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I. INTRODUCCION.

El primero de enero del afio 2005, entrd en vigor en Colombia, la Ley 906 de 2004, que
introdujo el sistema de corte adversarial para el procesamiento de las causas criminales; su
recepcidn se produjo de manera paulatina iniciando por los circuitos judiciales de Armenia,
Bogot4, Manizales y Pereira; una segunda etapa a partir del primero de enero de 2006 que
incluiria a los distritos judiