablico -para el cumplimiento de sus funciones- puedan expresar su
inconformidad con la misma en ejercicio de sus derechos. Se resalta en cuanto a las victimas (lo que se hace
extensivo al Ministerio Publico), que tienen la posibilidad de solicitar la reanudacion de la investigacion y de
aportar nuevos elementos probatorios para reabrir la investigacion™®, (subrayado fuera de texto).

La razoén, en cuanto a los sujetos, expuesta por la Corte en su sentencia afirma que “solamente podran ser
tenidos en cuenta como motivos o circunstancias facticas que no permiten la caracterizacion de un hecho como
delito (...) cuando luego de adelantadas las averiguaciones resultan imposible encontrar o establecer el sujeto
activo de la accion”™™. Si la accion existi6 y el delito también existio, no hay razén para archivar el proceso
porque el responsable no esta presente. Es 16gico pensar que una reaccion de la persona que infringe la ley penal
es huir, asi como también es l6gico suponer que la justicia lo perseguira para que responda por sus actos. Lo que
no es logico ni siquiera imaginar es que la justicia renuncie a su misién de perseguir y castigar el delito.

116 Roxin, op cit, pag. 304

17 Roxin, op cit, pag. 205

118 Sentencia CSJ, op cit, pag. 7
19 |bidem, pag.10
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Asimismo, refiriéndose a esta misma sentencia, en un pie de pagina del Modulo de Formacion para Fiscales,
argumenta la Fiscalia General de la Nacion: “Tal precision de la Corte, permite considerar la posibilidad de
archivo en aquellos casos en que por sus especiales caracteristicas y las circunstancias de tiempo, modo y lugar
de su ocurrencia, no obstante haberse agotado las labores investigativas suficientes y necesarias, no es posible la
individualizacion o identificacion de los autores o participes del delito. No resulta razonable mantener activa
una indagacion, esperando vencimientos de términos prolongados como los seria el de la preclusion de la
investigacion™? (subrayado fuera de texto).

Por otra parte, la Escuela de Estudios e Investigaciones Criminalisticas y Ciencias Forenses de la Fiscalia
imparte catedra a los fiscales de la siguiente manera: “...10s eventos que ejemplarizan las decisiones que vienen
de comentarse (refiriéndose a la sentencia en cuestion), deben tenerse en cuenta por los Fiscales, en la medida
gue se constituyen en eventos en los que una vez cumplidas las razonables gestiones investigativas pertinentes y
teniendo fundamentos efectivos para tomar tal determinacion, lo conveniente serd proceder con el archivo de las
diligencias en todos los casos que ellos sean posibles, como una manera de depurar el sistema y
descongestionarlo, en el reiterado proposito de racionalizar los recursos y dedicarse prioritariamente a aquellos
asuntos en los que en realidad es viable consolidar el ejercicio de la accién penal, ejercer la funcién de
acusacion y concretar las aspiraciones de la administracion de justicia.”* (Subrayado fuera de texto)

Pues esta ensefianza de la Escuela de la Fiscalia, parece que ha tenido efectos inmediatos. En la Grafica No. 4 se
evidencia el tiempo promedio transcurrido entre el momento en que la Fiscalia tiene conocimiento de la noticia
criminal y el archivo del proceso. La lectura de la grafica sé deber hacer tomando cada mes (eje xX) como la
fecha de la noticia criminal y los meses (eje y) como el tiempo que transcurrié en promedio para archivar un
proceso. Los proceso abiertos en enero de 2005 que luego fueron objeto de archivo duraron 34 meses (casi 3
afios); los gque se abrieron en enero de 2006 duraron 23 meses (casi 2 afios) antes de su archivo; los abiertos en
enero de 2007 duraron 11meses (casi un afio) para su archivo. En marzo de 2008 hubo procesos que se abrieron
y duraron un mes antes de su archivo. Lo que quiere decir esto es que después de expedida la mencionada
sentencia de la Corte Suprema de Justicia en julio de 2007, se tomé una decision de archivo masivo de procesos.
Los procesos archivados después de expedida la sentencia, no duran tanto como los que se archivaron antes de
expedida la sentencia. Si ahora los procesos penales se pueden archivar rapido, la cuestion es dénde queda el
discurso de “haberse agotado las labores investigativas suficientes y necesarias”, y mas bien cobra vigencia el
otro discurso de “lo conveniente serd proceder con el archivo de las diligencias en todos los casos que ellos sean
posibles, como una manera de depurar el sistema y descongestionarlo”.

120 Modulo de formacion para fiscales en “estructura del proceso penal”, Fiscalia General de la Nacion,
noviembre de 2007. Nota a pie de pagina No. 162. Pag. 117.
12! ‘|bidem, Pags. 116-117.
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Gréfica No. 4
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Es evidente que hay un problema de congestion y de represamiento de hechos punibles en la Fiscalia, pero ello
no deberia ser 6bice para buscarle solucion en donde no se debe. Esta actitud, ademas de ocasionar impunidad,
la estimula y la favorece.

Este estudio pretende evidenciar como la forma de pensar, diagnosticar y resolver los problemas que tanto
agobian a la sociedad colombiana, lo que produce es una profundizacion de los mismos. La soluciéon comienza
por intentar pensar estas cuestiones de una manera diferente, de tal suerte que por lo menos sea posible un
debate educado, sincero y sano sobre lo que nos agueja. Ubicar cada cosa en su lugar, permite ordenar esta
discusion; reconocer que los instrumentos utilizados no son los adecuados para la solucién de lo que se persigue,
es avanzar en la misma solucion.
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Capitulo V - EL RESULTADO DE APLICAR EL SISTEMA PENAL

El resultado méas notorio que se deriva directamente de la aplicacion del régimen punitivo del Estado, se observa
en el castigo impuesto a la poblacién infractora de la ley penal, juzgada y condenada por los jueces y recluida en
los centros penitenciarios y carcelarios para cumplir ese castigo. Si bien el nimero de personas internas en los
centros de reclusion o en detencion domiciliaria podria estar dando cuenta de cuan eficiente es o no la justicia
penal en la lucha contra la impunidad, también este indicador podria estar reflejando los distintos problemas de
conflictividad social ain no resueltos. Debe preocupar a una sociedad que el Estado busque la eficiencia del
sistema punitivo para reducir la impunidad, sin que simultdneamente se mitiguen los riesgos sociales que
producen el delito y la delincuencia.

Precisamente el objetivo del presente estudio es evaluar el resultado del accionar punitivo del Estado, para
evidenciar los logros, los impactos y las consecuencias de la politica criminal en la sociedad. Esta evaluacion
comienza por responder primero a las preguntas de ¢cuantos y quiénes son las personas privadas de la libertad
en Colombia? Y ¢cuales son sus caracteristicas socio-demograficas?, para luego examinar su situacion juridica y
penal, enfatizando, desde luego, en las infracciones al régimen penal y en la magnitud del castigo. Asi mismo,
se analizara la condicion laboral y educativa de los reclusos al momento de su detencién como indicador de su
condicion social.

Especial atencién merece el examen de si el objeto re-socializador de la cércel, que tanto promueven las normas
y el derecho, se cumple en la préctica. El encarcelamiento como fase final del régimen punitivo es a su vez la
fase mas decisiva para el éxito o fracaso de la politica criminal del Estado. Las condiciones materiales de la
reclusion y el presupuesto destinado a las carceles también son objeto del andlisis, con el fin de visualizar si
existe una postura coherente del Estado a mediano y largo plazo, frente a la blsqueda de una mayor y mejor
convivencia entre los colombianos. Finalmente, el caso de Colombia se analiza dentro del contexto mundial, lo
cual permite hacer comparaciones relativas entre paises de similar grado de desarrollo.

La expectativa que genera un examen sobre el resultado de aplicar el sistema penal en un pais como Colombia,
no deberia ser otra que aquella que revele el peso especifico asignado por el Estado para utilizar el instrumento
punitivo en la formulacién y ejecucion de la politica criminal, frente a las demas politicas publicas. La bisqueda
de la paz, la convivencia y la concordia entre los colombianos asi lo exigen.

5.1. La poblacion privada de la libertad en Colombia

La poblacion privada de la libertad en Colombia aumenté de 26,450 a 86,486 personas entre diciembre de
1991 y abril de 2008. Es decir que en el curso de diecisiete afios el total de reclusos se triplic6. En términos
relativos, esta evolucion representa un incremento de 76 a 195 reclusos por cada cien mil habitantes, indicador
que también se multiplica por dos veces y media durante este periodo.

122 66,345 (77%) estéan recluidas en centros penitenciarios (informacién a abril de 2008) y 20,141 en detencién domiciliaria
(23%)
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Grafica No. 5
Evolucion de la poblacién interna en Colombia
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En la Gréfica No. 5 se puede observar que la velocidad de crecimiento de los internos fue mas rapida (8,6%
anual) durante el periodo 1991 y 2005, de aquella registrada (0,8% anual) entre 2005 y abril de 2008. Este
quiebre en la tendencia coincide con la entrada en vigencia del Sistema Penal Oral Acusatorio (SPOA), lo cual
sugiere un régimen penal menos punitivo que el anterior sistema inquisitivo.

5.2. Caracteristicas socio-demograficas de los internos en Colombia

Para una sociedad es muy importante conocer sobre quienes esta recayendo el control ejercido por el régimen
punitivo del Estado, o visto de otra manera, quienes son las personas o el grupo social proclive a cometer
delitos. Una u otra mirada depende del enfoque escogido para analizar un mismo fenémeno. A continuacion se
describen las caracteristicas socio-demogréaficas de la poblacion privada de la libertad como son género, edad,
estado civil, nivel educativo, ocupacién u oficio, etc.

5.2.1. Género y Edad
El Cuadro No. 37 ilustra el agrupamiento de las 86, 486 personas privadas de la libertad por grupos etarios de la
poblacién y por género. También muestra una comparacion de la poblacién interna frente a la poblacion total

del pais, con el fin de conocer las proporciones de internos por cada cien mil habitantes, teniendo en cuenta cada
grupo etario separado por género.
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Cuadro No. 37
Poblacion Interna en Colombia - Abril de 2008

Grupos Erarios Poblacién Total Poblacion Interna v mbﬂ?%ﬁ;‘a'ﬁ;wa
Hombres Mujeres Total Hombres | Mujeres | Total * Hombres | Mujeres | Total
N'gggia 017 8071952 7.713.301| 15.785.253 .
Joven 1824 284060 2770378 5611077| 14425 1449| 15874] 18 508 52 23
2529 1719410| 1791506| 3511006| 16759| 1602| 18361| 21 o75 523
Adito Joven 0 1527544| 1611485 3139020 13173 1341| 14514 17 862 & 462
3539 1411151 1520411] 2981562| 10125| 1108| 1318 13 717 78 386
2044 1390408| 1521027| 2920435| 7.245 o0| 8165| 9 518 60 280
4549 1246.134| 1358534| 2604668 4799 76| 5508| 6 385 52 21
5054 1010228| 1108003| 2118231 3108 a7| 355| 4 308 0 168
5550 808.040| 874426| 1677.466| 1695 19| 18m| 2 21 23 113
Adito 60-64 615500| 674.169| 1.289.669 899 @ 1| 1 146 14 7
6560 464261| 524221| 988482 546 59 65| 1 118 1 61
7074 360950| 430921| 791880 283 ) 3| o 80 5 2
7579 234.853| 280360| 524222 118 13 11 o 50 4 %
>80 237.058|  320222|  557.280 13 s 67 o 57 10 0
Nb identificada 505 6
Poblacién meyor de 18afios | 13.870.245| 14.794.762 | 28.665007| 73314] 8077| 86485 100 529 55 302
Poblacion total 21.042.197| 22508063 | 44.450260| 73314| 8077| 86486 334 % 195

Fuente: INPECy DANE
* Los intemos en centros penitenciarios son 66,345 a alril de 2008 y los intemos con detencion domiciliaria son 20,141 a marzo de 2008.

Los 86,486 internos se dividen en 73,314 hombres (85%), 8,077 mujeres (9%) y 5,095 sin identificar’?®. Por
grupo etario, la poblacion interna joven representa el 18%, los adultos jovenes equivalen al 51%, los adultos
propiamente dichos representan el 26% y el 6% restante no estan identificados.

Al reunir los internos pertenecientes a los grupos etarios de los jovenes y el de los adultos jovenes, cuyas edades
oscilan entre los 18 y los 39 afios, se evidencia que en este rango se encuentra un poco mas de dos terceras
partes (69%) del total de la poblacién interna. A su vez, en la franja de los mas jovenes (18-29 afios) se halla el
grupo de reclusos que mayor participacién (40%) tiene dentro del total de las personas privadas de la libertad.

Al comparar la poblacion interna con la poblacién total se encuentra que por cada cien mil habitantes hay 195
internos. Al examinar este mismo indicador por grupos etarios, es alarmante la situacion de los adultos jovenes
cuya edad oscila entre los 25 y los 29 afios, toda vez que casi triplican el indicador total. Ello es equivalente a
decir que una de cada doscientas personas en este rango de edad es privada de la libertad. No menos alarmante
es la situacion para los demas grupos etarios clasificados dentro de la poblacién joven, puesto que el indicador
de presos por cada cien mil habitantes del resto de franjas de edad que la componen, 462 para 30 y 34 afios y
386 para 35 y 39 afios, estdn mas que duplicando el indicador total.

Ahora bien, la situacion en materia penal para la poblacion clasificada dentro de la franja de la infancia y la
adolescencia (menores de 18 afios)*®* se aprecia en el Cuadro No. 33. Alli se observa que entre marzo y
diciembre de 2007 fueron capturados 32,907 menores de edad, entre los cuales, la gran mayoria (96,4%) son

adolescentes entre 14 y 18 afios, y los restantes (3,6%) son menores de 14 afios'®.

123 |_os 5,095 internos sin identificar su género, edad y demés variables, se origina por la diferencia de internos que reporta
la Oficina de Sistemas del INPEC (del aplicativo SISIPEC) con corte a abril de 2008 que es de 81,391 personas; frente a la
informacion reportada por la Oficina de Planeacion del INPEC, que lleva un registro mensual de estadisticas y alli aparecen
86,486 internos (66,345 en penitenciarias y 20,141 en detencidn domiciliaria).

124 18 afios no cumplidos; es decir aqui clasifica un adolescente con una edad maxima de 17 afios, 11 meses y 29 dias.

125 | as sanciones del Cédigo Penal aplica para los adolescentes entre 14 y 18 afios.
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Cuadro No. 38
Nifios (as) y adolescentes capturados por infraccion a la ley penal

Capturados
Rango de edad Po?é?g;on Capturados* % pforocg\goa
habitantes
Entre 14 vy 17 anos 3.516.053 31.716 96 o202
Menores de 13 afios 12.269.200 1.191 4 10
Total 15.785.253 32.907 100 208

Fuente: Gifra de capturados: Discurso de la Directora del ICBF en el VI encuentro de gobemadores por la
infancia, la adolescencia y la juventud. Paipa, Junio 12 y 13 de 2008. Datos de poblacion del DANE.

* Capturados entre marzo 15 y diciembre 31 de 2007

Al comparar esta poblacion menor capturada con la poblacion total del pais que se encuentra en estos mismos
rangos de edad para 2007, sorprende, alarma y preocupa la gran magnitud de adolescentes (902) capturados por
cada cien mil habitantes. Este indicador para adolescentes casi quintuplica el mismo indicador para la poblacién
adulta privada de la libertad (195). Incluso estda muy por encima del indicador para Estados Unidos, pais que en
el mundo tiene el mayor nimero de presos (738) por cada cien mil habitantes.

Al suponer*? que los 31,716 adolescentes infractores de la ley penal hubiesen sido procesados?’ y sancionados,
el indicador total junto con el de los adultos (86,486) privados de la libertad asciende a la inquietante cifra de
269 personas (por cada cien mil habitantes) sancionados por el régimen punitivo (Cuadro No. 39).

Cuadro No.39
Poblacion total que infringela ley penal

Adultos Capturados

. Poblacion reclusos y por cada

Grupo etario total menores % 100.000

capturados* habitantes
Nifios (Menores de 13 afnos) 12.269.200 1.191 1 10
Adolescentes (14-17) 3.516.053 31.716 27 o002
Jovenes (18-24) 5.611.077 15.874 13 283
Subtotal ninez y juventud 21.396.330 48.781 41 228
Adulto joven (25-39) 9.581.597 44.193 37 461
Adultos (Mayores de 40 afnos) 13.472.333 26.419 22 196
Subtotal adultos 23.053.930 70.612 59 306
Total 44.450.260 119.393 100 269

Fuente: INPEC, ICBF y DANE
* Corresponden a los adultos recluidos en las carceles a abril de 2008 y a los menores capturados en 2007 por
infringir la ley penal de adolescentes

Un primer mensaje que deja la lectura de estas cifras es que dentro de la poblacién total objeto de control por
la ley penal, los adolescentes y los jévenes representan el 41%, y los adultos jovenes el 37%. Es decir, el peso

126 E] adolescente capturado no necesariamente ha sido procesado penalmente. Lamentablemente para este estudio no se
obtuvo la colaboracidn del Consejo Superior de la Judicatura en el suministro de la informacion sobre los procesos penales
y resultados en los casos de adolescencia adelantados por los respectivos jueces.

127 E] Cédigo de la Infancia y la Adolescencia (Ley 1098 de 2006), contempla en su Libro I1 el Sistema de Responsabilidad
Penal para Adolescentes y en el capitulo 1V de este libro las sanciones aplicables a los adolescentes que infrinjan este
cddigo. Estas sanciones van desde la amonestacién hasta la privacion de la libertad en centro de atencién especializado,
pasando por la imposicion de reglas de conducta, la prestacion de servicios a la comunidad, la libertad asistida y la
internacion en medio semi-cerrado. Este Cédigo entr6 en vigencia en marzo 15 de 2007 para las ciudades de Bogota y Cali,
y su implementacion ird hasta diciembre de 2009 para todo el pais.
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del régimen punitivo del Estado recae fundamentalmente sobre la gente joven, toda vez que ellos representan el
78% de los penalizados y sancionados.

5.2.2. Estado Civil

Los cuadros No. 40 ilustran la clasificacion de la poblacion interna de acuerdo a su estado civil y grupo etario.
La mayor parte de los reclusos en Colombia se encuentran en unién libre (44%) y solteros (34%); y en menor
proporcion estan casados (11%) y separados (3%).

Del grupo de los reclusos que estan en union libre, el 78% son personas jovenes que se encuentran entre los 18 y
39 afios; en tanto que el 22% restante son personas adultas mayores de 40 afios. Asi mismo, del grupo de
reclusos solteros, el 83% son jovenes y adultos jovenes, en tanto que el 17% son personas mayores de 40 afios.

Por el contrario, dentro de los reclusos casados, divorciados, separados'® y viudos, predominan las personas
adultas mayores de 40 afios. En el caso de los casados, los adultos representan el 58%, mientras los jovenes son
el 42%; en el caso de los divorciados, los adultos son el 67% y los jovenes el 33%; en los separados, los adultos
son el 51% vy los jovenes el 49%. Finalmente, los viudos estan representados por los adultos en un 64%,
mientras los jovenes son el 36%.

Cuadro No. 40
Estado civil de la poblacion interna (Abril de 2008)

Estado Civil

ERpESEEES Casado Lljg?g Divorciado | Separado | Soltero Viudo | Religioso %?er::i £ UEE]
Jéven 18-24 194 6.255 2 127 9.132 27 1 135 15.873
2529 778 9.344 6 359 7.623 83 1 168 18.362
Aduito Joven |  30-34 1.336 7.811 17 401 4.726 100 1 122 14.514
35-39 1.695 5.867 35 414 3.04 107 4 102 11.318
40-44 1.699 3.740 36 444 2.046 113 - 86 8.164
45-49 1.380 2258 27 359 1.310 112 1 58 5505
50-54 998 1.325 17 245 835 <] 1 35 3.555
55-59 599 610 13 148 429 68 - 27 1.8%4
Adulto 60-64 359 282 13 62 198 56 - 21 291
65-69 217 138 7 56 137 40 - 10 605
70-74 106 60 4 20 67 47 - 7 311
7579 50 16 3 7 30 24 - 1 131
>80 19 24 1 - 59 15 1 49 168
Sin identificar 5.095 5.095
Total 9.430 37.730 181 2.642 29.686 891 10 5916 86.486

Participacion 11% 44% % 3% 34% 1% % 7% 100%

Participacion porcentual
Estado Civil

ERpESIEEES Casado Llj:;?g Divorciado | Separado | Soltero Viudo | Religioso %[?er::i £ WEE]
Jéven 18-24 2 17 1 5 31 3 10 2 18
2529 8 25 3 14 26 9 10 3 21
Adutto Jéven 30-34 14 21 9 15 16 11 10 2 17
35-39 18 16 19 16 10 12 40 2 13
40-44 18 10 20 17 7 13 - 1 9
45-49 15 6 15 14 4 13 10 1 6
50-54 11 4 9 9 3 11 10 1 4
55-59 6 2 7 6 1 8 - o] 2
Aduito 60-64 4 1 7 2 1 6 0 1
65-69 2 o] 4 2 o] 4 ] 1
70-74 1 0 2 1 0] 5 0] 0]
7579 1 [0] 2 0] [0] 3 - 0 0]
>80 0] [0] 1 - [0] 2 10 1 0]
Sin identificar - - - - - - 86 6
Total 100 100 100 100 100 100 100 100 100

Fuente: INPEC'y célculos propios

128 | a diferencia entre divorciado y separado proviene del origen de la union de la pareja. El caso del divorcio se presenta
cuando la pareja tuvo un matrimonio formal eclesiéstico o civil, mientras en el caso de la separacidon se presenta cuando la
pareja se unié libremente sin ninguna formalidad.
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La alta proporcion de uniones libres (44%) de la poblacion interna estd reflejando una de las grandes
transformaciones socio-demogréficas que Colombia y América Latina sufri6 durante la segunda mitad del siglo
anterior. Generalmente, una gran parte de estas parejas jovenes legalizan la unién con el paso del tiempo, razén
por la cual se podria explicar que la importancia de las uniones libres disminuyan con la edad*®.

Hay que destacar que 53,852 personas privadas de libertad, que equivalen al 62% de la poblacion reclusa total,
son personas cuyo estado civil son solteros o estaban conviviendo en union libre con su pareja al momento de
producirse su encarcelamiento. EI segundo mensaje sugiere que son las personas solteras y en unién libre las
que mas probabilidad tienen de cometer delitos, frente a las personas casadas, divorciadas, separadas o viudas.

5.2.3. Ocupacion
Los Cuadros No. 41 muestran el tipo de ocupacion que los internos tenian antes de su ingreso a los centros
penitenciarios o a la detencion domiciliaria. La mayoria de ellos (77%) son trabajadores independientes, y en

menor proporcion son empleados (15%), desempleados (7%) o estudiantes (1%).

Cuadro No. 41
Ocupacion de la poblacion interna (Abril de 2008)

Grupos Etarios Enmpleado | Estudiante | Independiente | Desempleado Total

Joven 18-24 2.624 349 11.477 1.423 15.873

25-29 3.100 210 13.703 1.349 18.362

Aduito Joven 30-34 2.169 75 11.342 928 14.514

35-39 1.693 51 8.965 609 11.318

40-44 1.098 17 6.610 439 8.164

45-49 720 10 4.509 266 5.505

50-54 450 6 2911 188 3.555

55-59 229 1 1.563 101 1.894

Adutto 60-64 111 3 818 59 991

65-69 65 1 490 49 605

70-74 30 - 250 31 311

7579 13 - 108 10 131

>80 15 - 135 18 168

Sin identificar - - - - 5.095

Total 12.317 723 62.881 5.470 86.486

Participacion 15%| 1% 77% 7% 100%|
Participacion porcentual

Grupos Etarios Empleado | Estudiante | Independiente | Desempleado Total

Joven 18-24 21 48 18 26 18

25-29 25 29 22 25 21

Aduito Joven 30-34 18 10 18 17 17

35-39 14 7 14 11 13

40-44 9 2 11 8 9

45-49 6 1 7 5 6

50-54 4 1 5 3 4

55-59 2 [0} 2 2 2

Adulto 60-64 1 (o] 1 1 1

65-69 1 [0} 1 1 1

70-74 (o] - (o] 1 (0]

7579 [¢] - (0] (o] (0]

>80 0] - 0] (0] 0]

Sin identificar - - - - 6

Total 100 100 100 100 100

Fuente: INPECy célculos propios

El 72% de los internos que tienen una ocupacién independiente son personas jovenes y el 28% son adultos. De
igual manera ocurre con los internos que eran empleados antes de su reclusién, pues el 78% de ellos son
personas jovenes y sélo el 22% son adultos. Asi mismo sucede con los internos que estaban en condicion de
desempleados, en la medida que los jovenes son el 79%, mientras los adultos son el 21%. Por ultimo, el 95% de
los internos estudiantes son personas jovenes, mientras solo el 5% son adultos.

129 Ver Carmen Elisa Florez, “Las transformaciones socio-demogréficas en Colombia durante el siglo XX”, Banco de la
Republica y Tercer Mundo Editores, enero de 2000. Pag. 46.
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El Cuadro No. 42 presenta la piramide de los delitos clasificados por la ocupacion que desempefiaban los
reclusos al momento de ser privados de la libertad. Al organizar el nimero de delitos de menor a mayor, de
acuerdo al grado de calificacion, se observa la formacion de una pirdmide. En la base de la pirdmide se
encuentran el 41,1% de los delitos cometidos por reclusos con ocupaciones de baja calificacion; mas arriba de la
pirdmide, después de la base, se encuentra el 26,9% de los delitos con las actividades clasificadas como
técnicas; a continuacion, mas arriba con el 23,9%, estan los delitos correspondientes a las actividades
denominadas de rebusque'®. Entre estos tres tipos de ocupacion, se encuentra distribuido el 91,1% de los
delitos. Luego, con el 2,4% se encuentran los delitos cometidos por reclusos que tienen una profesion, y en la
cuspide de la pirdmide, curiosamente, se encuentran compartiendo con el 2% de los delitos, dos actividades

relacionadas directamente con el conflicto armado en Colombia®.

Cuadro No. 42
Piramide de los delitos calificados por ocupacion

Calificacion interno Delitos %
Estudiante 2.219 1,7
Fuerza Militares 2.531 2,0
llegal 2.548 2,0
Profesional 3.077 2,4
Rebusque 30.373 23,8
Técnico 34.270 26,9
Baja calificacion 52.336 41,1
Total * 127.34 100,0
Fuente: Inpec

*10,324 intemos No presentan registro de ocupacion; con estos se
completan los 137,638 delitos

La clasificacion de las actividades se ha realizado con un criterio de conocimiento, habilidad y destreza para su
desempefio. En este sentido, algunas actividades que ejercian los reclusos antes de su encarcelamiento y que
pueden ilustrar el grado de baja calificacion o trabajo no calificado son, entre otras, las siguientes: albafil,
arenero, arriero, ascensorista, ayudante, camionero, cantero, capataz, cantinero, carnicero, celador, conductores,
empleadas domésticas, escolta, garitero, impulsador, jornalero, maletero, mayordomo, mesero, montallantas,
mototaxista, nifiera, obrero, taxista, tramitador y portero.

Las actividades ejercidas por los reclusos al momento de su captura y que fue considerada con una calificacion
de rebusque son entre otras: barrendero, cartonero o reciclador, chancero, cotero, indigente, lavador de carros,
lotero, limosnero, lustrabotas o embolador, trabajador sexual, pregonero, vendedor ambulante, voceador y
Zorrero.

Algunas de las actividades calificadas de técnicas son: agente de seguros, analista de sistemas, arbitro, artesano,
auxiliar contable, auxiliar de enfermeria, azafata, cajero, carpintero, ceramista, comerciante, confeccionista,
constructor, curtidor de pieles, decorador, dentista, dibujante, digitador, diskjokey, ebanista, electricista,
enfermero, entrenador, fileteador, florista, fotdgrafo, fotomecanico, guarnecedor, guia turistico, hotelero,
joyeros, laboratorista, litografo, locutor, mantenimiento de computador, marroquinero, mecanico dental,
modelista, modelo, musico, operario, ornamentador, panadero, peluquero, plomero, programador, radio

% En Colombia se denomina el rebusque a aquellas personas que al no tener ningin grado de escolaridad, ni estar

calificadas para desempefiar un empleo estable, se dedican a rebuscar el sustento diario en actividades que no requieren
ninguna habilidad, destreza o conocimiento. Aunque muchas de estas personas se ingenian soluciones mediaticas para
resolver una dificultad practica a un grupo de personas que asi lo requieran. Cuidar un automaévil estacionado en una calle,
facilitar el paso en una calle inundada por la lluvia, recrear en los seméforos a los conductores y pasajeros de los vehiculos,
lavar automoviles, barrer las calles, etc, son algunas de estas actividades consideradas de rebusque.

131 Se clasificaron por separado los reclusos cuya actividad en ejercicio al momento de su encarcelamiento era miembros de
las fuerzas militares, pero se hubiese podido incorporar dentro del grupo de los profesionales y técnicos de acuerdo a su
grado militar en oficial y suboficial respectivamente. Dentro del grupo ilegal se encuentran los delitos cometidos por
reclusos que declararon ocupacion guerrillero o paramilitar.
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operador, relojero, sastre, talabartero, tapicero, taquigrafo, técnico en sistemas, tejedor, telefonista, tipografo,
topdgrafo y zapatero.

Dentro de las actividades calificadas como profesionales se encuentran las de abogado, administrador,
arquitecto, artista pintor, aviador piloto, banquero, biélogo, comunicador social, contador, corredor de bolsa,
directores, economistas, empresario, escultor, estadigrafo, gerente, matematico, médico, miembro de cuerpo
legislativo, miembros del clero, notario, odont6logo, periodista, profesor, publicista y traductor.

Las actividades clasificadas de ilegales son las que desempefiaban los reclusos al momento de su captura y
encarcelamiento. Asi figuran en la base de datos del Inpec las actividades de guerrillero, paramilitar y terrorista.
Finalmente, en la clasificacion referida a las fuerzas militares se encuentran los reclusos que al momento de su
detencion eran oficiales y suboficiales pertenecientes al Ejército, la Policia, la Fuerza Aérea, la Armada y el
Das.

La piramide anterior arroja un tercer mensaje y es que si por el caracter de las ocupaciones de las personas
privadas de la libertad se puede calificar su condicién econémica y social, se deduce entonces que el régimen
punitivo del Estado y su sistema carcelario ejerce control sobre amplias franjas de la poblaciéon que ejercen
actividades no calificadas, informales y de rebusque.

5.2.4. Educacién

Los cuadros No. 43 presentan la clasificacion del tipo de educacion que poseen los 86,486 internos, donde se
encuentra que la gran mayoria, el 67% de ellos, tiene solamente educacion basica primaria, el 18% educacion
media o secundaria, el 4% educacion superior y el 5% no tiene educacion.

Al examinar solamente los grupos etarios de los jévenes y los adultos jovenes, es decir los internos cuyas edades
oscilan entre los 18 y los 39 afios de edad, se encuentra que los porcentajes anteriores por tipo de educacion para
el total se incrementan notoriamente. Por ejemplo, el 75% de este subgrupo de internos solamente tiene
educacion primaria, el 80% educacion media o secundaria, el 54% con educacion superior y el 59% sin ninguna
educacion.
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Cuadro No. 43
Educacion de la poblacién interna (Abril de 2008)

Grupos Etarios Ninguna Basica Media Superior Total

Jowen 18-24 633 11.661 3.282 297 15.873

25-29 772 12.893 4.155 542 18.362

Adulto Joven|  30-34 650 10.357 2.927 580 14.514

35-39 557 8.161 2.001 599 11.318

40-44 503 5733 1.387 541 8.164

45-49 389 3.787 846 483 5.505

50-54 294 2.444 461 356 3.555

55-59 235 1.284 188 187 1.894

Adulto 60-64 134 657 101 9 991

65-69 98 426 42 39 605

70-74 73 201 19 18 311

7579 30 0 9 2 131

>80 56 106 3 3 168

Sin identificar - - - - 5.095

Total 4.424 57.800 15.421 3.746 86.486

Participacion 5 67 18 4 100
Participacion porcentual

Grupos Etarios Ninguna Basica Media Superior Total

Joven 18-24 14 20 21 8 18

25-29 17 22 27 14 21

Adulto Joven|  30-34 15 18 19 15 17

35-39 13 14 13 16 13

40-44 11 10 9 14 9

45-49 9 7 5 13 6

50-54 7 4 3 10 4

55-59 5 2 1 5 2

Adulto 60-64 3 1 1 3 1

65-69 2 1 (o] 1 1

70-74 2 (0] (0] (0] (0]

7579 1 (0] (0] (0] (0]

>80 1 [¢] o] 0] o]

Sin identificar - - - - 6

Total 100 100 100 100 100

Fuente: INPECy célculos propios

Si se restringe aun mas el andlisis al grupo etario que por su juventud (18-24) estd mas cerca de la edad
estudiantil, se encuentra que, de los 15,873 internos alli clasificados, el 73% tiene sélo educacion primaria, el
21% tiene educacion media, el 2% posee educacion superior y el 4% no tiene educacion. Esta educacion de los
internos mas jovenes refleja la estructura educativa existente para toda la sociedad. El censo de 2005 indica que,
si bien la asistencia escolar para los nifios entre 7 y 11 afios asciende al 92%, esta asistencia se reduce al 77,8%
para los adolescentes entre 12 y 17 afios, y se disminuye aln mas, al 27,1% para los jovenes entre 18 y 24 afios.
Al mismo tiempo el censo arrojé un indice de analfabetismo para la poblacion entre 15 y 24 afios del 4,3%, lo
que quiere decir que por lo menos el 95,7% de esta poblacion sabe leer y escribir.

El Estado colombiano se ha preocupado porgue el pais no tenga analfabetos y ha hecho los esfuerzos necesarios
para lograr una alta cobertura en educacion basica primaria. Pero cuando se observa el avance en el ciclo
educativo de acuerdo a la edad de los nifios, adolescentes y jovenes, se encuentra una decantacion cada vez
mayor en el acceso a la educacion. Esta situacion se refleja en el maximo grado educativo logrado por las
personas privadas de la libertad, como se aprecia en el Cuadro No. 43, lo cual sugiere el bajo nivel educativo de
la mayoria de personas sobre las que actla el sistema penal.

De aqui surge un cuarto mensaje y es el reflejo directo de la estructura educativa del pais en la estructura
educativa de las personas privadas de la libertad. Ello indica que ante un bajo nivel educativo de la sociedad,
son mas elevadas las probabilidades de que sus asociados cometan delitos. Por el contrario, un mayor grado de
educacion reduce ostensiblemente la probabilidad de infringir la ley penal.

Ahora bien, al comparar la ocupacion con la educacion de los internos mostrada en los cuadros No. 41y 43 se
obtiene el cuadro No. 44, en el que se cruza el tipo de empleo con el grado de educacion para los 86, 486
internos del pais. Los primero que hay que destacar es que mas de la mitad (52%) de los internos tienen la
caracteristica de poseer un trabajo independiente y de haber logrado solamente una educacion primaria, lo que
marca un contraste frente al 3% de independientes con educacion superior. Lo segundo es que si se considera
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que los independientes tienen oficios calificados, como se evidencio6 en el cuadro No. 41, se puede concluir que
dos terceras partes de los reclusos tienen un trabajo no calificado (41,1%) o estan dedicados al rebusque o a la
subsistencia diaria (23,8%).

Cuadro No.44
Empleo y Educacion de la poblacion interna (Abril de 2008)

Empleo/Educacion Ninguna Basica Media Superior Total
Independiente 3.647 45.128 11.404 2.702 62.881
Empleado 435 8.385 2738 759 12.317
Desempleado 333 3972 1.020 145 5.470
Estudiante 9 315 259 140 723
Sin identificar 5.095

Total 4.424 57.800 15.421 3.746 86.486
Participacion porcentual

Empleo/Educacion Ninguna Basica Media Superior Total
Independiente 4 52 13 3 73
Empleado 1 10 3 1 14
Desempleado 0 5 1 0 6
Estudiante 0 0 ] 0 1
Sin identificar - - - - 6

Total 5 67 18 4 100

Fuente: INPECy célculos propios

El quinto mensaje es que la evidente causa del precario medio de subsistencia al momento de la reclusion de la
mayoria de los internos del pais, es su bajo nivel educativo. La falta de conocimientos, destrezas y habilidades,
reduce significativamente a estas personas la posibilidad de competir en el mundo laboral. La necesidad de
satisfacer sus necesidades primarias y la incapacidad para conseguirlo de manera digna y decorosa, presionan a
estas personas a actuar en un area muy peligrosa donde facilmente se confunde el rebusque con el delito. Ello
ciertamente no les permite a estas personas posibilidad alguna de movilidad o ascenso social y su vulnerabilidad
las hace candidatas potenciales a habitar una carcel por mucho tiempo de su precaria existencia.

5.2.5. Lugar de procedencia
El lugar de origen de los 86,486 internos del pais se muestra por departamento en el cuadro No. 45. Se observa

gue por grupo etario la mayor parte de los internos pertenecen a los adultos jovenes (51%) y el lugar de
procedencia refleja la misma concentracion espacial que el pais tiene de su poblacion.
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Cuadro No. 45
Lugar de procedencia de los internos (Abril de 2008)

Grupo Etario
No. Departamento Jévenes {Q’dultos Adultos Total Par;u:lp.
@as2q | 1OVenes | g 28
(25-39)
1 [BogotaD. C. 2.659 6.086 2.069 | 10.814 12,5
2 |Antioquia 2.021 5.838 2563 | 10.422 12,1
3 |Valle 2.278 5218 2.261 9.757 11,3
4 |santander 1152 2.960 1522 5.634 6,5
5 |Tolima 700 2.626 1.683 5.009 58
6 |Cundinamarca 579 1.960 1.647 4.186 4.8
7 |Caldas 520 1.539 1.058 3.117 36
8 |Boyaca 362 1.485 1.151 2.908 35
9 |Cauca 497 1.464 767 2728 32
10 |Norte Santander 438 1.453 634 2.525 2,9
11 |Huila 392 1.145 605 2142 25
12 |Boliver 483 1.150 474 2107 2,4
13 |Nerifio 322 1.100 640 2.062 2,4
14 |Risaralda 44 969 596 1.979 2,3
15 [Meta 341 1.082 424 1.847 2,1
16 |Atlantico 388 971 325 1.684 1,9
17 |Cesar 324 1.022 318 1.664 1,9
18 |Quindio 279 789 497 1.565 1,8
19 |Caqueta 257 925 243 1.425 1,6
20 |Magdalena 234 795 381 1.410 1,6
21 |Cérdoba 217 738 283 1.238 1,4
22 |Choco 205 503 223 931 1,1
23 |Sucre 124 450 232 806 0,9
24 | Putumayo 154 363 103 620 0,7
25 |La Guaijira o1 327 126 544 0,6
26 |Casanare 99 307 115 521 0,6
27 |Extranjero o1 251 151 493 0,6
28 |Arauca o8 331 49 478 0,6
29 |San Andrés y Providencia 63 114 28 205 0.2
30 |Amazonas 31 84 a7 162 0.2
31 |Guaviare 34 70 8 112 o1
32 |Vichada 22 54 26 102 01
33 |Guania 3 10 3 16 0,0
34 |Vaupés 1 3 4 8 0,0
35 _|Sin especificar - 12 68 5.175 6,0
Total 15.873 44.194 | 21.324| 86.486 100
Participacion % 18 51 25 100

Fuente:INPEC

En los seis primeros departamentos (Bogota, Antioquia, Valle, Santander, Tolima y 121Cundinamarca) se
concentran 22,8 millones de habitantes, equivalentes al 52% de la poblacion total del pais. Y es precisamente en
estos mismos seis departamentos, incluido Bogota, donde se origina el 53% de las personas que el sistema penal
priva de la libertad. En los otros 27 departamentos se distribuye el origen del 46,4% de los internos, y el resto de
reclusos que son 493, equivalentes al 0,6% del total son de procedencia extranjera.

En el otro extremo se encuentran los cinco departamentos del grupo de la amazonia (Amazonas, Guaviare,
Vichada, Guainia y Vaupés) que albergan 304 mil habitantes, equivalente al 0,69% de la poblacién. Son 400 las
personas privadas de libertad que provienen de estos departamentos, y equivalen al 0,46% del total de presos en
el pais.

Hay una clara correspondencia entre tamafio de la poblacion por departamento y el origen de los recluidos en las
penitenciarias (0 en detencion domiciliaria) del pais. El sexto mensaje sugiere que alrededor de los
conglomerados humanos gue se forman en las grandes ciudades, como resultado del proceso de urbanizacién
que trae su propia dindmica de desarrollo de las actividades econdmicas, es donde se origina la mayor
conflictividad y los problemas de convivencia mas serios entre los habitantes de un pais.

5.3. Situacion juridica y penal de los internos
Las condiciones legales de las personas privadas de libertad estan relacionadas con la situacion juridica frente al
régimen penal, el tipo de delito por el cual fueron o estan siendo procesados penalmente, la condicion de ingreso

a los penales, si es en un centro penitenciario, una carcel o en detencion domiciliaria, y el tiempo de la pena
para el que han sido condenados.

121



5.3.1. Situacion juridica de los internos

La situacion juridica de las personas privadas de libertad se muestra en el Cuadro No. 46. EI 60% de los internos
estan condenados por los jueces penales de la Republica, y el 34% estan sindicados y actualmente afrontan
procesos penales en su contra.

El grupo etario mas representativo dentro de los internos condenados es el de los jovenes, con el 73% (jovenes
17% y adultos jovenes 56%), mientras los adultos representan el 27%. Estas proporciones se mantienen muy
aproximadas para los internos sindicados (76% jovenes y 24% adultos).

Dentro del grupo de los jovenes, los que oscilan entre los 25 y 29 afios son lo que representan la mayor
proporcion de condenados (23%). Asi mismo son el grupo de los jovenes entre 18 y 24 afios los que mayor
proporcion representa de sindicados.

De las 86,486 personas privadas de la libertad en abril de 2008, se tiene informacion de 137,677 infracciones
cometidas al codigo penal por 81,391 reclusos™. Las infracciones al régimen penal que mas se castigan por la
justicia en Colombia son los delitos contra la seguridad publica, los cuales ascendieron a 30,669 en abril de
2008, equivalente al 22,3% del total de delitos. En orden de importancia le siguen las infracciones contra el
patrimonio econémico con 25,568 delitos (21,5%), contra la vida y la integridad personal con 26,212 delitos
(19%), contra la salud puablica con 19,493 delitos (14,2%). Los 16 bienes juridicos adicionales cobijan los
restantes 31,736 delitos (24,1%).

Cuadro No. 46
Situacion juridica de los internos del pais. Abril de 2008

Grupos Etarios Condenado % Sindicado % Sin verificar Total
Joven 18-24 8.566 17 7.299 25 8 15.914
25-29 11.812 23 6.547 22 3 18.407
Adulto Joven 30-34 9.563 19 4.946 17 5 14.549
35-39 7.594 15 3.722 13 2 11.345
40-44 5.407 10 2.756 9 1 8.184
45-49 3.637 7 1.866 6 2 5.518
50-54 2.360 5 1.195 4 - 3.564
55-59 1.224 2 670 2 - 1.899
Adulto 60-64 658 1 333 1 - 993
65-69 373 1 231 1 1 606
70-74 216 (0] 95 o - 312
75-79 o2 (0] 39 o - 131
>80 109 [e] 59 6] - 168
Sin identificar - - - - 5.095 5.095
Total 51.611 | 100 29.758 | 100 5.117 86.686
Participacion % 60 34 6 100

Fuente: INPEC. Calculos propios

5.3.2. Las infracciones al régimen penal

La poblacién joven (18 a 39 afios) que abarca a los grupos etarios de los jovenes y los adultos jovenes, es sobre
la que mas interviene el sistema penal. Pues se les ha sindicado y condenado por su concurrencia en 104,355 de
estas infracciones, equivalentes al 75,8% del total. Los adultos (mayores de 40 afios), por su parte, han sido

132 |_os 137,677 delitos corresponden a los 81,391 internos identificados en la base de datos sisipec del Inpec, la cual tiene
informacion completa para internos en penitenciarias, carceles y detencion domiciliaria. Los 5,095 internos restantes que
completan el universo de reclusos de 86,486 provienen de la diferencia que se origina de los internos que de acuerdo con la
Oficina de Planeacién del Inpec, se encuentran en penitenciarias y carceles, pero que no estan en sisipec.
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sindicados y condenados por su participacion en las restantes 33,322 transgresiones al codigo penal, es decir, el
24,2% del total.

Las infracciones penales del grupo de los jovenes entre 18 y 24 afios ascienden a 24,895 que equivalen al 18,1%
del total. Estas infracciones afectaron basicamente a 4 bienes juridicos de los 20 contenidos en el codigo penal.
Estos jovenes infringen con més frecuencia el patrimonio econémico (5,8%), la seguridad publica (4,2%), la
vida y la integridad personal (3,4%), y la salud publica (2,5%).

Los adultos jovenes fueron sindicados y condenados por 79,460 infracciones al cddigo penal, de las cuales
infringen con mas frecuencia la seguridad publica (14,2%), el patrimonio econémico (12,4%), la vida y la
integridad personal (11,8%) y la salud publica (7,5%).Los adultos infringen con méas frecuencia la salud (4,2%),
la seguridad publica (3,9%), la vida e integridad personal (3,9%) y el patrimonio econdmico (3,3%).
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Cuadro No. 47
Bienes juridicos del cddigo penal, sancionados (Abril de 2008)

Grupo Etario
No. Delitos Contra: Joven Multo sl Total
18.24 joven Mayor de
25-39 40
1 |Laseguridad publica 5.786 19.555 5.328 30.669
2 |HE patrimonio econdmico 7.919 17.042 4.607 29.568
3 [Laviday laintegridad personal 4.657 16.186 5.369 26.212
4 |Lasalud publica 3.507 10.259 5727 19.493
5 |[Lalibertad, integridad y formacion sexuales 900 3.529 4.459 8.888
6 |Lalibertad individual 877 4.915 1.863 7.655
7 |Lafé publica 227 1.962 1.752 3941
8 |H régimen constitucional y legal 374 1.947 778 3.099
9 |Laeficaz y recta imparticion de justicia 323 1.718 o927 2.968
10 |Lafamilia 83 832 989 1.904
11 |La administracion Publica 106 784 945 1.835
12 |HE orden econdmico y social 30 310 464 804
13 |Las personas protegidas por el DIH 57 306 47 410
14 |Los derechos de autor 24 78 31 133
15 [Mecanismos de participacion democratica 3 12 18 33
16 |H senvcio militar 17 12 2 31
17 |Laintegridad moral 1 6 11 18
18 |Los recursos naturales y el medio ambiente 2 6 6 14
19 |Ladisciplina militar 2 1 - 3
20 |La exstenciay seguridad del Estado - 1 - 1
Total 24.895 79.460 33.323 | 137.678
Participacion porcentual
Grupo Etario
No. Delitos Contra: Joven Multo sl Total
18.24 joven Mayor de
25-39 40

1 |La seguridad publica 4,2 14,2 39 22,3
2 |HE patrimonio econdmico 58 12,4 33 21,5
3 |Laviday laintegridad personal 34 11,8 39 19,0
4 |Lasalud piblica 25 75 4,2 14,2
5 |Lalibertad, integridad y formacion sexuales 0,7 2,6 32 6,5
6 [Lalibertad individual 0,6 36 1.4 56
7 |Lafé publica 0,2 14 1,3 29
8 |H régimen constitucional y legal 0,3 1,4 0,6 23
9 [Laeficaz y recta imparticion de justicia 0,2 1,2 0,7 22
10 |Lafamilia 0,1 0,6 0,7 1.4
11 |La administracion Publica 0,1 0,6 0,7 1,3
12 |HE orden econdmico y social 0,0 0,2 0,3 0,6
13 |Las personas protegidas por el DIH 0,0 0,2 0,0 0,3
14 (Los derechos de autor 0,0 0,1 0,0 0,1
15 |Mecanismos de participacion democratica 0,0 0,0 0,0 0,0
16 |H senvcio militar 0,0 0,0 0,0 0,0
17 |Laintegridad moral 0,0 0,0 0,0 0,0
18 |Los recursos naturales y el medio ambiente 0,0 0,0 0,0 0,0
19 |Ladisciplina militar 0,0 0,0 - 0,0
20 |La exstenciay seguridad del Estado - 0,0 - 0,0
Total 18,1 57,7 24,2 100,0

Fuente:INPEC. Calculos propios

* Los 137,677 delitos coreponden a los 81,391 intemos identificados en la base de datos Sisipec del Inpec, la cual tiene
informacion completa para intemos en penitenciaria, carceles y domiciliaria. Los 5,095 intemos restantes que completan el
universo de reclusos a 86,486 provienen de una diferencia de intemos que estén en penitenciarias y cérceles registrados por la

Oficina de Planeacion y no por Sisipec del Inpec.

Normalmente la comision de una infraccidn esta asociada a otra infraccion. Por ejemplo, el hurto a una persona
en el que se utiliza la violencia contiene las infracciones no s6lo por hurto, sino también por lesiones personales.
Asi mismo, puede suceder que el porte ilegal de armas esté asociado con un homicidio y a su vez con un hurto.
y la cantidad de infracciones por grupo etario. Los jovenes
internos tienen un promedio de 1,57 infracciones por persona, los adultos jévenes tienen el indicador mas alto
de 1,86 infracciones por personas Yy, finalmente, los adultos mayores de 40 afios tienen el indicador muy
parecido al de los jovenes, de 1,56 infracciones por persona.

El Cuadro No0.48 muestra el nimero de internos

133

133 Con informacion de delitos hay 81,391 internos, de un total de 86,486 internos.
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Cuadro No. 48
Delitos en promedio por interno (abril de 2008)

Criterio S /?g\l;l;? — Total
18-24 >5.39 Mayor de 40
Internos * 15.874 44.193 21.324 81.391
Cantidad de infracciones 24.895 79.460 33.323 137.678
Infracciones por interno 1,57 1,80 1,56 1,69

Fuente: Sisipec-Inpec. Calculos propios
* Corresponde al nimero de intemos que tiene informacion en la base SISIPEC

Al analizar las infracciones individuales a la ley penal cometidas por los condenados y sindicados que
actualmente se encuentran privados de la libertad, se encuentra que solamente diez delitos explican el 87% de
las aproximadamente 260 infracciones tipificadas como delitos en el codigo penal. El hurto es el delito por el
que la justicia sindica y condena con mas frecuencia; son 24,440 infracciones de hurto que equivalen al 17,8%
del total. Los adultos jovenes (10,2%) son los que mas incurren en esta infraccion de hurto, siguiéndoles los
jovenes (5,2%) y los adultos mayores de 40 afios (2,4%).

El homicidio es el segundo delito en importancia por la frecuencia con que es sancionado por el régimen penal.
En abril de 2008 habia 22,932 personas privadas de la libertad por la comisién de este delito, equivalente al
16,7% del total de delitos cometidos. Los adultos jévenes (10,3%) son los victimarios sobre los que mas actua el
sistema penal, siguiéndole los adultos mayores de 40 afios (3,4%) y finalmente los jovenes (2,9%).

La fabricacion, trafico y porte de armas de fuego y municiones es el tercer delito que lleva mas sindicados y
condenados a las penitenciarias y a las carceles, pues han sido 20,547 casos (13,4%) los que han sido o estan
siendo juzgados por la comision de este delito. Nuevamente sobre los adultos jovenes recae la mayor actuacion
de la justicia penal (9,6%), siguiéndole los jovenes (3,2%), y finalmente los adultos mayores de 40 afios (2,1%).

El narcotrafico, contenido en los delitos de fabricacion o porte de estupefacientes o narcéticos, es la cuarta
infraccion penal por la que mas se juzga en Colombia. Dentro de los delitos totales, por esta conducta han sido
privadas de libertad 18,417 personas. En este caso también es sobre los adultos jovenes (7,1%) sobre quienes
mas interviene el sistema penal, siguiendo los adultos mayores de 40 afios (3,9%) y finalmente los jovenes
(2,4%).

Las infracciones al cddigo penal relacionadas con acceso carnal violento (6,4%), concierto para delinquir (6%),
secuestro (4,7%), extorsion (2,7%), lesiones personales (2,5%) y rebelion (2,1%) suman el 24,3% del total de
delitos, por los que mas de 33 mil personas han sido o estan siendo procesadas por la justicia penal y se
encuentran privadas de la libertad, ya sea en calidad de condenadas o sindicadas. Los adultos jovenes son el
grupo etario sobre el que mas interviene el sistema penal, siguiéndole los adultos y, finalmente los mas jévenes.
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Cuadro No. 49

Delitos sancionados con mas frecuencia (Abril de 2008)

Grupo Etario
No Deli . 5 Adulto
b itos Contra: Infracciones Joven ey Adulto Total
18-24 25.29 Mayor de 40|
1 |Patrimonio Hurto (todas las modalidades) 7.131 14.066 3.243 24.440
2 |Vidaeintegridad |Homicidio (todas las modalidades) 3.950 14.248 4734 22932
3 |Sequridad plblica | Fabricacion, tréfico y porte de armas de fuego (todas) 4.431 13.191 2.925 20.547
4 |Salud publica Narcotréfico (todas) 3.293 9.749 5375 18.417
5 |Libertad individual | Acceso carnal y sexual (todas las modalidades) 898 3.481 4.378 8.757
6 |Seguridad pdblica | Concierto para delinquir 1.098 5.132 2.008 8238
7 |Libertad individual | Secuestro (todas las modalidades) 717 4.209 1.605 6.531
8 |Patrimonio Extorsion 687 2.332 658 3677
9 |Vidaeintegridad |Lesiones personales (todas las modalidades) 735 2.071 644 3450
10 |Régimen legal Rebelion 342 1.755 747 2.844
11 |Todos Resto 1613 9.227 7.005 17.845
Total 24.895 79.461 R332 137.678 |
Participacion porcentual
Grupo Etario
. ) 5 Adulto
No. | Delitos Contra: Infracciones Joven joven Adulto Total
18-24 25.39 Mayor de 40
1 |Patrimonio Hurto (todas las modalidades) 52 10,2 24 17,8
2 |Vidaeintegridad |Homicidio (todas las modalidades) 29 10,3 34 16,7
3 |Seguridad publica |Fabricacion, tréfico y porte de armas de fuego (todas) 32 96 21 14,9
4 |Salud piblica Nercatréfico (todas) 24 71 39 134
5 | Seguridad publica |Acceso carnal y sexual (todas las modalidades) 07 25 32 6,4
6 |Patrimonio Concierto para delinquir 0,8 37 15 6,0
7 |Libertad individual | Secuestro (todas las modalidades) 05 31 1,2 47
8 |Vidaeintegridad |Bxorsion 0,5 1,7 0,5 27
9 |Libertad individual |Lesiones personales (todas las modalidades) 0,5 15 05 25
10 |Régimen legal Rebelion 0,2 1,3 05 21
11 |Todos Resto 12 6,7 51 130
Total 18,1 57,7 24,2 1000

Fuente:INPEC. Célculos propios

El séptimo mensaje es que los adultos jovenes representan el grupo etario de la poblacion que con mas
frecuencia cometen delitos en Colombia. Este grupo duplica a los jovenes y triplica a los adultos en la comision
de los delitos clasicos de una sociedad, como son el hurto y el homicidio.

5.3.3. La condicién de ingreso a la reclusién

Un condenado o sindicado ingresa como recluso en un centro penitenciario administrado por el Inpec o puede
tener la calidad de detenido en su propio domicilio. Para uno y otro caso existen unos criterios que los evalla el
juez para decidir si el condenado o sindicado representa un peligro para la sociedad derivado de la gravedad del
delito que cometid; o si el sindicado o condenado es una mujer cabeza de familia y el delito que cometi6 no es
de alto impacto social; o también si el futuro recluso padece alguna enfermedad cronica que requiera de

atencion médica especializada, etc**”.

3% Ver titulo 111, articulos 306 al 320 de la Ley 906 de 2004.
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Cuadro No. 50
Condicion de ingreso de los internos del pais. Abril de 2008

Establec. L Prision y ..
Grupos Etarios Penitenciario Par; 'GP- | detencion Particip. Total
. % oL %
y carcelario domiciliaria
Joven 18-24 13.235 20 2.638 13 15.873
25-29 15.489 23 2.873 14 18.362
Aduito Joven 30-34 12141 18 2.373 12 14514
35-39 9.297 14 2.021 10 11.318
40-44 6.478 10 1.686 8 8.164
45-49 4.343 7 1162 6 5.505
50-54 2734 4 771 4 3.555
55-59 1.461 2 433 2 1.8%4
Aduito 60-64 705 1 286 1 991
65-69 377 1 228 1 605
70-74 185 0 126 1 311
75-79 63 (0] 68 0 131
>80 4 0 84 0 168
Sin identificar - - 5.095 26 5.095
Total * 66.642 100 19.844 100 86.486
Participacion % 77 23 0 100

Fuente: INPECy célculos propios

*Hay un desfase de 297 intemos que debrian estar en prision domiciliaria y se encuentran registrados en
establecimiento penitenciario. Esta es una diferencia en relacion con lo mencionado en la nota a pie de péigina nimero
2.

La condicién de ingreso de los internos al finalizar el mes de abril de 2008 se presenta en el Cuadro No. 50. Se
muestra que el 77% de los condenados y sindicados se encuentran purgando sus penas en un establecimiento de
reclusion dispuesto para este fin, mientras el 23% restante se encuentra en detencién o prision domiciliaria
dependiendo si es sindicado o condenado respectivamente. Dentro de los internos que estdn en un
establecimiento penitenciario, el 75% corresponde a jovenes entre los 18 y los 39 afios de edad. Este mismo
grupo etario representa el 50% dentro de los recluidos en su propio domicilio.

Con la entrada en vigor de la ley 906 de 2004 o nuevo codigo de procedimiento penal, las detenciones
domiciliarias se incrementaron notablemente. En el Cuadro No. 51 se muestra que un afio antes de promulgarse
el nuevo cddigo, la distribucién de los sindicados y condenados por la justicia penal era del 85% en centros
penitenciarios y el 15% en detencion domiciliaria. Cinco afios después, al finalizar abril de 2008, esta relacidn
es del 77% del total de reclusos que se encuentran en centros penitenciarios, y del 23% en detencién
domiciliaria. Otra manera de analizarlo es decir que para este periodo, los internos de los establecimientos
carcelarios solamente aumentaron en 4,068, equivalente al 7%, mientras que los detenidos en su propio
domicilio aumentaron en 9,248, con un incremento porcentual del 85%.

Cuadro No. 51
Numero de internos por sitio de prision

Ao Penitenciaria % Domiciliaria % Total
2003 62.277 85 10.893 15 73.170
2008* 66.345 77 20.141 23 86.486
Variacion Absoluta 4.068 31 9.248 69 13.316
Variacion relativa (%9 7 85 18

Fuente: INPEC. Céalculos propios
* Corte a abril de 2008

El octavo mensaje es que la prisién domiciliaria se contempl6 en la ley 906 de 2004 como una posibilidad para
sustituir la detencion preventiva, cuando la sola restriccion en la residencia se revele suficiente para garantizar
los fines de la medida de aseguramiento, asi como también por razones de salud o de avanzada edad. No
obstante, las motivaciones que han llevado a que se duplique en menos de cinco afios la prision domiciliaria han
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sido la congestion y hacinamiento de las carceles, a pesar de los cuantiosos recursos que se han destinado para
construir nuevas carceles y ampliar algunas existentes.

5.3.4. Magnitud del castigo para los condenados

La magnitud del castigo para los condenados por el régimen penal depende del nimero de delitos por los que
fueron procesados, la pena que el codigo penal establece para cada uno de ellos y por las atenuantes de rebajas
de penas, acuerdos o preacuerdos que se hayan negociado durante el proceso de acusacion y juzgamiento.

En el Cuadro No. 52 se clasifican los 51,611 internos condenados de acuerdo con el nimero de delitos
cometidos. El conjunto de reclusos de cada grupo registra su respectiva acumulacién de afios, meses y dias por
los que fueron privados de la libertad. Los 51,611 internos condenados con sentencia ejecutoriada, tienen que
purgar una pena conjunta de 520.851 afios, 3 meses y 22 dias. EI 56,8% de esos internos fueron privados de la
libertad por haber cometido un solo delito y su condena suma 210,216 afios, 2 meses y 7 dias; el 25,1% de los
internos condenados y presos acumulan penas por 154.259 afios, 2 meses y 24 dias. Asi, sucesivamente, se
observa que a medida que aumenta el nimero de delitos por interno condenado, disminuye el nimero absoluto
de condenados, y aumenta la magnitud de la pena. Es el caso del ultimo interno que aparece en el cuadro con
trece delitos™® y una pena de 25 afios.

Cuadro No. 52
Magnitud del castigo para los condenados (abril de 2008

NT=® 6D Condenecos % Tiempo de la condena
delitos Afos Meses Dias

1 20.314| 56,8 210.216 2 7
2 12954 251 154.259 2 24
3 5.847 11,3 91.390 11 15
4 2.180 4,2 38.313 8 13
5 782 15 15.882 9 4
6 318 0,6 6.446 5 18
7 143 0,3 2.964 9 -
8 43 0,1 791 4 13
9 16 0,0 317 1 5
10 8 0,0 141 1 15
11 2 0,0 39 10 -0
12 3 0,0 62 10 [0}
13 1 0,0 25 - -

Total 51.611 | 100,0 520.851 3 22

Fuente: Inpec y célculos propios

El Cuadro No. 53 muestra la magnitud promedio de afios, meses y dias de condena individual para cada grupo
de internos, de acuerdo al nimero de delitos cometidos. Los internos que cometieron un delito fueron
condenados en promedio a 7 afios, 2 meses y 2 dias de prision. No obstante, es necesario advertir que este
promedio oculta desviaciones importantes. Por ejemplo, una mujer interna, viuda, de ocupacion hogar, de 49
afios de edad condenada a 26 afios de prision por homicidio; otro interno de profesién administrador de
empresas y ocupacion taxista de 46 afios de edad fue condenado a dos afios y un mes por inasistencia
alimentaria; otro ejemplo mas es el de un interno de 24 afios de edad, desempleado, soltero, educacion primaria,

fue condenado a 14 afios y dos meses*®.

135 Es un interno que tiene 46 afios de edad y fue procesado y condenado por los siguientes delitos: Secuestro extorsivo-
fuga de presos-infraccion ley 30 de 1986-concierto para delinquir-asociacion para la comision de un delito contra la-
homicidio-lesiones personales causando incapacidad para trabajar-hurto-fabricacion, trafico y porte de armas de fuego o
municion-fabricacion, trafico y porte de armas y municiones-lavado de activos-trafico fabricacion o porte de
estupefacientes-enriquecimiento ilicito

136 E| promedio tiene como fin dar informacion sobre un orden de magnitud individual dentro grandes volimenes de
informacion, pero ciertamente esconde los casos puntuales que se citan para comprender mejor que frente a este promedio
hay una desviacion estandar que en algunos casos puede llegar a ser del 30%.
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Asi mismo, los internos que cometieron dos delitos han sido condenados en promedio a 11 afios, 10 meses y 27
dias de prision. Sin embargo, dentro de este promedio se encuentran internos que han sido condenados con un
tiempo incluso por debajo de algunos reclusos que cometieron un solo delito. Por ejemplo, hay un interno de
ocupacién pintor (o albafil) de 25 afios de edad que fue juzgado y condenado por hurto y porte de armas de
fuego a un afio y once meses, por debajo del anterior caso de inasistencia alimentaria. Otro caso es el de un
recluso de ocupacion celador, de 49 afios de edad, que fue juzgado y condenado a 17 afios de prision por
concierto para delinquir y trafico de estupefacientes.

El promedio de condena para los internos que han cometido tres delitos es de 15 afios, 7 meses y 17 dias, pero al
igual que en los casos anteriores hay internos con tres delitos cuya condena es muy superior e inferior a este
promedio. Por ejemplo, un interno de 35 afios de edad, desempleado, con educacion primaria fue condenado a
25 afos de carcel por homicidio, hurto y porte de armas; otro interno de 32 afios de edad, también desempleado
y con educacion media, condenado a 3 afios, 11 meses y 21 dias por homicidio, extorsion y lesiones personales.

Cuadro No. 53
Magnitud en promedio del castigo por condenado (abril de 2008)

Numero de Promedio de condena individual
delitos S S % Afos Meses Dias

1 20.314 | 56,8 7 2 2

2 12954 | 251 11 10 27

3 5.847 11,3 15 7 17

4 2.180 4.2 17 6 27

5 782 15 20 3 22

6 318 0,6 20 3 8

7 143 0,3 20 8 24

8 43 0,1 18 4 26

9 16 0,0 19 9 25

10 8 0,0 17 7 21
11 2 0,0 19 11 -

12 3 0,0 20 11 10
13 1 0,0 25 - -

Promedio 10 1 3

Fuente: Inpec y célculos propios

Saltando al grupo de los internos que cometieron 9 delitos, hay 16 condenados que en promedio estan purgando
una pena de 19 afios, 9 meses y 25 dias, pero en este grupo se encuentra un agricultor de 40 afios de edad con
educacion primaria, cuya condena a 40 afios de prision se desvia bastante —hacia arriba— del promedio. Los
delitos por los que fue procesado y condenado fueron concierto para delinquir, dafio en bien ajeno, estafa,
falsedad en documento privado, homicidio, hurto, lesiones personales, secuestro extorsivo, terrorismo y toma de
rehenes, y utilizacion de medios y métodos de guerra ilicitos. En este mismo grupo también se encuentra otro
agricultor de 29 afios de edad con educacién primaria, cuya condena a 8 afios de prision se desvia bastante —
hacia abajo— del promedio. Los delitos fueron concierto para delinquir, dafio en bien ajeno, fabricacion trafico
y porte de armas y municiones de uso privativo de las fuerzas armadas, homicidio, hurto, lesiones personales,
rebelion, secuestro extorsivo y terrorismo.

Asi, sucesivamente, se puede ir analizando con algun grado de detalle los demas grupos, pero también los cruces
entre grupos muestran sugerentes comparaciones. Por ejemplo, un caso con cuatro delitos cuya pena se desvia
—hacia arriba— del promedio, corresponde a un escolta de 31 afios con educacion primaria, condenado a 24
afios, 2 meses y 18 dias por los delitos de homicidio, hurto, acceso carnal violento, y fabricacion trafico y porte
de armas de fuego o municiones. Por otra parte, se encuentra otro interno de 27 afios de edad y sin ningun grado
de escolaridad que fue juzgado por cometer cinco delitos, tres de los cuales son los mismos del anterior caso
(homicidio, hurto, acceso carnal violento) y los otros dos delitos son fuga de presos y lesiones personales. La
condena de este interno fue de 13 afios y 6 meses, la cual esta desviada —hacia abajo— del promedio para este

grupo.
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De acuerdo con lo anterior, el noveno mensaje esta relacionado con las grandes desviaciones que existen frente
al promedio de las sanciones penales impuestas en relacion con la cantidad de delitos. Ello sugiere problemas de
proporcionalidad y graduabilidad de las penas, en el sentido de que se puedan fraccionar para adecuarlas al
hecho que se intenta sancionar. Ademas de que dicha proporcionalidad no sélo recoja la sancién establecida en
el delito en el codigo penal, también es dable considerar la conducta y antecedentes del condenado de acuerdo a
la gravedad o levedad de la infraccién con el objetivo que tenga un tratamiento diferenciado.

5.4. Los delitos segun la condicién laboral del interno

La condicion laboral del interno esta directamente relacionada con el grado de calificacién de la ocupacion que
desempefiaba al momento de ser privado de la libertad. La habilidad y destreza para desempefiar un oficio,
actividad o profesion lo capacita para generar un valor agregado a la sociedad producto de su desempefio
laboral. Asi mismo, con la remuneracidn laboral e incluso condicion social. EI Cuadro No. 54 es una ampliacién
del Cuadro No. 36™ en el que se encuentran clasificados los 137,678 delitos cometidos por los 81,391 reclusos
con informacion, de acuerdo al grado de calificacion de la actividad de quien los cometio.

Cuadro No. 54

Delitos clasificados por el grado de calificacion de la actividad de quien lo cometio
Delitos cal?t?czc. Técnico |Rebusque| Profesional | llegal SIJI?;Z Estudiante i densti?icar Total
Hurto (todas las modalidades) 8381 6.288 6.830 253 158 350 509 1671 24.440
Homicidio (todas las modalidades) 9.198 5.262 4.833 273 548 528 369 1921 22,932
Fabrica y tréfico de armas de fuego (todas) 7.765 5.557 4,494 218 356 3% 332 1431 20547
Narcotréfico (todas) 7.167 3730 5158 271 49 182 267 1.593 18.417
Concierto para delinquir 2709 2471 1.476 329 436 202 130 485 8.238
BExtorsion 1413 A7 726 64 130 76 7 244 3677
Secuestro (todas las modalidades) 2.745 1704 1.055 111 218 210 97 391 6.531
Lesiones personales (todas las modalidades) 1423 812 750 A 48 56 76 251 3.450
Wuiolencia sexual (todas las modalidades) 3.898 1715 1912 216 19 100 110 787 8.757
Rebelion 1.446 533 379 78 209 12 35 152 2.844
Resto 6.191 5.251 2.760 1.230 377 421 217 1.398 17.845
Total 52.336 34.270 30.373 3.077 2.548 2.531 2.219 10.324| 137.678
Participacion porcentual
Delitos I'Baga Técnico |Rebusque| Profesional | llegal Fu_erz_as Estudiante| . Sm Total
calificac. Miitaries identificar

Hurto (todas las modalidades) 6,1 4,6 50 02 01 03 04 1,2 17,8
Homicidio (todas las modalidades) 6,7 38 35 02 04 04 03 14 16,7
Fabrica y tréfico de armas de fuego (todas) 56 4,0 33 0,2 03 03 02 1,0 149
Narcotréfico (todas) 52 27 37 02 00 01 02 12 134
Concierto para delinquir 20 18 11 02 03 01 01 04 6,0
Extorsion 10 0,7 05 0,0 01 01 01 0,2 27
Secuestro (todas las modalidades) 20 12 08 01 02 02 01 03 47
Lesiones personales (todas las modalidades) 1,0 06 05 00 00 00 01 02 25
Wuiolencia sexual (todas las modalidades) 28 12 14 02 0,0 01 01 0,6 6,4
Rebelion 11 04 03 01 02 0,0 0,0 01 21
Resto 45 38 2,0 09 0,3 0,3 0,2 1,0 13,0
Total 380 24,9 21 22 19 18 16 75 100,0

Fuente: Inpec. Célculos propios

Como se menciond en la seccion 1.2.3, la mayoria de los delitos (85%) son cometidos por personas que tienen
una precaria condicion laboral, toda vez que por la carencia en el acceso a la educacion, formacién tecnolégica y
universitaria, desempefian una actividad u oficio con reducido o nulo valor agregado. Es el caso de los reclusos
con desempefio de labores no calificadas o de baja calificacion, los que explican el 38% de los delitos
cometidos, principalmente hurto, homicidio, trafico de armas, narcotrafico y violencia sexual. Este mismo
patron de comportamiento delictivo se repite para los reclusos con una condicidn laboral como la del rebusque y

37 a diferencia es que aqui se encuentran incluidos los 10,324 delitos porque a pesar de que no se conoce la ocupacién del interno que
los cometid, si se sabe cudl fue el delito cometido.
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el técnico. En cambio, es notoria la diferencia en volumen y tipo de delito de los reclusos profesionales®®,
puesto que la mayoria de los delitos cometidos no estan dentro de los diez delitos mas infringidos por la mayoria
de reclusos.

La condicion laboral del recluso al momento de ser privado de la libertad, refleja las condiciones estructurales
del mercado laboral para Colombia. Mas alla de la evolucion que muestra el Cuadro No. 55 del mercado laboral,
entre diciembre de 2001 y abril de 2008, lo que se quiere destacar es la estructura que de ese mercado
permanece a través del tiempo.

Cuadro No. 55
Estructura del mercado laboral colombiano

Variable mercado laboral Dic-01 Abr-08
Poblacion total (PT) 42.035 46.485
Poblacion en edad de trabajar (PET) 31684 36.061
Poblacion econdmicamente activa (PEA) 20.080 21.294

Ocupados (O) 17.363 18.954
Subempleado (S) 6.289 6.013
Resto (E) 11.074 14.767

Desocupados (D) 2.717 2341

Poblacion econdmicamente inactiva (PEI) 11.605 15.307
Indicadores Dic-01 Abr-08

PET/PT 75 78

PEA/PET 63 59

PEI/PET 37 42

O/PEA 86 89

D/IPEA 14 11

SO 36 32

S/PEA 31 28

(S+D)/PEA 45 39

Fuente: Dane. Célculos propios.

En primer lugar, la poblacion desocupada permanece por encima del 10% de la poblacion econémicamente
activa. Ello quiere decir que méas de dos millones de personas permanecen en condicion de desempleados de
manera permanente. En segundo lugar, mas del 30% de la poblacion ocupada estd en condiciones de
subempleo™®, normalmente son trabajadores informales. En tercer lugar, la poblacién en condiciones laborales
irregulares (desempleados y subempleados) fluctda alrededor del 40% de la poblacion econémicamente activa,
lo que equivale a mas 8,3 millones de personas al finalizar abril de 2008. En cuarto lugar, el elevado porcentaje
de la poblacion econdmicamente inactiva —42% en abril de 2008 sobre la poblacion en edad de trabajar—
esconde los problemas laborales que los demdas indicadores no muestran. Por ejemplo, si a la poblacion
econdmicamente inactiva le restamos un poco mas de diez millones de adolescentes y jévenes entre los 12 y los
24 afios que alli se clasifican, bajo el supuesto de que todos estarian estudiando, aun quedan mas de cinco
millones de personas mayores de 25 afios en condiciones de inactividad. Pero, al tener en cuenta que la
asistencia a la educacién media es del 77,8% y a la educacion superior es del 27,1%, entonces aumenta la
poblacién adolescente y joven en condiciones de inactividad. Es suficiente el analisis somero de estas cifras,
para intuir que el desempleo y subempleo disfrazado de inactivo joven es mucho mayor que la cifra oficial.

El décimo mensaje quiere destacar la estrecha oferta del mercado laboral colombiano, la cual excluye por
desempleo, subempleo o inactividad y ofrece escasas o nulas oportunidades para un desempefio laboral digno, a
personas de baja o ninguna calificacion laboral y de exiguo nivel educativo. En Colombia existe una clara

138 En |as carceles del pais hay médicos, arquitectos, odontdlogos, economistas, abogados, administradores, ingenieros, etc., cuyos delitos
mas comunes son contra la administracion puablica en la celebracion indebida de contratos, cohecho, peculado, falsedad en documento
publico, estafa, enriquecimiento ilicito, entre otros. Ello no quiere decir que algunos de estos profesionales no hayan cometido delitos
clasicos como el hurto, homicidio y violencia sexual, pero no son los mas representativos.

139 Es decir que tienen un empleo con insuficientes horas de trabajo (30% del subempleo), empleo inadecuado por
competencias (54%) o empleo inadecuado por ingresos (16%). Porcentajes a abril de 2008.
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asociacion entre las actividades, ocupaciones y oficios que desempefiaban los reclusos al momento de su
privacion de la libertad, y las condiciones del mercado laboral en cuanto a cantidad y calidad del empleo.

5.5. Condiciones materiales de la reclusion y el presupuesto en carceles

Utilizar el sistema punitivo del Estado como el Unico instrumento para disuadir las infracciones al régimen
penal, puede correr un riesgo contraproducente en el sentido que el endurecimiento de las penas no disuada las
conductas desviadas. Por esa razon, es muy probable que un Estado punitivo reciba ilimitadas presiones para
ampliar cada vez mas su sistema penitenciario y carcelario, cambiandole el orden de prioridades a la asignacién
de recursos en un pais con infinitas necesidades sociales y escasos recursos para atenderlas.

5.5.1. El hacinamiento carcelario

En la Grafica No. 6 se muestra que la capacidad de los establecimientos carcelarios ha sido desbordada por la
cantidad de condenados y sindicados privados de la libertad. N6tese que al comenzar los afios noventa, el indice
de hacinamiento era sélo del 4%, en la medida que la capacidad de las carceles era de 28,319 cupos y estaban
ocupadas por 29,356 internos. Un exceso de 1,037 internos era tolerable para una sana convivencia dentro de las
carceles.

Durante el transcurrir de los afios noventa se evidencia un aumento mas rapido (6,4% anual) de las personas
privadas de libertad, frente a un aumento mas lento (3,3% anual) en la capacidad de las carceles para
albergarlos. Ello produjo un indice de hacinamiento que se multiplicd por diez veces (40% en 1996) con
respecto al indice que se tenia en 1991 (4%). La Gltima informacién disponible (Abril de 2008), manifiesta una
reduccidn significativa del hacinamiento, al ubicarse en el 23%. Este resultado coincide con dos hechos
relevantes: el primero es el ya mencionado incremento extraordinario de las detenciones domiciliarias vy, el
segundo es la reduccion del nimero de carceles en 30 establecimientos entre diciembre de 1996 y abril de
2008, al pasar de 170 a 140.

140 Se redujeron 8 establecimientos penitenciarios en el departamento de Antioquia, 4 en Cundinamarca, 3 en Cérdoba, 2 en
Narifio, 2 en Bolivar, 2 en Meta y de a un establecimiento en los departamentos de Boyaca, Caldas, Casanare, Cauca,
Magdalena, Quindio, Risaralda, Sucre y Tolima.
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Gréfica No. 6

Capacidad de los establecimientos carcelarios vs. nimero de reclusos
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A pesar de esta disminucion en el nimero de cérceles, la capacidad de los establecimientos carcelarios
existentes aumentd en 25,637 cupos (Cuadro No. 56). No obstante, estos nuevos cupos fueron insuficientes para
haber subsanado al mismo tiempo el nimero absoluto de hacinados en 1996, y adicionalmente haber albergado
el aumento de los nuevos reclusos generados en los siguientes afios. EI aumento en el namero de internos
ingresados a los centros penitenciarios fue mas que proporcional con respecto al aumento del nimero de nuevos
cupos. Es decir, al ingresar mas internos frente a los nuevos cupos se ocasiond un incremento absoluto en el
nivel de hacinamiento de 1,032 internos. Ello se refleja en el aumento del hacinamiento relativo por carcel que
paso de 67 internos en diciembre de 1996 a 88 internos en abril de 2008.

El balance global de lo que ha sucedido con el hacinamiento en un contexto de construccién de nuevas carceles
gue suponen nuevos cupos, al tiempo que se cierran 30 carceles que suponen pérdida de cupos, se observa mejor
en un analisis estatico. En el Cuadro No. 57 se supone inicialmente que la situacion de hacinamiento de 1996 se
congelaba en el tiempo, es decir que no se generaria hacinamiento adicional. En ese caso, los nuevos cupos
(25,637) que realmente se generaron alcanzaban para subsanar el hacinamiento de ese afio (11,344) y aln
quedaban (14,293) cupos adicionales para atender la futura demanda.

Cuadro No. 56
Hacinamiento en las carceles

Criterio 1996 2008 Diferencia
Cantidad de carceles (1) 170 140 -30
Capacidad (2) 28.332 53.969 25.637
Internos (3) 39.676 66.345 26.669
Capacidad promedio por carcel (4)=(2)/(1) 167 385 219
Interno promedio por carcel (5)=(3)/(1) 233 474 241
Hacinamiento promedio por céarcel (6)=(5)-(4) 67 88 22
Hacinamiento total en cantidad (7)=(3)-(2) 11.344 12.376 -1.032
Hacinamiento total en % (8)=(7)/(2) 40%0)| 23%)| -17%)

Fuente: INPEC. Calculos propios

Al abandonar el supuesto y retomar la realidad, la demanda posterior (1997-2008) generada fue por 46,810
cupos adicionales, lo cual implicé un déficit en cupos por atender en 32,517 condenados y sindicados. Si este
nimero de personas hubiese ingresado totalmente a los establecimientos carcelarios del pais, la situacion de
hacinamiento hubiera llegado al 60,2%' a todas luces intolerable desde el punto de vista de la convivencia

141 Resultado de dividir la demanda total de internos —a abril de 2008—de 86,486 entre la capacidad de los
establecimientos que es de 53,969 internos.
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humana dentro de las cérceles. Sucedid entonces que para evitar la generacion de una situacion penitenciaria y
carcelaria critica, se abrié la valvula de escape de la detencion domiciliaria, que absorbié 20,141 condenados y
sindicados, quedando en las carceles un hacinamiento de 12,376 internos (23%).

Cuadro No. 57
Oferta y demanda de cupos en las carceles- Periodo 1996-2008

Movimiento Cupos
Capacidad en 1996 (1) 28.332
Internos en 1996 (2) 39.676
Hacinamiento en 1996 (3)=(2)-(1) 11.344
Nuevos cupos generados 1997-2008 (4) 25.637
Oferta de cupos menos hacinamiento 1996 (5)=(4)-(3) 14.293
Demanda adicional 1997-2008 (6) 46.810
Déficit de cupos (7)=(6)-(5) 32.517
Detencion domiciliaria (8) 20.141
Hacinamiento 2008 (9)=(7)-(8) 12.376

Fuente: INPEC. Célculos propios

El undécimo mensaje es la contradiccion que existe entre un sistema penal que maximiza el régimen punitivo
endureciendo las penas y reduciendo los beneficios a los reclusos y, sin embargo, los niveles intolerables de
hacinamiento lo obligan a buscar valvulas de escape en la prision domiciliaria.

5.6. Las carceles: un estado de cosas inconstitucional

Maximizar el uso del régimen punitivo demanda crecientes recursos publicos, sin gue se obtengan resultados
claros sobre el beneficio que esta politica tiene a corto, mediano y largo plazo para la sociedad. No es claro que
las carceles produzcan reinsercidn social a quienes las habitan por largos periodos de tiempo, toda vez que en
Colombia la reincidencia de reclusos condenados en el pasado es creciente, y el endurecimiento de las penas ha
sido una politica deliberada para contener el delito. La Grafica No. 7 registra un incremento de 1,771 reclusos
reincidentes, al pasar de 9,244 en diciembre de 2003 a 11,015 en abril de 2008. Este incremento se traduce en
gue durante los Gltimos cuatro afios, la justicia condené cada mes a una persona reincidente o que ya habia sido
condenada anteriormente.

Grafica No. 7
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Por otra parte, es preocupante que el hacinamiento de las carceles contribuya a generar un clima hostil para la
convivencia entre los internos. Durante 2007, el Instituto Nacional Penitenciario y Carcelario —Inpec— tuvo
que recurrir a estrategias de seguridad integral dentro de los establecimientos carcelarios para evitar tomas,
atentados, fugas y motines. Asi mismo, dentro de los centros penitenciarios es comin el consumo de sustancias
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alucinégenas, toda vez que se incautaron 237,7 kg de estupefacientes entre marihuana, cocaina y bazuco.
Adicionalmente, se decomisaron dentro de las distintas carceles 2 granadas, 27.904 armas blancas, 32 armas de
fuego y 48 cartuchos de municiones calibre 38. También se decomisaron 20 mil litros de alcohol de fabricacion
carcelaria y 3.584 celulares. Como responsables de estos decomisos se identificaron 454 internos, de los cuales
392 fueron judicializados'*. Esta situacion da cuenta de las acciones delincuenciales que se llevan a cabo dentro
de los establecimientos de reclusion.

Asi mismo, con base en la informacién de inteligencia que adelanta el mismo Inpec, fue posible neutralizar
dentro de las cérceles 19 planes de fuga, 3 jornadas de protesta de los internos, 3 casos de extorsion entre
reclusos, 8 casos de corrupcion y 2 atentados contra dos funcionarios del Inpec. En relacion con las
investigaciones disciplinarias en contra del personal del Inpec, entre marzo de 2006 y diciembre de 2007, se
produjeron 1,280 decisiones disciplinarias, dentro de las cuales se destacan 86 destituciones, 178 suspensiones
entre uno y doce meses, 68 multas, 32 amonestaciones y las restantes medidas disciplinarias entre autos
inhibitorios, archivos y remisorios'*. De igual manera, existen serios indicios de presunta corrupcion en la

guardia, durante las visitas en detencion y prision domiciliaria™.

En las cérceles colombianas se presenta un estado de cosas inconstitucional™® manifiesta la Corte
Constitucional en su Sentencia T-153/98", en la cual analiza en profundidad los factores explicativos del
hacinamiento carcelario y la carencia de resocializacion del recluso.

Asi mismo, hay que subrayar también cdmo las precarias condiciones materiales y morales con las que conviven
los internos en las cérceles, los llevan a generar unas condiciones en las que se impone la ley del mas fuerte,
privatizando el acceso a algunos servicios basicos. Eso no es otra cosa gque una actitud de corrupcion y chantaje.
La guardia penitenciaria esta en incapacidad numérica de controlar muchas de estas situaciones, las sabe y las
conoce pero se siente imposibilitada para hacer algo. El “mal de la convivencia” que se sefiala en estos
testimonios, es producto del hacinamiento que obliga a las personas alli recluidas a compartir entre ellos una
celda, un bafio, un patio.

Es evidente que los males sociales como la corrupcion y la violencia se reproducen y se exacerban dentro de las
carceles. Eso definitivamente no es resocializacion y niega totalmente las finalidades de la sancion penal. Las
precarias condiciones de convivencia dentro de las carceles que muestra el recuadro, son contrarias a cualquier
minima posibilidad de enmendar y rehabilitar el interno, porque sencillamente no existe ningln tratamiento
pertinente para corregir en el individuo los factores que lo llevaron a infringir la ley penal. En consecuencia, no
se puede garantizar su reintegro a la sociedad y asi evitar su reincidencia.

42 Informacién tomada del Informe de Gestién 2007 del Inpec, pag. 4

% Inpec, op cit, pag. 17.

4 Inpec, op cit, pag. 2

145 | a Corte Constitucional ha hecho uso de la figura del estado de cosas inconstitucional con el fin de buscar remedio a
situaciones de vulneracion de los derechos fundamentales que tengan un caracter general —en tanto que afectan a multitud
de personas—, y cuyas causas sean de naturaleza estructural, es decir que, por lo regular, no se originan de manera
exclusiva en la autoridad demandada y, por lo tanto, su solucion exige la accion mancomunada de distintas entidades. En
estas condiciones, la Corte ha considerado que dado que miles de personas se encuentran en igual situacion y que si todas
acudieran a la tutela podrian congestionar de manera innecesaria la administracion de justicia, lo més indicado es dictar
ordenes a las instituciones oficiales competentes con el fin de que pongan en accion sus facultades para eliminar ese estado
de cosas inconstitucional.

146 S bien lo diagnosticado por la Corte Constitucional obedece a hechos de los afios 1997 y 1998, este estudio considera
que en la actualidad las cosas en las carceles no han mejorado, toda vez que entre 1996 y 2008 los reclusos se multiplicaron
por dos y los establecimientos carcelarios se disminuyeron en 30, hacinamiento que pasé de 67 internos por cércel a 88
internos por carcel como se evidencié en el cuadro No. 20.
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El hacinamiento es inherente a la escasez de recursos y a la falta de espacios, instrumentos y herramientas para
el estudio y el trabajo, pilares fundamentales de cualquier programa de resocializacion. Por esa razén, la
condicion de hacinado es un gran impedimento para su resocializacion. El hacinamiento es sinénimo de
violacion de los derechos humanos, situacion que genera violencia y reincidencia delictiva, afectando la
integridad y la dignidad humana de la poblacion carcelaria. Es por esta razon que el problema carcelario no se
soluciona Unicamente con una infraestructura fisica. Este aspecto es un elemento fundamental a fin de garantizar
condiciones adecuadas de reclusion dentro de la pena, pero no la define en su totalidad.

Los resultados en términos de muertes dentro de los establecimientos carcelarios y penitenciarios de la
poblacién reclusa durante los dltimos cinco afios se muestran en el Cuadro No. 58. En total fueron 658
fallecidos, a razon de un 19% de esta cifra en promedio por cada afio. Al momento de sus fallecimientos, el 35%
de estos reclusos tenian una condicion juridica de sindicados y el 65% ya eran condenados.

Cuadro No. 58
Poblacion reclusa fallecida

Ao Blanca ArFrlrJae;ct)lll gio?ltun Senic Natural | Suicidio | Accidente| Total
2003 23 14 2 80 15 8 142
2004 14 16 3 74 15 5 127
2005 16 11 3 75 6 5 116
2006 9 2 2 70 19 19 121
2007 4 6 6 72 20 6 114
2008* 8 0 3 20 5 2 338
Total 74 49 19 391 80 45 658
% 11 7 3 59 12 7 100
Fuente: Inpec
* Afras a marzo de 2008

SegUn estadisticas del Inpec, el mayor nimero de reclusos fallecidos durante el periodo transcurrido entre enero
de 2003 y marzo de 2008 se explica por causas naturales. Es altamente probable que las enfermedades que
causaron el deceso de estos reclusos, esté asociada al precario servicio de atencion médica en las carceles
colombianas. Una evaluacion de las condiciones de atencién médica general y especializada fue realizada por la
Misién Internacional “Derechos Humanos y Situacién Carcelaria” ' de la Oficina en Colombia del Alto
Comisionado de las Naciones Unidas para los Derechos Humanos en 2003. En dicha evaluacién se afirma lo
siguiente:

“La Misién comprob6 graves deficiencias en materia de sanidad y servicios de salud en todas las carceles y
penitenciarias visitadas, incluyendo problemas de insalubridad e inadecuada atencion médica que con frecuencia
impiden responder a las necesidades basicas de salud de los internos y obstaculizan o impiden una respuesta
adecuada a la situacion precaria de salud generada por el hacinamiento y la insalubridad (...).

(..) La mayoria de los centros carcelarios y penitenciarios carecen de programas de salud preventiva, de
prevencion y tratamiento de adicciones, de primeros auxilios, de seguridad industrial, de salud ocupacional y de
saneamiento ambiental, de acuerdo a la propia Contraloria General de la Republica. En la mayoria de las
reclusiones femeninas no existen servicios de ginecologia ni pediatria”.

17 Ver “Situacion de los derechos humanos de los reclusos en los establecimientos de reclusion de Colombia”; Oficina en
Colombia del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Derechos Humanos OACNUDH—Defensoria del
Pueblo. 8 de junio de 2003.
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Por otra parte, 142 reclusos han sido asesinados por sus compafieros de prision durante este mismo periodo,
equivalentes al 22% del total de reclusos fallecidos. Seguramente la causa comun de su asesinato fue por
venganzas personales provenientes de los problemas de convivencia que se generan en un entorno de
hacinamiento. En el asesinato de estos reclusos se utilizé arma blanca en 74 de los casos, armas de fuego en 49
de los casos y elementos contundentes en los 19 casos restantes. Por otra parte, se sucedieron 80 suicidios (12%)
durante este mismo periodo dentro de las carceles del pais. Los fallecidos de esta manera representan alrededor
del 1% de los suicidios totales del pais. La misma carcel parece ser la causa directa que explica la determinacion
de estos reclusos de terminar con su vida. Finalmente, 45 reclusos (7%) fallecieron en distintos tipos de
accidentes.

El décimo segundo mensaje revela que el alto indice de hacinamiento en las carceles, la creciente reincidencia
de los reclusos, los asesinatos, el suicidio y la muerte por enfermedades dentro de los centros penitenciarios, son
hechos que niegan el fin Gltimo del sistema penal. A pesar de que todas las autoridades conocen la situacion de
hacinamiento y sus consecuencias, parece no existir voluntad politica para remediar el problema de fondo.
Algunos de los representantes del Estado en el gobierno, en la justicia y en el legislativo perciben que aqui hay
un problema grave de la justicia penal, pero al parecer no se consigue formar consenso alrededor del fracaso de
la forma tradicional como se viene abordando este problema, lo cual lo agrava atin mas.
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Capitulo VI - LA MEDICION DE LA IMPUNIDAD

Medir un fenémeno social, econémico, politico y juridico, entre otras areas, implica primero tener claro por qué
se mide, para que se mide, como y con qué se mide. Por ejemplo, la inflacion, la pobreza, el desempleo y la tasa
de mortalidad infantil, etc., son variables de reconocido estatus histérico dentro de las sociedades, que han
servido para orientar las decisiones de la politica econémica y la politica social. La obtencién de un indicador
técnicamente idoneo ha requerido de la estandarizacion de un Unico método y del aseguramiento de fuentes de
informacion confiables y oportunas. La evolucion de las sociedades ha implicado que los métodos y la
informacidn se vayan ajustando, de tal suerte que los indicadores reflejen la realidad lo méas fidedigna posible de
lo que se quiere medir.

Aunque se ha discutido lo suficiente sobre la impunidad del sistema penal, ha sido muy escaso el consenso que
se ha logrado en relacién con su concepto, su medicion y la utilidad de los indicadores que se construyen. La
falta de informacion adecuada condiciona el disefio mismo de los indicadores y de alli proviene la limitacion a
su alcance. El tradicional indicador construido con el “método del embudo” siempre arroja indices de impunidad
que fluctian alrededor del 95% al 99%. Es una mirada simple del fendmeno de la impunidad y su causa
generalmente se asocia a la ineficiencia de la administracion de justicia penal. Por supuesto que los diagnésticos
sobre esa base, no dudan en recomendar mayores recursos monetarios, fisicos y humanos para maximizar el
régimen punitivo del Estado.

Este capitulo no busca hacer un aporte adicional a la confusion que hoy existe en materia de impunologia. La
medicion de la impunidad no se considera un fin en si mismo, sino un medio, un instrumento que sea Util para
revelar a fondo y de manera permanente los problemas de convivencia de una sociedad. El sistema penal es
apenas el cristal a través del cual se reflejan los problemas que tiene un barrio, localidad, pueblo, ciudad o pais.
La impunidad es el sintoma por excelencia de que el Estado no logra debidamente el monopolio de la fuerza y la
justicia.

Desde esta perspectiva se propone un método para medir la impunidad, de tal suerte que los resultados de sus
indicadores sean el ‘termémetro’ que oriente la toma de decisiones armonizada de la politica criminal con las
demés politicas publicas del Estado, especialmente la politica social. En este contexto se proponen unos
requisitos basicos para medir la impunidad, se explica el método a utilizar, la informacion necesaria y su
procesamiento, la medicién como tal de la impunidad con sus resultados.

6.1 Requisitos basicos para medir la impunidad

Una medicién rigurosa de la impunidad requiere como minimo el cumplimiento de tres requisitos: una
definicion precisa de la impunidad, de tal suerte que no quepa la ambigiiedad; el establecimiento de un método
técnicamente robusto, transparente y exacto; y la disponibilidad de la informacidn necesaria.

Con respecto a la definicion de la impunidad, la conclusion a la que se llegé en el capitulo | sobre el tratamiento
conceptual, este estudio adopta como definicién de impunidad el delito sin castigo o la ausencia de castigo
merecido. Es una definicion sencilla y facil de verificar, toda vez que el delito y el castigo estan plenamente
definidos y acotados en el cddigo penal. Alli no cabe la incertidumbre, duda o imprecision. Resulta pertinente
reiterar que se trata de un delito sin castigo y no de un caso no resuelto debidamente por la administracion de
justicia penal. Un caso puede ser resuelto mediante conciliacion, aplicacion del principio de oportunidad,
empero pueden ser casos que se quedan sin castigo y por tanto impunes.
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En cuanto al método para medir la impunidad, es de anotar que los analistas tradicionalmente han utilizado el
método del “embudo”, el cual consiste en cuantificar y comparar el nimero de casos que terminaron en
sentencia frente al nimero de casos conocidos por el aparato de justicia en un periodo determinado. Este método
es inexacto porque supone que todas las denuncias constituyen delito y que el hecho de terminar casos sin
sentencia condenatoria es sinénimo de impunidad. Asi mismo, este método contiene a priori un sesgo que le
resta transparencia y que se manifiesta en creer que toda decision que favorezca a un indiciado y que se desvié
de la ruta hacia una sentencia condenatoria, refuerza la impunidad.

En relacién con la informacion que requiere la medicién de la impunidad, esta hace referencia al nimero de
casos que son objeto de la medicién, a la identificacion del delito principal para cada caso, al periodo de tiempo
establecido para efectuar la medicidn, y a las actuaciones y decisiones tomadas o no tomadas por los fiscales y
los jueces dentro de la evolucion misma de las etapas del proceso penal. Estas decisiones penales estan, a su vez,
en funcion de la identificacion e individualizacion del responsable del hecho delictivo.

6.2 El método para medir la impunidad procesal

Para medir la impunidad procesal es necesario dividir los casos que han sido conocidos por el sistema penal en
dos grandes grupos: el primero considera Unicamente aquellos casos en los cuales los jueces penales tomaron
una decision judicial con efectos de cosa juzgada. El segundo abarca los demas casos en los cuales asi se hayan
tomado diversas decisiones judiciales por parte de los fiscales y los jueces, ninguna de ellas tiene efectos de
cosa juzgada. El primer grupo se denominaré procesos terminados y el sequndo procesos vigentes'®. El caracter
terminado o vigente de un proceso penal, le otorga una diferenciacion clara y precisa, lo que permite un manejo
independiente y autbnomo de un grupo con respecto al otro.

La medicidn de la impunidad para el primer grupo califica si las actuaciones gque tuvieron efecto de cosa juzgada
sobre un proceso penal, condujeron o no a la impunidad en los términos que este estudio ha definido este
concepto; mientras la medicion para el segundo grupo estd en funcion del tiempo transcurrido desde que el
sistema penal conocio6 el caso sin haber tomado alguna decision de fondo, incluyendo la preclusion. En el primer
grupo se hace una medicion absoluta y cierta de la impunidad, mientras en el segundo la medicion es relativa y
probable en atencidn al riesgo que presente cada caso.

La ventaja de medir la impunidad utilizando estos dos componentes independientes es que recoge en un todo la
naturaleza dindmica del sistema penal. Por ejemplo, hoy un proceso estd vigente y mafiana puede estar
terminado. Para este mismo proceso se medira la impunidad (hoy) dentro del componente de los casos vigentes
y mafiana su medicion desaparecera de alli y aparecerd en los casos terminados. Ello quiere decir que la
variacién de la impunidad probable en el grupo de los casos vigentes tiene una correspondiente variacion de la
impunidad definitiva en el grupo de los casos terminados. Estas variaciones pueden cambiar de un periodo a
otro en diferentes sentidos. Casos extremos de procesos que ayer tenian una alta probabilidad de quedar
impunes, hoy terminaron con una decision de castigé a los responsables y, por tanto, definitivamente no
guedaron impunes. Asi mismo, podria presentarse casos en donde a pesar de que hoy tienen una probabilidad
baja de impunidad, mafiana (o en un periodo corto de tiempo) podrian terminar en una decision final con efectos
de cosa juzgada que no esclarecio el caso, ni hallg, ni castigé al responsable, quedando absolutamente impune.

148 |os procesos vigentes son aquellos que a la fecha de corte de este estudio (mayo 31 de 2008), no tienen ninguna
decision con efecto de cosa juzgada.
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6.3 Lainformacion del sistema penal acusatorio

Una vez establecida la definicién de impunidad y el método que se usara para su medicion, el siguiente paso es
estructurar la informacion en una base de datos, de tal suerte que sea posible lograr la suficiente consistencia
técnica, para luego filtrar los requerimientos que demandan tanto la definicion como el método propuesto para
la medicion de la impunidad.

El diagrama No. 4 presenta el nimero total de noticias criminales que el SPOA conoci6 durante el periodo
mencionado, clasificadas de acuerdo a si la Gltima actuacion registrada por los fiscales o los jueces, termin6 con
la accién penal o esta se encontraba vigente al 31 de mayo de 2008, fecha de corte de este estudio.

Las caracteristicas de la base de datos para efectos de la medicién de la impunidad son las siguientes:

. El periodo de analisis abarca 41 meses que es el tiempo transcurrido entre enero de 2005 y mayo de 2008.

. El nimero de casos ingresados al SPOA como noticia criminal durante este lapso de tiempo ascendi6 a
1.408.101.

. Cada caso tiene identificado un delito principal. EI 62% de los casos se agrupan alrededor de cuatro delitos: el
hurto (25%), las lesiones personales (18,7%), la inasistencia alimentaria (11,7%) y la violencia intrafamiliar
(6,6%) .

. Cada caso con su respectivo delito también tiene asociada las distintas actuaciones (0 no actuaciones) y
decisiones de los fiscales y los jueces en donde ellas se presentaron.
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Diagrama No. 4

Noticias criminales en el SPOA
1 de enero de 2005 a 31 de mayo de 2008

Casos Totales
1,408,101 (100%)
. Conciliaciones
Sentencia fracasadas y sin
—»| condenatoria —» acuerdo
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Sentencia Archivos
[ __ absolutoria Indagacion [
1,323 (0,1%) 135,570 (9,6%)
—» -
Principio de Actuaciones en
—>1
oportunidad —>] control_de
garantias
3,767 (0,3%) 217,820 (15,5%)
Casos Extincién de la Casos Sin actuacién
Terminados [—>—2=n penal No Terminados i
80,464 (5,7%) (71,3%) 612,671 (43,5%)
Preclusion Formulacién de la
N [ imputacion
16,092 (1,1%) Investigacion 23,328 (1,7%)
Conciliacion con Escrito de
> acuerdo > acusacion
195,291 (13,9%) 31,246 (2,3%) 7,918 (0,6%)
Lo Audiencia de
Prescripcion -
—> —» acusacion
148 (0,0%) 1,697 (0,1%)
Juicio Audiencia
> Desistimiento > preparatoria
368,216 20,104 (1,4%) 1,039,885 1,215 (0,1%)
0, 0,
(BeR) () Audiencia de juicio
4,615
> oral
(0,3%)
1,700 (0,1%)

Este altimo es el principal criterio para clasificar las noticias criminales, de tal suerte que si las decisiones
tuvieron efecto de cosa juzgada se clasificaron como casos terminados (26,1%). Alli se encuentran las
sentencias, la aplicacion del principio de oportunidad, la extincién de la accion penal, la preclusién, la
prescripcion, la conciliacién con acuerdo y el desistimiento.

El resto de casos (73,9%) corresponden a aquellos que a la fecha de corte de este estudio (mayo 31 de 2008) se
encontraban vigentes, en virtud de que las decisiones que los afectan (o falta de decisiones) no tienen efecto de
cosa juzgada y por lo tanto juridicamente son procesos penalmente activos. El criterio para clasificarlos dentro
de los tres grupos que alli se encuentran (indagacion, investigacién y juicio) obedece a la ultima actuacién
registrada.

Si bien los casos archivados constituyen casos inactivos, el hecho de que exista la posibilidad juridica de
reactivarlos, indica que deben clasificarse dentro de la etapa de indagacion. Los casos cuya Ultima actuacion
registrada corresponden a conciliaciones fracasadas o sin acuerdo, o con alguna actuacion ante juez de control
de garantias o sencillamente no presentan actuacion alguna, son casos que hacen parte de la etapa de indagacion
toda vez que el indiciado no ha tenido formulacion de imputacion. Por otra parte, los casos cuya Ultima
actuacion es la formulacion de imputacion o la presentacion del escrito de acusacion, corresponden a la etapa de
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investigacion; en tanto que los casos que registran la audiencia de acusacion, la audiencia preparatoria y la
audiencia de juicio oral son aquellos que ya se encuentran en la etapa de juicio.

6.4  Medicion de la impunidad

La medicion de la impunidad se hara separando los procesos terminados de los procesos vigentes. No es posible
mezclar ambos procesos en una sola medicién porque la naturaleza de la impunidad procesal depende la accion
(u omision) de quienes tienen la responsabilidad de administrar la justicia penal. Sobre los procesos vigentes no
es posible emitir una afirmacion contundente y sustentada de impunidad, como si lo es sobre los procesos con
decisiones de cosa juzgada. Para los primeros se considera una medicion relativa en términos de camino que
recorren hacia la prescripcion.

6.4.1 Laimpunidad en los procesos terminados

La medicion de la impunidad en los procesos terminados consiste en calificar si las decisiones con efecto de
cosa juzgada que dieron termino a un proceso penal condujo o no a la impunidad. Para calcularla al namero total
de noticias criminales y al nimero total de casos resueltos por la justicia penal se les deduce aquellos casos en
los que la decision del sistema penal determina que el hecho no existid, que la conducta no se enmarca dentro de
ningln tipo penal, y aquellos en los que la decision considera que el autor no merece castigo. Posteriormente se
deduce los casos en los que no se impone castigo o se compara con aquellos en los que efectivamente el sistema
penal recurrio al castigo.

6.4.1.1. La informacién

En relacion con la informacion para hacer esta medicion, en el cuadro No. 59 se discriminan las distintas
decisiones que con efecto de cosa juzgada extinguieron la accién penal para 368,216 casos, entre el 1 de enero
de 2005 y el 31 de mayo de 2008. En orden de importancia la conciliacion con acuerdo es la decision juridica
que explica la finalizacion del 53% de los casos terminados; en segundo lugar estd la extincion de la accion
penal (21,9%), en tercer lugar, las sentencias (14%); en cuarto, el desistimiento de la querella (5,5%) v,
finalmente, en quinto lugar, las preclusiones (4,4%).

Cada uno de los subgrupos que corresponden a la extincion de la accién penal, la preclusion ejecutoriada, la

aplicacion del principio de oportunidad y las sentencias ejecutoriadas, tienen las correspondientes decisiones por
las que ceso la accion penal.
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Cuadro No. 59

PROCESOS PENALES TERMINADOS ENTRE ENERO DE 2005 Y MAYO DE 2008

Actuacion de terminacion Numero %

Casos Totales Terminados 368.216 100
Conciliacién con acuerdo 195.291 53,0
Desistimiento de la querella 20.104 5,5
Prescripcion de la Querella 148 0,0
Extincion de la accion penal 80.464 219
Extincion de la accion penal por Desistimiento 59.195 16,1
Extincién de la Querella por cumplimiento 13.218 3,6
Extincion de la accion penal por caducidad de la querella 7.960 2,2
Extincion de la accion penal 64 0,0
Extincion de la accion penal por Muerte del Indiciado o Procesado 19 0,0
Extincidn de la accion penal por Amnistia 4 0,0
Extincion de la accion penal por Prescripcion 3 0,0
Extincion de la accion penal por Oblacion 1 0,0
Preclusion ejecutoriada 16.092 4,4
imposibilidad de continuar el ejercicio de la accién penal 5.599 1,5
Extincion de la accion penal por Desistimiento 2.501 0,7
Imposibilidad de desvirtuar la presuncién de inocencia 2.101 0,6
Atipicidad del hecho investigado 2.054 0,6
Imposibilidad de continuar el ejercicio de la accién penal (Aplica al Imputado) 1.773 0,5
Existencia de causal que excluye responsabilidad 639 0,2
Ausencia de intervencidn del imputado en el hecho investigado 486 0,1
Inexistencia del hecho investigado 425 0,1
Extincion de la accion penal por muerte del indiciado o imputado 305 0,1
Inexistencia del hecho investigado - (Aplica al Imputado) 133 0,0
Vencimiento del termino previsto en el inciso 20 del art 294 del c.p.p. 42 0,0
Extincion por prescripcion de la accién penal 20 0,0
Extincion de la accion penal por Oblacién 11 0,0
Extincion de la accion penal por amnistia 3 0,0
Principio de oportunidad 3.767 1,0
Renuncia de la accién penal 1.971 0,5
Extincion de la accion penal por aplicacion del Principio de Oportunidad 1.219 0,3
Interrupcion de la accion penal 256 0,1
Suspension de la accién penal 201 0,1
Aplica principio de oportunidad 120 0,0
Sentencias ejecutoriadas 52.350 14,2
Sentencias condenatorias 51.027 13,9
Condenatoria por Aceptacién Total de cargos 34.470 9,4
Dosificacion de la pena y sentencia 7.504 2,0
Condenatoria por acuerdo o negociacién 5.147 1,4
Condenatoria por acusacion directa 3.361 0,9
Condenatoria por Aceptacién Parcial de Cargos 545 0,1
Sentencias absolutorias 1.323 0,4
Absolutoria por acusacion directa 815 0,2
Absolutoria por Aceptacién Total de cargos 354 0,1
Absolutoria por acuerdo o negociacién 135 0,0
Absolutoria por Aceptacion Parcial de Cargos 19 0,0

Fuente: Calculos autor con cifras DNF

6.4.1.2 Los resultados

En primer lugar si restamos al total de noticias criminales conocidas por el sistema penal, el nimero de
decisiones judiciales en las que el hecho no existid, la conducta no se tipifica y las que, a juicio de los
funcionarios judiciales, el autor no merece castigo se obtendra el universo total de noticias criminales sobre las
cuales comparar el nimero de noticias que recibieron sancion. Esto es, a 1.408.101 debe deducirsele 5.385
para obtener un universo total de 1,402.716.
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Algo similar debe hacerse con el nimero total de decisiones de fondo tomadas por el sistema penal. A 368.216
decisiones con efecto de cosa juzgada se le deducen las 5,385 en las que el hecho no existi6, la conducta no se
tipifica o el autor no merece reproche, se concluye que son 362.831 el nimero total de casos con decisiones de
fondo el que constituye una segunda referencia sobre la cual comparar el nimero total de decisiones de la
justicia penal que imponen castigo.

Si del namero total de casos terminados se deduce el nimero de decisiones judiciales que con certeza no
impusieron castigo al autor so obtiene que en 54.870 casos el sistema penal ha podido recurrir al uso de
castigo. Se trata en definitiva de 51.027 sentencia condenatorias, de 3,767 casos de aplicacion del principio de
oportunidad, sobre los que valorar si recibieron castigo o no requeriria de informacion mas detallada no
disponible en el estudio, y otros en los que se puede hacer uso de la Oblacién.

De esta manera, en primer lugar, la probabilidad de imponer castigo por un delito en Colombia a duras penas
alcanza a ser superior al 3%. Y en segundo lugar, la probabilidad de usar el castigo como instrumento de
decision de fondo de la justicia penal gira en torno al 15%.

La impunidad en los delitos no querellables se caracteriza porque los procesos penales han terminado debido a
la imposibilidad del sistema penal de hallar al responsable del delito. La no impunidad en los delitos no
querellables obedece principalmente a que la mayoria de los casos (76,8%) que culminaron la accion penal,
fueron conocidos por la Fiscalia a través de la noticia en flagrancia. Esto ratifica lo ya mencionado en el capitulo
IV sobre la valoracion del sistema penal acusatorio, en el sentido de que son los casos en flagrancia los que
mayor probabilidad tienen de culminar con éxito un proceso penal (cuadro No. 60).

Cuadro No. 60
La no impunidad en los delitos no querellables

Tipo de noticia Casos %
Flagrancia 42.343 76,8
Denuncia 12.787 23,2
Total 55.130 100,0

Fuente: cdlculos del autor con base en informacién de la DNF

Otra razon importante para explicar la probabilidad de culminar un proceso penal con éxito, proviene del
examen de las sentencias condenatorias (cuadro No. 61). Alli se evidencian dos hechos: el primero es que la
mayor parte de estas sentencias (78,1%) se originaron en casos con noticia criminal en flagrancia; y el segundo,
es que la mayoria de las sentencias condenatorias fueron el resultado de la aceptacién de los cargos por parte de
los imputados y, también, estas sentencias fueron el producto de los acuerdos y negociaciones entre el fiscal y la
defensa. Los casos que tuvieron sentencia condenatoria por acusacion directa, en realidad son muy reducidos.
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Cuadro No. 61
Origen de las sentencias condenatorias

Origen de la sentencia Casos %

Flagrancia 39.856 78,1
Aceptacion de cargos 29.128 57,1
Acuerdo o negociacion 3.656 7,2
Acusacion directa 1.632 3,2
Dosificacidon de pena y sentencia 5.440 10,7
Denuncias 11.171 21,9
Aceptacion de cargos 5.887 11,5
Acuerdo o negociacién 1.855 3,6
Acusacion directa 1.366 2,7
Dosificacidon de penay sentencia 2.063 4,0
Sentencias condenatorias 51.027 100,0

Fuente: cdlculos del autor con base en informacién de la DNF

En suma, mientras la terminacién de un proceso con delito no querellable depende totalmente de la gestion de
los investigadores, fiscales y jueces, quienes conforman la administracion de la justicia penal del Estado, para
los delitos querellables su terminacion depende mas de la voluntad de las partes en conflicto durante la etapa de
indagacion. Los casos en flagrancia y la justicia premial y negociada explican el resultado de los procesos que
no terminan en la impunidad. La flagrancia simplifica al maximo la etapa de indagacion, toda vez que ante la
contundencia probatoria son minimos los requerimientos de investigacion. La justicia premial incentiva la rebaja
de penas y por ello el allanamiento de cargos por parte de los imputados.

6.4.2 Laimpunidad en los procesos vigentes

Para medir la impunidad en los procesos penales vigentes, este estudio propone el indicador de prescripcion, el
cual calcula la proporcion de tiempo que ha avanzado un proceso sin decision de fondo con respecto al tiempo
limite que tiene el delito para prescribir. Es un indicador dindmico porque captura de manera permanente el
impacto de las decisiones (u omisiones) de la justicia penal.

La relativa juventud del sistema penal acusatorio hace posible que exista la informacion desde que comenzé a
funcionar, para alimentar continuamente este indicador. Esa fue la principal motivacidn para definir el indicador
de prescripcion, como un indicador técnicamente robusto, de facil medicién y comprensién, y con la garantia de
permanencia en el tiempo.

El significado del indicador de prescripcion esta referido exclusivamente a capturar la impunidad. El indicador
es una proporcién que fluctua entre cero y uno. Cuando el indicador es cero la impunidad es nula y cuando es
uno la impunidad es total. La utilidad del caracter dindmico de este indicador, reside en que al entrar en
operacion un nuevo régimen penal, como es el caso de Colombia, se pone el contador en ceros*®. A partir de
alli, el indicador comienza a registrar las mediciones hacia el futuro.

En la medida que un delito con tiempo de prescripcion minima es de 60 meses (5 afios)™™ y el tiempo méximo
que lleva operando el sistema penal acusatorio es de 41 meses a la fecha de corte de este estudio, entonces el

%% Sin que esto signifique que en ese momento realmente la impunidad haya sido cero, toda vez que de atras viene
operando el sistema mixto inquisitivo (Ley 600 de 2000), con todas sus virtudes y defectos. Es decir puede venir una
impunidad que muy dificilmente se podria medir como aqui se esta proponiendo con el nuevo sistema penal acusatorio.
150°Sequn el articulo 83 del Cadigo Penal.
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maximo indicador de prescripcion que se puede presentar es del 68,3%. Solo a partir del primero de enero de
2010 se conocera que casos Y delitos tuvieron un indicador de prescripcion del 100%.

6.4.2.1 Formalizacién de la medicion

El indicador de prescripcion (IP) se calcula considerando el tiempo transcurrido entre la ocurrencia del delito y
el término establecido para su prescripcion en el cédigo penal. Tres razones adicionales a las mencionadas
anteriormente robustecen la escogencia de este indicador para formalizar la medicién de la impunidad. El
primero tiene que ver con la carencia de un término legal temporal para la etapa de indagacion; la segunda esta
referida al alto porcentaje de casos en indagacion (73,9%) del total conocidos por la Fiscalia durante el periodo
de analisis; y la tercera se relaciona con la creciente cantidad de procesos archivados™ (9,6%) antes de iniciarse
la accién penal. La asociacion de estos tres hechos configura, para el caso de Colombia, un sesgo del sistema

penal hacia la prescripcion®®,

La formalizacion matematica del indicador es la siguiente:
IPV =P )

La ecuacion 2 establece que la impunidad en los procesos vigentes (IPV) es igual a un indicador de prescripcion
IP) en todos los procesos que aun no tienen decision con efecto de cosa juzgada. Ahora bien,

ta.
P=—_ 3)

Donde:
IP = indice de prescripcion para los procesos vigentes
ta. = tiempo de avance del caso i con el delito j

ij
tp; = término de prescripcion del caso i para el delito j

La aplicacion de la ecuacién (3) significa que el indicador de prescripcion de los procesos vigentes es igual a la
razén que existe entre la sumatoria de los tiempos de avance de los n casos vigentes™, frente a la sumatoria de
los términos de prescripcion —para todos los delitos asociado a los procesos vigentes— establecidos en el
codigo penal™.

151 | os procesos archivados equivalen a las anteriores resoluciones inhibitorias del régimen penal inquisitivo y la decisién
de archivo si bien inactiva judicialmente el proceso penal, no tiene efectos de cosa juzgada. Es por ello que en cualquier
momento podria reabrirse la accién penal.

152 | a prescripcion de un proceso penal es por excelencia el indicador universal de impunidad

153 Se utiliza el criterio legal de cosa juzgada para definir la vigencia de un caso. Por ejemplo, el archivo de un proceso lo
inactiva pero lo deja vigente.

154 Articulo 83 de la Ley 599 de 2000.
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6.4.2.2 La informacién

Los procesos que se encontraban vigentes a la fecha de corte de este estudio (mayo de 2008) ascendieron a
1.039.889 casos, cada uno con su respectivo delito principal. Estos procesos equivalen al 73,9% de las noticias
criminales totales conocidas por la Fiscalia durante el periodo de andlisis. EI cuadro No. 62 clasifica el nimero
de casos y las distintas actuaciones que aun no tienen efecto de cosa juzgada y, por tanto, son procesos que
juridicamente se encontraban vigentes ya sea en indagacion, investigacion y juicio.

Cuadro No. 62

PROCESOS PENALES NO TERMINADOS ENTRE ENERO DE 2005 Y MAYO DE 2008

TOTAL DE CASOS NO TERMINADOS 1.039.889 100,0
CASOS EN INDAGACION 1.004.027 96,6
Archivos 135.570 13,0
Archivo por conducta atipica Art.79 C.P.P 90.607 8,7
Archivo por imposibilidad de encontrar o establecer el sujeto activo Art. 79 C.P.P 20.510 20
Auto Julio 5 de 2007 MP Yesid Ramirez Bastidas ’
Archivo por inexistencia del hecho Art 79. C.P.P 17.287 1,7
Archivo por conducta atipica (Aplica al indiciado) Art.79 C.P.P 4.991 0,5
Archivo por imposibilidad de encontrar o establecer el sujeto pasivo Art. 79 C.P.P 1387 01
Auto Julio 5 de 2007 MP Yesid Ramirez Bastidas ’
Archivo por conducta atipica (Aplica al proceso) 410 0,0
Archivo por encontrarse el sujeto en imposibilidad factica o juridica de efectuar la
accion Art. 79 C.P.P Auto Julio 5 de 2007 MP Yesid Ramirez Bastidas 378 0,0
Conciliaciones fracasadas y sin acuerdo 37.966 3,7
Conciliacién sin acuerdo (para fiscal SAU o CASA JUSTICIA) 28.419 2,7
Conciliacion fracasada (No se hizo - complementar con el motivo) 6.931 0,7
Conciliacién sin acuerdo (para fiscales no SAU) 2.616 0,3
Inasistencia de las partes del proceso 71.189 6,8
Inasistencia Querellado 19.115 1,8
Inasistencia Querellante 23.157 2,2
Inasistencia Querellante y Querellado 28.195 2,7
Inasistencia injustificada del querellado (inicio de la accién penal) Para Fiscal SAU 438 0,0
Inasistencia injustificada del querellante cuando la victima es menor de edad (para 242 0.0
Fiscal SAU) '
Inasistencia injustificada del querellante cuando la victima es menor de edad (para » 0.0
Fiscal NO SAU) !
Nulidades 363 0,0
Nulidad por violacién a garantias fundamentales 278 0,0
Nulidad por incompetencia del Juez 49 0,0
Nulidad/es Confirma 13 0,0
Nulidad derivada de la prueba ilicita 9 0,0
Nulidad Imputacion 6 0,0
Nulidad otras decisiones 3 0,0
Nulidad Preclusion de Instruccién 2 0,0
Nulidad medidas de aseguramiento 1 0,0
Nulidad niega aporte de evidencia 1 0,0
Nulidad otros autos interlocutorios 1 0,0
Casos con otras actuaciones en indagacién 146.268 14,1
Casos sin ninguna actuacion 612.671 58,9
CASOS CON ACTUACIONES EN INVESTIGACION 23.328 2,2
CASOS CON ACTUACIONES EN JUICIO 12.534 1,2

Fuente: Calculos autor con cifras DNF

Los casos vigentes en indagacion son la mayor parte (96,6%) y alli se encuentran aguellos casos en los que el
SPOA no registra ninguna actuacion (58,9%); que tuvieron una actuacién ya sea del investigador, el fiscal o el
juez de control de garantias (14,1%); los archivos (13%), que a pesar de estar inactivos no han transitado a cosa
juzgada y son susceptibles de reactivarse si se presentan hechos sobrevinientes que asi lo indiquen; las
conciliaciones sin acuerdo o fracasadas (3,7%), los cuales son procesos que cumplen los requisitos para iniciarse
la accion penal; la inasistencia de las partes en las querellas (6,8%); y finalmente, las nulidades, que si bien
inactivan el proceso, es temporal mientras se subsanan las causas que lo llevaron a esta situacion.

Los casos vigentes en la etapa de investigacion son aquellos cuya ultima actuacion registrada en el SPOA ha
sido la formulacién de la imputacion (2,2%), mientras los casos cuya Ultima actuacion fue un escrito de
acusacion, una audiencia de formulacion de acusacion, una audiencia preparatoria 0 una audiencia de juicio,
corresponden a procesos que se encuentran en la etapa de juicio (1,2%).
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6.4.2.3 Los resultados

Algunos ejemplos previos a la presentacion de los resultados consolidados ayudan a comprender mejor el
significado del indicador de prescripcion como un indicador de impunidad. El cuadro No. 63 muestra cuatro
casos con delitos distintos. Ademas contiene las fechas mas importantes de un proceso penal como son la fecha
de ocurrencia de los hechos, la fecha de la noticia criminal que es el momento cuando la Fiscalia conoce el caso,
y la fecha de la dltima actuacion registrada por el fiscal del caso. Los cuatro ejemplos se encuentran en la etapa
de indagacion.

Para calcular el indicador es necesario definir una fecha de corte que para el caso de este estudio fue el 31 de
mayo de 2008, toda vez que fue en ese momento en que la Fiscalia suministré la informacion. Esta fecha es dtil
para hallar la diferencia (en meses) con respecto a la fecha de los hechos. Al resultado de esta diferencia se le
llamara tiempo avanzado y representa el numerador del indicador.

Para calcular el denominador del indice del indicador se requiere primero hallar el referente legal que tiene cada
delito establecido en el codigo penal™®, toda vez que la prescripcion de un delito sera igual a la pena méxima
fijada en este cddigo. En todo caso la prescripcién no sera inferior a cinco ni superior a veinte afios, a excepcion
de los crimenes de lesa humanidad que tendran 30 afios de plazo. La pena maxima establecida para cada delito
de un proceso vigente, sera el referente para determinar el tiempo de la prescripcion.

Los cuatro ejemplos tuvieron ocurrencia durante 2005. Los ejemplos 1 y 3 ocurrieron el mismo dia que
comenz6 a operar el sistema penal acusatorio (1 de enero de 2005) y sin embargo tienen un indice de
prescripcion (IP) distinto. EI primero registra un indicador del 68,3% Yy el segundo de solo el 11,5%. La
diferencia se explica porque mientras la pena maxima para el delito de inasistencia alimentaria es de 36 meses,
el de la desaparicion forzada es diez veces mayor, 0 sea, 360 meses. Esto condiciona el tiempo de prescripcion
(tp), que para el caso de estos dos ejemplos representan los dos extremos posibles. En el ejemplo 1 la pena esta
por debajo del tiempo minimo de prescripcion establecido en el articulo 83 del cddigo penal (60 meses) v, en el
ejemplo 3, el tiempo de prescripcidn (360 meses) obedece a que el delito de desaparicion forzada es uno de los
cuatro delitos que hacen parte de la excepciéon™ que supera el limite maximo establecido para la prescripcion
que son 20 afios.

En relacién con las actuaciones adelantadas por los fiscales, se tiene que para el caso 1 existe un Unico registro
de inasistencia del querellado con fecha del 15 de marzo de 2007, es decir, dos afios y tres meses después. A la
fecha de corte (31 de mayo de 2008) no se registrd ninguna actuacion. Igual sucede para el caso 3, cuya Unica
actuacion de orden de entrevista, se registr6 el 7 de marzo de 2008.

155 E] articulo 83 de la Ley 599 de 2000 establece “La accion penal prescribira en un tiempo igual al maximo de la pena
fijada en la ley, si fuere privativa de la libertad, pero en ningin caso serd inferior a cinco (5) afios, ni excedera de veinte
(20), salvo lo dispuesto en el inciso siguiente de este articulo.

El término de prescripcion para las conductas punibles de genocidio, desaparicion forzada, tortura y desplazamiento
forzado, sera de treinta (30) afios. En las conductas punibles que tengan sefialada pena no privativa de la libertad, la accion
penal prescribira en cinco (5) afios.

156 |_os otros tres delitos que hacen parte de esta excepcion son tortura, desplazamiento forzado y genocidio.
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Cuadro No. 63
Ejemplos de aplicacion del indicador de prescripcion

- ta =tiempo Indicador de
. .| Fecha dltima .. L .
Sl Fecha hechos Fecha noticia S avanzado a |Pena méaxima|tp =prescripci| prescripcion
Caso criminal X ., 31/05/2008 (meses) 6n (meses) IP = ta/tp
indagacion
(meses) (%)
(1)=(30/05/08)=fecha de corte (2) (3) (4) (5)=(1)-(2) (6) (7) (8)=(5)/(7)
1 |lInasistencia alimentaria- art. 233 CP 01/01/2005| 01/01/2005| 15/03/2007 41 36 60 68,3
Hurto calificado art. 240 CP agravado
2 |por la destreza art. 241 CP N.10 29/09/2005| 29/09/2005| 30/09/2005 32 144 144 22,5
3 |Desaparicion forzada art. 165 CP 01/01/2005| 03/03/2008| 07/03/2008 41 360 360 11,4
4 |Homicidio art. 103 CP agravado 23/01/2005| 24/01/2005| 13/07/2005 41 480 240 17,0

Fuente: casos elegidos al zar de la base de datos Fiscalia General de la Nacién

Con respecto a los demas ejemplos, hay que destacar del caso 2 que la determinacién de la pena maxima tiene
dos componentes por tratarse de un delito agravado. El primer componente lo establece el articulo 240 del
cadigo penal para el delito de hurto calificado, cuya pena maxima es 96 meses (8 afios) y, el segundo, lo ordena
el numeral 19 del articulo 241 del codigo que dice que la circunstancia de agravacion punitiva por destreza®’,
aumentara la pena de una sexta parte a la mitad. Al sumarle 48 meses (4 afios) a la pena de hurto calificado se
llega a una pena maxima de 144 meses (12 afios) que serd el tiempo establecido legalmente como plazo maximo

para la prescripcion.

En los 32 meses que lleva el caso del ejemplo 2 tiene registrada dos actuaciones: la primera es sobre
verificacion del arraigo familiar el 29 de septiembre de 2005, fecha en que sucedieron los hechos y en que la
Fiscalia conocio del caso. La segunda actuacion es al dia siguiente (30 de septiembre de 2005) con la solicitud
de audiencia preliminar, por tratarse de un caso de captura en flagrancia de una mujer de 33 afios que cometio
este delito a las 4 Pm en plena via publica en algin lugar de la ciudad de Bogota. Al no existir registro alguno de
lo que pudo suceder mas adelante con este caso, el indicador de prescripcién es del 22,5%.

En relacion con el ejemplo 4 hay que destacar lo siguiente: a pesar de llevar el mismo tiempo de avance de los
casos 1y 3, su indicador de prescripcion es del 17%, porque el delito de homicidio agravado™® supera el tiempo
maximo permitido para la prescripcion de 240 meses (20 afios). Las actuaciones registradas en este caso son del
25 de enero de 2005 con una solicitud orden de captura al juez; el 13 de julio de 2005 con una solicitud que
declara persona ausente al victimario; y el 13 de julio 05 con otra solicitud al juez de prérroga de orden de
captura. Se trata de un caso conocido por la Fiscalia a través de actos urgentes*®, cuya victima fue una mujer de
25 afios de estado civil soltera, asesinada el 23 de enero de 2005 con arma de fuego en la ciudad de Bogota. A la
fecha de corte de este estudio no tiene registro de actuaciones posteriores y su indicador de prescripcién es del
17%.

Los ejemplos 3 y 4 muestran que para delitos graves socialmente, se evidencia una gran dificultad de la
investigacion para establecer el (los) responsable(s) de los hechos. Los ejemplos 1 y 2 muestran incertidumbre

57 por destreza quiere decir cuando el victimario arrebata cosas u objetos que las personas llevan consigo; o por dos 0 mas
personas que se hubieren reunido o acordado para cometer el hurto.

158 También tiene dos componentes: el primero del articulo 103 del CP que establece una pena maxima de 300 meses (25
afos) y el segundo que por la circunstancia agravada aumenta la pena maxima a 480 meses (40 afios).

159 Hace referencia al levantamiento de un cadaver en via pablica.
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sobre lo que sucedid con estos casos, toda vez que en el caso 2 hubo captura en flagrancia y en el caso 1 después
de dos afios hay un reporte de inasistencia del querellado.

Los ejemplos anteriores ilustran la forma como se adelantd el analisis para 983,939 casos vigentes en
indagacion'®. Un resultado consolidado del indice de prescripcion para todos estos casos no tiene mucho
sentido, debido a que se estarian mezclando casos de reciente conocimiento por parte de la Fiscalia (mayo de
2008) con los casos mas antiguos conocidos (enero de 2005). Por esta razon, en funcién de la légica que tiene
el indicador de prescripcion, el cual combina la antigliedad en el conocimiento de los casos con el término de
prescripcion, se crean unos gradientes que clasifiquen el nivel de riesgo de impunidad que presenten los casos
medidos con este indicador.

Cuando los procesos registren un indicador de prescripcion menor al 20% el riesgo de impunidad es bajo. El
riesgo de impunidad sera medio cuando un caso registre un indicador de prescripcion entre el 21% vy el 40%.
Finalmente, un caso se ubicara en un riesgo de impunidad alto cuando el indicador supere el 41%. Si bien los
parametros adoptados para marcar estos limites pueden ser arbitrarios, su razonabilidad esta sustentada en que la
probabilidad de lograr una investigacion exitosa que individualice y judicialice las responsabilidades, en general
es inversamente proporcional al tiempo de duracion de la indagacion. Es decir, a mayor tiempo que un proceso
permanezca en la etapa de indagacion, sera menor la probabilidad de iniciar la accion penal y viceversa. Ello
estd directamente relacionado con la rapidez o la tardanza con la que un investigador se aproxime al
conocimiento de los hechos. Entre mas pronto aboque la investigacion mas probabilidad existira de recabar las
pruebas necesarias para esclarecer los hechos, identificar y judicializar al responsable. En la medida que
transcurra el tiempo, después de ocurrido los hechos, sin que avance la investigacion, la probabilidad de lograr
un proceso penalmente exitoso se va reduciendo.

El cuadro No. 64 muestra los resultados de la medicion de la impunidad para 983,939 casos gue se encuentran
en indagacion®®. El 50,7% de estos casos tienen un indicador de prescripcién promedio del 9,5%, lo cual indica
que para ellos existe un riesgo bajo de quedar en la impunidad. Ello en virtud no solo de la cercania de la fecha
de los hechos con la fecha de corte de este estudio, sino también por la lejania de los términos de prescripcion.

160 A 20,088 casos no fue posible realizarles este anélisis por carecer de fecha de los hechos y fecha de noticia criminal.
161 para 20,084 casos en indagacion no fue posible incluirlos dentro del anélisis por carecer de fecha de los hechos y fecha
de la noticia criminal.
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Cuadro No. 64
Impunidad en los casos en indagacion

Riesgo de Indicador de Prescripcion o
. , (p)*
impunidad
Intervalo Promedio Numero %
Bajo 00-10 5,0 276.157 28,1
(IP<20%) 11-20 15,0 222.441 22,6
00-20 9,5 498.598 50,7
. 21-30 25,0 168.067 17,1
Medio 31-40 350| 113731 11,6
(21%<I1P<40%) - : -
21-40 29,0 281.798 28,6
41-50 45,0 91.391 9,3
Alto 51-60 55,0 56.183 5,7
(IP>41%) 61-70 65,0 55.969 5,7
41-70 53,3 203.543 20,7
Total 00-70 24,1 983.939 100,0

Fuente: calculos con base en informacién de la Fiscalia General de la Nacion

* El tiempo (%) hacia la prescripcion se calcula como la proporciéon en meses entre la resultante que
arroje la diferencia entre la fecha actual (31/05/08) y la fecha de los hechos frente al término
establecido para la prescripcion de la accion penal (Art. 83 C.P), para cada caso y delito.

** 20,084 casos carecen de fecha de hechos y de fecha de noticia.

Adicionalmente, se encuentra que el 28,6% de los casos totales en indagacion tienen un indicador de
prescripcion promedio del 29%, lo cual indica que para ellos existe un riesgo medio de impunidad. Este rango
podria subdividirse en otros dos: el medio bajo con un indicador entre el 21% y el 30%, y el medio alto entre el
31% y el 40%. EIl sentido de esta division adicional, es definir que en este rango medio existe una mayor
proporcion de casos (17,1%) en el rango medio bajo con respecto a los que existen en el rango medio alto
(11,6%).

Por dltimo, se encuentran mas de doscientos mil casos con un riesgo alto de impunidad, toda vez que el
indicador de prescripcion supera el 50%. Es decir mas de la mitad del tiempo establecido para la prescripcién de
los delitos del 20,7% de los casos en indagacion, no han superado la etapa de indagacion a la fecha de corte de
este estudio. Alli se destacan casi 56 mil casos (5,7%) que lideran la carrera hacia la impunidad con un
indicador de prescripcién promedio de 65%%

Finalmente, para completar el analisis de todos los casos que conocié la Fiscalia, hay que incorporar aquellos
casos cuya Ultima actuacién corresponde a la etapa de investigacién y a la etapa de juicio.

El cuadro No. 65 muestra este analisis para los restantes 35,862 casos que hacian falta por examinar. En la etapa
de investigacién se encontraron 23,328 procesos (65%), toda vez que tenian registrada como ultima actuacién la
formulacion de la imputacion. En la etapa de juicio se encontraron 12,534 procesos (35%) con ultimo registro
de una de las cuatro actuaciones correspondientes a esta la etapa.

162 sj por un momento se hace el supuesto de que estos casos continlian en su etapa de indagacién sin ninguna decision de
fondo que profundice la accion penal, en diciembre de 2009 alcanzarian un indicador de prescripcion del 100%. Es decir, se
Ilega a una impunidad cierta y absoluta.
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Cuadro No. 65
Casos en investigacion y juicio sin terminacion

Aio Investigacion Juicio Total
2005 443 769 1.212
2006 3.522 2.429 5.951
2007 10.300 5.900 16.200
Subtotal 14.265 9.098 23.363
2008 9.063 3.436 12.499
Total 23.328 12.534 35.862
Total (%) 65,0 35,0 100,0

Fuente: Fiscalia General de la Nacién. Calculos del autor

A este indicador que bien podria denominarse formal de probabilidad de impunidad, porque esta asociado al
término de prescripcion que establece la ley, bien se le podria contrastar con indicador real asociado al tiempo
promedio en que el sistema penal resuelve sus conflictos. Un ejercicio preliminar realizado sobre estos
parametros nos da como resultado un indicador de probabilidad de impunidad que supera el 75%.

6.5. La impunidad en homicidios

Antes de hacer un consolidado, es pertinente hacer unas consideraciones sobre la impunidad en homicidios. El
bien juridico que tutela la vida y la integridad personal, deberia ser el bien publico mas preciado y de especial
cuidado, dedicacion y atencion por parte de la Administracion de Justicia, ya que la credibilidad de las
instituciones judiciales se forja a partir del irrestricto cumplimiento de la misién para la cual fueron creadas. La
laxitud y el descuido en este sentido restan confianza a los ciudadanos en su aparato judicial, lo cual vulnera la
justicia, columna vertebral del funcionamiento de un Estado de Derecho. Evitar la pérdida de gobernabilidad de
un sistema de justicia dentro de un territorio, Ilamese Estado, nacion o pais, radica en evitar la impunidad contra
la vida. El homicidio no debe ser tolerable en una nacién civilizada, y su repudio no sélo debe buscar el castigo
de quien lo comete, sino sobretodo y lo mas importante saber qué hace un estado para evitarlo.

El Cuadro No. 66 muestra lo que ha sucedido con este delito a partir del momento en que entré en vigor el
Sistema Penal Oral Acusatorio. EI SPOA ha registrado 62,737 homicidios en 41 meses que lleva funcionando
entre enero de 2005 y mayo de 2008. Esta cifra equivale a que, en Colombia, se cometen en promedio 52
homicidios cada dia o dos homicidios cada dos horas.
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Cuadro No. 66
Actuaciones de la justicia frente a los homicidios

Tipo de actuacion Casos %

Casos terminados 13.711 21,9
Archivo 10.646 17,0
Sentencia condenatoria 1.699 2,7
Preclusion 617 1,0
Traslado por competencia 372 0,6
Principio de oportunidad 140 0,2
Sentencia absolutoria 103 0,2
Conciliacion 85 01
Extincién de la accién penal 36 0,1
Desistimiento de la querella 12 0,0
Prescripcion de la querella 1 0,0
Casos no terminados 24.111 38,4
Indagacion 21.507 34,3
Investigacion 1.981 32
Juicio 623 1,0
Sin actuacion 24.581 39,2
Sin identificar actuacion 334 0,5
TOTAL 62.737 100,0

Fuente: FGN. Calculos propios

Del total de estos homicidios, solamente se han investigado, juzgado y condenado 1,699 responsables,
equivalentes al 2,7% de los homicidios totales. Los casos de archivo ascienden a 10,646 casos (17%), y sin
ninguna actuacion por parte de la Fiscalia existen 24,581 casos (39,2%). De los casos gque se supone gue no han
terminado o estan vigentes, 21,507 casos de homicidio estan en indagacion, y realmente muy pocos en
investigacion y juicio. Ello es un indicador del alto riesgo que existe para que este grupo de casos vayan
transitando hacia la impunidad.

El Cuadro No. 67 muestra que la impunidad en homicidios asciende al 93%. La probabilidad de que un
homicidio sea condenado en Colombia con la aplicacion del Sistema Penal Oral Acusatorio es de menos del
3%., probabilidad inferior a la registrada por el sistema penal anterior.

Cuadro No. 67
Impunidad en homicidios

Homicidios totales 62.737 100,0
- Sentenciados 1.802 29
- Eninvestigacion y juicio 2.604 4,2
Impunidad en homicidios 58.331 93,0

Fuente: FGNL. Calculos propios

6.6. La impunidad consolidada

La impunidad consolidada considera las dos mediciones tanto del componente de procesos terminados como del
componente de los casos vigentes. La base comin de ambos componentes es el nimero de casos y su
agrupacion se interpreta como los procesos impunes o con riesgo de impunidad. EI primer componente mide la
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impunidad absoluta, en la medida que los procesos alli clasificados tuvieron una decision con efectos de cosa
juzgada que condujeron a la impunidad. El segundo componente, por tratarse de casos vigentes, hace referencia
a una impunidad relativa en el sentido de que puede variar con el paso del tiempo. Alli se agrupan los casos
cuyo indice de prescripcién arroja un riesgo medio y alto de impunidad.

Como ya fue sefialado, la probabilidad de castigo por un delito cometido en Colombia gira en torno al 3%. Si al
componente de impunidad absoluta 85% se le suma el de impunidad relativa, calculado con base en el tiempo
de prescripcion, del 35% tendriamos un promedio de impunidad de alrededor del 70%. Dicho de otra manera, la
probabilidad que un delito reciba castigo en Colombia es del 30%.

Si en lugar del célculo de probabilidad de impunidad formal, fundamentado en el tiempo de prescripcién, se
utilizara el real, fundamentado en el tiempo promedio de resolucion de los casos en el sistema penal, la
probabilidad de castigo por un delito en Colombia no seria superior al 20%.

En sintesis, el método y los indicadores presentados en este capitulo plantean una utilidad préctica para la toma
de decisiones de politica criminal, toda vez que estas herramientas se pueden aplicar por tipo de delito, por
distrito judicial, por unidades nacionales, por unidades de fiscales delegados ante los distintos jueces, etc. Esta
metodologia tiene la virtud de que sus indicadores se pueden consolidar en un tablero de control de mando y en
una mapa georreferenciado de la justicia penal, con el propoésito de instrumentalizar de manera Util la gestion
periddica del sistema penal.

El aporte de este capitulo a la lucha contra la impunidad es proactivo y constructivo, en el sentido de que el

diagnoéstico no es una critica al sistema penal, sino la manera técnica de comprender las dificultades y sus
causas, con el fin de proponer soluciones practicas que permitan mejorar lo existente.
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Capitulo VII - RACIONALIDADES PARA HACER FRENTE A LA IMPUNIDAD

Presentacion.-

Los resultados que arroja la experiencia colombiana después de mas de 70 afios de esfuerzos permanentes de
lucha contra la impunidad y el delito obligan necesariamente a evidenciar la racionalidad o el pensamiento que
se ha construido en el pais para hacer frente a esta problematica social y judicial.

Después de haber intentado caracterizar la impunidad en el Sistema Penal Oral Acusatorio colombiano (SPOA),
en este capitulo se hara una reflexion que permita mostrar los principales caminos o racionalidades que se han
construido con el propésito de reducir la impunidad, hacer frente a la criminalidad y mejorar la convivencia.

Revisada la literatura especializada, se puede decir que en este ambito existen fundamentalmente dos
perspectivas o dos racionalidades. A falta de otra denominacidn, y con el tnico propdsito de identificarlas para
hacer este analisis, hemos tomado como criterio para denominarlas el lugar donde se produce o dénde tiene o
ha tenido mayor influencia. Decimos entonces que la una es norteamericana, aunque no sélo se produzca en
ese lugar, porque es alli donde ha tenido sus origenes y donde tiene mayor desarrollo. Y que la otra es europea
porque alla se origina, aunque no sea comun a todos los paises que integran Europa hoy en dia. La adoptada por
Colombia, si bien tiene sus particularidades propias, es como se vera, basicamente del mismo tipo de la
norteamericana.

En este sentido, se intentara poner al descubierto las caracteristicas del pensamiento que se ha elaborado en
Colombia para hacer frente a la impunidad. A estas alturas de la experiencia que ha recorrido el pais, es
pertinente caracterizar este pensamiento, pues los limitados resultados que se obtienen en la reduccién de este
fendmeno y en el de la criminalidad dependen de la forma como ha sido abordada tedricamente (pensada) la
problematica.

Dado que nos ocuparemos del caso colombiano, hemos decidido denominar la primera racionalidad como
colombo norteamericana, sin otro proposito que hacer explicito que en materia de lucha contra la impunidad, la
criminalidad y la reforma a la justicia, Colombia y Estados Unidos comparten en lo esencial los mismos
pensamientos, las mismas ideas.

La racionalidad europea por su parte tiene elementos propios que la caracterizan y diferencian de la anterior. En
las paginas siguientes se expondran cada una de estas dos racionalidades y sus consecuencias para el gasto
publico, la reduccién de la impunidad y la mejora de la convivencia en la sociedad, de manera que se pueda
hacer un contraste entre las dos, y se posibilite la construccién en Colombia de nuevos caminos que contribuyan
a reducir efectivamente la impunidad y el delito.

7.1. Racionalidad colombo-norteamericana
La primera racionalidad, que denominamos “colombiana y norteamericana”, en atencion a que ha sido asumida

y puesta en préctica por Colombia y Estados Unidos, aunque no es exclusiva de estos dos paises, se caracteriza
por ser fundamentalmente de carécter reactivo, esto es, se pone en marcha para gestionar o administrar la
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impunidad o la criminalidad misma. Son muy escasas y limitadas las estrategias para prevenirlas.

Para esta racionalidad, la impunidad es un fenémeno auténomo propio de la administracion de justicia, que
intenta ser enfrentado mediante la puesta en marcha de reformas a la legislacion penal y procesal penal
basicamente. Desde hace mas de 70 afios, como ha sido sefialado, el pais viene insistiendo en una serie de
reformas de este tipo, sin que se produzcan cambios significativos en la reduccién de este fenémeno.

Otra caracteristica de esta racionalidad es que se fundamenta en una aproximacion causal explicativa de la
criminalidad como si el delito fuera un fenémeno natural, y no un problema construido socialmente a partir de
los procesos de definicion y seleccion de las conductas permitidas y prohibidas que realizan todas y cada una de
las distintas sociedades. Desde una perspectiva cientifica, no es posible hablar de causas de fendmenos que se
definen normativamente.

Cabe destacar igualmente que la lucha contra la impunidad en Colombia se inserta, por regla general, en una
serie de programas de reforma a la justicia orientados a facilitar el desarrollo del mercado, la seguridad, el orden
publico y la proteccion de los derechos de propiedad. No existe un programa de reforma de la justicia para la
convivencia.

La autonomia tedrica y practica dada a problemas que son objeto de definicién o que guardan relacién con otra
serie de problemas sociales, corre el riesgo que actividades valoradas socialmente negativas, como lo es el caso
de la criminalidad y la impunidad, empiecen a obtener connotaciones positivas y que por tanto su reduccion deje
de ser una prioridad. La lucha contra el delito, por ejemplo, corre el riesgo de convertirse en una profesiény en
un factor de crecimiento econémico, desapareciendo del imaginario de buena parte de los operadores del
sistema penal que la tarea fundamental contra la criminalidad es su prevencién o reduccidn no su gestion. La
transformacidn del sentido negativo que tradicionalmente tiene la impunidad se hace presente cuando el proceso
penal posibilita que los delitos se queden sin castigo para tratar de obtener mejores resultados de gestion.

Uno de los efectos que produce esta racionalidad es un aumento considerable del gasto pablico en justicia.
7.1.1. Evolucion del gasto pablico en justicia

Seguidamente se evaluara el uso de los recursos que la sociedad ha dispuesto para la operatividad del sistema
judicial, teniendo en cuenta los resultados alcanzados sobre todo en el sistema penal. Posteriormente, con el
objeto de distinguir las dos racionalidades en comento, se hara una comparacion internacional.

El Cuadro No. 68 presenta la evolucién del gasto publico en justicia para un periodo de 37 afios que abarca
desde 1970 hasta 2007. La informacién en millones de pesos corrientes se normaliza como porcentaje del
producto de la economia (PIB) y también se actualizan todos los afios a pesos de 2007. La raz6n de esta
estandarizacion es permitir una comparacién idénea de la serie en términos reales, es decir, descontando el
impacto que la inflacion de precios tuvo en el crecimiento del gasto publico en cada afio. Lo que se persigue en
la medicion del gasto en justicia como porcentaje del tamafio de la economia, es compararlo frente al
comportamiento de una variable escala como es el producto interno bruto (PIB). Esta comparacién permite
apreciar si a través del tiempo el tamafio del sector justicia crecio, disminuyd o se mantuvo en relacién con la
evolucién de la economia. Por otra parte, actualizar la serie a precios de un mismo afio, facilita evaluar el
comportamiento real del sector justicia. Si a partir de aqui, se evidencia que el sector justicia aument6 de tamafio
a través del tiempo, ello pudo haber obedecido a un incremento de jueces, magistrados o por la creacion de
nuevas entes como es el caso de la Fiscalia con la Constitucion de 1991.
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Cuadro No. 68
Evolucion del gasto publico en justicia

1970 736 0,55 390.711
1971 881 0,57 411.611 5,35
1972 966 0,51 395.859 -3,83
1973 1.225 0,50 406.391 2,66
1974 1.432 0,44 376.922 -7,25
1975 2.160 0,53 483.026 28,15
1976 2.368 0,44 421.355 -12,77
1977 3.018 0,42 418.347 -0,71
1978 4578 0,50 534.293 27,72
1979 6.110 0,51 553.642 3,62
1980 8.221 0,52 591.385 6,82
1981 12.611 0,64 717.994 21,41
1982 16.143 0,65 741.015 3,21
1983 21.463 0,70 844.688 13,99
1984 25.105 0,65 835.299 -1,11
1985 29.494 0,59 801.409 -4,06
1986 36.022 0,53 809.272 0,98
1987 47.070 0,53 852.655 5,36
1988 69.370 0,59 980.774 15,03
1989 78.849 0,52 883.909 -9,88
1990 117.516 0,49 995.303 12,60
1991 151.893 0,49 1.014.395 1,92
1992 235.620 0,59 1.257.533 23,97
1993 485.758 0,93 2.114.644 68,16
1994 563.092 0,83 1.999.592 -5,44
1995 942.149 1,12 2.800.652 40,06
1996 1.059.279 1,05 2.588.864 -7,56
1997 1.230.743 1,01 2.556.016 -1,27
1998 1.444.750 1,03 2.571.094 0,59
1999 1.710.726 1,13 2.787.172 8,40
2000 1.926.885 1,10 2.886.754 3,57
2001 2.177.039 1,15 3.029.746 4,95
2002 2.223.927 1,09 2.892.793 -4,52
2003 2.308.905 1,01 2.820.292 -2,51
2004 2.774.590 1,08 3.212.435 13,90
2005 3.005.191 1,05 3.318.479 3,30
2006 3.448.789 1,08 3.645.025 9,84
2007 3.745.399 1,05 3.745.399 2,75
Promedio 70-79 0,50 439.216 3,95
Promedio 80-89 0,59 805.840 4,57
Promedio 90-99 0,87 2.068.526 12,12
Promedio 00-07 1,08 3.193.865 3,79
Promedio 70-07 0,74 1.544.388 6,30
La serie 1970-1989 se tomé de los informes de la Comision de Racionalizacion del Gasto y las |
. Bogota, 1997 Tomo V. La serie 1990-2007 fue suministrada por la Contraloria General de la Republiq
tomé del SIIF-MHCP.

En la Gréfica No. 8 se ilustra el comportamiento del gasto publico del sector justicia como porcentaje del PIB.
Se observa una diferenciacion de cada una de las décadas, a saber:
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Gréfica No. 8
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En la década de los setenta, el promedio anual de gasto en justicia fue del 0,5% del PIB. En los afios ochenta, se
incrementa medio punto del PIB, llegando al 0,6%. En los noventa, registrd un salto del 0,37% y 0,27%, con
respecto a los setenta y ochenta respectivamente. EI promedio de gasto anual para lo transcurrido del presente
milenio asciende a 1,08%, incrementandose 0,58%, 0,48% y 0,21% en relacién con el promedio de las décadas
de los setenta, ochenta y noventa respectivamente.

Durante este largo periodo de treinta y siete afios, el gasto de justicia se duplicoé con proporcién al tamafio de la
economia, explicado en buena parte por las nuevas instituciones que instauré la Constitucion de 1991, como el
Consejo Superior de la Judicatura, la Defensoria del Pueblo y la Fiscalia General de la Nacion. Asi mismo, el
transito del sistema penal inquisitorio al sistema penal acusatorio exigié el uso de mayores recursos para su
implementacion. Adicionalmente, la fragmentacion del codigo penal en reformas especificas para la infancia y
adolescencia, justicia y paz, y pequefias causas también ha implicado una presién por mayores recursos.

La Gréafica No. 8 muestra durante el mismo periodo un ascenso del gasto mas pronunciado que el reflejado en la
Gréfica No. 9 debido a un crecimiento real del sector después de los afios ochenta. La reduccidon de la inflacion
de dos a un digito después de los noventa implicé que el efecto nominal de los precios fuese mucho menor de lo
que fue el efecto real. El gasto anual ejecutado durante lo transcurrido de la presente década fue mas de siete
veces (3.193.865 millones de pesos) el gasto anual ejecutado durante la década de los setenta (439.216 millones
de pesos); casi cuatro veces el ejecutado anualmente durante los ochenta (822.739 millones de pesos); y una vez
y media el de los afios noventa.
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Gréafica No. 9
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Ahora bien, como porcentaje del presupuesto de la Nacion, el gasto pablico en justicia representa mas del 5%.

Cuadro N° 69
Afio Justicia Justicia/ Gréfica N° 10
| Presupuesto Presupuesto
Total sin deuda
1990 25 29 ,
1991 23 27 GASTO PUBLICO EN
1002 [22 25 JUSTICIA.
1993 4,3 4,9
- 47 PORCENTAJE DEL
1995 52 6,0 PRESUPUESTO.
1996 4,2 558
1997 4,5 6,2
1998 3,8 5,4
1999 3,6 5,1
2000 3,8 5,6
2001 3,5 5,2
2002 33 5,0 '
2003 3,2 5,2
2004 3,8 6,0
2005 3,2 4,8
2006 3,3 51
2007 3,2 4,8
dio 70-79 4,2 4.8
dio 80-89 43 5,2
dio 90-99 3,9 5.1
\ serie 1970-1989 se tomé de los informes de la Comisién de Racionalizacion del
ublicas. Bogota, 1997 Tomo V. La serie 1990-2007 fue suministrada por la Contralo
slica, que a su vez la tomé del SIIF-MHCP
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Gréafica No. 11

Participacién de las instituciones dentro del sector justicia (1990-2007)
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En la Grafica No. 11 se muestra la distribucion institucional dentro del sector justicia para el periodo de analisis.
Se destaca el mayor peso especifico (38,6%) que dentro del presupuesto total del sector justicia, absorbe la rama
judicial. Le siguen, en orden de importancia, la Fiscalia General de la Nacion (30%), el Instituto Nacional y
Penitenciario (13,1%), el Ministerio de Justicia (8,8%), la Procuraduria General de la Nacion (7,8%) v,
finalmente, la Defensoria del Pueblo (1,7%).

Grafica No. 12

Gasto en Justicia por destino 1990-2007
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La Grafica No. 12 ilustra que los gastos de personal representan mas de dos terceras partes (70,7%) dentro de
los gastos totales del sector justicia. Alli se incluyen los sueldos, salarios y los demas reconocimientos asociados
a la nébmina de los jueces, magistrados, fiscales y empleados de la Rama Judicial, la Fiscalia (incluyendo
Medicina Legal), la Procuraduria, el Inpec, el Ministerio de Justicia y la Defensoria del Pueblo. Le siguen, en
orden de importancia, las transferencias (14,2%), normalmente relacionadas con prestaciones sociales como las
cesantias y las pensiones, asi como las sentencias y conciliaciones falladas por los mismos jueces en contra de
fiscales y jueces que hayan incurrido en faltas que fueron objeto de demandas de reparacién. Los gastos
generales es el rubro que le sigue en importancia y lo representa, entre otros, la adquisicion de bienes y
servicios, el pago de los servicios publicos, los arrendamientos y el pago de impuestos. Finalmente, la inversion
es el rubro menos representativo de los gastos totales (5,8%), y esta justificado, entre otros, por la adquisicion de
sedes para el funcionamiento de la justicia en las regiones, la adquisicion y dotacion de tecnologia y la
capacitacion de los jueces y fiscales.
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Se trata de un gasto publico en justicia considerablemente alto, s6lo comparable con el que realizan algunos
paises de América, que aplican también esta racionalidad, y con Estados Unidos, vanguardia de este
pensamiento, pais que tiene un gasto publico en justicia superior al 1,6% del PIB, que representa mas 0 menos
alrededor del 11% de su presupuesto general.

A fin de seguir caracterizando la racionalidad colombiana, resulta también importante conocer cémo ha
evolucionado el gasto publico en materia penitenciaria en el pais.

7.1.2. Mayores recursos para el INPEC

A la vez que se ha reducido la cantidad de establecimientos penitenciarios, también se ha construido un nimero
importante de nuevas carceles'®. En marzo de 2006 se definié una estrategia para expandir la infraestructura
penitenciaria y carcelaria del pais'®, bajo la justificacion de contrarrestar el hacinamiento de los
establecimientos penitenciarios. Once nuevas carceles'® fueron programadas para construir entre 2007 y 2008,
con un costo de 972 mil millones de pesos de 2006.

La politica de maximizar el uso de las carceles ha demandado, de manera permanente, importantes recursos del
presupuesto nacional. Mientras en 1990 se apropiaron recursos por 25,5 mil millones de pesos (constantes de
2007), en 2008 se apropiaron 308,5 mil millones'®. Es decir, en 18 afios el presupuesto para construir carceles
se multiplicé por doce veces como resultado de esta politica (Grafica No. 13).

Grafica No. 13

Presupuesto destinado para construir nuevas carceles y ampliar otras
(Miles de millones de pesos de 2007)

350

300

T
/ .
.
250 =
/ .
'
200 ~
A i
150 S ;
/' \\ /.
100 A A A\ r~-J
N . N
N . “
AN A B
50 A T - - =
/\/ el v

255 AVA
S

1990 1991 1992 1993 1995 1996 1997 1998 1999 2001 2002 2003 2004 2005 2006 2007 2008

\Fuente: Ministerio de Hacienda l Apropiacion - - - - Ejecucion 4

163 Hasta 2006 se construyeron nuevos centros penitenciarios de maxima seguridad como el de Combita en Boyaca e Itagui
en Antioquia. Asi mismo se construyeron y dotaron también carceles en Girardot, Valledupar, Apartado, Colonia agricola
de los llanos, Popayan y Girdn, entre otras.

164 \/er documento Conpes 3412 del 6 de marzo de 2006.

165 Carceles nuevas para Medellin, Puerto triunfo, La Picota de Bogota, Guaduas, Acacias, Yopal, Florencia, Jamundi,
Cartagena, Cucuta e Ibagué.

166 Rubro de inversion exclusivo para la construccion, ampliacion y dotacién de nuevas carceles y no incluye el
mantenimiento de las mismas una vez construidas, ampliadas y dotadas, el cual corresponde apropiarse en el presupuesto
anual ordinario del Inpec. Cifra en pesos constantes de 2007.
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Entre 1990 y 2008 se destinaron recursos en el presupuesto nacional por importe de 1,6 billones de pesos, de los
cuales se ejecutaron 1,2 billones™. La construccion y dotacion de nuevas carceles, asi como la ampliacion,
adecuacion y dotacion de las ya existentes, ha demandado recursos adicionales del presupuesto nacional, para la
operacion y mantenimiento de esta nueva infraestructura carcelaria.

Solamente para la entrada en operacion de las once nuevas cérceles se proyectaba un requerimiento adicional de
3,199 guardias y 836 empleados administrativos. El costo anual de este nuevo personal ascendia a 106 mil
millones (en pesos de 2006), méas 42 mil millones de gastos generales'®®

De esta manera, el presupuesto del Instituto Nacional Penitenciario y Carcelario (Inpec) ha aumentado
significativamente, toda vez que pasé de 260 mil millones de pesos™® en 1997 a 586 mil millones en 2007, lo
cual implic6 que en diez afios este presupuesto se haya mas que duplicado (Grafica No. 14). El crecimiento real
de los gastos totales fue del 8,5% en promedio anual para el periodo mencionado, mientras que la inflacion fue
del 8,6%, lo que significa que el crecimiento anual de los gastos del Inpec duplicé el crecimiento de la
inflacion'™. Este referente informa sobre la presion que los requerimientos del Inpec han ejercido sobre el
presupuesto nacional.
Gréafica No. 14

Presupuesto del Instituto nacional Penitenciario -Inpec-
(miles de millones de pesos de 2007)
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\Euente; Ministerio de Hacienda S

El gasto publico corriente'™ por recluso se ha incrementando significativamente en los tltimos doce afios, toda

vez que en 1996 era de 2,3 millones por interno, y pasé a 4,1 millones por interno en el presupuesto del Inpec
para 2008 (Cuadro No. 70). Es decir, que en doce afios el costo por interno casi se duplica, lo cual indica que la
presién en el presupuesto pablico que viene del sistema penitenciario no solo es por el incremento absoluto del
namero de personas recluidas en los centros penitenciarios y carcelarios, que fueron de 26,669 reclusos en este
periodo, sino también porque el costo de mantener un interno ha crecido el 4,8% anual en términos reales.

167 |_as cifras estan traidas a valor presente como pesos de 2007. La fuente es Ministerio de Hacienda y crédito pablico,
presupuesto General de la Nacion 1990 a 2008. La cifra de 2008 en ejecucion se refiere a apropiacion presupuestal.

%8 Incluye adquisicion de bienes y servicios para la operacién carcelaria como muebles, papeleria, utensilios de aseo, pago
de servicios publicos y en general mantenimiento de las instalaciones fisicas y sanitarias.

169 Esta cifra se refiere a ejecucion presupuestal y es traida a valor presente en miles de millones de pesos de 2007, para
poder compararla con el valor de la ejecucion presupuestal del afio 2007.

170 En términos nominales el presupuesto del Inpec creci6 el 17,1% anual entre 1997 y 2007.

7! Incluye solamente el gasto recurrente para atender la operacion corriente de todas las carceles. No incluye el presupuesto
extraordinario asignado para construir carceles.
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Cuadro No. 70
Evolucion del costo por interno
Millones de pesos de 1994

Presupuesto Pers_onas
. Recluidas en | Costo por
Ao ejecutado del centros Interno
Inpec X L.
penitenciarios
@ (&) =@/
1996 92.402 39.676 2,3
1997 oA.772 42.028 23
1998 115.860 44.398 2,6
1999 132.291 45.064 29
2000 158.118 51.518 31
2001 172.485 49.302 35
2002 172.612 52.936 33
2003 187.186 62.277 3,0
2004 200.653 68.020 29
2005 238.284 66.829 3,6
2006 241.743 60.021 4,0
2007 225.875 63.603 3,6
2008* 270.936 66.345 4,1

Fuente: Ministerio de Hacienda para presupuesto ejecutado del
Inpec; Inpec para intemos recluidos; y, Dane y Banco de la
Republica para PIB por habitante.

* Se estima que el 98% de lo apropiado en el presupuesto se
ejecuta al final de aflo 2008. Ese ha sido el promedio de gjecucion
de los Ultimos seis afos. Las personas recluidas se tomaron con
fecha de corte a abril de 2008. El PIB por habitante se estima con
base en las proyecciones de PIB del DNP y poblacion del Dane

para 2008.

Ahora bien, al comparar este costo anual por recluso con el ingreso por habitante de todos los colombianos,
sobresalen dos hechos notorios: el primero es que para todos los afios del periodo comprendido entre 1996 y
2008 es mayor el costo por recluso frente al ingreso por habitante'”?. El segundo es que la brecha entre estas dos
variables se ha ampliado de manera importante con el transcurrir del tiempo (Grafica No. 15). Mientras en 1996
la diferencia del costo por recluso frente al ingreso por habitante era de 480 mil pesos
se amplié a un millén setecientos mil pesos
, como resultado del significativo aumento del costo por recluso.

media’’™

172 En valores absolutos y comparables. Ambas variables estan en pesos constantes de 1994.

173 Equivalente a 477 d6lares.
174 Equivalente a 960 délares.
175 En dolares esta diferencia se duplicé.

174

Gréfica No. 15

, en 2008 esa diferencia
, €s decir, en doce afios la diferencia se multiplico por tres veces y
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Costo por recluso vs. Ingreso por habitante
(millones de pesos constantes de 1994)

2008

Mennnnnrerr M B N
e
e
o
o
g
ML .
|

05 1,0 15 2,0 2,5 3,0 3,5 4,0 45

2007

2006

2005

2004

2003

2002

2001

2000

1999

1998

1997

1996

|l Costo por recluso @ Ingreso por habitante

\Fuente: Inpec, Dane y Banco de la Republica

No deja de ser irénico lo que revela esta comparacion. Como se ha evidenciado a lo largo de este andlisis, la
mayoria de la poblacion privada de libertad es poblacién joven, con un bajo nivel de educacion, y en
condiciones infralaborales, toda vez que se dedicaban a oficios de baja calificacion y de rebusque, lo que sefiala
una alta probabilidad de que el promedio de ingresos anuales de esta poblacion no hubiese superado el 60% del
ingreso por habitante. Al ser ésta una condicién social y laboral de muchos colombianos, y no sélo de los
reclusos, significa que ha existido una tradicion del Estado por castigar indiscriminadamente a quienes desvian
su conducta frente al cédigo penal, sin reparar o cuestionarse primero sobre qué oportunidades les ha brindado
el Estado a estas personas para superar su condicion social.

Es un total contrasentido que el Estado colombiano dedique mas recursos a castigar a un ciudadano, de los que
ese mismo ciudadano estd en capacidad de generar, porgue ese mismo Estado le negé la posibilidad de evitar el
delito. Sin caer en un determinismo teleoldgico de que el Estado es la fuente y solucién de todos los problemas
de las personas (lo cual se demuestra en que no todos los pobres'” del pais cometen delitos), lo cierto es que la
mayoria de las personas que vincula el sistema penal si son pobres. Y ese no es un problema de las personas,
sino un problema social que atafie al Estado resolverlo.

El mensaje claro que deja como leccién el anterior raciocinio, es que ningln presupuesto alcanzaria para
encarcelar a todas las personas infractoras del régimen penal, cuando una sociedad tiene como Unico
instrumento el régimen punitivo para atender los problemas de convivencia. Por tanto, es importante reflexionar
seriamente sobre la eficacia de la politica criminal cuando ésta se soporta Gnicamente en la maximizacién del
régimen punitivo del Estado. Se hace imperativo sustituir la ecuacién de mas inversion publica en carceles, mas
infractores del régimen penal y mas hacinamiento, es igual a mayor impunidad®’®; por la ecuacion més inversion
social, menos infractores del régimen penal, y menos cérceles es igual a menos impunidad.

Ademas de la magnitud del gasto, que poca relacién guarda con los resultados que arroja el sistema judicial, la

176 E1 60% del ingreso por habitante es el promedio entre 1996 y 2008 de lo que representa el ingreso anual de una persona
que devenga el salario minimo frente al ingreso promedio por habitante.

77 |_a poblacién bajo la linea de pobreza representa el 49,2% y bajo la linea de indigencia el 14,7% de la poblacién total.
Ver pobreza y desigualdad en Colombia de Hugo Lépez y Jairo Nufiez Méndez. DNP, 2007.

178 E] estudio de la impunidad se realizé en el capitulo anterior y alli se puede evidenciar su magnitud.
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racionalidad asumida viene trasladando progresivamente a Colombia la misma ldgica que en materia
penitenciaria ha venido desarrollado Estados Unidos con la privatizacion de muchos de los servicios
relacionados con las prisiones. En esta materia existen convenios de cooperacion entre el Gobierno de Estados
Unidos y el de Colombia. La racionalidad norteamericana no sélo se traslada a través de la reformas del sistema
penitenciario, sino también a través de todos los programas de reforma de la justicia que Estados Unidos ha
puesto en marcha en el pais.

La ldgica asumida para hacer frente a la impunidad ha traido como consecuencia un incremento del uso de la
privacion de libertad. Este incremento contribuye, sin duda, a propiciar una tendencia privatizadora de los
servicios penitenciarios. La profesionalizacion de la atencion a la criminalidad, junto a la privatizacion de
servicios en el ambito de la justicia, particularmente en el sistema carcelario, conduce a producir lo que algunos
criminologos llaman “la industria del control del crimen”. Cuando sobre una actividad negativa como la
delincuencia, se crean instituciones, se desarrollan actividades empresariales o de crecimiento econémico, no es
posible esperar la reduccion de la impunidad ni de la criminalidad. Como se ha visto, USA tiene mas de 700
presos por cada 100.000 habitantes, y Colombia mas de 190, poblacion que viene creciendo gradualmente desde
hace ya bastante tiempo.

7.1.3. El contexto mundial.

La comparacion relativa de la poblacidn reclusa entre paises, aporta elementos de juicio para evaluar en el
contexto mundial, los resultados de la aplicacion del sistema penal de Colombia.

Al finalizar la década de los noventa, ocho millones de personas estaban privadas de libertad en todo el mundo,
lo que representd 133 recluidos por cada cien mil habitantes (Cuadro No. 71). Con el transcurso de 8 afios, al
finalizar 2007, la poblacion mundial recluida en centros penitenciarios habia aumentado a 9,3 millones de
personas, 1o que representd 145 reclusos por cada cien mil habitantes. Mientras el aumento de la poblacién
mundial al afio fue del 0,81%, el aumento de la poblacion recluida en las distintas carceles del mundo aumenté
un 1,87% al afio; es decir, crecio 1,05% anual por cada cien mil habitantes. Ello indica que ha sido més rapido el
crecimiento de las personas privadas de la libertad, que el crecimiento mismo de la poblacién en el mundo.

Cuadro No. 71
Reclusos en el mundo

. Variacion
Variable 1999 2007 anual (%)
Poblacion Mundial (Viles de millones) 6.000 6.401 0,81
Reclusos (Millones) 8,0 9,3 1,87
Reclusos (Personas por cada cien mil habitantes) 133 145 1,05

Fuentes: World prison population list in research findings No. 88, 1999 and World Prison Population List. Intemational Centre
for Prison Studies. Seventh Edition, 2007. Célculos propios.

El Cuadro No. 72 muestra que la poblacion interna en centros penitenciarios y en prisién domiciliaria de
Colombia tiene una tendencia mucho mas acentuada que la ilustrada atras para el conjunto de paises del mundo.
Para este mismo periodo, los reclusos de Colombia casi se duplican al pasar de 43,000 a 83,904, registrando
un crecimiento anual del 8,71%, es decir, siete veces mas de lo que creci6 la poblacion total del pais al afio
(1,26%). En consecuencia, la poblacion reclusa por cada cien mil habitantes crecié a un ritmo anual del 7,36%,
también siete veces mas rapido de lo que crecio la poblacion reclusa del mundo en el periodo analizado.

179 presos a diciembre de 2007 segun cifras del Inpec, con el fin de hacerlo comparable con las cifras del mundo. Los
86,486 reclusos del cuadro No. 1 tiene fecha de corte abril de 2008.
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Cuadro No. 72
Reclusos en Colombia

Variable 1999 2007 variacion
anual
Poblacion Colombia (personas) 39.745.714 43.926.034 1,26
Reclusos (personas) 43.000 83.904 8,71
Reclusos (Personas por cada cien mil habitantes) 108 191 7,36

Fuentes: DANE para poblacion; World prison population list in research findings No. 88 (1999) para reclusaos 1999; e INPEC
para reclusas 2007 Célculos propios.

Ahora bien, para analizar cdmo se sitia Colombia ante el mundo en materia de castigo penal, es pertinente
primero conocer cdmo estan las grandes regiones del mundo en esta materia. EI Cuadro No. 6 muestra el
namero de reclusos por cada cien mil habitantes para las distintas regiones y subregiones del mundo, ordenadas
de menor a mayor nimero de reclusos. En primer lugar, se encuentra el continente asiatico, con un promedio de
87 presos por cada cien mil habitantes, destacandose los paises del centro-sur de Asia con un indicador de 45.
En segundo lugar, se encuentra Africa con un promedio de 102, donde sobresale Africa Occidental con 36. En
tercer lugar, Europa tiene un indicador de 225, diferenciandose notablemente Europa Occidental con 94. En
cuarto lugar, estd América como la region que mayor namero de reclusos tiene (361), destacando Ameérica del
norte por su gran contribucion a elevar este indicador (677).

La posicion de Colombia (191) frente a las distintas regiones del mundo, en materia de castigo penal, duplica a
los paises de Asia y a los de Europa Occidental; se encuentra muy por encima de Africa y Oceania; y converge
con los paises de América Central. Por otra parte, Colombia se encuentra tres veces y media por debajo de la
tasa correspondiente a Norte Ameérica, donde se localiza EE.UU, pais lider mundial en el castigo penal. En
términos absolutos, Colombia con sus 83,904 reclusos de finales del afio 2007, ocupa el puesto 17 en el &mbito
mundial en cuanto a represion penal se refiere, dentro de un total de 214 paises independientes y territorios
dependientes’®. Pero en términos relativos, es decir, tomando el nimero de internos por cada cien mil
habitantes, Colombia ocupa el puesto 56, después de 22 paises de América, 12 de Asia, 10 de Europa Oriental y
9 de Africa

Cuadro No. 73

180 por encima de EE.UU (2,2 millones), China (1,5 millones), Rusia (870 mil), Brasil (361 mil), India (332 mil), México
(214 mil), Ucrania (166 mil), Tailandia (164 mil), Sur Africa (157) Iran (148), Indonesia (100 mil), Filipinas (90 mil),
Pakistan (89 mil), Reino Unido (88 mil), Vietnam (88 mil) y Polonia (88 mil). Informacion reportada al World Prison
Population List (Seventh Edition). International Centre for Prison Studies, 2007.
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Reclusos por grandes regiones del mundo (2007)

Reclusos por
Regiones Reclusos Poblacion cada 100.000
habitantes
Asia Central 145.840 57.100.000 255
Asia Centro Sur 672.481 1.509.328.000 45
Asia del Sur Este 626.150 605.255.000 103
Asia Occidental 109.293 107.439.000 102
Asia Oriental 1.752.249 1.516.999.200 116
Asia Total 3.306.013 3.796.121.200 87
Africa del Norte 224.433 217.050.000 103
Africa Occidental 80.338 224.723.000 36
Africa Criental 332.613 269.267.750 124
Africa Central 64.665 98.489.000 66
Africa del Sur 174.133 53.610.000 325
Africa Total 876.182 863.139.750 102
[Oceania 40.844 | 33.172.700 | 123 ]
Europa Centro Criental 394.059 152.980.000 258
Europa del Norte 129.570 96.645.600 134
Europa del Sur 168.932 149.122.740 113
Europa Occidental 176.487 186.798.100 A
Europa/Asia 968.141 230.260.000 420
Europa Total 1.837.189 815.806.440 225
América Caribe 98.681 37.846.880 261
América Central 271.842 149.679.000 182
América del Norte 2.220.326 328.150.000 677
América del Sur 630.284 377.040.034 167
Colombia * 83.904 43.926.034 191
Resto de América del Sur 546.380 333.114.000 164
América Total 3.221.133 892.715.914 361
[Total Mundial [ 9.281.361 |  6.400.956.004 | 145 |

Fuente: World Prison Population List. Intemational Centre for Prison Studies. 7th Ed. United Kingdom, 2007
* La poblacion reclusa de Colombia fue ajustada, con respecto al dato que traia este informe intemacional,
porgue no incluye 20,301 personas en prision domiciliaria en 2007, seguin datos del INPEC.

En la Gréafica No. 16 se ilustra la agrupacién de 172 paises, segin el nimero de personas que cada uno de ellos
tiene privadas de la libertad. Sélo 20 paises poseen el menor nimero de reclusos (entre 20 y 49 por cada cien
mil habitantes). En este grupo se encuentran entre otros, buena parte de los paises de Africa Occidental como
Burkina Faso (23), Mauritania (26) Nigeria (30), Mali (339) y Niger (46); también paises del sur de Asia como
India (26) y Nepal (26); y una isla del Caribe americano como Haiti (43).

Los siguientes 20 paises poseen entre 50 y 59 reclusos por cada cien mil habitantes: paises africanos como
Ghana (55), Senegal (54), Congo (57) y Mozambique (51); Guatemala (57) en centro América; Qatar (55),
Bangladesh (50), Pakistan (57) y Cambodia (58) en Asia.

El mayor nimero de paises se encuentra en dos grupos. En el primero de ellos, estan los que poseen entre 70 y
99 reclusos, entre los que se encuentran la mayoria de paises de Europa Occidental como Francia (85), Bélgica
(91), Alemania (95), Suiza (83), Malta (86), Grecia (90), Dinamarca (77), Finlandia (75), Irlanda(72) y Suecia
(82); paises de América como Venezuela (74), Bolivia (83), Paraguay (86), Ecuador (93) y Nicaragua (98). En
el segundo grupo estan los que tienen reclusos entre 100 y 139 reclusos por cada cien mil habitantes, donde se
encuentran paises europeos como lItalia (104), Serbia (104) Austria (105) Albania (111), Montenegro (108),
Portugal (121), Holanda (128) y Reino Unido (124); Australia (126) en Oceania; en Africa, Burundi (106),
Kenia (130), Madagascar (107), Tanzania (113), Zambia (120) y Zimbabue (139). En América estan Canada
(107) y Perl (126). En Asia se encuentran paises como Jordania (104), Kuwait (130), Arabia Saudita (132),
Vietnam (105) y Sri Lanka (114).
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Gréfica No. 16
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Fuente: ICPS (International Centre for Prison Studies). 2007. World Prison Population List,
Seventh Edition. London. For more details visit: http://www.prisonstudies.org/.

Colombia (191) se encuentra en el grupo de paises que tienen entre 180-219 reclusos por cada cien mil
habitantes, en compafiia de paises de América Latina como Costa Rica (181), Jamaica (182), Brasil (191),
México (196) y Uruguay (193).

Mas hacia la derecha de la grafica se encuentran los paises de todo el mundo que mas penalizan a sus
ciudadanos. Por ejemplo, en ese recorrido se encuentran Israel (209), Polonia (230), Chile (240), Suiza (249),
Mongolia (269), Trinidad y Tobago (296), South Africa (335), Singapur (350), Cuba (487), Rusia (611), Ruanda
(691) y Estados Unidos de América (738).

No existe una homogeneidad del nimero de reclusos, ya sea por regiones o por sistemas de gobierno, toda vez
gue se encuentran pocos paises de América Latina con un nlmero bajo de sus ciudadanos en prisién, pero
muchos con un nimero alto. De igual manera sucede en Africa, donde se encuentran la mayor parte de los
paises que menos castiga penalmente a sus ciudadanos, pero también esta uno de los paises que mas se destaca
por sus avances sociales, politicos y econémicos como es South Africa, que se encuentra dentro de los paises de
mayor castigo penal. Si el promedio de reclusos en el mundo es de 145 por cada cien mil habitantes, Colombia
se encuentra por encima de este promedio, con una desviacion del 32%, pero no tanto como otros paises cuya
desviacion supera el 320%, como Rusia, o el 400%, como EE.UU.

Aunque el propdsito y alcance de este estudio no es profundizar sobre la mayor o menor intensidad del castigo
penal en los distintos paises del mundo, una comparacion entre ellos si permite vislumbrar que no existe una
relacién clara y definida entre reclusos-delitos, y en ese sentido, el nimero de presos de un pais no se explica de
manera determinante por el nivel de delitos de una sociedad en particular. El crecimiento del nimero de reclusos
no necesariamente refleja la cantidad de delitos cometidos en determinado pais, tal como se refleja en el set de
Graficas No. 10, divididas por la evolucion del nimero de homicidios. En éstas se evidencia la relacién entre el
namero de homicidios, como indicador representativo de los delitos, y el namero de presos por cada cien mil
habitantes, para 124 paises en 2007. En la mayoria de las graficas no se vislumbra una tendencia definida, a
excepcion del cuadrante superior derecho, en el que se podria estar bosquejando una relacion directa y creciente.

Este comportamiento sugiere que el niamero de reclusos es mas consecuencia de la definicion y castigo que una
sociedad hace del delito en sus respectivos codigos penales. Por ejemplo, en la gréfica se puede observar que
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existen algunos paises como Singapur, que con un bajo ndmero de homicidios (0,5)", tienen un elevado

namero de presos (350), ambos indicadores por cada cien mil habitantes. Asi mismo, por ejemplo, se pueden
comparar México y Colombia. Ambos paises tienen un nivel parecido de reclusos por cada cien mil habitantes
(de 196 el primero y 191 el segundo), pero tienen una tasa de homicidios muy diferente: Mientras México tiene
una tasa de 13 por cada cien mil habitantes, la de Colombia es de 62,5. Ahora bien, Estados Unidos tiene 5,6
homicidios y 738 reclusos por cada cien mil habitantes, lo cual indica que los homicidios son menos de la mitad
de los que registra México, y el 9% de los que tiene Colombia, pero no obstante, los reclusos son casi cuatro
veces los de ambos paises.

Estas comparaciones reafirman la heterogeneidad y la multiplicidad de normas, reglas y comportamientos entre
los paises para penalizar y castigar a sus ciudadanos. Cada pais, cada sociedad, ha convenido explicita o
implicitamente resolver a su manera los problemas de convivencia entre sus ciudadanos. Lo mas probable es
que algunas de las sociedades industrializadas, por la I6gica misma que envuelve la dindmica de su progreso,
hayan maximizado la industria del control del delito, y ello explica porqué a pesar de una baja criminalidad en
relacion con otras sociedades, tienen el mayor nimero de presos en sus carceles.

Seguramente las preguntas ;como explicar las enormes variaciones que entre naciones se encuentra en relacion
con el encarcelamiento? y ;por qué hay sociedades que tienen diez veces mas presos que otras?, pueden
responderse dentro del contexto histérico propio de cada Nacion. La tradicion de convivencia o conflictividad
de una sociedad frente a otra; la maximizacion o minimizacion del régimen punitivo, que implica penalizacion o
no de distintas conductas, la cultura, la educacion, el bienestar social, etc., son entre otros, los elementos
comunes a considerar para ahondar en la comparacion entre paises del resultado penal. Una comparacion de esta
indole, seguramente va permitir concluir que también la impunidad es relativa a cada pais.

Grafica No. 17
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181 | a fuente de esta informacion es human development reports. Homicidios son para 2002-2004 y presos para 2007.
Ver: http://hdrstats.undp.org/countries/data_sheets/cty _ds_SGP.html.
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Entre 1999 y 2007 los reclusos de Colombia se incrementaron a una tasa anual siete veces mayor que la tasa
anual a la que se aumentaron los reclusos del mundo. Por eso dicha tasa duplica, en materia de castigo penal, a
los paises de Asia y Europa Occidental; estd muy por encima de Africa y Oceania; y converge con los paises de
América Central. Colombia se encuentra tres veces y media por debajo de la tasa correspondiente a EE.UU, pais
lider mundial en el castigo penal.

Teniendo en cuenta el perfil socio demografico de la poblacion privada de libertad que arrojan los datos del
Sistema Penal Oral Acusatorio en éste pais, mas del 40% de los reclusos son personas jovenes menores de 30
afios de edad. En el caso de aplicarse la I6gica privatizadora que se comenta, seria algo asi como hacer negocio
con la desgracia de los jovenes.

7.1.4. Las demandas contra el sistema penal

Los programas de lucha contra la impunidad han generado también una serie de capturas ilegales, y éstas a su
vez han dado paso a las correspondientes demandas judiciales contra la Nacion por la actuacion de jueces y
fiscales. Las pretensiones que tienen estas demandas son considerablemente altas, pueden dar origen a
fendmenos de corrupcion, y representan sin duda una forma de distribuir el presupuesto via acciones judiciales.
También hay demandas contra el Instituto Nacional Penitenciario y Carcelario (Inpec), por muerte de internos
bajo su responsabilidad.

En el cuadro siguiente se puede apreciar el monto de las pretensiones que tienen estas acciones judiciales.
Igualmente, y con el propdsito de ilustrar como el no funcionamiento del sistema de justicia puede dar origen a
demandas internacionales costosas para el pais, se presenta aqui también el monto de las condenas que ha
sufrido la Nacion como consecuencia de las sentencias de la Corte Interamericana de Derechos Humanos.

Cuadro N° 74
Instituciones del Valor de

Sistema Penal. Pretensiones.
Fiscalia General de la Nacién 5.006.838.365
(2000 — 2007)

Consejo Superior de la 4.116.972.425
Judicatura

(2000 — 2007)

Instituto Nacional Penal y 5.674.000.000

Penitenciario.

Fallos Corte Interamericana | 106.436.290.007

de Derechos Humanos
(2006 — 2008).

El caso del Inpec merece un comentario. En la medida que es evidente gque las condiciones carcelarias violan los
derechos fundamentales de los internos, las demandas ante la justicia contenciosa administrativa no se hacen
esperar, sobre todo cuando por esta causa se produce la pérdida de vidas. ElI fundamento legal de estas
demandas estd consagrado en el articulo 86 del Cddigo Contencioso Administrativo, el cual establece la
reparacion directa por hechos u omisiones u operaciones administrativas. Cabe sefialar que una parte
significativa de los demandantes son personas naturales representadas por apoderados que litigan con frecuencia
contra el Estado.
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A finales de 2007, las pretensiones de las maltiples demandas interpuestas contra el Inpec ascendian a 784 mil
millones de pesos'®, es decir, equivalentes al 148% del presupuesto del Inpec de 2007'®. En julio de 2008 habia
un inventario de 70 acciones de la justicia contenciosa en relacion con el Inpec, de las cuales 47 son sentencias,
la mayoria ejecutoriadas, cuyas condenas ascienden a 2,113 millones de pesos. Pero en la medida que no existe
dinero disponible para cancelar en un plazo prudencial el valor de estas sentencias, los intereses han hecho que
esta suma ascienda a 4,194 millones de pesos. De igual manera ocurre con las 23 conciliaciones a las que ha
llegado el Inpec con sus demandantes. Alli el valor conciliado ha sido del orden de los 1,480 millones de pesos.
En total, entre sentencias y conciliaciones, el Inpec adeuda una suma de 5,674 millones de pesos.

La experiencia en analisis permite evidenciar la ironia que existe en el uso de los recursos publicos, toda vez
que alimentan un circulo maligno de delito, castigo, muerte y riqueza, dentro del cual muchos se han
profesionalizado para extraer de alli un lucro permanente. Es un contrasentido que Colombia, siendo un pais con
recursos escasos, privilegie el uso de su presupuesto publico para subsanar econémicamente las violaciones a
los derechos humanos provenientes del mismo Estado.

Esta racionalidad también se caracteriza por un uso maximo o ilimitado del sistema penal, en sentido contrario
al papel atribuido al derecho penal en una sociedad democratica, donde sélo esta justificado en su expresion
minima y como Ultimo recurso. La impunidad es, en estas circunstancias, consecuencia de la utilizacion
méxima del derecho penal.

A la racionalidad asumida poco le importa la condicion socio-demografica de las personas implicadas en el
delito y criminaliza a los jovenes. De conformidad con las cifras que arroja la experiencia del SPOA, es a la
poblacién joven menor de 30 afios a quien mas se le aplica el rigor de la legislacién penal. La alta participacion
de la juventud en actividades delictivas obliga necesariamente a replantear los programas de lucha contra la
impunidad y la criminalidad, como los que se han puesto en marcha en Colombia. Cuando en un pais es este
segmento de poblacion el que participa cada vez mas en actividades delictivas, es necesario preguntarse qué
pasa en la sociedad, resulta central evitar que la criminalidad siga siendo sélo un problema de seguridad y de
orden publico, conviene hacer todos los esfuerzos posibles para evitar que aparezca la industria del control del
crimen, e iniciar el estudio y puesta en marcha de mejores politicas publicas para la convivencia, asi como hacer
un mejor uso de los recursos publicos.

7.2. Laracionalidad europea

En sentido distinto a la asumida por Colombia y Estados Unidos, existe otra racionalidad, cuyo origen es
europeo. Se trata de una racionalidad que apuesta por la construccién de un derecho penal minimo, que no
utiliza medios punitivos o autoritarios, y que reconoce que el derecho penal no es el Gnico medio ni tampoco el
mas importante para prevenir los delitos, hacer frente a la impunidad y a la delincuencia. Estas sociedades han
logrado hablar incluso de la abolicion del derecho penal.

Para esta racionalidad, la reduccion de la impunidad no depende en estricto sentido, o solamente, de los cambios
en el proceso penal, depende de la reduccién del &mbito de actuacion del sistema penal mismo.

Para lograr la vigencia de un derecho penal minimo, estas sociedades construyeron un acuerdo de convivencia.
La primera regla de un pacto constitucional y legal sobre la convivencia civil no es quién debe decir o c6mo
hacerlo, sino que es lo minimo comun a todos los habitantes de una sociedad que no puede ser alterado ni
siquiera por un gobierno de mayoria legitimamente constituido.

182 Equivalentes a 443 millones de délares o 284 millones de Euros.

183 E| presupuesto ejecutado para el Inpec en 2007 es de 531 mil millones (300 millones de délares) y las demandas en
contra del Inpec a finales de 2007 superan este presupuesto en 253 mil millones Las demandas representan al 148% del
presupuesto del Inpec.
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Para esta racionalidad, la convivencia es la gestion de los riesgos sociales que comparten tres instituciones: el
Estado, el mercado y la familia.

La convivencia es también el respeto de tres sistemas normativos: el legal, el socio-cultural y el ético o moral.
La experiencia demuestra que la armonia de estos sistemas esta condicionada por la intervencion de la economia
publica.

La viabilidad de la familia es condicién fundamental para gestionar los riesgos sociales y mejorar la
convivencia. Sin familias viables, la convivencia se torna dificil.

El objetivo central de esta parte del trabajo es poner en evidencia la relacién directa que existe entre el gasto
publico en familia y la mejora de los indicadores de convivencia en un pais. A tal fin, se intenta presentar y
caracterizar el gasto social publico en familia de la mayoria de los paises desarrollados y de algunos de América
Latina, y relacionarlo tanto con una serie de indicadores de convivencia como también con el gasto publico en
justicia, seguridad y defensa.

Por su importancia para Colombia y para el sistema de justicia penal, seguidamente se intentara hacer una
aproximacion a la racionalidad y a la experiencia europea, con algun grado de detalle. Simultdneamente se hara
alguna comparacion con paises del norte y sur de América, en especial con Colombia.

7.2.1. Las prestaciones sociales para la familia en Europa

En la experiencia Europea hay tres tipos de medidas que acompafian la politica familiar. Las primeras,
denominadas politicas familiares monetarias, conocidas también con el nombre de “prestaciones econdémicas
directas”, se refieren a los recursos monetarios que en forma de transferencias o desgravaciones fiscales reciben
las familias.

Las segundas, las politicas familiares de servicio en especie, guardan relacion con los tipos de servicios externos
gue en términos de prestaciones de apoyo se ofrecen a la familia para atender a las necesidades de los menores
dependientes y de ancianos. Conviene advertir que buena parte de las medidas relacionadas con la tercera edad
no se desarrollan en el ambito de las politicas familiares.

Y la tercera clase de medidas se refieren al tiempo extraordinario de dedicacién a la familia que se otorga a las
personas con hijos a cargo, ya sea en forma de permisos de maternidad, de excedencia o de reduccién de la
jornada laboral, conocidas también como “politicas familiares de permisos o licencias”.

Seguidamente se intenta caracterizar y describir la intervencion social que en el ambito de la familia han puesto
en marcha los distintos paises europeos.

7.2.1.1. La proteccion econémica de las familias

Dos son béasicamente los tipos de prestaciones monetarias a la familia: los subsidios familiares y las
desgravaciones fiscales.

Siguiendo a Lluis Flaquer, las primeras, son transferencias hechas a las familias con cargo a la tesoreria de la
seguridad social o a los presupuestos generales del Estado, con el objetivo de aumentar su renta disponible. Las
desgravaciones fiscales, por su parte, representan diversos tipos de condonaciones de impuestos que gravan las

rentas de las familias, que también tienen por efecto aumentar su disponibilidad financiera™:.

184 Flaquer, Luis: Las politicas familiares en una perspectiva comparada. Fundacién La Caixa. Coleccién Estudios
Sociales. Barcelona, 2000. P4gs. 35y ss.
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Los subsidios familiares

Aunque con diferencias, tanto en cantidad como en cobertura, los subsidios familiares existen en casi todas las
naciones europeas avanzadas. Se trata de prestaciones pecuniarias que se facilitan a las familias para que puedan
cumplir mejor sus funciones.

En Francia, considerados como una especie de complemento salarial, fueron creadas mediante la Ley de
subsidios familiares del 11 de marzo de 1932. En el Reino Unido se establecieron en 1944. Suecia concedid
prestaciones monetarias a las familias con hijos menores, independientemente de la edad del hijo y de la renta
de los padres, a partir de 1948.

En los afios 30 fueron aprobados estos subsidios o transferencias en Bélgica, Italia, Espafia y Holanda. En los
40, en Portugal, Luxemburgo, Irlanda y Finlandia; y en los 50, en Dinamarca, Alemania y Grecia.

Si bien en su origen, y en algunos paises, las politicas monetarias estuvieron asociadas con politicas familiares
de corte natalista, lo cierto es que en la actualidad van mas alld y se mantienen independientemente del
propdsito original declarado para el que fueron creadas.

Algo similar ocurre con el caracter de subsidio con que fueron establecidas en casi todos los paises; con el
tiempo se han convertido mas bien en el reconocimiento del derecho a un ingreso minimo para toda familia, a
fin de que no resulte inviable econémicamente.

Los autores distinguen dos tipos de prestaciones econdmicas: Una denominada universal, porque el derecho a
percibir estas asignaciones lo tienen todas las familias con hijos menores de una cierta edad a cargo, sin tener en
cuenta su renta ni ningun otro factor. La otra se le denomina condicionada, para indicar que el régimen que la
regula reconoce este derecho no a todas las familias sino sélo a aguellas que obtienen unos ingresos por debajo
de un techo previamente establecido.

En la actualidad la prestacion es de caracter universal en Bélgica, Dinamarca, Alemania, Suecia, Reino Unido,
Irlanda, Luxemburgo, Holanda, Noruega, Austria y Finlandia.

Francia la tiene establecida con caracter universal para las familias con dos hijos 0 mas. En Italia, las
prestaciones se determinan en funcién inversa de la renta familiar y directa del nimero de miembros de la
familia.

En Portugal se fijan en funcion de la renta familiar, el nGmero de beneficiarios y su edad. En Espafia, sélo la
pueden recibir las familias que tengan una renta anual inferior a los 7954 Euros.

Si bien en un nimero considerable de paises se ha intentado modificar este tipo de prestacion, el caracter
universal de la misma ha hecho dificil para los gobiernos y partidos asumir los costos politicos de su desmonte.

Margaret Thatcher en Inglaterra fue la primera que intentdé poner en duda la universalidad de determinados
recursos a la familia, pero la iniciativa fue rechazada por la poblacion y el gobierno forzado a reafirmar el
caracter universal del subsidio familiar. Alemania intenté cambiar el régimen en 1983, Dinamarca en 1976 y
Francia en 1997. También la poblacion de estos paises forz6 a los gobiernos a dar marcha atras en sus intentos
de cambiar la universalidad.

Ademas del carécter universal o condicionado que tiene la prestacion, otro punto importante a considerar es la
cuantia. Las diferencias entre los paises son considerables.
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En Alemania, por ejemplo, ademas de universal, la asignacion mensual por hijo es de 154 euros, en Suecia de
99, mientras que en Espafia y Grecia ascienden solamente a 24,25 y a 5.87 respectivamente.

A manera de ejemplo, para el afio 2000, una familia con cuatro hijos a cargo recibié 650 euros mensuales en
Alemania, 600 en Bélgica, 540 en Dinamarca, 730 en Francia, 1054 en Luxemburgo y 505 en Suecia.

Una de las consecuencias del caracter universal de la prestacion, esto es, del hecho que todas las familias la
reciben, es que no se estigmatiza a nadie, como sucede en los paises con régimen condicionados, donde los
beneficiarios pueden llegar a ser percibidos como los pobres de la seguridad social, dando origen con ello a otro
concepto de pobreza, a una suerte de pobreza de segundo nivel.

En Alemania se ha establecido una forma de recibir la prestacion que depende de si la familia declara o no renta;
los que declaran reciben la asignacién como parte de su salario y se la paga el empleador. Los que no declaran
reciben la prestacion por parte de la Caja Familiar Federal.

Resulta importante también tener en cuenta que, ademas de diferencias entre paises por su caracter universal y
por su cuantia, otro factor a considerar es el concepto de hijo a cargo. En Portugal lo son los menores de 15
afos, en Irlanda, Reino Unido y Suecia los menores de 16 afios, en Holanda los menores de 17, en Dinamarca
los menores de 25, y en el resto de paises los menores de 18 afios.

Este régimen hace posible, siguiendo con el ejemplo de Alemania, que una persona pueda beneficiarse de esta
prestacion durante por lo menos 36 afios de su vida; 18 como padre y 18 como hijo.

En Bélgica, Francia y Luxemburgo los empleados no cotizan, los empresarios asumen la mayor parte del costo
de la aportacidn aunque reciben para ello subvenciones del Estado. En Dinamarca, Alemania, Irlanda, Holanda,
Suecia y Reino Unido su financiacién proviene Unica o principalmente de los presupuestos generales del Estado.
En Austria, dos tercios proceden de las cotizaciones sociales y un tercio de los impuestos.

Esta prestacion da origen a una de las grandes diferencias entre los paises europeos. Unos con elevadas tasas de
desarrollo social y otros en franco subdesarrollo.

Las prestaciones por hijo a cargo tienen como finalidad aportar a las familias los recursos necesarios para el
cuidado de los hijos. Actualmente, como ha sido advertido, han ido abandonado su origen natalista y su caracter
de subsidio, para convertirse en una suerte de derecho a un ingreso minimo que influye sobre el nivel de vida de
cada familia.

La viabilidad econémica de la familia es condicién fundamental para la convivencia.

Ademas de esta suerte de derecho a un ingreso minimo para toda familia, existen en los paises europeos otras
prestaciones de tipo monetario que, aunque de menor monto y envergadura, conviene por lo menos enunciarlas.

Hay prestaciones por nacimiento de pago Unico en Bélgica, Dinamarca, Alemania, Francia, Irlanda,
Luxemburgo, Noruega, Irlanda, Finlandia y Reino Unido.

Dinamarca cuenta con una prestacion econémica en caso de adopcion de un nifio extranjero. En Alemania existe
una prestacion parental por educacion, condicionada a niveles de renta, de 307 Euros al mes durante los 24
primeros meses de vida del nifio.

Existen también ayudas monetarias por partos multiples y familias numerosas en Espafia. Grecia y Portugal
cuentan igualmente con una prestacion por matrimonio.
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En Francia hay dos prestaciones econdmicas directas que tienen como objetivo ayudar a las familias en el

cuidado de los hijos menores de 3 afios en el propio domicilio familiar.

Cuadro N° 75
CUANTIA MENSUAL DE LAS PRESTACIONES POR HIJO ANO 2002 (€/mes)

Bélgica | ler hijo:71,18 euros Italia | Las cuantias de la prestacion estan en funcion
2° hijo: 131,7 euros inversa de la renta familiar y directa del nimero
3ery ss: 196.66 eu. de miembros de la familia

Dinamarca | Por cada hijo de 0-3 afios: 140 euros Alemania | ler hijo: 154 euros
Por cada hijo de 3-7 afos:127 euros 2° hijo: 154 euros

Por cada hijo de 7-18 afios:100 euros 3er hijo: 154 euros
4°y ss: 179 euros

Grecia | ler hijo: 5,87 euros Luxem-burgo | Zler hijo: 168,15 euros
2° hijo: 18 euros 2 hijos: 399,38 euros
3er hijo: 40 euros 3 hijos:727,26 euros
40 hijo: 48 euros Cada hijo 327,85 euros mas
Por cada uno mas
8, 07 euros mas

Esparia | Solo lo reciben las familias que tengan una Holanda | Menores de 6 afios: 56,29 euros
renta anual inferior a 7954 euros y su De 6 a 11 afios: 68,35 euros
asignacion mensual es de 24,25 euros De 12 a 17 afios: 80,42 euros

Noruega | lery 2° hijos: 103 euros cada uno Francia | 1 er hijo: sistema APJE
3°y cada uno de los siguientes: 113 euros 2 hijos: 109,40 euros
3 hijos: 249,57 euros
4 hijos: 375 euros
5 hijos: 510 euros
6 hijos 670,07 euros
Por cada hijo mas: 140,17 euros
Suecia | 99 euros por hijo. Reino Unido | 1er hijo: 100 euros.
Esta prestacion se incrementa en caso de Cada hijo més: 67 euros
familias de mas de 3 hijos 27 euros, de 4 hijos
80 euros y de 5 y mas hijos 99 euros

Irlanda | lery 2°hijo: 117,60 Portugal | Las prestaciones se determinan en funcion de la
3 hijo y sgts: 147,30 euros renta familiar, el nimero de beneficiarios y su

edad

Austria | Menores de 10 afios: Finlandia | ler hijo: 90 euros
ler hijo: 105,40 euros 2° hijo: 110,50 euros
2° hijo: 118 euros 3er hijo: 131 euros
3%y sgts: 131 euros 4° hijo: 151,50 euros
De 10 a 19 afios: 5° hijo y mas: 172 euros
ler hijo: 123,60 euros
2° hijo: 136 euros
3%y sgts: 149 euros
Con 19 afios:
ler hijo: 145,40 euros
2° hijo: 158 euros
3°y sgts: 171 euros

Fuente: MISSOC 2002. Citado por Lopez Lopez, Maria Teresa: “Conciliacion familiar y laboral”

Desgravaciones fiscales

Ademas de las prestaciones econdmicas directas, las familias tienen un tratamiento tributario que les permite
también, mediante desgravaciones fiscales, contribuir a mejorar sus ingresos.

Si bien este tema debe ser objeto de un estudio més detallado, lo cierto es que las familias europeas son
beneficiarias de deducciones fiscales por hijo a cargo. Pueden deducir de su renta igualmente los gastos en
salud, educacion, compra, alquiler o remodelacion de la vivienda, los servicios de guarderia y primas de seguros
de vida, etc.
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En muchos paises, ventajas fiscales y asignaciones familiares se estiman como complementarias. Resulta
importante tener en cuenta ademas que los subsidios familiares referidos en el apartado anterior no tienen, por
regla general, gravamen alguno.

En los altimos afios se han iniciado algunos cambios. En Alemania, por ejemplo, a partir de 1996, las familias se
vieron obligadas a optar entre percibir los subsidios o beneficiarse de las desgravaciones fiscales. Y el Reino
Unido estudia la posibilidad de gravar el subsidio en los casos de personas con renta alta.

7.2.2. Servicios de apoyo a las familias

Las familias cuentan también con una serie de programas Yy servicios que les ayudan a compaginar la vida
familiar y profesional. Se trata de instrumentos que contribuyen a la viabilidad social y cultural de la familia.

Se dice que en la familia de hoy resulta fundamental conciliar, de forma diferente a como lo hacia la familia de
la posguerra, la vida familiar y profesional. La participacion activa de la mujer en el mercado de trabajo, uno de
los principales cambios en la estructura de la familia de hoy, asi lo demanda.

Se trata de servicios educativos y de atencion a nifios menores de la edad de educacion obligatoria, personas con
discapacidad y mayores 0 ancianos.

Uno de los resultados del Consejo de Europa reunido en Barcelona fue definir como objetivo a lograr en el afio
2010, una cobertura en estos servicios para el 90% de los nifios entre 3 afios y la edad de escolarizacion
obligatoria, y para el 33% de los nifios menores de 3 afios.

Es en este campo donde a juicio de algunos expertos se encuentran los nuevos yacimientos de empleo del
Estado del Bienestar.

7.2.3 El tiempo para la familia

Todos los paises europeos tienen una serie de programas destinados a regular el uso del tiempo de los padres, de
tal forma que permita a cada uno atender las necesidades de sus familias, particularmente el cuidado de sus hijos
menores de edad.

Entre las medidas mas importantes se encuentran la regulacién de los permisos y licencias por maternidad y
paternidad, asi como el trabajo a tiempo parcial.

Se ha descrito el conjunto de tradiciones europeas de intervencion social en el campo familiar por considerar
gue una valoracién global de todos estos programas resulta fundamental para comprender tanto el grado de
desarrollo social de cada pais como la situacion de la familia. En este sentido, Europa podria ser clasificado en
dos grandes grupos de paises: El primero corresponde a aquellos que tienen un desarrollo social alto en materia
de familia, y el segundo a los que tienen en este campo un desarrollo social bajo. Forman parte del primer
grupo, Austria, Luxemburgo, Finlandia, Francia, Suecia, Alemania, Reino Unido, Irlanda, Bélgica, Holanda,
Dinamarca y Noruega. Y del segundo, Italia, Portugal, Grecia y Espafia.

La valoracion de conjunto permite concluir que el propésito final de esta medidas, sin perjuicio del estudio del

régimen legal todavia pendiente, no es otro que hacer viable econdmica, social, cultural y legalmente la familia,
de forma tal que la gestién de los riesgos sociales ligados a la trayectoria vital haga posible la convivencia.
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7.3. Los costos de la intervencién

Revisando los gastos sociales en el conjunto de la UE de 1990 al 2004, afios para los que se cuenta con
informacion y analisis, las cifras se mantienen practicamente sin variacion importante.

Esping-Andersen sostiene que desde 1970 no se presentan cambios significativos en la politica social europea, y

menos aun en el nicleo referido a la familia’®.

Todas las intervenciones en la familia a las que se hecho referencia, le representan a la Unién Europea alrededor
del 8% de su gasto social. En 1999 representaba el 8.1% y en el 2002 el 7.7%. Luxemburgo dedica el 15%,
Dinamarca el 12.7%, Finlandia el 12.5%, Irlanda el 12.4%, Suecia 10.4%, Alemania 10.1%, Austria 10% y
Francia 9.3%. Espafia no llega al 3%.

Europa, en su conjunto, tiene un nivel de gasto social que como porcentaje del PIB oscila entre el 27 y el 28%.
Los mas altos estan en Suecia, Francia, Alemania y Bélgica. El gasto social en Suecia para 1999 alcanzaba el
32.9% del PIB, y para el afio 2003, el 33.5%. En Francia fue del 30.3 % para 1999, y el 30.9 en el 2003.
Alemania tenia en 1999 un gasto de 29,6 % y para el 2003 de 30.2%. Bélgica paso del 28.2% en 1999 al 29,7%
en el 2003.

Irlanda y Espafia tienen los niveles mas bajos de gasto; Irlanda 14.7% en 1999 y 16.5% en 2003. Espafia 20% en
1999y 19,7% en 2003.

En términos de porcentaje del PIB todo este acervo de intervenciones en la familia le representan a la Unidn
Europea en su conjunto el 2.2%. Por encima de la media se encuentran Dinamarca (con 4.01%), Luxemburgo
(con 3.78%), Alemania (3.25%), Suecia (3.14%), Finlandia (3.09%), Austria (3.04%), Francia (2.84%), Italia
(2.54%) y Bélgica (2.38%). Por debajo estan Esparfia (con 0.52%), Portugal (1.22%), Holanda (1.29%) y Grecia
(1.86%).

Para el afio 2003 el gasto en familia le supuso a Alemania el 13% de su gasto social y el 6,2% de su gasto
publico. Dinamarca invirtié en familia el 7,1% de su presupuesto, Francia el 7,1%, Suecia el 6,1%, Finlandia el
5,9%, Inglaterra el 7,6% Yy Espafia el 2,4% (Cuadro N° 76).

Como se puede apreciar de las cifras y del analisis planteado, la viabilidad econdmica, social, cultural y legal de
la familia no constituye una carga en ningin sentido para la sociedad, al contrario, representa mas bien el
sustrato fundamental de la convivencia.

La relacion familia-gasto pablico se ha venido convirtiendo en uno de los temas de mas interés para la
Organizacion de Paises de Cooperacion al Desarrollo Econdmico. En el grafico siguiente puede apreciarse como
estan los paises de la OCDE en materia de gasto publico en familia para el afio 2003

185 Esping Andersen, Gosta: Los tres mundos del Estado del bienestar. Ediciones Alfons el Magnanim, Valencia, 2000.
Péags. 110y ss.
188 \www. oecd.org/els/social /family/database
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Cuadro N° 76

GASTO EN FAMILA 2003 (% GS Y GP)

Pais Gasto Social Gasto Publico
Alemania 13,2 6,2
Austria 10,8 6,1
Bélgica 78 4,7
Dinamarca 13,2 6,9
Espafia 8 2,4
Finlandia 115 58
Francia 9 71
Grecia 7,3 2,7
Holanda 49 45
Irlanda 16 71
Italia 4,1 2,6
Luxemburgo 17,7 9,0
Portugal 6,5 8IS
Reino Unido 7,2 7,6
Suecia 9,5 6,1

Fuente: Elaboracion propia OCDE y Eurostat
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Gréfico N° 18.
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Como puede apreciarse, las prestaciones a la familia como instrumento de convivencia constituyen una de las
diferencias fundamentales entre Europa y Estados Unidos. Si bien el gréafico es altamente ilustrativo de la
situacion, si se tuviera en cuenta unicamente el ingreso que reciben las familias directamente por hijo a cargo, y
el caracter universal o no de la prestacion, la situacién, como es facil advertirlo, resultaria sustancialmente
diferente.

Como ya ha sido sefialado, la transferencia es universal, es decir, para todas las familias sin distincion de renta
ni de ningun otro tipo en Luxemburgo, Dinamarca, Francia, Noruega, Suecia, Inglaterra, Irlanda, Austria,
Finlandia, Alemania, Bélgica y Holanda.

Portugal, Italia y Espafia no tienen una prestacion universal para todas las familias, sino solamente para aquellas
gue tengan renta anual inferior a una cifra previamente establecida.

Estados Unidos, Japon, Canada y México tampoco transfieren a todas las familias una prestacién econémica.
Las transferencias econdmicas directas para las familias no son universales, sino fundamentalmente limitadas o
condicionadas.

En América Latina, las transferencias en metalico que se hacen a la familia son fundamentalmente
condicionadas. Brasil cuenta con un programa denominado Bolsa Familia, que en el 2003 representd en
términos de la ratio gasto publico/PIB el 0,28%. Chile, para el 2002, contaba con el programa Chile Solidario
cuya magnitud representaba el 0,10% de la ratio GP/PIB.

Colombia, por su parte tiene el suyo propio conocido con el nombre “Familias en Accioén”, financiado tanto con
recursos propios como de la cooperacion internacional, particularmente la de Estados Unidos.

En el Cuadro N° 63 se presentan algunos de los programas de transferencias condicionadas a la familia que han
existido y existen en América Latina. Este cuadro ilustra o resume perfectamente la situacion o la tendencia del
gasto pablico en familia en la region.

Cuadro N° 77

TRANSFERENCIAS CONDICIONADAS A LA FAMILIA EN AMERICA LATINA

Programa Pablacion Beneficiaria |Gasto/Pib (%)

Brasil: “Bolsa Familia” — 2003 16,0 0,28

Chile: “Chile Solidario” — 2002 6,5 0,10

Colombia: “Familias en Accion” — 2001 4.0 0,30

Costa Rica: “Superémonos” — 2000 1,1 0,02

Honduras: Programa de Asignacion Familiar PRAF — 1990 47 0,02

Jamaica: Programa de Avance Mediante Salud y Educacion — 2002 9,1 0,32

Meéxico: Oportunidades — 1997 25,0 0,32

Nicaragua: Red de Proteccion Social Mi Familia — 2000 1.2 0,02

Fuente: CEPAL

En Colombia existe ademas el llamado Instituto Colombiano de Bienestar Familiar (ICBF), cuyo presupuesto
representa mas del 2% del general de la Nacion. Es de advertir sin embargo que el ICBF no invierte sus recursos
en todas las familias y en todos los nifios, su accion esta limitada a nifios y a familias con necesidades.

Se trata de una instancia de intermediacion entre las necesidades de algunas familias y el presupuesto publico.

En definitiva, de una institucion que vive de las familias y de los nifios en necesidad. No existen en Colombia
instituciones ni politicas publicas para la familia en general.
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Gréafica N° 19
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Cuadro N° 78

PRESUPUESTO DEL ICBF
Presupuesto Total Presupuesto General de | % de presupuesto

del ICBF la Nacion. (En millones). Total
1990 92.753.340.000 4.750.976 1,95
1991 120.785.400.000 6.542.290 1,85
1992 181.965.110.000 10.632.734 1,71
1993 220.483.910.000 11.386.236 1,94
1994 311.122.610.000 15.414.473 2,02
1995 415.544.560.000 18.277.648 2,27
1996 541.897.728.402 25.141.144 2,16
1997 678.344.126.933 27.162.357 2,50
1998 759.721.340.000 37.822.871 2,01
1999 810.513.506.179 47.124.208 1,72
2000 889.555.920.524 50.594.408 1,76
2001 941.612.184.679 62.752.144 1,50
2002 1.030.623.629.056 66.758.026 1,54
2003 1.104.352.345.106 71.744.099 1,54
2004 1.216.189.675.368 72.890.890 1,67
2005 1.385.702.389.166 93.475.168 1,48
2006 1.723.817.119.027 105.841.409 1,63
2007 2.132.597.305.916 117.179.152 1,82
2008 2.652.584.304.060 126.020.000 2,10

7.4. Familia-convivencia

Segun Viceng Navarro, la institucion que los ciudadanos europeos valoran mas positivamente es la familia, a la
que consideran el punto de referencia més importante. EI 78% de los europeos consultados asi lo expresaron®®’.

Esta no sélo es la opinion de los ciudadanos. La familia ocupa un lugar central en el disefio institucional de los
Estados de Bienestar, hasta tal punto que autores como Esping-Andersen la utiliza para clasificar los modelos o
regimenes de bienestar existentes. En sentido relativamente distinto a la opinién de algunos tratadistas y
profesores que consideran a la familia como el cuarto pilar del Estado de Bienestar, para este autor constituye
més bien el pilar fundamental®.

187 Navarro, Vicenc: El subdesarrollo social de Espafia. Causas y consecuencias. Anagrama, Barcelona 2006. Pag. 73
188 Esping Andersen, Gosta: Fundamentos sociales de las economias postindustriales. Ariel. Barcelona, 2000. Pag. 107 a
127.
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Convertir a la familia en un asunto de prioridad publica e institucional es por si mismo un logro de especial
relevancia, toda vez que esta institucion ha estado tradicionalmente asociada al ambito de lo privado.

Casi todos los estudios sobre la materia, cuando se ocupan del andlisis de politicas publicas para la familia, se
refieren a los instrumentos que define el Estado para conciliar la vida familiar y laboral, para estimular la
natalidad y para reducir la desigualdad entre mujeres y hombres en las relaciones sociales y familiares.

Si bien estas aproximaciones son validas, resultan insuficientes para lograr comprender el verdadero aporte de la
familia al Estado de Bienestar y a la sociedad.

Como ya fue destacado, en este trabajo se intenta hacer una aproximacion diferente a las politicas para la familia
puestas en marcha en Europa, relacionandolas con la busqueda de la paz social y la convivencia.

En sentido relativamente distinto al del pacto econémico, Esping-Andersen ha elaborado una aproximacion
diferente respecto a las sociedades o regimenes del bienestar. Este autor ha construido sus modelos explicativos
sobre la base del lugar que ocupa la familia en la organizacién social. La relacién Estado-mercado-familia

determina la naturaleza del Estado de Bienestar y sus grados de desarrollo*®.

Un Estado, un régimen o una sociedad del bienestar, para Esping-Andersen, se pueden valorar a partir de los
grados de desmercantilizacion y universalizacion de las prestaciones sociales que se reconocen y otorgan a la
familia. La desmercantilizacién supone que estas prestaciones se ofrecen a la unidad familiar,
independientemente de lo que acontezca en la vida del mercado. La universalizacion indica que son prestaciones
para todas las familias, sin importar cual sea su participacion en la vida econdmica y politica de la sociedad.

De la forma cdmo se gestionen los riesgos sociales entre el Estado, la familia y el mercado se pueden derivar las
distintas clases de regimenes de bienestar.

La familia constituye en este caso un primer minimo comudn en torno al cual se puede alcanzar efectivamente la
proteccion social y legal de los derechos humanos. La familia representa ese primer minimo comdn que buena
parte de la sociedad y de los paises del bienestar en Europa ha logrado sacar del &mbito de la discrecionalidad de
la politica y del mercado.

A juzgar por los momentos en que aparecen las prestaciones sociales a la familia en Europa, no resulta dificil
suponer gue uno de sus propositos, declarado o no, fuera contribuir a la convivencia. Sin convivencia ni paz
social no hay Estado de Bienestar posible, ni tampoco es factible que se desarrolle y se resuelva pacificamente
el conflicto permanente entre capital y trabajo.

En efecto, los paises occidentales pasaron a autoproclamarse Estados del Bienestar en la época de la posguerra,
entre otras razones, porque las rivalidades propias de la guerra fria requerian prestar una visible atencion a la
igualdad, el pleno empleo y el bienestar social.

En su version inglesa, la expresion Estado del Bienestar (welfare state) fue acufiada por el arzobispo de York
durante la segunda guerra mundial como antidoto programatico del Estado de guerra (warfare state) nazi.

Habitualmente creemos, dice Esping- Andersen, gque fueron el keynesianismo y el Estado del Bienestar los que
hicieron posible la lucha democrética de clases. Sin embargo, con la ayuda de la visién retrospectiva podemos
darnos cuenta de que ésta fue s6lo una cara de la moneda. La otra cara fue la estabilidad de las familias y la
dindmica economica.

189 Esping-Andersen, Gosta: Fundamentos sociales de las economias postindustriales. Op. Cit. Capitulos 3 y 5.
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Con un minimo de prestaciones sociales para la familia, entre otras medidas, se inicia la construccion de la
convivencia que demanda la reconstruccion europea. Las familias de la posguerra ayudadas por el plan Marshall
y el Estado hicieron posible que Europa transitara de la guerra al bienestar.

La relacion entre paz social, convivencia y familia puede verificarse de dos formas. La primera, que podriamos
denominar positiva, caracterizada por la contribucion a la convivencia que produce la definicion e
implementacion de politicas publicas para la familia. La segunda, que podria denominarse negativa, es aquella
en la que la ausencia de politicas familiares hace dificil, por no decir imposible, la convivencia.

Un ejemplo de la primera, como se ha intentado exponer brevemente, lo constituye el caso de Europa. América
Central es el ejemplo de la segunda.

En los afios 90, con la firma por parte de los gobiernos de todos los paises que la integran del plan de paz
conocido como Esquipulas 11, Centroamérica puso en marcha un proceso orientado a resolver mediante la
negociacion politica, los conflictos armados que experimentaban los paises, sin precedentes en la historia de la
region. Dicho proceso de pacificacion contd con la participacion al mas alto nivel de Naciones Unidas, y para la
organizacion mundial marcé un antes y un después en la historia de su intervencion en materia de paz.

Sin embargo, la paz centroamericana fue fundamentalmente una paz politica y no trajo consigo la paz social. De
la violencia politica, los paises pasaron rapidamente a la violencia social y delincuencial, en la que la
participacion de los jovenes es supremamente alta y gravisima.

El caso de El Salvador ilustra un poco la situacion. Antes del inicio del conflicto armado, el pais registraba una
tasa de homicidios de 55.3 por cada 100.000. La guerra produjo mas de 75.000 muertes, y termind con la
suscripcion de los Acuerdos de Paz entre el gobierno de EI Salvador y el Frente Farabundo Marti para la
Liberacion Nacional (FMLN) en febrero de 1992 en Chaputepec, México. Los indices de homicidios con
posterioridad al conflicto han llegado a registrar tasas del orden de 138.2 homicidios por 100.000 habitantes. El
70% de los delitos y actos violentos acaecidos en el pais es atribuido a jovenes entre 15 y 30 afios de edad. La
organizacion de jovenes en pandillas juveniles o maras también estd a la orden del dia. La violencia social
juvenil se ha convertido en unos de los problemas de seguridad méas graves jamas experimentado.

La inviabilidad econdmica, social, cultural y legal de la familia, asi como la ausencia de politicas para
transformar esta realidad constituyen sin duda los elementos principales en torno a los cuales giran las
explicaciones de los problemas de violencia por los que atraviesa El Salvador y una buena parte mas de los
paises centro y suramericanos

La relacion familia-convivencia no s6lo es una nueva forma de aproximarse al Estado de Bienestar, sino que
representa igualmente una nueva manera de construir la relacion entre disciplinas; entre economistas,
sociblogos, politélogos y juristas. Y sobre todo, constituye uno de los aportes de Europa para contribuir a la
convivencia, y por qué no decirlo, a la solucion pacifica de conflictos armados en otros lugares del mundo.

Seguidamente se analizan brevemente algunos indicadores de convivencia y su relacion con las politicas
publicas para la viabilidad de la familia.
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7.4.1. Consenso social basico

Como ha sido destacado en varias ocasiones, la primera regla de un pacto constitucional y legal sobre la
convivencia civil no es qué se debe decidir y quién debe hacerlo, sino sobre todo qué es lo minimo comin a
todos los integrantes de la sociedad, que no puede ser alterado ni siquiera por un gobierno de mayorias.

No es el conflicto el dinamizador de la sociedad; es el encuentro de un minimo comuin, de un consenso social
béasico el que hace posible el desarrollo de la sociedad. En su ausencia, no hay paz social ni convivencia, y sin
éstas, el crecimiento de la economia, la inversion productiva y el bienestar de la poblacién se tornan tareas
dificiles. Sin paz social no hay Estado de Bienestar posible, ni tampoco es factible que se desarrolle y se
resuelva pacificamente el conflicto permanente entre los agentes econdmicos, politicos, religiosos, culturales y
sociales.

La familia, como ha sido sefialado, representa ese primer minimo comun que buena parte de los paises europeos
ha logrado sacar del &mbito de la discrecionalidad de la politica y del mercado.

Debe tenerse en cuenta ademas que la familia es anterior al Estado, y que como tal, puede convertirse en un
instrumento para hacer frente a los problemas propios del Estado-nacién de nuestros dias. E incluso, se puede
seflalar que constituye una excelente herramienta para enfrentar de forma distinta, tanto la cooperacion
internacional al desarrollo, como el fenémeno de la migracién que afecta hoy a muchas sociedades,
contribuyendo en este Gltimo caso al desarrollo tedrico y juridico del ius migrandi*®.

Resulta oportuno destacar aqui, que la familia y su tratamiento en las politicas publicas constituye una de las

diferencias fundamentales entre la Europa de alto desarrollo social y Estados Unidos™".

Es conveniente recordar que dos son las caracteristicas fundamentales de las prestaciones a la familia en la
Europa de alto desarrollo social: la desmercantilizacion y la universalizacion.

Con la primera, como se sabe, se quiere indicar que estas prestaciones se ofrecen a la unidad familiar
independientemente de lo que acontezca en el mercado. Y con la segunda gue son prestaciones para todas las
familias sin ningdn tipo de distincién.

La falta de des-mercantilizacion hace que la asistencia sea residual y se limite a aquellos casos en que la familia
y/o el mercado son incapaces de resolver los problemas. La falta de universalidad grava a los destinatarios con
un estigma y hace que los programas sean basicamente modestos y de cobertura muy limitada, dando origen a
una especie de pobreza de segundo nivel: los pobres de la seguridad social.

De las prestaciones otorgadas a la familia en Europa, la derivada del reconocimiento al derecho a una renta
minima constituye una de las mas importantes, toda vez que reduce la intermediacion burocrética, permite que
los ciudadanos se sientan beneficiados directamente de la actuacion del Estado y contribuye a la prevencién de
otra serie de problemas sociales.

Mas alld de las distintas denominaciones que recibe, las transferencias de recursos directamente a la familia

190 Sobre estos temas véanse los capitulos 7'y 12 del libro de Jeremy Rifkin: El suefio europeo. Paidos, Barcelona, 2004.
191 Otras diferencias significativas entre Europa y Estados Unidos derivan de una depuracion del Producto Interior Bruto
PIB; cuando se hace una distincion entre las actividades econémicas que mejoran la calidad de vida y las que no lo hacen el
PIB en Europa es mayor que el de USA. Es de sefialarse también que Estados Unidos ocupa el vigésimo cuarto lugar en
cuanto a igualdad de ingresos entre los paises desarrollados, estando por encima tan s6lo de Rusia y México. Véase Rifkin,
Jeremy: El suefio europeo Op. Cit. Capitulo 1. Pags. 57, 59 y 101.
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constituyen una renta minima bésica reconocida y otorgada a cada familia por hijo a cargo.

Uno de los debates abiertos, actualmente, gira en torno al reconocimiento del derecho a una renta bésica para
cada persona. Son muchos los argumentos utilizados para justificar la renta basica y se presentan algunos
ejemplos donde una suerte de renta basica se aplica. También existe literatura de corte progresista que cuestiona
la pertinencia y viabilidad de una renta basica para cada ciudadano'. Y hay otros que defienden el
establecimiento de una renta basica de caracter progresivo al estilo de Brasil'®.

Sin embargo, la renta basica por familia, ademéas de constituir una experiencia verificable empiricamente,
genera consenso y tiene una muy alta y probada rentabilidad social.

En el Cuadro N° 65 se podran identificar los paises donde esta prestacion es de caracter universal, asi como la
magnitud de su costo econdmico expresada en términos de porcentaje del gasto publico.

Si bien todo esto constituye un gran logro, un avance y una contribucion significativa de Europa a la paz y a la
convivencia, desde una perspectiva de derechos humanos hace falta que la desmercantilizacion y
universalizacion de las prestaciones a la familia se vean acompafiadas de mejores instrumentos de proteccion
legal nacional e internacional. Un derecho sélo alcanza tal calidad cuando ademéas de los sociales, cuenta con
mecanismos legales de proteccion.

Resulta pertinente recordar que no han sido pocos los intentos de los gobiernos de los paises europeos por
recortar las prestaciones sociales a la familia. La universalizacion ha sido hasta ahora su mejor instrumento de
proteccion social, pues ha resultado dificil para los politicos su desmonte.

Sin entrar en polémica sobre la estructuracion de la familia y sobre sus distintos tipos, lo cierto es que la familia
ha sido reconocida en los tratados internacionales de derechos humanos. La tarea de hoy es avanzar en la
proteccion de los derechos de la familia, y analizar y caracterizar por tanto el tratamiento constitucional y legal
que tales derechos tienen en la actualidad.

192 Existen diversas propuestas sobre la renta minima como derecho. Son varios los estudios y argumentos en su favor y
también otros los que la ponen en cuestion. . Véanse, entre otros, los trabajos de Philippe Van Parisj y Yanick
Vanderborght: La renta basica. Una medida eficaz para luchar contra la pobreza. Piados, Barcelona 2006. y Vicenc
Navarro: El subdesarrollo social de Espafia. Op. Cit. Pag. 112 a 119.

193 En Brasil el 8 de enero de 2004, el Presidente In4cio Lula da Silva aprobé una ley que instaura una renta bésica para
todos los brasilefios. La Ley se ha dicho serd aplicada de forma progresiva en la medida en que el Estado cuente con los
recursos.
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Cuadro N° 79

TRANSFERENCIA UNIVERSAL A LAS FAMILIAS 2003
(Renta Minima)
Pais Gasto Publico (%)
Alemania 2,5
Australia (*) ND
Austria 4,9
Bélgica 3,3
Canada
Dinamarca 28
Espafia
Finlandia 31
Francia 2,6
Grecia ND
Irlanda 6,7
ltalia| e
Luxemburgo 7,7
Holanda 1,5
Noruega (*) 38
Portugal | e
Reino Unido 53
Suecia 2,7
uUsaA®|( e
México| -
Nicaragua | -
Guatemala| -
El Ssalvador | -
Colombia| e
Argentina| -

Fuente: OCDE 2007

Es un signo del avance de los tiempos la propuesta de abordar desde la perspectiva del derecho publico tanto
nacional como internacional los derechos de la familia y su relacion con los derechos humanos.

7.4.2. Derecho a tener derechos y deber de cumplir deberes

Todo acuerdo de paz supone una negociacién entre actores sociales. Una de las caracteristicas, y a la vez uno de
los grandes limites de la paz centroamericana., por ejemplo, la constituye el hecho de haber sido resultado de un
acuerdo entre politicos de profesion; Los unos legales, e ilegales los otros.

La paz politica de cada uno de los paises centroamericanos fue fundamentalmente el resultado de un acuerdo
entre dos actores sociales que habian hecho del proceso de representar a las mayorias, unos por la via electoral
otros por la via armada, su profesion, su forma de vida.

La experiencia de América Central ha puesto de manifiesto una vez mas que la paz politica no trae consigo

necesariamente la paz social, y que los actores de la negociacion no pueden limitarse solamente al &mbito de los
profesionales de la politica.
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Siguiendo la I6gica argumental que entiende que el nicleo central de Estado de Bienestar es un acuerdo de paz
social en torno al prop6sito de hacer viable econémica, social, cultural y legalmente la familia, como minimo
comln compartido por la sociedad, son todos los actores sociales quienes suscriben el pacto y adquieren
derechos y obligaciones en torno al mismo. Los derechos expresados en términos de las prestaciones que todas
las familias reciben, y los deberes en términos, entre otros, de los aportes tributarios para hacer viables los
derechos que comparten.

Uno de los clésicos indicadores de convivencia viene determinado precisamente por el grado de cumplimiento
de las obligaciones tributarias que registran las sociedades, y por la disposicién de los ciudadanos para pagar
impuestos. Sobre este aspecto, resultaria importante igualmente hacer un estudio comparado entre los distintos
paises de Europa como criterio para evaluar su grado de desarrollo social.

El derecho a tener derechos supone el deber de cumplir deberes. Los derechos no surgen sélo porque sean
propios de los seres humanos. El derecho a la vida, por ejemplo, existe mas que con el propoésito de reafirmar la
vida propia, con la intencién de establecer limites, obligaciones o deberes a los otros. Nadie, por regla general,
tiene derecho a disponer de la vida de otra persona. El derecho a comer y a la alimentacion existe porque no hay
derecho a tener hambre, el derecho a la salud porgque no hay derecho a la enfermedad. Y los derechos humanos
de la nifiez y de la adolescencia, entre otras razones, porque no hay derecho para que la sociedad permita que
sus hijos menores de edad puedan vivir condenados a la suerte de la légica de la fuerza y del mercado.

Sobre este &mbito son muchos los indicadores de convivencia que debiesen ser estudiados. Los hay para mostrar
la cohesion o la exclusion social, también para indicar los niveles de responsabilidad social y de cultura
tributaria. Existen otros que evidencian el grado de respeto a normas sociales y legales como las del tréfico, y
hay igualmente indicadores que reflejan tanto la forma de construir la familia, como la convivencia en su
interior.

La construccion de la familia y las relaciones entre los géneros son también temas que estan produciendo

literatura especializada**.

Deben ponerse en marcha programas educativos para la construccién de la familia con fundamento en la
igualdad de los géneros. La paternidad y la maternidad deben ser prioritariamente fruto de una opcién libre de la
pareja. En tal sentido, es necesario hacer todos los esfuerzos educativos posibles para tratar de evitar que los
hijos sean producto de un accidente, de una violacion o de una manipulacion.

La violencia en una relacion de pareja no es sélo la violencia fisica y sicolégica, sino también la negacién de los
derechos del otro'*. No es dificil suponer que una concepcion de esta naturaleza conllevaria, entre otras cosas,
la revision de la legislacion en materia de violencia intra familiar.

Desde la perspectiva de los derechos y los deberes, otro indicador de convivencia importante esta relacionado
con los niveles de participacion politica y social en nuestras sociedades. Seguramente no seré sélo la inversion
en familia la que explique la alta participacion social en un pais, pero estudiando los indicadores, se puede
observar que los paises con una alta inversién en la institucion familiar tienen mejores niveles de participacion
politica, tanto de la sociedad en general como de la juventud en particular.

194 \/gase el libro de Pich, Tamar: Un derecho para dos. La construccion juridica del género, sexo y sexualidad. Trotta,
Madrid, 2003.

195 «yoy a pegarle un hijo a ese hijueputa”. Esa fue la expresion de una chica perteneciente a las pandillas juveniles de un
pais centroamericano cuando queria pasarle factura a su compafiero o novio por la ruptura que éste estaba propiciando de la
relacion y/o evitar que la relacion se rompiera con la obligacion que un hijo generaba. La paternidad no consentida es
también una de las expresiones de violencia mas grande que se ejerce desde las mujeres a los hombres.
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A modo de ejemplo, en los tres periodos que muestra el Cuadro N° 66, Suecia tiene de promedio una
participacion superior al 80%, mientras que Estados Unidos a duras penas supera el 40%.

Es posible que la cultura de participacion politica y tributaria sea resultado de un proceso en el que los
ciudadanos se sienten directamente beneficiados de la intervencion publica. Y una de las formas de poner en
evidencia este beneficio es a través del reconocimiento y cumplimiento mediante las transferencias a la familia
del derecho a una renta minima reconocida y entregada a cada unidad familiar por hijo a cargo.

] Cuadrp N° 80
PARTICIPACION POLITICA EN ELECCIONES
Pais 1985-1989 1990-1994 1995-1999
Alemania 75,0 72,8 75,3
Australia (*) 84,1 82,8 82,2
Austria 87,1 78,3 75,6
Bélgica 86,4 85,1 83,2
Canada 68,3 63,9 57,1
Dinamarca 84,3 81,1 83,1
Espafia 72,5 77,4 80,6
Finlandia 77,3 71,9 71,1
Francia 64,0 61,3 59,9
Grecia 86,9 85,6 83,9
Irlanda 74,6 73,7 66,7
Italia 94,4 91,6 87,4
Luxemburgo 64,1 60,5 56,9
Holanda 81,1 75,2 70,1
Noruega (*) 82,6 74,5 76,9
Portugal 79,0 77,7 79,1
Reino Unido 75,2 75,4 69,4
Suecia 84,5 83,2 77,7
USA (*) 43,3 43,5 41,9

Fuente: Elaboracién propia con datos de la OCDE

7.4.3. La gestién de los riesgos sociales

La convivencia depende de la forma como se distribuya la gestién de los riesgos sociales entre el Estado, el
mercado y la familia. Tradicionalmente se han dividido en tres grupos: los riesgos de clase, los riesgos de la

trayectoria vital y los riesgos intergeneracionales™®.

Con la globalizacion aparecen también nuevos riesgos sociales que trascienden las fronteras y las capacidades
institucionales propias del Estado-nacion?’.

Asegurar la poblacion contra los riesgos sociales ha sido el principal objetivo de la politica social. Como, en qué

19 Esping Andersen, Gosta: Fundamentos sociales de las economias postindustriales. Op. Cit Pags. 49 a 67.
97 Esping Andersen, Gosta: Fundamentos sociales de las economias postindustriales. Op. Cit Pags. 189 a 231. y Rifkin,
Jeremy: El suefio europeo. Op. Cit. Pags. 344 a 405.
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medida y qué tipos de riesgos se comparten colectivamente son decisiones que tendran consecuencias
inmediatas en el disefio de estructuras institucionales y en el gasto publico. Incluso a partir de la forma como se
administren estos riesgos, se podra prevenir el surgimiento de otros problemas sociales.

Un acuerdo de paz social centrado en la familia desde una perspectiva integral de los derechos humanos
requiere ademas un alto grado de institucionalizacion. Se deberian crear dos tipos de mecanismos
institucionales: unos relacionados con la proteccion social de estos derechos, esto es, con la definicion y
ejecucion de politicas publicas para hacer viable la familia. Y otros con los instrumentos de proteccion legal.

Los primeros son de los mas ampliamente desarrollados en la Europa del alto desarrollo social. En
correspondencia con el caracter universal de las prestaciones sociales a la familia, los paises europeos que asi las
han asumido tienen una elevada institucionalizacion de las politicas y programas que se definen y ponen en
marcha para todas las familias de las respectivas sociedades. Francia, Suecia y Alemania tienen un alto nivel de
institucionalizacién. En estos paises no hay instituciones para familias en problema, o para categorias de
familias, ni para determinados d&mbitos de actuacion, las instituciones familiares estdn para la definicion de
politicas y programas para todas las familias.

Hay otros paises, como Espafia, donde no hay campo politico institucionalizado para la familia. La politica
espafiola, dice Flaquer, es fragmentada y se dirige a diversas categorias de personas vinculadas a la familia
(mujer, infancia, juventud, tercera edad, etc.), o repartidas en diversos ambitos de intervencion (vivienda,
mercado de trabajo, fiscalidad, etc.), sin que necesariamente exista ni una vision ni una prevision de conjunto.

En Francia, por ejemplo, existe una amplia apropiacion social e institucional de las politicas pablicas familiares.
Este pais cuenta con una elevada organizacion social en torno a la defensa y promocion de los intereses de la
familia. Los movimientos conforman en Francia asociaciones y federaciones locales, regionales y nacionales
cuyo objetivo es la representacion y la defensa de los intereses de las familias que forman parte de ellas. Existe
también la Union Nacional de Asociaciones Familiares, estructura institucional original que mantiene un
monopolio de representacion de todas las familias de Francia, financiada con recursos publicos.

Son muchos los movimientos y organizaciones que integran la Unién Nacional, algunos tienen fines generales y
pueden ser considerados como representativos de las diferentes sensibilidades del mundo familiar, ya sean
conservadoras, liberales o progresistas. Existe a la vez una gran variedad de movimientos familiares con fines
especificos, que defienden los intereses de determinadas categorias de familias.

Desde los afios cuarenta existe también en este pais un Alto Comité de la Poblacion y de la familia, que en 1985
se convirtié en el Alto Consejo de Poblacion y Familia, presidido por el Presidente de la Republica, e integrado
por expertos y personalidades de origen y formacidon diversa, nombrados por un periodo de tres afios. La tarea
principal de este organismo consultivo es aconsejar al Presidente de la Republica y al Gobierno en temas
relacionados con poblacion y familia. Promueve la reflexién y la discusién permanente sobre la orientacion
futura de la politica en este campo. Recientemente fue creada también una delegacion interministerial para la
familia.

En Inglaterra, en cambio, la institucionalizacién del campo familia es incipiente, s6lo en 1998 fue creado el
Instituto Nacional para la Familia y la Parentalidad.

Si bien la Unién Europea influye con sus directrices e instrumentos en la politica de familia de los paises, lo
cierto es que no tiene competencias especificas en este campo. En todo caso, vale la pena mencionar que en
1989 se cred el Observatorio Europeo de las Politicas Familiares Nacionales, entre cuyos objetivos se destacan:

e Seguir las tendencias de la evolucion diversa de las formas familiares.
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Seguir los cambios demogréaficos, socioecondmicos y politicos que afectan a las familias.
Analizar la accion publica y evaluar el impacto de las politicas familiares.
Estimular investigaciones independientes y de alta calidad sobre las familias y las politicas familiares.
Aconsejar a la Comisién Europea en lo concerniente a las politicas familiares.
Contribuir al debate publico y tetrico sobre las politicas familiares.

Aunque el tema del régimen juridico de la familia y sus derechos escapa a los propdésitos de este trabajo, lo
cierto es que empieza a ocupar un lugar importante en el mundo del derecho publico y de los derechos humanos,
tanto nacional como internacionalmente.

Un acuerdo de paz social centrado en la familia conlleva el disefio y puesta en marcha de una estructura
institucional que se encargue de velar por la situacion de todas las familias de una sociedad. La mayoria de
paises de América Latina no tienen esta institucionalidad, y en los que existen instituciones para la familia, su
tarea no esta dirigida a todas las familias, sino sélo a las familias excluidas, marginadas o en problemas. Este es
el caso del ICBF en Colombia.

No sobra reiterar que la inversion que en familia han hecho buena parte de los paises europeos previene el
surgimiento de otros problemas sociales y tiene efectos considerables sobre el presupuesto publico.

La inversion en familia contribuye, por ejemplo, a que el sistema de la justicia penal vaya alcanzando gradual y
efectivamente el principio de Ultima ratio, principio mediante el cual el recurso penal constituye el Gltimo al cual
una sociedad puede recurrir para hacer frente a determinados problemas sociales. Reduce, en consecuencia, la
utilizacion de la privacion de libertad y los costos que tal privacion conlleva.

En el cuadro siguiente, que refleja la tasa de uso de la prision, se muestra cdmo paises como Suecia, con una alta
inversion en familia, tienen en el afio 2000 una tasa de privados de libertad de 45,1 por 100.000 habitantes,
mientras que Estados Unidos, pais con poca o nula inversion en familia, una tasa de 468,4, cifra que resulta
conservadora frente a otros estudios que sefialan gque la tasa promedio de encarcelamiento en este pais supera los
685 por 100.000 habitantes™®,

198 \séase Jeremy Rifkin: El suefio europeo. Op. Cit. Pag. 114.
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Cuadro N° 81

PRESOS POR 100.000 HABITANTES
Pais 1990 1995 2000
Alemania 50,88 64,97
Australia (*) 133,48 85,42 93,38
Austria 56,11
Canada 106 118
Dinamarca 45,18 48,53 42,86
Esparia 84,15 110,66
Finlandia 55,94 56,07 42,86
Francia 68 64
Grecia 34,02 34,12
Irlanda 51,23 51,86
Italia 19,36 45,16 50,77
Luxemburgo 68,08
Meéxico (*) 112 109 92,90
Holanda 44 42,9 34,81
Noruega 36,12 29,7
Portugal 61,64 72,12 85,42
Reino Unido 89 90,15
Suecia 49,30 50,45 45,1
USA (*) 143,23 546 468,4
Argentina 107
Brasil 169
Colombia
El Salvador 168
Guatemala 82
Honduras 172
Nicaragua 143

Fuente: OCDE 2007

Ademas, la inversién en familia afecta considerablemente a la forma como se distribuye y se asigna el
presupuesto y el gasto pablico. Los paises que invierten en la institucion familiar tienen poco gasto publico en
defensa, seguridad y justicia, mientras que los que tienen un elevado gasto publico en defensa, seguridad y
justicia tienen poca o nula inversion en familia.
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Cuadro N° 82

GASTO PUBLICO EN FAMILIA, DEFENSA, SEGURIDAD Y JUSTICIA 2003 (% del gasto total)

Pais Familia Defensa Seguridad Justicia
Alemania 2,5 2,4 4.3
Austria 4,9 1,8 3,4
Bélgica 3,3 2,3 3,7
Dinamarca 2,8 2,8 2,2
Espafia -0- 3,1 6,0
Finlandia 3,1 3,1 3,3
Francia 2,6 44 2,3
Grecia 1,6 74 2,9
Irlanda 6,7 2,0 4,9
Italia -0- 2,8 4.8
Luxemburgo 7,7 0,7 2,8
Holanda 1,5 3,1 4,0
Noruega (*) 3,9 4,2 2,2
Portugal -0- 2,8 5,0
Reino Unido 5,3 6,2 6,0
Suecia 2,7 3,5 29
USA (*) -0- 19,4 57
Guatemala -0- 4,5 9,5
El Salvador -0- 42 14,3
Colombia -0- 8,4 6,2

Fuente: Elaboracion propia con datos OCDE, EUROSTAT, SIPRI y ONU
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Aunque resulte reiterativo, conviene insistir, tal como aparece en el Cuadro N° 68 y en el grafico
correspondiente, que en Estados Unidos, Espafia, Italia, Portugal, Colombia, Guatemala y El Salvador no
existen politicas ni programas para asegurar y transferir, mediante subsidios u otro medio, una renta minima por
hijo a cargo a todas las familias del pais, sélo se transfieren recursos para algunas de las familias en dificultad.

La no inversion en la viabilidad econémica, social, cultural y legal de la familia no s6lo afecta la convivencia,
sino que limita también la posibilidad de los paises para hacer frente a los problemas sociales, y produce un

incremento innecesario del gasto publico en defensa, seguridad y justicia'®.

La inversion en familia, en cambio, es menos costosa econdmicamente y mas rentable socialmente.

La experiencia de Europa y las cifras muestran que cambiando la inversion en familia y modificando la
estructura del gasto publico es posible avanzar en la paz social y la convivencia en una sociedad.

La internacionalizacion de esta proteccion y la socializacion de la experiencia europea devienen también un
primer paso importante para tratar de construir nuevas formas de enfrentar los riesgos sociales de hoy y proteger
los derechos humanos. El Estado-nacion no puede gestionar por si solo los nuevos riesgos.

La fragilidad y la vulnerabilidad se han convertido en una condicién universal de la humanidad. Frente a esa
fragilidad y vulnerabilidad, la respuesta es la proteccion internacional y nacional de los derechos humanos. La
proteccion de la familia, institucion anterior al Estado-nacién, demanda también el establecimiento de
mecanismos e instituciones internacionales de proteccion y constituye un primer paso para avanzar tanto en la
proteccion de los derechos humanos como en la basqueda de una mejor convivencia.

La familia, ademas, podria contribuir a reducir la intermediacidén burocratica tanto al interior de los Estados
como a nivel de la cooperacion internacional. Y ello, sin duda, traeria también cambios en las instituciones
internacionales. A fin de reducir los costos, lograr mejores resultados con los recursos econémicos disponibles y
evitar la profesionalizacion de los efectos de otros problemas sociales, el Fondo de las Naciones Unidas para la
Infancia UNICEF, por ejemplo, podria perfectamente llegar a ser el Fondo de las Naciones Unidas para la
Familia y la Infancia.

7.4.4. Del estudio de la delincuencia al estudio de la convivencia

La violencia social y delincuencial es uno de los principales problemas sociales que experimentan muchos
paises de América Latina.

Segun los estudios del Banco Mundial y de Naciones Unidas, América Latina, después del Africa Subsahariana,
es la regién mas violenta del mundo. La tasa promedio de homicidios para 1999 fue de 22,9 por 100.000
habitantes, mientras que el promedio mundial es del 10,7. El Salvador, Colombia, Brasil, México, Honduras,
Venezuela y Guatemala superan tanto el promedio mundial como el latinoamericano.

Dadas las implicaciones que el fenémeno de la violencia y la delincuencia tienen en la regién, los paises han
empezado a dedicar buena parte de sus esfuerzos a su estudio y caracterizacion, asi como al disefio de nuevos
programas o0 proyectos para hacerle frente, sin que pueda afirmarse todavia que el fenémeno esté bajo control o
ni siquiera con tendencia decreciente.

En los ultimos afos, estos problemas han ocupado un lugar importante en la agenda de las instituciones

199 Un tema pendiente de caracterizar es el tipo de politicas pablicas que los paises europeos promulgan para hacer frente a
la relacién migracion-familia. Estudios recientes muestran por ejemplo, que en Alemania los extranjeros representan mas
del 33% de la poblacidn reclusa alemana, pese a que suponen menos del 9% de la poblacion del pais. Véase Jeremy Rifkin:
El suefio europeo. Op. Cit. Pag. 319
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académicas nacionales e internacionales, los gobiernos de cada pais, las agencias de cooperacion internacional,
Naciones Unidas, (PNUD, ILANUD, UNICEF, UNICRI, etc.), el Banco Mundial, el Banco Interamericano de
Desarrollo (BID) y muchos otros organismos de desarrollo.

En su informe de 1997 el Banco Mundial formuld la tesis de que el desarrollo econémico y sostenible se retarda
0 se distorsiona si no existen las garantias basicas de orden y seguridad que deben ser proveidas por las
instituciones y el sistema legal. La violencia criminal es, desde la perspectiva del Banco, uno de los principales
obstéaculos o problemas del desarrollo.

La violencia genera para los Estados una serie de consecuencias econdmicas y sociales. Algunos de los estudios
realizados calculan que Latinoamérica pierde, por causa de la violencia, mas del 14% del PIB.

Un estudio del BID, por ejemplo, estima que El Salvador gasta mas del 13% de su producto interno bruto en
actividades y costos relacionados con la violencia. Los costos econdmicos de la ocurrencia y la prevencion de la
violencia correspondientes a pérdidas materiales fueron del 6.74% del PIB en Guatemala, del 4,9% en El
Salvador, del 6.4% en Colombia y del 3.6% en México.

Cuadro N° 83
TASAS DE HOMICIDIO POR 100.000 HABITANTES
Pais Aiios 70’80 Afios 94-95

Costa Rica 5,7 5,6
El salvador 138,2
Guatemala 150
Honduras 9,4
Nicaragua 18,3
Panama 2,1 10,9
Brasil 11,5 23,8
Colombia 20.5 89.5
México 18.2 17,8
USA 10,7 8,2
Canada 1,9

Fuente: Banco Mundial
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Cuadro N° 84

HOMICIDIOS / HABITANTES 2002

Pais Cantidad H/100.000
El Salvador 4,182 62,5
Colombia 26,539 61,7
Guatemala 35,7
México 13,829 13,2
Estados Unidos 15,658 6,2
Portugal 25
Francia 1051 1,7
Finlandia 88 1,6
Canada 489 1,4
Reino Unido 850 1,4
Italia 746 1,2
Espafia 494 1,2
Alemania 960 1,1
Holanda 183 1,0
Dinamarca 52 1,0
Noruega 46 1,0
Irlanda 38 0,9
Suecia 68 0,8

Fuente: Elaboracion propia con datos ONU y BM

Ademas, como ha sido también advertido en muchas de las investigaciones realizadas, la violencia no es sélo un
problema de salud y seguridad publica, sino también un asunto de gobernabilidad y desarrollo humano. Las
condiciones de inseguridad y violencia hacen que muchos ciudadanos cuestionen la capacidad de los regimenes
constituidos para distribuir bienestar y desarrollo, al tiempo gque comienzan a reclamar liderazgos de corte
autoritario o a desatenderse de las instituciones encargadas de la seguridad y el orden, para tomar la
responsabilidad en sus manos o para otorgarselas a manos privadas, resquebrajandose no sélo la legitimidad,
sino el monopolio mismo del uso de la fuerza por parte del Estado, y alterando la convivencia de forma
permanente.

En todo caso, y no para tranquilidad de los paises centro y suramericanos, resulta oportuno sefialar que los
estudios de Naciones Unidas han puesto al descubierto que el incremento de la violencia y de la delincuencia no
son s6lo una caracteristica regional, sino también una tendencia mundial. ElI Global Report on Crimen and
Justice de las Naciones Unidas de 1999 sefiala que, durante la década del 90, no obstante las diferencias entre
paises y regiones, las estadisticas relacionados con las actividades delictivas registran un aumento y presentan
una tendencia creciente.

Por su parte, un estudio del Banco Mundial fundamentado en las cifras de la ONU, establecié que la tasa global
promedio de homicidios en esta misma década pas6 de 5 a mas de 7 por 100.000 habitantes en el mundo.

Las explicaciones tradicionales en torno a la criminalidad han sefialado que los conflictos armados, la pobreza,
el urbanismo, la precariedad en las condiciones socioecondmicas, la desigualdad, la impunidad, el crimen
organizado, la existencia de factores culturales, la aceptacion cultural de la violencia, problemas de convivencia,
el funcionamiento del sistema penal, la ausencia del Estado de derecho, la proliferacién de armas y la cultura de
la ilegalidad son factores que contribuyen a explicar los niveles de violencia de un pais.
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También se dice que la violencia se explica por la existencia de una préctica social y una estructura institucional
caracterizada por comportamientos autoritarios: vida familiar desintegrada y severamente marcada por
relaciones de dominio, desajuste y pérdida de la estabilidad social y econémica.

De acuerdo con las investigaciones desarrolladas, ninguno de estos factores o variables tiene la capacidad de
explicar por si solo el fendbmeno. Se considera mas bien que es la conjuncion de estas variables la que puede
estar determinando los niveles de criminalidad en una region particular.

En 1998 el Banco Mundial dio a conocer uno de sus principales trabajos de investigacion sobre la criminalidad:
Determinants of Crime Rates in Latin America and the World. Teniendo en cuenta los datos que maneja
Naciones Unidas, se hicieron una serie de analisis para tratar de identificar los posibles determinantes de las
tasas de homicidios y de robos en una amplia muestra de paises de América Latina y del mundo.

El estudio encontro, por ejemplo, que el nivel de ingreso per capita no parece guardar relacion con las tasas
nacionales de criminalidad. En cambio, pone de manifiesto la existencia de una alta relacion entre la violencia y
la criminalidad con los grados de desigualdad en la distribucion del ingreso. A mayor desigualdad mas nimero
de homicidios y mas robo. Inversamente, cuanto mayor es la participacion del quintil mas pobre en el ingreso
nacional, menores son las tasas de criminalidad.

La violencia en América Latina, sugiere el informe, es en buena parte consecuencia de ser practicamente la
region del mundo con mas altos niveles de desigualdad en la distribucion del ingreso.

Por otro lado, este estudio destaca que en los ambitos de la criminalidad, el papel de la educacién es menos
determinante de lo que se esperaba. Con respecto a las tasas de homicidio, el promedio de escolaridad y las tasas
de matriculacion mostraron una asociacion muy débil.

La Comisién Econdmica para América Latina (CEPAL) sostiene que mas que la pobreza, son las condiciones de
desigualdad social, en conjunto con otros factores, lo que genera el aumento de la violencia y la criminalidad, y
por tanto, la inseguridad ciudadana.

La CEPAL hace un llamado a reconocer la naturaleza mutidimensional del fendmeno. Sefiala que la conducta
violenta y delictiva es también aprendida en la sociedad a partir de experiencias de agresion y abuso fisico,
como estrategia de vida en medios delictivos, a través de los medios de comunicacién o de una multiplicidad de
situaciones sociales.

La mayoria de los estudios realizados sobre la violencia y la delincuencia en América Latina, muestra de los
cuales se han presentado aqui, coinciden en sefialar que se trata de un fendmeno de naturaleza multicausal.

La explicacion causal de la criminalidad ha sido tanto un factor recurrente en las investigaciones como un tema
de especial interés tedrico para la criminologia.

Cuando la criminologia critica propone abandonar el paradigma causal, implicitamente sugiere incursionar en
otras formas de estudiar la delincuencia y su sistema de control®®.

Si se hiciera con la delincuencia lo que las ciencias de la paz han hecho con la violencia, la criminologia deberia

20\/éanse entre otros: Alessandro Baratta: Crimonologia critica y critica del Derecho Penal. Siglo XXI, México, 2006.
Roberto Bergalli y Juan Bustos: El Pensamiento criminolégico I. Peninsula. Barcelona, 1983. Elena Larrauri: La herencia
de la criminologia critica. Siglo XXI, Madrid, 1982. Louk Hulsman y Jacqueline Bernat de Celis: Sistema penal y
seguridad ciudadana: Hacia una alternativa. Ariel. Barcelona, 1984.
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devenir en una ciencia de la convivencia.

Toda propuesta de paz presupone un conocimiento de la violencia. Toda propuesta de convivencia presupone un
conocimiento de la delincuencia, de la violencia y del sistema institucional creado para su control.

Las distintas teorias criminoldgicas no sélo contienen un instrumental teérico y préctico para analizar la
criminalidad, sino que representan también, o son portadoras, de una experiencia social distinta respecto a la
forma de tratar la delincuencia y sus instituciones.

No es extrafio por tanto que los paises con altos niveles de convivencia promuevan la abolicién o reduccién del
sistema penal y su institucionalidad.

Si se tiene en cuenta ademas que el propdsito (e incluso el caracter cientifico) de una ciencia social aplicada,
viene determinado por su nivel de influencia en la mejora de la calidad de vida de las personas, la criminologia
no puede hacer otra cosa que dedicarse al estudio de los distintos mecanismos e instrumentos con que cada
sociedad ha ido logrando mejores niveles de convivencia.

Mas que estudiar las causas de la delincuencia y proponer una politica criminal alternativa, la tarea es estudiar la
convivencia, sus mecanismos e indicadores, e incursionar con ello en el conocimiento de las politicas publicas,
de la economia y su relacion con el derecho.

Para terminar, a modo de resumen o de conclusiones, es pertinente llamar la atencién sobre cuatro aspectos
importantes.

1. El primero estd asociado con la autonomia tedrica y practica que tiene o debiese tener la familia. La
importancia politica, social e incluso académica viene determinada por la funcion propia que cumple o puede
cumplir en la sociedad. En efecto, la familia tiene una funcion que le es inherente, independientemente de su
relacién con el mercado de trabajo y la natalidad. La proteccién de la familia, esto es, la puesta en marcha de
programas para su viabilidad econdmica, social, cultural y legal constituye antes que nada el sustrato material de
la paz social y la convivencia.

Si se compararan las tasas de homicidio de algunos de los paises de América con las de Europa, se puede
encontrar que la presencia o ausencia de un acuerdo social basico en torno a la familia se presenta como uno de
los elementos a tener en cuenta en el momento de explicar el grado de convivencia en la sociedad.

La relacion familia-convivencia no s6lo es una nueva forma de aproximarse al estudio de las politicas publicas,
sino que representa también una nueva manera de construir la relacién entre disciplinas; entre economistas,
sociblogos, politélogos v juristas. Y sobre todo constituye uno de los aportes de Europa para contribuir a la
convivencia y la paz social.

Las experiencias de Europa y América Central nos sugieren que uno de los caminos para avanzar hacia la
convivencia viene determinado por un cambio en la inversion pablica en familia y por la consecuente
reestructuracion del presupuesto y gasto publico.

2. Un segundo aspecto relevante de la experiencia europea indica que la familia puede constituir el primer bien
publico comun de carécter universal sujeto a una proteccion especial. Sacar del &mbito del mercado y de la
politica la proteccion de la familia constituye sin duda uno de los aportes mas importantes de la experiencia de
los paises europeos de alto desarrollo social, digna no sélo de ser seguida por los otros paises de la Union, sino
también de ser convertida en una de las prioridades de la politica internacional y de cooperacion.

3. El tercero esté relacionado con la importancia de la familia para la construccion de un proyecto politico
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cultural de nuevo tipo. La proteccion de la familia puede constituir un instrumento de limite a los politicos de
profesion, que permita redimensionar la actividad politica, un eficaz instrumento de lucha contra la pobreza y la
desigualdad, una institucion a través de la cual sea posible hacer realidad los derechos humanos, construir y
poner en marcha programas de reforma a la justicia, de lucha contra la impunidad, la criminalidad y la violencia
de nuevo tipo. Un primer paso importante para lograr la puesta en marcha de un derecho penal minimo y
mejorar con ello el funcionamiento de la justicia y la convivencia social.

No es el conflicto el verdadero dinamizador de la sociedad; es la construccion de un consenso social en torno a
un minimo comun, el que hace posible el desarrollo de los paises.

4. La socializacion y discusion de la experiencia europea como la generacion de pensamiento y accion social de
nuevo tipo en torno a la familia constituye no sélo el cuarto aspecto a destacar, sino también una de las tareas a
emprender. No se debe olvidar que la convivencia, como la democracia, es también un proyecto teérico
confiado a las luchas sociales que lo mantienen.

Si bien se ha tratado de hacer evidentes los dos tipos de racionalidades construidas para hacer frente a la
impunidad y al delito, es justo reconocer que trascienden estos ambitos. En definitiva, se trata de un proceso de
seleccion que escoge entre la calidad de vida o la acumulacion de riqueza, entre la vida social o la autonomia
individual, entre el desarrollo sostenible o el progreso material, entre la proteccion de los derechos humanos o la
proteccion de los derechos de propiedad, etc.

La racionalidad europea representa a la vez una experiencia y un suefio. Una experiencia, por el camino que se
ha recorrido, y por logros en materia de convivencia que se han alcanzado. Un suefio, porque esta racionalidad,
como dice el profesor norteamericano Jeremy Rifkin, representa también una esperanza para la humanidad.
Ojala esta esperanza no se trate a la ligera.

En definitiva, la reduccion de la impunidad no depende del cambio de un sistema procesal, depende basicamente
de la existencia de un acuerdo de convivencia que permita alcanzar la plena vigencia de un derecho penal
minimo. Propuesta ésta menos costosa en términos de gasto publico y méas rentable socialmente para un pais
como Colombia, que seguir enfrentandose a la impunidad con los instrumentos y mecanismos tradicionales,
considerandola solamente como un problema de la administracion de justicia.

En estas circunstancias, es necesario cambiar la forma de abordar la impunidad y la reforma a la justicia. De
continuar como hasta ahora, el pais se podria ver inmerso, ingenua o deliberadamente, en la l6gica propia de la
llamada industria del control del crimen, o utilizando las palabras del presidente Uribe, y adaptandolas para el
caso, se estaria botando impunemente la platica.
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Capitulo VIII - CONCLUSIONES

Presentacion.-

En este capitulo se presentan los principales resultados del estudio, los factores que, a nuestro juicio favorecen
la impunidad en Colombia, como las propuestas que a corto, mediano y largo plazo podrian contribuir a su
reduccion.

8.1. Principales resultados

1.

Desde hace mas de 70 afios Colombia viene enfrentado el problema de la impunidad como un asunto
eminentemente procesal, propio de la administracion de justicia. Las ideas y el pensamiento que se han
elaborado para hacer frente a esta problematica no trascienden estos &mbitos. La situacion actual, los altos
niveles de criminalidad e impunidad, esta demando construir una nueva manera de pensar los problemas de
la justicia colombiana.

En términos generales, las probabilidades de condena por un delito en Colombia no supera el 20%. En
materia de homicidio la probabilidad de condena gira en torno al 3%.

La impunidad en Colombia es mas la consecuencia de un sistema penal que no actta como ultimo recurso.
Junto a la adopcion de medidas para que el sistema penal alcance este caracter, se hace indispensable
definir los ambitos de actuacion propios del sistema.

Los cambios de naturaleza procesal poco inciden en la reduccion de la criminalidad y de la impunidad. En
una perspectiva global y utilizando la denominada metodologia del embudo, la impunidad antes del sistema
procesal actual giraba en torno al 95% ahora lo hace alrededor del 97%.

La probabilidad de condena por un homicidio antes del SPOA era del 4%, hoy resulta ser un poco superior
al 3%. Una nueva medicion de la impunidad que arrojard datos menores a los conocidos no significa que
ésta se haya reducido. Si utilizaramos el mismo método para medir la impunidad en los distintos sistemas
procesales nos dariamos cuenta que los niveles de criminalidad e impunidad mas o menos se mantienen.

El tipo de delitos que conoce el sistema penal colombiano (lesiones personales, violencia intrafamiliar,
inasistencia alimentaria, homicidio y delitos contra la propiedad) ponen en evidencia un serio problema de
convivencia en la sociedad y al interior de la familia.

Es también indicador de esta problematica que sean los jévenes las personas que mas resultan vinculadas al
sistema penal. La participacion de nifios y jovenes en las actividades delictivas que registra la justicia esta
muy por encima del promedio nacional.

El nuevo sistema procesal penal colombiano ademéas de su carécter garantista, atiende o resuelve con
relativa eficacia el tema de la conciliacion en los delitos querellables y judicializa rdpidamente los casos de
flagrancia. Existen serios problemas con los casos en los que no hay sindicado conocido. Presenta también
serias dificultades en la fase de indagacion, en las tareas de investigacién, en el ambito de la formulacion de
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imputacion y en los tiempos que demanda para los funcionarios de la Fiscalia la realizacion de las distintas
audiencias orales.

8. Si bien todavia no existe un sistema de informacion idéneo para hacer los andlisis sobre el funcionamiento
de la justicia penal en Colombia, resulta pertinente destacar sobre todo la actitud asumida por los
funcionarios de la Fiscalia en el sentido de utilizar la informacion para hacer un anélisis lo mas riguroso
posible de los problemas del sistema de justicia antes que para mostrar una imagen institucional.

9. Otro hecho importante a destacar es que el CTI de la Fiscalia viene realizando programas de prevencion de
la violencia y la delincuencia. Aunque esta tarea no es propiamente de su competencia, es alentador que el
pais empiece a preocuparse por hacer prevencion. Ojala este esfuerzo pueda traducirse en la formulacién de
politicas publicas para la convivencia.

10. El aumento del gasto pablico en justicia no trae como consecuencia una reduccion ni de la impunidad ni de
la criminalidad. La experiencia comparada demuestra que el funcionamiento de la justicia judicial depende
mas bien de la existencia de un acuerdo de convivencia en la sociedad.

8.2. Factores que contribuyen a la impunidad

Los estudios realizados en Colombia sefialan que por lo menos hay cuatro clases de factores que hacen posible
la impunidad: los normativos, los politicos o institucionales, los sociales y los técnicos organizacionales.

Sin embargo, la mayoria de estos estudios entienden la impunidad como un problema propio de la
Administracion de Justicia, limitando con ello el analisis de los posibles factores que la generan, asi como de las
propuestas orientadas a reducirla.

De conformidad con lo expuesto en los capitulos anteriores, la reduccion de la impunidad no depende en estricto
sentido de reformas procesales. El primer factor que contribuye a la impunidad en Colombia es la racionalidad
asumida para hacerle frente. La manera de pensar la impunidad y la criminalidad condiciona los resultados del
sistema de justicia. Un cambio en su abordaje es condicion fundamental para avanzar en su reduccién y mejorar
la convivencia.

Ademas de la racionalidad asumida para hacerle frente, hay otros factores que permiten que se produzca, se
extienda o no se reduzca el fenémeno de la impunidad en Colombia.

La ausencia de un acuerdo de convivencia, la falta de un sistema juridico e institucional para la convivencia, la
cultura penal y punitiva, el narcotrafico y algunos aspectos técnicos organizacionales propios del proceso penal
acusatorio, asi como de la organizacion judicial son, entre otros, los principales factores que a nuestro juicio
permiten que la impunidad siga siendo un problema en Colombia.
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8.2.1. Ausencia de un acuerdo de convivencia

Tal como lo sostiene Ferrajoli, la primera regla de un pacto constitucional y legal sobre la convivencia civil no
es qué se debe decidir y quien debe hacerlo, sino sobre todo cuél es el minimo comun a todos los ciudadanos y

ciudadanas que no puede (o no debe) ser alterado ni siquiera por la mayoria®*.

Esta regla primaria, béasica o fundamental de la convivencia civil no se cumple en Colombia. En éste pais, no
existe un acuerdo en torno al minimo comun, (sobre contenidos y formas) reconocible efectivamente a todas las
personas que no puede (o no debe) ser alterado, ni siquiera por un poder politico legitimado formalmente por la
mayoria. Y en consecuencia, no existen los contenidos materiales de este acuerdo, ni tampoco las debidas
normas juridicas en las que éste se refleje, ni ninguna institucién encargada de su promocion y proteccion.

La experiencia europea a la que se hizo referencia en el capitulo anterior, muestra que uno de los elementos, tal
vez el principal, de ese acuerdo de convivencia, gira en torno de la viabilidad econémica, social, cultural y legal
de la familia.

La falta de un acuerdo de esta naturaleza trae como consecuencia la utilizacion méxima del derecho penal; su
existencia, en cambio, permite avanzar hacia la construccion y consolidacion de un derecho penal minimo en la
sociedad.

La impunidad es el producto de la utilizacion maxima del sistema penal. Una reduccién de aquélla supondria
por tanto definir una estrategia para ir reduciendo también los ambitos de actuacion de la justicia penal.

En un derecho penal maximo no sélo no se reduce la impunidad ni la criminalidad, sino que hasta las propias
garantias juridicas que tanto pregona el sistema penal pierden sentido. El resultado final es una suerte de
esquizofrenia o irracionalidad que afecta los niveles de convivencia.

8.2.2. La falta de un sistema juridico para la convivencia

La impunidad penal no se comprende debidamente si se prescinde del analisis sobre la situacion del derecho y
de la legalidad en la sociedad colombiana.

En un sentido amplio, la impunidad refleja las dificultades que tienen el Estado y la sociedad para reconducir a
través de la legalidad, los comportamientos ilegales de los ciudadanos.

Una cultura juridica es, en buena medida, resultado de la experiencia vivencial que los ciudadanos tienen con el
derecho. De un lado, marcaria la forma como se acumula poder politico y econémico, y del otro, la manera
como el derecho resulta Gtil al proyecto de vida de cada uno de los miembros de la sociedad.

Debe tenerse en cuenta que la mayor o menor legitimidad de un Estado depende de la relacion que se construya
entre las necesidades individuales o colectivas de los miembros de una sociedad, y la respuesta de las
instituciones juridicas y politicas creadas para satisfacer dichas necesidades.

En este sentido, tres problemas importantes de la vida social y politica colombiana influyen o condicionan la
cultura juridica: la aparicibn de una suerte de organizacion dual del Estado y de la sociedad, la
profesionalizacion de la politica sin ningun tipo de control, y la relacion ciudadania-legalidad.

En Colombia, por maltiples factores, la acumulacion de poder politico y econémico no se caracteriza por ser

2% |_uigi Ferrajoli: Derecho y razén. Op. Cit. Pp. 859 y ss.
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celosamente respetuosa de la legalidad. La no monopolizacion del uso de la fuerza como opcidn politica y la
profesionalizacion de la politica, han contribuido, y contribuyen todavia significativamente, a que el respeto
estricto de la legalidad sea una tarea, por decir lo menos, dificil.

En este marco, las fronteras entre la legalidad y la ilegalidad se desdibujan. La poblacién colombiana recibe, en
buena parte, como ejemplo de su institucionalidad y de sus partidos, la violencia, la ilegalidad, el trafico de

influencias, la arbitrariedad, la corrupcion y el enriquecimiento ilicito®

Como la ilegalidad genera su propia economia y sus propias reglas, fue floreciendo un Estado doble, en la
economia, en el uso de la fuerza, en la politica, e incluso en la actitud de los ciudadanos. Se fue creando un
aparato coercitivo con dos caras, una legal y otra ilegal o clandestina, un Gobierno y una actividad politica
institucional también con dos caras, una legal y otra ilegal o clandestina, y luego, con la contribucion del
narcotrafico, una economia con dos caras, una legal y otra ilegal o clandestina, que hacian lo suyo, unas veces
de forma oculta, otras con sutileza, y no pocas descaradamente®®. Los esfuerzos que se han venido realizando
altimamente resultan insuficientes para desmontar un andamiaje que ha estado presente en la vida de Colombia
desde hace muchos afios.

Se ha creado un Estado con dos caras, una legal y otra ilegal. La irresponsabilidad por las violaciones a los
derechos humanos, la impunidad, las desapariciones forzadas, el CVY (como voy yo) de la politica, la
apropiacion privada de la cosa publica, la adjudicacion de contratos, los nombramientos de los funcionarios, la
sustitucion de la capacidad y de la formacién académica por la astucia, la desconfianza, etc., forman parte de los
elementos que configuran ese Estado dual.

En una organizacion de este tipo se convierte en un problema pretender someter los ciudadanos a la ley.

Pero lo mas grave de la situacién de Colombia, no es sélo la degradacion de la vida social y politica, o mas
preocupante es la forma como se ha ido construyendo la mentalidad y las relaciones sociales entre los
colombianos. En un Estado de estas caracteristicas, pierden valor la confianza, la legalidad, la responsabilidad,
la verdad y la formacién académica. Florecen, en cambio, la lealtad ciega o la relacion utilitaria, la complicidad,
la astucia y el mimetismo. La vida politica, social, econémica y cultural del pais tiende a estar altamente
influenciada por comportamientos de corte delictivo. Ninguna sociedad resiste por mucho tiempo una
organizacion de esta naturaleza.

Se pierde la confianza en la institucionalidad y no hay forma de responsabilizar a las instituciones y a las
personas por sus comportamientos ilegales. Igualmente, y como consecuencia logica, se pierde la confianza en
la legalidad y en el sistema judicial. Es oportuno decir que el Estado dual y la profesionalizacién de la politica
han contribuido también a la pérdida de la confianza en la politica y a facilitar una suerte de cooptacion del
Estado por parte de los intereses particulares.

202 Algunos autores sostienen la cultura de la ilegalidad es en buena parte consecuencia del patrimonialismo, del rentismo y
del clientelismo politico. En nuestro &mbito, véanse, entre otros, Luis Jorge Garay: Construccion de una nueva sociedad.
Segunda edicion. Alfaomega Colombiana, Bogota 2002. Y Pedro Santana Rodriguez: Colombia: La crisis politica. Op.
Cit. Para nosotros sin embargo, el rentismo, el patrimonialismo y el clientelismo son consecuencia propia de un régimen
que profesionaliza la politica y la deja carente de controles y de limites. Segun datos presentados por Carlos Gaviria para el
afio 2003, el 76% de los empresarios y el 70% de los empleados publicos podrian resultar involucrados en actividades de
corrupcion. Seguln esos datos se estima que la corrupcion en Colombia en el afio 2003 ascendié a méas de tres billones de
pesos. Véase Carlos Gaviria Diaz: La corrupcién y la economia de mercado. www.eltiempo.com.co/blogs 290705.

% Un ejemplo planteado por Mockus, es la, inaceptable histéricamente, locha tributaria de los hacendados colombianos.
No pagaron los impuestos de la época, no contribuyeron después al sostenimiento de la fuerza publica y comenzaron a
pagar unas fuerzas ilegales. Revista Semana 1201.0p.cit.
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Como el Estado de Derecho es en el fondo, o intenta serlo, la sociedad juridicamente organizada, el Estado dual
rompe precisamente con la organizacion juridica de la sociedad y deviene o degenera en sociedad dual. Es decir,
es una sociedad que utiliza y se beneficia a la vez, tanto de la legalidad como de la ilegalidad. Ademas, es
pertinente recordar que un Estado de derecho no puede dejar a buena parte de sus ciudadanos, como Unica
alternativa de sobrevivencia, la ilegalidad.

En una organizacion estatal y social de esta clase se deteriora lo pablico y predomina lo privado, el Estado va
perdiendo legitimidad y capacidad de control y de actuacion, la convivencia se vuelve fragil y aparece la cultura
de la ilegalidad, y consecuentemente la violencia. Cobran especial relevancia los agentes econémicos ilegales, la
politica pierde su norte y se rompe con el monopolio del uso de la fuerza. Florece la corrupcion, la impunidad y
la crisis de la justicia, particularmente la penal, estara siempre al orden del dia.

La crisis colombiana es a la vez una crisis de legitimidad y de legalidad. La legalidad no ha sido util a los
proyectos de vida de los ciudadanos, el Estado y sus instituciones no han podido someter a la legalidad
debidamente a los poderes publicos y privados, ni la ley ha tenido la capacidad de regular la conducta de los
colombianos y colombianas, dando origen a unas préacticas ilegales y a la instalacion progresiva de una suerte de
cultura de la ilegalidad en la sociedad.

En este panorama, no resulta extrafio entonces que Colombia tenga una de las tasas de criminalidad mas altas
del mundo. En homicidios, por ejemplo, ocupa el segundo lugar en América. En secuestros, el primero, a nivel
mundial. Y en violaciones a los derechos humanos, el sexto. En materia de corrupcion publica y privada ocupa,
segun Transparencia Internacional, el tercer lugar en el hemisferio y el séptimo en el mundo.

Existe un elemento adicional que es menester mencionar. Un sistema juridico requiere para su plena vigencia la
lealtad de los poderes publicos. Buena parte de las politicas publicas puestas en marcha en Colombia no
desarrollan, o van en sentido contrario, de la normativa constitucional, dando origen a un incremento de la
intervencidn judicial, particularmente mediante el recurso de tutela, y a una serie de contradicciones entre las
altas cortes. Por fortuna, la Corte Constitucional acaba de producir una sentencia para evitar que sea la tutela el
instrumento para reclamar el derecho a la salud, y obligar en consecuencia al Gobierno a organizar un mejor
sistema de salud. Este caso puede ser un principio para obligar al Gobierno a definir las politicas publicas que
deben necesariamente acompafiar a cada uno de los derechos reconocidos constitucionalmente.

La forma como se desarrollan la vida politica y juridica en Colombia refleja una concepcion de la democracia en
la que predomina la politica sobre el derecho. La legalidad es concebida solamente como un medio de la
politica. El derecho y la legislacidn, en esta idea de la relacion politica—legalidad que subyace en la cultura, son
simplemente un producto o un instrumento de la politica.

La convivencia requiere la recuperacion de la legalidad y un cambio de la relacion entre politica y derecho. El
derecho no puede continuar siendo, de hecho y culturalmente, un subordinado de la politica.

Curiosamente, esta relacién continda dominando casi todo el espectro politico, independientemente de las
ideologias. En el fondo de las izquierdas o de las derechas existentes, subsiste una concepcion formal y
procedimental de la democracia, identificada Gnicamente con el poder del pueblo; es decir, con los
procedimientos y mecanismos representativos dirigidos a asegurar el poder de la mayoria.

La proteccidn del acuerdo de convivencia a que se hizo referencia en el numeral anterior demanda un cambio en
esta relacion a favor de la ciudadania. La normativa internacional en materia de derechos humanos es uno de
esos elementos que viene produciendo un cambio en esta relacion y otorgando un mayor protagonismo a la
justicia.

204



Lamentablemente, no existe en Colombia un sistema juridico para la convivencia. Como ya fue
sefialado, la primera regla juridica para la convivencia civil no se cumple en el pais. También hay
problemas con la segunda, que tiene que ver con la legitimidad del monopolio del uso de la violencia.
Para conseguir que el Estado o la comunidad organizada logren este monopolio es preciso reunir
algunas condiciones, pues de lo contrario, éste puede devenir en un factor mas de violencia. No se han
llevado a cabo debidamente las discusiones sobre las condiciones que debe reunir el Estado para asegurar la
legitimidad del monopolio de la violencia. La prohibicion del uso de medios violentos en la vida social requiere
también de un sistema legal de nuevo tipo. Al menos, no puede ser del mismo que ha dado origen, contribuido a
la violencia o convivido con ella.

La tercera regla juridica para la convivencia civil guarda relacion con la existencia de una politica judicial. No
existe tampoco una politica judicial para la convivencia. . Las reformas judiciales se realizan practicamente al
margen de los problemas de la sociedad, tienen su propia autonomia tedrica y técnica, se tramitan ademas como
un asunto técnico formal, desconectadas de la ciudadania, y carentes de referentes externos que den cuenta de la
utilidad social de la institucionalidad judicial y de las propias reformas.

El pais necesita de una politica judicial de este tipo, capaz de asegurar un sistema de justicia, un juez y un fiscal
independientes, garantes de la legalidad, vinculados con la sociedad, responsables de proteger el minimo comun
a que tienen derecho las personas y ciudadanos del pais, de ser un limite al gobierno de las mayorias y a la
politica como profesion, y de garantizar la solucion pacifico-juridica de los conflictos sociales sometidos a su
consideracion.

En definitiva, la lucha contra la impunidad requiere de un sistema juridico para la convivencia, de una nueva
cultura juridica y de la puesta en marcha de una nueva experiencia social y vivencial con la legalidad y sus
instituciones.

8.2.3. La cultura penal

La cultura penal, esto es, la forma de abordar las reformas penales y procesales, también esta contribuyendo a la
impunidad y produciendo efectos negativos en la lucha por alcanzar mejores niveles de convivencia.

La reforma a la legislacion penal y procesal penal que da origen al sistema penal oral acusatorio se ha
promovido, de una parte, como un sistema garantista protector de derechos, y de la otra, como una alternativa a
los problemas de la justicia penal y de la criminalidad.

En el segundo caso, se han creado falsas expectativas sociales e institucionales. Casi inmediatamente después de
la entrada en vigor de la nueva normativa procesal se inician las reformas; el sistema penal acusatorio fue
creado para descongestionar el sistema penal anterior y la llamada Ley de Pequefias Causas fue promulgada para
descongestionar el acusatorio que ya podria colapsar.

La idea garantista que se ha desarrollado en la reforma penal y procesal penal llevada a cabo ha sido trabajada
separando las garantias primarias de las secundarias, y olvidando que el sistema penal es el Gltimo recurso que
tiene una sociedad para proteger los derechos, sacrificando de esta forma, de hecho y juridicamente, la idea del
derecho como sistema de garantias.

En este proceso de reformas, promocion y capacitacion posterior, se citan autores, como Luigi Ferrajoli,

descontextualizando su produccion tedrica y utilizdndola, sutil o abiertamente, para justificar reformas, o la idea
garantista que llevan estas reformas, situacion que no sélo pone al descubierto la falta de conocimiento de la
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elaboracidn tedrica de sus autores, sino que constituye una pérdida de respeto y un uso instrumental de personas
de tanta valia intelectual y democréatica como Ferrajoli.

En muchos ambitos del trabajo juridico (infancia-adolescencia, género, etc.) se ha hecho evidente la influencia
nociva de una cultura juridica predominantemente de tipo penal. Asi ha sucedido con los mecanismos de
proteccion de los derechos humanos fundamentalmente de caracter reactivo, con los procedimientos
establecidos (denuncia-investigacion), con las instituciones creadas, con el discurso construido, e incluso con el
manejo doctrinario y técnico de las propias garantias penales. En esta logica, la impunidad se produce primero
porque no estan consagrados los delitos como tales, luego, cuando ya han sido tipificados, porque la gente no
denuncia, y posteriormente, porque no se investiga. Una suerte de circulo vicioso del que se necesita salir, para
construir otro imaginario juridico posible.

Una de las primeras tareas a emprender es redoblar todos los esfuerzos posibles para construir y dotar de
efectividad las garantias teoricas y practicas del principio de Gltima ratio propio del derecho penal.

De otro lado, las reformas penales y procesales se hacen de espaldas de la realidad no solo social, sino también
del funcionamiento mismo del sistema penal. La sociedad sabe muy poco de su sistema penitenciario y
carcelario y también muy poco, pese a que se avanza, del funcionamiento de su sistema penal. Las cifras y los
informes que presentan las instituciones estan hechos mas para construir una imagen institucional, que para
contribuir a la discusion de los problemas reales de la justicia.

Todo sistema penal tiene unos niveles de impunidad. No hay un sistema penal perfecto. Sobre el particular, vale
la pena recordar a Ferrajoli cuando sefiala:

“La obligatoriedad de la accion penal, no significa que ningun delito deba quedar sin juicio e
impune, sino sélo que el si, el cuando y el como del juicio no son discrecionales. La idea de
perfeccion y plenitud de la intervencidn judicial es la primera ilusién que hay que abandonar.
Fueron bien conscientes de ello los criminalistas de la Escuela Clasica, que advirtieron del
cardacter funesto y absurdo de la pretension panjudicialista. “La insensata idea de que el derecho
punitivo debe extirpar de la tierra todos los delitos, escribié Carrara, lleva a la ciencia penal a la
idolatria del terror”. Y Pagano puso en guardia contra el celo inquisitivo y las ideologias
eficientistas, al denunciar el arbitrario e inmoderado poder que seria necesario dejar en las
manos del juez si se quisiera que el més ligero fallo no quedase impune, asi como el precio de
violencias necesarias y atentados contra la libertad del inocente, que seria necesario pagar por
el descubrimiento de todo delito oculto.

Por desgracia, la ilusion panjudicialista ha emergido de nuevo en nuestros dias a través de la
concepcion del derecho y del proceso penal como remedios al mismo tiempo exclusivos y
exhaustivos de cualquier infraccion del orden social, de la gran criminalidad ligada a
degeneraciones endémicas del tejido social y del sistema politico, a las mas minusculas
transgresiones de innumerables leyes que, cada vez con mas frecuencia, son sancionadas
penalmente, a causa de la conocida ineficacia de los controles y de las sanciones no penales. El
resultado es un papel de suplencia general de la funcion judicial respecto de las demas funciones
del Estado — de las politicas y de gobierno a las administrativas y disciplinarias- y un incremento
totalmente anémalo del nimero de asuntos penales. Pero lo cierto es que amenaza ya de forma
radical el papel garantista de la justicia penal, comprometiendo su eficiencia y dirigiéndola

hacia formas de derecho penal méaximo y autoritario®.”

2% |_uigi Ferrajoli: Derecho y razén. Op. Cit. Pp. 562.
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8.2.4. El narcotréfico

El trafico de drogas es sin duda uno de los problemas mas delicados que afectan al funcionamiento de la justicia
y a la convivencia en Colombia. Tal vez sea uno de los problemas mas graves que atraviesa la sociedad
colombiana, no sélo por los efectos que produce, sino por los limites que tiene el pais para revisar lo que hasta
ahora se viene haciendo, y encontrar una manera diferente de hacer frente a este fenémeno.

En este campo, un primer aspecto que afecta a la justicia penal, guarda relacién con el caracter ambiguo del bien
juridico que se intenta proteger. De los contenidos de la legislacion sobre drogas se podria inferir de forma clara
que hubo una preocupacién inicial por el bien juridico salud publica. Sin embargo, con el desplazamiento del
discurso de la droga del &mbito de la salud, a convertirse en un problema de seguridad de los estados, la salud
es lo que menos interesa, apareciendo la seguridad estatal, la proteccion a la economia legal y la proteccion del
sistema politico como los bienes juridicos a tutelar.

Si el objeto de proteccion de la norma no es transparente, da lugar a interpretaciones o prop6sitos no declarados
u ocultos, afectando al funcionamiento del sistema de justicia, asi como a la convivencia en una sociedad.

La criminalizacion de la droga pretende mostrar que esta orientada a combatir tal flagelo, cuando en realidad es
una politica criminal contraproducente tanto para la salud de los eventuales consumidores, como para otros
intereses juridicos como la economia legal y la misma seguridad estatal.

La no disminucion de los cultivos, los altos margenes de rentabilidad del negocio, el poco impacto que en la
reduccion de la actividad delictiva genera la politica criminal, y la accion de las autoridades, hacen suponer que
es justamente la criminalizacién la fuente de fabulosas ganancias para los traficantes.

Un elemento mas que viene contribuyendo a la adopcion de la racionalidad norteamericana en Colombia es
precisamente la llamada lucha contra la droga. So pretexto de ésta, se han ido incursionando en los sistemas
policial y judicial del pais.

8.2.5 Las funciones simbdlicas del sistema penal

Una interpretacion importante a tener en cuenta en el analisis de la impunidad es aquella que considera que el
sistema penal no esti para controlar el delito ni para reducir la impunidad. Hay delitos, como en el caso del
narcotrafico, en los que la criminalizacion de la droga produce efectos diferentes a los declarados legalmente.

Para esta perspectiva, el sistema penal cumple dos tipos de funciones: unas latentes y otras declaradas; unas
formales y otras reales.

Ademas de la contradiccién que tiene la politica criminal frente al trafico de drogas, también las funciones
simbolicas estan presentes en la proteccién de bienes juridicos como el patrimonio econémico.

La impunidad, la limitada cobertura del sistema penal frente al nimero real de infracciones contra el patrimonio
econdmico, ponen en duda la capacidad real del sistema penal para proteger este bien juridico. Si la funcion
instrumental es muy reducida, es probable que la funcion latente, no declarada o real adquiera primacia.

Winfried Hassemer entiende por simbdlico, un predominio de las funciones latentes (reales) sobre las

manifiestas o declaradas (formales) *®.

205 \Winfried Hassemer: Derecho Penal simbélico y proteccién de bienes juridicos. Revista Nuevo Foro Penal Vol 51. Pag
24.
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¢Cudles serian esas funciones latentes no declaradas del sistema penal frente al patrimonio econémico?
Terradillos dice que se puede afirmar que la persecucion penal se aleja progresivamente del bien juridico, y se
utiliza como medio para garantizar la compensacion econémica por parte de las compafias de seguros. La
defensa penal de la propiedad no es mas que la funcidn ideoldgica de los delitos patrimoniales. La real es lograr

que todos asuman los codigos de comportamiento del propietario, ain no siéndolo®®.

El funcionamiento del sistema penal no solamente abre las puertas para la actuacion de otros 6rdenes
normativos, sino que esa cobertura parcial de su accién, en el caso de las infracciones contra la propiedad, es un
mecanismo funcional para el desarrollo de ciertas actividades empresariales. Por ejemplo, si no fuera por esa
cobertura parcial, no podrian florecer las industrias que producen todo tipo de aparatos de seguridad, vigilancia
privada, aseguradoras, etc. El fracaso del sistema penal en la proteccion de la propiedad transmite a la sociedad
un mensaje muy claro: debes proteger tus bienes con mecanismos distintos al sistema penal, porque €l no te
garantiza una proteccion adecuada.

Otro aspecto a destacar es el lugar donde se cometen o se concentra buena parte de la delincuencia contra el
patrimonio. Existen espacios criminalizados donde la criminalidad que se presenta afecta principalmente a
personas de igual o similar procedencia social que la de los infractores. Estos atentados contra la propiedad no
afectan el desenvolvimiento de la economia, ni tampoco al de la justicia.

En estas circunstancias, la preocupacion por la eficacia del sistema penal es mas un recurso de determinadas
coyunturas politicas. Reducir la utilizacion politica del sistema penal es también otra tarea importante para
contribuir a la reduccioén de la impunidad.

8.2.6. Falta de Estado de Derecho.

Existen zonas altamente criminalizadas donde la presencia del Estado en todas sus expresiones es precaria o
nula. No es posible construir una cultura de la legalidad, presupuesto fundamental de la lucha contra la
impunidad, si existen zonas donde todo el accionar se produce de hecho, sin normas y no se distinguen las
fronteras entre lo legal y lo ilegal.

No puede haber territorios sin la correspondiente documentacion legal, no puede haber propiedades sin respaldo
legal, no pueden haber ciudadanos si no existen juridicamente. La falta de Estado de Derecho favorece la
impunidad.

Ademas de zonas, existen estructuras sociales que operan a través de sus propias reglas, las ollas de vicio, el
fleteo, la produccion y comercializacion de drogas, gue constituyen un desafio no sélo para el sistema judicial,
sino también para el Estado y la sociedad.

8.2.7. Factores técnicos y organizacionales

Dentro de los factores técnicos y organizacionales que estan contribuyendo a la impunidad se encuentra la
Indagacion Preliminar. No existen mayores controles sobre lo realizado en esta fase procesal, y es donde més se
guedan los asuntos conocidos por la Fiscalia. Mas del 60% del total de noticias criminales conocidas por las
autoridades no pasan de esta fase.

2% juan Terradillos Basoco: Funcion simbdlica y objeto de proteccion del derecho penal. Op.cit. Pag 19)
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También hay serias dificultades y limitaciones en la investigacion, en el uso del archivo provisional, en la
aplicacion del principio de oportunidad. Debe igualmente revisarse el contenido de los acuerdos y preacuerdos,
la conciliacion y la sentencia anticipada y, segun los propios fiscales y jueces, debe estudiarse la posibilidad de
la presencia de la corrupcion en las actividades de la Fiscalia y de la justicia.

El Ministerio Publico ha sefialado:

“... las agencias policivas tienen un fuerte poder selectivo, y escogen unos pocos casos (entre el 10% y el 30%
segun el distrito judicial) para ser sometidos a la Fiscalia... La seleccion que se hace desde la Fiscalia General
de la Nacion, no tienen seguimiento, evaluacién, ni control: se hace a puerta cerrada y de manera arbitraria.
Esa es una falla estructural de nuestro SPA, a saber: que no exista siquiera por parte del Ministerio

Publico o del mismo aparato burocratico al interior de las entidades, un control de esta discrecionalidad. Es
necesario disminuir el area de discrecionalidad con la que los casos llegan a conocimiento de los jueces. El
Estado debe trabajar en la elaboracion de un conjunto de pautas dirigidas a indicar parametros de
selectividad.”

Un tema importante a destacar es la produccion y analisis de informacion. Pese a que existe obligacion legal de
crear un sistema nacional de estadisticas judiciales, todavia no funciona debidamente. Y lo que es peor adn, la
informacion que produce se usa fundamentalmente para construir una imagen institucional, y no para analizar
los problemas de la justicia. La recopilacion de la informacidn para este trabajo fue literalmente una odisea. Para
ilustrarlo, s6lo un ejemplo basta. Después de mas de tres meses de tramites y gestiones ante distintas instancias
del Consejo Superior de la Judicatura, fue necesario que la Sala Administrativa en pleno se reuniera para decidir
si se nos podia 0 no entregar la informacion pues, de acuerdo con las autoridades de la Direccion Ejecutiva de
Administracion Judicial, la informacion que se estaba solicitando podia poner en evidencia problemas de
eficacia y de eficiencia de la funcion judicial. Ademas de resultar altamente costosa la decisién colegiada de un
acto sencillo sobre una informacion de caracter publico, no resulta dificil advertir que la falta de transparencia y
de una nueva cultura de la informacion, también contribuyen a la impunidad.

8.3. Las propuestas

¢Qué hacer frente a este panorama de la justicia penal Colombiana?

Lo primero que resulta importante es recordar que Colombia desde hace mas de 70 afios viene insistiendo en
los mismos mecanismos para hacer frente a la impunidad y al delito. Una de las primeras tareas a emprender,
como Vya ha sido también destacado en méas de una ocasion, es construir otra forma de aproximarse, de pensar y
de actuar sobre la problematica, que contribuya tanto a reducir la utilizacion del derecho penal como los riesgos
de verse inmersos en una suerte de industria del control del crimen, condiciones necesarias para avanzar en la
reduccidn de la impunidad.

En este marco, las propuestas que se formulan a continuacién, aunque algunas tengan efectos a largo plazo,
pueden ser puestas en marcha en un mediano o corto plazo.

En coherencia con lo expresado en este trabajo, las propuestas que se presentan van desde la suscripcion de un
acuerdo de convivencia, la puesta en marcha de una estrategia para construir un derecho penal minimo en
Colombia, la corresponsabilidad en materia de trafico de drogas, la independencia de jueces y fiscales, hasta
identificar algunos aspectos técnico-organizacionales relacionados con el funcionamiento del sistema penal
acusatorio. Se establecen también unas recomendaciones a la cooperacion internacional, particularmente a la
Union Europea.
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8.3. 1. Acuerdo de convivencia

La primera regla de un pacto constitucional y legal sobre la convivencia civil es acordar lo minimo comdn a
todos los ciudadanos y ciudadanas, que no puede (0 no debe) ser alterado ni siquiera por un gobierno de
mayorias.

Se trata entonces de alcanzar un acuerdo en torno al minimo comin que la sociedad requiere para organizarse y
desarrollarse en armonia y/o facilitar la convivencia.

Si bien este minimo comun tiene caracter progresivo, es decir, puede ir cambiando gradualmente hacia adelante,
dependiendo de la evolucién econémica, politica y cultural de la sociedad, se trata de encontrar ese primer
acuerdo que contribuya a reducir el uso del sistema penal y a evitar la criminalizacion de los problemas sociales.

Un ejemplo de como avanzar en esta linea de pensamiento y accion, podria intentarse construir en torno a la
familia, como lo demuestra la experiencia de Europa a la que se hizo referencia en el capitulo tercero. Esta
institucion puede permitir concertar un proyecto de sociedad comin a todos los colombianos, dando el lugar
adecuado vy la prevalencia necesaria al individuo y su familia, antes que a estructuras, conceptos o0 nociones
creadas por los propios seres humanos como Estado, patria 0 nacidn. La priorizacion de la familia, ademas,
permitiria romper con la intermediacién burocratica, y podria garantizar que los recursos lleguen al destinatario
final.

La proteccion de la familia que aqui se propone no depende del modelo econémico o politico de la sociedad,
sino que es una condicidn previa que todo modelo, no importa cual sea, debe cumplir.

Un proyecto de convivencia centrado en el disefio y ejecucion de politicas pablicas para hacer viable social,
economica, legal y culturalmente la familia, un programa integral que comprenda tanto una serie de derechos y
deberes, asi como acciones orientadas a educar en la construccion de familia y a estimular la solidaridad social,
constituye sin duda un primer minimo comin a concertar Yy a proteger legalmente en Colombia.

Asi por ejemplo, desde el punto de vista de la viabilidad econémica de la familia, el ingreso que debiese
reconocerse a toda familia, debe ser a la vez un instrumento para el crecimiento de la sociedad y de la economia,
para tratar de conseguir un equilibrio entre el crecimiento econémico y el demografico. Desde esta perspectiva,
el derecho a un ingreso minimo para la familia, podria dar origen a acuerdos con el sector privado y publico,
para gue le conlleve a la familia el deber de retribuirlo a la sociedad con trabajo productivo, social, artistico,
cultural, comunitario, etc. Y puede también implicar una divisién de las jornadas de trabajo, estimular la
generacion de actividades empresariales y programas para el crecimiento cultural y humano relacionado con el
uso del tiempo libre, e incluso regular el tiempo de trabajo de los integrantes de la familia.

Ademas de su caracter general, pues se le reconoce a toda familia, un acuerdo de esta naturaleza contribuiria al
surgimiento de una nueva cultura ciudadana de derechos y deberes expresada también como solidaria, tributaria
y fiscalmente, requisitos fundamentales para la convivencia.

Vale la pena precisar que este minimo comin debe estar dirigido a todas las familias legalmente reconocidas, no
a las legalmente constituidas, lo que permite que la iniciativa cubra también a las familias de hecho.

La relacion familia-legalidad es otro de los temas que un trabajo integral en este ambito debe abordar. La
legalidad de las personas, de los bienes y los ingresos debe constituir una preocupacion central de un proyecto
para la convivencia.

Desde una perspectiva global como la que hoy se vive, la familia como valor supranacional podria contribuir a
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generar nuevas formas de cooperacion internacional. Es de recordar aqui, como fue expuesto en el tercer
capitulo de este trabajo, que la convivencia de buena parte de los paises europeos es el resultado de la
distribucion de la gestion de los riesgos sociales entre el Estado, el mercado y la familia.

Como se trata de una iniciativa tendiente a garantizar tanto el minimo comun a que se tiene derecho como el
cumplimiento de los deberes, se debe disefiar entonces un sistema legal y unas instituciones juridicas a la altura
de este desafio.

En sintesis, es un esfuerzo de convivencia cuyo objetivo central se dirige a hacer viable econémica, cultural,
legal y socialmente la familia, de tal forma que se contribuya a la socializacion de los hijos, a la reduccion de la
violencia, a la seguridad humana y a la generacion de una nueva cultura ciudadana en torno a la legalidad.

La familia es la institucion que puede contribuir a generar mejores relaciones en varios ambitos de la vida social
e individual frecuentemente separados: entre trabajo productivo, generacion de riqueza, y distribucion del
ingreso; entre lo publico y lo privado, entre lo econdmico y lo politico, entre la solidaridad y la justicia, entre la
libertad y la responsabilidad, entre las razones y las emociones, entre vida y vida digna, entre individuo y
sociedad, entre globalizacion y Estado-nacion. Estas relaciones propiciaran, a su vez, los consensos sociales
necesarios para, avanzando en lo econémico, ético, social, intelectual y politico, alcanzar cada dia mejores
niveles de convivencia.

Un acuerdo de convivencia centrado en la familia es pertinente ain mas, si se tiene en cuenta la alta
participacion de los jévenes mayores de 14 y menores de 30 afios en actividades delictivas.

Mas alla de los resultados que muestra la experiencia europea y de los argumentos aqui expresados respecto de
la viabilidad politica y econdémica de una propuesta de este tipo, la primera tarea a emprender consiste
precisamente en realizar un estudio sobre los contenidos de este acuerdo y sobre sus fuentes de financiacion. A
juzgar por lo expuesto en el capitulo 11, el problema no seria de recursos sino de un cambio de prioridades al
momento de organizar el presupuesto publico.

La segunda tarea es también otro estudio. En este caso, relacionado con los contenidos, las formas y las
instituciones de un sistema juridico para la convivencia.

La tercera es el disefio y puesta en marcha de un programa de pedagogia social en torno a la convivencia, la
legalidad y el sistema de justicia, que permita el conocimiento y discusion publica sobre el funcionamiento del
sistema penal y sus instituciones, que discuta también los contenidos de un acuerdo de convivencia y su
viabilidad, etc.

8.3.2. Iniciar el camino para alcanzar un derecho penal minimo en Colombia

Ademas del acuerdo de convivencia a que se hizo referencia en el numeral anterior, para empezar a abrir el
camino que permita llegar a alcanzar un derecho penal minimo, resulta pertinente dar inicio a una discusion
académica, juridica y cultural de nuevo tipo en torno al sistema penal.

Con este propo6sito, conviene plantearse una reforma y una discusion que comprendan o tengan en cuenta: el
problema del monopolio del uso de la fuerza por parte del Estado; las técnicas para garantizar el caracter de
altimo recurso que debe tener el derecho penal y evitar la alta criminalizacion de los problemas sociales; la
necesidad o justificacion de las penas; la relacion entre derechos humanos y derecho penal; la crisis de
legitimidad por la que atraviesa este sistema juridico, los logros y limites de la lucha contra el delito; y la
concepcidn, fundamentos y desarrollo de la dogmatica penal, entre otros aspectos.
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A fin de construir y mejorar la convivencia, es necesario hacer todos los esfuerzos posibles para contribuir al
logro del monopolio del uso de la fuerza legitima, y generar un proceso de discusion sobre las condiciones que
se deben reunir para lograr que el Estado alcance dicho monopolio. En este sentido, es importante reducir la
centralidad que ha tenido la reforma penal. Conviene recordar que el derecho penal es un instrumento de
democracia si sirve para reducir la violencia y lograr el monopolio del uso de la fuerza y de la violencia
legitima. Se puede tener un proceso penal técnicamente perfecto, (acusatorio, mixto, inquisitivo, etc.), pero sera
inatil si el monopolio judicial del uso de la fuerza no esta garantizado y existe una fuerza extralegal, paramilitar
0 para estatal.

Las constantes reformas de la legislacion penal, sustantiva y procesal, resultan indtiles porque se carece
precisamente del monopolio penal y judicial de la violencia represiva. Por ello, mas que sobre las reformas a la
legislacion, la preocupacion debe centrarse en la reflexion sobre las condiciones que debe reunir la organizacion
social para lograr que el Estado alcance el monopolio del uso legitimo de la violencia y de la fuerza, condicién
fundamental para hacer viable no sélo las reformas a la legislacion, sino el derecho penal mismo.

Una iniciativa de esta naturaleza supone ademas la revision del régimen legal de las fuerzas armadas y de
policia, el comercio y trafico de armas, el trafico de drogas, la justicia penal militar, el fuero, la seguridad
privada, y el marco juridico utilizado en la lucha contra los grupos armados ilegales.

Una oportunidad sin precedentes que perdio el pais para emprender una discusion de este tipo se present6 con
ocasion de la puesta en marcha del proceso de creacion de la reforma a la legislacién penal de infancia-
adolescencia, conocido también como sistema de responsabilidad penal para adolescentes. Se hacia necesario
discutir las condiciones en las que el Estado puede exigirle a un adolescente la responsabilidad penal.

La nueva respuesta a la delincuencia juvenil que consagran los instrumentos internacionales no es sélo una
reforma procesal que traslada las garantias procesales de los adultos a los menores de edad, es sobre todo un
nuevo sistema de justicia que rompe con el principio de la responsabilidad individual propio del derecho penal
de adultos. En efecto, utilizando una perspectiva causal y ni siquiera una aproximacién socio-constructivista, no
se puede responsabilizar s6lo a un menor de edad por un delito que tiene maltiples explicaciones. Detras de un
menor de edad que comete un delito siempre hay un adulto que ha fallado en sus deberes. El fraccionamiento de
la responsabilidad de tipo individual y la consecuente articulacion de los servicios judiciales con los sociales
constituyen elementos fundamentales de un nuevo sistema de justicia para jovenes, que no se ha desarrollado
debidamente en el pais. En la lucha contra la impunidad y el delito es indispensable revisar toda la legislacion
penal de adolescentes y su marco institucional.

Para avanzar en la construccién de un derecho penal minimo, un segundo aspecto importante lo constituye la
revisién de los contenidos del derecho penal, esto es, de los delitos y de las penas actualmente existentes en la
legislacion.

Igualmente, es pertinente dar inicio a un proceso de revision de la organizacion del sistema penal, y
consecuentemente, iniciar también un proceso de reingenieria institucional de todas y cada una de las
instituciones que lo integran.

Resulta central para avanzar hacia la convivencia conocer la organizacion de los sistemas penales que se
estructuran y organizan tendiendo hacia un derecho penal minimo, y posibilitar el intercambio de las distintas
experiencias vivenciales que funcionarios judiciales y académicos han tendido con el sistema penal en
sociedades en las que su utilizacion tiende a reducirse o a utilizarse como ultimo recurso.

Conocer el contexto y las condiciones en las que se produce la elaboracion tedrica en materia de derecho penal,
es también otra de las tareas importantes a emprender.
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8.3.3. Corresponsabilidad internacional en materia de trafico de drogas.

Sin duda, otro tema que debe formar parte de un proyecto de convivencia o de un programa de reforma a la
justicia penal en Colombia esté relacionado con el problema del narcotrafico. El trafico de drogas ilegales, ha
traido consigo cambios en la vida econdmica y politica y la aparicion de fenémenos violentos que han debilitado
las instituciones estatales y hacen dificil la convivencia pacifica hasta tal punto que no se exagera cuando se
afirma que la convivencia esta vinculada a la respuesta que se construya frente a este fenémeno.

Ademas de ser un factor de violencia, el narcotrafico y la politica disefiada para su control ha sido también
factor de corrupcion e impunidad, y ha contribuido a la degradacion de la vida social, politica, econémica y
legal de Colombia.

Este es un tema complejo dada la postura del gobierno norteamericano. Hay incluso autores gue sostienen que
se trata del nuevo crimen de lesa majestad. Pero los altos costos que ha pagado, y continta pagando, la sociedad
colombiana, dan la autoridad moral suficiente para llamar la atencién a la comunidad internacional sobre lo que
esta pasando frente al fendmeno, y evitar que éste siga siendo solamente un problema judicial, militar o de
policia.

En esta direccion, el pais debiese buscar alianzas con paises europeos, gobiernos y organismos multilaterales
que vienen promoviendo una revision de la politica en materia de trafico de drogas, e invitar a la comunidad
internacional, con Naciones Unidas a la cabeza, a desatar un proceso gue permita tanto revisar dicha politica y
sus resultados como construir colectivamente, 0 como pais, una nueva estrategia.

Al estilo de Esquipulas en Centroamérica, este proceso debe tener en cuenta la posicion y participacion de
Estados Unidos, e invitar a las autoridades norteamericanas a participar, si no aceptan respetar su decision, asi
como hacer respetar la de Colombia, o la de quienes la construyan colectivamente.

8.3.4. Corresponsabilidad interinstitucional en los logros y problemas del sistema

Aunque se habla de sistema penal, lo cierto es que la justicia penal no funciona como sistema. En este sentido
valdria la pena hacer todos los esfuerzos que sean necesarios para que, respetando la autonomia institucional
correspondiente, las instituciones que integran el sistema penal oral acusatorio compartan propdsitos y
responsabilidades, logros y fracasos, de manera que se evite ese traslado de responsabilidad de una institucion a
otra.

8.3.5 Asegurar la independencia de jueces y fiscales

Los jueces y los fiscales en Colombia no son verdaderamente independientes. La defensa de la legalidad y la
investigacion de la verdad requieren de unos jueces y fiscales independientes y protegidos contra toda
intervencidn publica o privada que afecte su independencia.

Si bien los planteamientos siguientes se centran en el poder judicial, es de advertir que también se dirigen a la
Fiscalia, toda vez que esta institucion forma parte también del poder judicial.

La actuacion de la Sala Penal de la Corte Suprema de Justicia de Colombia y las investigaciones abiertas contra
un buen nimero de profesionales de la politica nacional han puesto en evidencia no sélo la magnitud de la crisis
politica y de legalidad que experimenta el pais, sino también las dificultades que han existido desde hace mucho
tiempo en el pais para someter a la legalidad al poder politico, y la falta en consecuencia de una verdadera
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independencia del poder judicial.

La independencia judicial, como bien dice Bergalli, tiene que ser entendida como independencia frente a los
otros poderes del Estado y a los centros de decision de la propia organizacion judicial, pero no como separacion
de la sociedad civil, ni como cuerpo separado de toda forma de control democratico y popular®’. La
independencia no es un privilegio de los jueces, es una garantia de los ciudadanos para la proteccion de sus
derechos.

Muchas de las reformas judiciales e institucionales puestas en marcha en América Latina, incluso las generadas
en el marco de acuerdos de paz, se producen al margen de una teoria y una politica del derecho y del poder
judicial. Ello ha acontecido con los Consejos Superiores de la Judicatura. Los latinoamericanos (Colombia, El
Salvador, Costa Rica, Pert por ejemplo), no obstante mantener la misma denominacion que los europeos, poco
0 nada tienen que ver con la reflexion tedrica e historica que sobre el derecho y la justicia permiti6 la creacion
de tal institucion en algunos paises del viejo continente.

Lo mismo ha acontecido con las Cortes Constitucionales, con la organizacion de un sistema judicial para la
democracia e incluso con las Procuradurias de Derechos Humanos o Defensorias del Pueblo.

La falta de esta reflexion no s6lo desnaturaliza los modelos institucionales, sino que contribuye al desgaste de
las instituciones creadas y consecuentemente también al de la democracia. Actualmente en muchos paises de la
region, incluyendo Colombia, se asiste a una serie de cuestionamientos a los Consejos de la Judicatura, a las
Procuradurias de los Derechos Humanos, Defensorias del Pueblo, e incluso a las Cortes Constitucionales.

Al margen de la existencia de las normas y de las instituciones, es evidente que el derecho se interesa o debe
interesarse por su justificacion. (Cémo se justifica la existencia del poder judicial? ¢Cual es la relacién entre
poder judicial y democracia? ¢Cual es la relacién entre poder judicial y convivencia? ;Como se relaciona el
poder judicial con la soberania popular?

Lo importante de la experiencia europea en torno al poder judicial y a los Consejos Superiores de la
Magistratura no es sélo el modelo construido, sino sobre todo el debate politico cultural que se gener6 en torno
al poder judicial y su legitimidad, pues, como ya ha sido sefialado, los modelos institucionales son consecuencia
de los debates tedrico politicos e historicos. La riqueza que conlleva todo este proceso, sobre todo el italiano, es
fundamental para contribuir a la construccion de un poder judicial para la democracia y la convivencia. Aunque
se hable de diversos modelos de organizacion judicial, y se sostenga que hay basicamente tres modelos, el
empirico primitivo, el tecno- burocratico y el constitucional de derecho, y se clasifique al colombiano a mitad de
camino entre el primero y el segundo, los modelos no pueden sustituir la reflexion sobre la legitimidad del poder
judicial. Una ciencia de la jurisdiccion no puede reducirse solamente a la técnica o estudio de los modelos de
magistratura, si en verdad existen, ya que la ciencia de la jurisdiccion debe ocuparse de la teoria y de la politica
judicial.

Evidentemente, una teoria y una politica de la jurisdiccién, como ha sido destacado en otros capitulos, guardan

estrecha relacidn con una teoria y una politica del derecho y de la democracia.

El proceso de explicar y justificar la existencia de las normas y las instituciones puede expresarse de diversas
maneras: por las fuentes de que emana su poder, por la naturaleza de sus funciones y por las finalidades que
persigue.

27 Roberto Bergalli: Estado democréatico y cuestion judicial. Vias para alcanzar una auténtica y democrética
independencia judicial. Depalma, Buenos Aires, 1984. P4g. 101.
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Las fuentes de las que emana el poder en el Estado democratico de derecho son dos: la ley y la soberania
popular. El sometimiento a la legalidad de todos y cada uno de los poderes del Estado es la caracteristica
fundamental del Estado de derecho. La Ley es la medida de la legitimidad de cada poder, por lo que debe haber
una institucién encargada de su guarda.

Manuel Gahona Cruz, magistrado victima de la toma al Palacio de Justicia en Bogota, sefialaba: “La Carta lo
gue le manda a la Corte es que la Corte cuide la Carta y no que la Corte le haga la corte a quienes violan la
Carta”.

Las constituciones modernas demandan la proteccion del ciudadano y sus derechos frente a los poderes publicos
y privados. Y es esta proteccion la forma como el poder judicial se vincula con la soberania popular y la que
exige su independencia.

En sintesis, a diferencia de los otros poderes del Estado, el poder judicial se vincula a la soberania popular no
sobre la base de las mayorias, sino sobre la base de la ley y de su independencia.

Por su parte, la naturaleza de las funciones de cada uno de los poderes demanda procedimientos especificos. El
procedimiento como se legitima la funcidn de cada poder es sustancialmente diferente. La mayoria condiciona
la validez de los actos del poder politico, tanto ejecutivo como legislativo. La legitimidad de la actuacion
judicial, en cambio, esta condicionada por el grado de verdad constatado en el proceso investigativo que
antecede a la decision judicial. Como afirma Ferrajoli, la independencia y la legalidad son garantia de verdad
porgue ninguna mayoria, ni ningdn consenso, ni la unanimidad pueden hacer verdadero lo que es falso ni falso
lo que es verdadero.

En este sentido, vale la pena comentar gque las comisiones de la verdad creadas en el marco de los acuerdos de
paz para investigar las graves violaciones a los derechos humanos acaecidas durante los conflictos armados
constituyeron y constituyen un fuerte cuestionamiento al funcionamiento del poder judicial.

La verdad reduce los niveles de inseguridad juridica, y es garantia de dignidad, de libertad, de igualdad y de
confianza entre los ciudadanos y las instituciones.

En Colombia, curiosamente, las comisiones de la verdad son creadas por el mismo organismo judicial. Resulta
una ironia, mas alla de los logros obtenidos, pues es la propia institucion a la que se la ha confiado como tarea
esencial investigar la verdad, la que pone al descubierto su propio fracaso y entrega a otra institucion las
facultades para que lo haga en su nombre. Este es el caso de la llamada Comision de la Verdad para el
esclarecimiento de los hechos del Palacio de Justicia de 1985.

El sometimiento a la legalidad de los poderes pablicos, la resolucion imparcial de conflictos, la garantia de los
derechos de los individuos, la igualdad de los ciudadanos frente a la ley, el respeto de la dignidad humana y de
la libertad de cada individuo exigen un poder judicial independiente.

Siguiendo con Ferrajoli, “La independencia del poder judicial es garantia de democracia precisamente porque la
legitimidad democratica del poder judicial es diferente a la de los otros poderes del Estado no teniendo nada que
ver con la voluntad y opinion de la mayoria™.

El debate politico y cultural desarrollado sobre la legitimidad del poder judicial comprendié una vasta gama de
temas tedrico-politicos y técnico-juridicos, entre los que vale la pena enunciar el problema de la seguridad
juridica y de la certeza del derecho, el mito de la apoliticidad judicial, la cultura judicial y el pluralismo
ideoldgico y cultural.
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Pero tal vez uno de los aspectos mas importantes de esta experiencia, que no se puede desconocer, es que el
debate sobre el poder judicial, particularmente en Italia, fue asociado a la necesidad de que los ciudadanos se re-
apoderen y se interesen por las funciones del Estado. ElI Consejo Superior de la Magistratura fue establecido
como un instrumento tanto para el gobierno del poder judicial, como para que los ciudadanos se apropien y se
interesen de la funcién judicial.

Decir que un poder judicial es independiente significa que sobre el conjunto de instituciones que lo integran, y
sobre cada juez y cada fiscal en particular, no deben existir injerencias de los otros poderes publicos y privados;
y que, dada la naturaleza del poder y la funcién judicial, cada juez sélo esta sometido a la ley y por tanto no
reconoce superiores jerarquicos. Pero también, y sobre todo, significa una nueva relacién del poder judicial con
las dindmicas de la sociedad civil.

En la doctrina cada una de estas manifestaciones de la independencia ha tenido su propio desarrollo. Se la
denomina independencia externa a la independencia del poder judicial frente a los otros poderes publicos y
privados, e independencia interna a la independencia de cada juez en la estructura interna del poder judicial.

¢Coémo evitar la intervencién de los otros poderes en el poder judicial? ;Como evitar la intervencion de los
llamados “superiores jerarquicos”, es decir, de los jueces o magistrados de segunda instancia o de casacion,
sobre la actividad de cada juez en particular?

Comoquiera que la independencia no es solamente un asunto declarativo, ni depende exclusivamente de la
actitud de un funcionario, debe manifestarse en la estructura y organizacion del sistema judicial.

La experiencia y la doctrina reconocen varios principios operativos. A continuacion se destacaran algunos de los
mas importantes:

1. Separar el gobierno del poder judicial de la funcion jurisdiccional.

Crear, a nivel constitucional, un 6rgano de gobierno del poder judicial con capacidad de interlocucién frente a
los otros poderes del Estado, encargado de definir la politica judicial y de administrar la vida profesional de
jueces y magistrados, esto es, el régimen de seleccion y permanencia de cada juez y magistrado en la vida
judicial.

Una de las principales formas de afectar a la independencia del poder judicial la constituye, sin duda, la
injerencia que se pueda tener sobre los procesos de seleccidn de los jueces y magistrados. La historia conoce
distintas formas de eleccién; la eleccién popular, la designacion por el parlamento, la designacion por el
gjecutivo, la designacion mediante el proceso de cooptacién en las altas cortes, entre otras.

Los magistrados, jueces y fiscales se dedican a su trabajo de investigar y juzgar. Las tareas de gobierno del
poder judicial deben recaer en un cuerpo diferente.

¢Como garantizar la independencia externa e interna del poder judicial en el proceso de seleccion de jueces y
magistrados?

Tal vez lo méas aconsejable es que el érgano de gobierno del poder judicial esté compuesto prioritariamente por
jueces y magistrados electos mediante votacion por sus propios colegas, jueces, magistrados y fiscales.

Los miembros restantes pueden ser electos por el ejecutivo y el legislativo. Sin embargo, dadas las funciones del

organo de gobierno del poder judicial, la eleccion de los miembros del “Consejo General” por los otros poderes
del Estado no debe ser totalmente discrecional, sino que debe estar condicionada constitucional y legalmente.
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En este proceso también podrian participar, previa reglamentacion legal, representantes del sector académico y
de los abogados en ejercicio.

En lo que se refiere a la participacion de la ciudadania, ésta puede tener diferentes manifestaciones: en la
publicidad de las actividades del 6rgano de gobierno, en la presentacion publica de sus informes y en la critica
permanente a la actividad del Consejo y a la de los propios jueces y magistrados.

En el caso de Italia, dos terceras partes del Consejo Superior de la Magistratura estan compuestas por jueces y
magistrados electos entre sus colegas. La tercera parte restante la elige el Parlamento. El Presidente de la
Republica preside el Consejo. (Articulo 104 de la Constitucion).

En Colombia la forma de eleccion del Consejo Superior de la Judicatura y de nombramiento del Fiscal General
ponen al descubierto los limites de la independencia del sector justicia.

Como la creacion de los érganos de gobierno del poder judicial supone un equilibrio en el ejercicio de los
poderes, se pueden producir cambios en las relaciones institucionales con los otros poderes del Estado, lo que ha
acontecido con la ubicacion institucional y composicion de las Cortes Constitucionales, por ejemplo.

Las Cortes Constitucionales no forman parte de ninguno de los poderes del Estado, ni sus magistrados son
elegidos Unicamente por el poder legislativo. El 6rgano de gobierno del poder judicial, al igual que los otros
poderes, participa en la propuesta y seleccion de los magistrados.

En la creacion y estructuracién de los consejos superiores de la magistratura como 6rganos al servicio de la
independencia del poder judicial, mas que a su denominacion, debe ponerse especial relieve en su composicion,
en los poderes asighados y en la publicidad de sus actuaciones.

2. Las categorias de jueces y fiscales

La naturaleza de la funcién jurisdiccional, es decir, el poder de decidir conforme a derecho en cada caso
concreto, no requiere categorias. Los jueces y fiscales deben ser iguales entre si de forma tal que no debe haber
una estructura de ascensos Yy una diferencia por categorias. Lo mas aconsejable es que existan Unicamente la
categoria de juez individual y la de magistrado. La remuneracion de un funcionario judicial o fiscal debe estar
acorde, mas que al cargo que ocupa, a la antigliedad en el trabajo y a la formacion académica que ostente.

Los recursos de apelacion o impugnacion de las decisiones sélo son una garantia para el ciudadano y nunca un
instrumento de control frente a la actividad del juez o del fiscal.

Ademas de evitar las intrigas y las deslealtades entre los funcionarios judiciales con aspiraciones de ascenso
profesional, la igualdad de los jueces ha supuesto, como en el caso de Italia, la desaparicion de la carrera judicial
y la creacion de un nuevo régimen profesional de jueces y magistrados.

Como la igualdad de los jueces es una expresion de su independencia, ésta debe ser reconocida
constitucionalmente. En el caso italiano tal igualdad esta reconocida en el art. 107 de la Constitucidn, que a su
tenor dice: “Los magistrados se distinguen entre si solamente por la diversidad de funciones”.

3. Garantizar la inamovilidad del juez y del fiscal

Esto significa, entre otras cosas, garantizar la estabilidad del juez en su cargo, una vez haya ingresado en la vida
judicial, evitar modificaciones de su competencia y definir los ilicitos y procedimientos disciplinarios con celo
garantista de la independencia de la funcién judicial.

Sin duda, este principio también afecta el régimen profesional de la magistratura.
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4. Garantizar la profesionalidad

Con tal propésito se impone modificar el régimen profesional de la magistratura respecto al ingreso a la misma
y a la formacion del juez. El ingreso de todos los funcionarios judiciales, ademas de ser competencia del érgano
de gobierno del poder judicial, debe realizarse mediante concurso publico de oposicion. El concurso es el
instrumento que menos afecta la independencia y la profesionalidad del juez. Fortalecer el concurso de acceso a
la vida judicial, la formacion y los controles permanentes a los procesos de seleccion a fin de estimular a que los
mejores juristas del pais lleguen al poder judicial, a la Fiscaliay a las altas cortes.

La formacion del juez, ademas de enmarcarse dentro de la ciencia de la jurisdiccion, debe permitir un analisis
critico de la jurisprudencia y promover la concientizacién de la dimension y responsabilidad politica de la
funcion judicial. Ello debe incidir en los planes de estudio y de trabajo de las escuelas judiciales.

5. Estudiar el nuevo régimen de responsabilidad del juez y del fiscal.

La independencia no exonera de responsabilidad al juez. En este sentido, debe estudiarse, con celo garantista de
la independencia, el régimen de responsabilidad disciplinaria, civil, y penal de los jueces.

6. Permitir y estimular la vinculacion del poder judicial y de cada juez y fiscal, en particular, con las
dinamicas de la sociedad civil.

La independencia sin posibilidades de vinculacion a la sociedad civil no es verdadera independencia. Esto
significa permitir y promover el pluralismo ideoldgico en el interior de la magistratura, garantizar la asociacion
de jueces y fiscales, y promover una nueva cultura y politica de lo judicial.

Sin una democracia para el poder judicial no es posible un poder judicial para la democracia. No es posible
superar la crisis de la democracia.

En Colombia, la convivencia requiere la resolucion de los problemas de legalidad, el sometimiento a la
legalidad de los poderes publicos y privados, la proteccion de los derechos de las personas y la resolucion
pacifica de los conflictos. No hay otro camino que fortalecer la independencia de jueces y fiscales.

8.3.6. Aspectos técnico procesales y organizacionales del SPOA

Debe elaborarse un conjunto de pautas, criterios o controles respecto del poder selectivo que tienen tanto la
Policia como la Fiscalia en la fase de indagacion.

Un segundo aspecto sobre el que deberd ponerse especial énfasis es el tema de la investigacion. Se hace
necesario fortalecer la capacidad investigativa de la Fiscalia, establecer mayores controles a las decisiones de
archivo y preclusion.

Ademas de ser importante para las tareas propias de la Fiscalia, la falta de investigacion puede dar origen a
acciones internacionales. La impunidad, se ha dicho antes, también puede ser entendida como falta de acceso a
la justicia, derecho reconocido en los articulos 8 y 25 de la Convencion Americana de Derechos Humanos.
Conviene recordar que la falta de investigacion ha dado origen a varias sanciones contra Estados en distintos
lugares del mundo, por lo que es posible que la lucha contra la impunidad, entendida como falta de acceso a la
justicia, también pueda adquirir caracter internacional, con consecuencias impredecibles para el Estado.

De otro lado, y teniendo en cuenta los resultados que arrojan las cifras y la opinidn de fiscales y jueces, es
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necesario realizar un estudio al interior de las instituciones del sistema penal, sobre los posibles casos de
corrupcion y los factores que la favorecen.

Asimismo, es pertinente revisar los acuerdos, los preacuerdos, los contenidos de las sentencias anticipadas, las
decisiones de archivo y las conciliaciones.

En la lucha contra la impunidad por delitos atribuibles a particulares fuera del &mbito del conflicto interno, es
conveniente articular el trabajo con el relacionado con la impunidad por violaciones a los derechos humanos y
apoyarlo.

También es recomendable mejorar el sistema de informacion, unificarlo con las demas instituciones del sector y
permitir que instituciones ajenas al mismo participen de él, como el DANE, la Universidad Nacional, entre
otras.

Se recomienda identificar una serie de problemas de la justicia y dar inicio, mediante acuerdo con instituciones
académicas, a los correspondientes estudios.

8.3.7. Disefiar nuevos programas de formacion interinstitucionales

Avanzar hacia la construccion de un sistema penal minimo, asi como hacer frente a la impunidad requiere la
puesta en marcha de nuevos programas de formacién y capacitacion de jueces, fiscales, defensores publicos,
procuradores y demas funcionarios del sistema penal.

La siguiente es una lista de los, entre otros, posibles programas a disefiar y desarrollar:

Convivencia, legalidad y sistema penal

Sistema penal minimo. Contenidos, organizacion institucional, procedimientos.
Sistemas penales comparados

Politica judicial

Politicas publicas y politica del derecho para la convivencia

Organizacion institucional

Impunidad y formas de reducirla

En este &mbito, una actividad importante a desarrollar es fortalecer el programa de formacién inicial de jueces y
fiscales. Las tareas de jueces Yy fiscales requieren que se hagan todos los esfuerzos posibles para que estén al
frente de la administracién de justicia los mejores juristas del pais.

7.3.8. Otras iniciativas

Junto con el acuerdo de convivencia a que se ha hecho alusion con anterioridad, es pertinente desarrollar otras
actividades que permitan hacer el transito del estudio de la delincuencia hacia el estudio de la convivencia, que
como se sabe, presupone el de la delincuencia.

En esta perspectiva debiesen ponerse en marcha algunos proyectos:

1.- El primero podria estar dirigido a reducir la utilizacion del sistema penal y sus instituciones, particularmente,
la pena privativa de libertad y desarrollo constitucional del principio de Ultima ratio. Se trata de un proyecto con
objetivos, actividades, presupuesto e indicadores. Existen en Europa y otros lugares del mundo movimientos
sociales y culturales que trabajan en esta direccion y que abogan por un uso limitado de la privacion de libertad.

2.- El segundo deberia estar orientado a promover y monitorear la situacion de las garantias primarias y de las
secundarias en el sistema juridico nacional. Asimismo, orientado a monitorear junto a la responsabilidad penal,
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la responsabilidad social y legal en el pais, y los resultados que arrojan la cultura tributaria, la participacion
politica y las decisiones judiciales. En esta perspectiva se deberia disefiar otro proyecto para promover y
monitorear la realizacion de los derechos y el cumplimiento de los deberes.

3.- Igualmente se deberia crear un sistema de seguimiento de las iniciativas puestas en marcha para la viabilidad
de la familia, y construir indicadores que reflejen la situacion de la familia, la mejora de la calidad de vida y la
convivencia en Colombia.

4.- Otro proyecto podria guardar relacién con la identificacion y gestion de los riesgos sociales, para prevenir las
violaciones a la legalidad, para construir indicadores sobre gasto publico y convivencia, estudiar, disefiar e
implementar politicas publicas, politica del derecho y politica judicial para la convivencia, asi como disefiar e
implementar estudios comparados entre paises y regiones.

5.- Otra iniciativa posible consiste en ampliar el Observatorio del Sistema Penal Acusatorio hacia uno del
sistema penal minimo y de la convivencia.

6.- lgualmente es importante definir un programa de comunicacién critica y pedagogia social de nuevo tipo
entre el sector justicia y la ciudadania.

Para terminar resulta pertinente hacer un par de recomendaciones a la Unién Europea. La primera, que asuma
publicamente y promueva el discurso de la justicia y de la convivencia como prioridad de su cooperacion,
discurso y experiencia que la dotan de identidad propia respecto de la cooperacion que realizan otros paises.
Colombia y el mundo necesitan en este campo un discurso diferente.

En correspondencia con lo anterior, una segunda recomendacion a la Union Europea guarda relacion con la
puesta en marcha de programas y proyectos de cooperacidn de nuevo tipo orientados a la mejora de la justicia y
de la convivencia. Un proyecto de esta naturaleza seria tanto un legado como una de las mejores formas como
podria transformarse el Proyecto Fortalecimiento del Sector Justicia para la Reduccion de la Impunidad en
Colombia en su segunda fase.
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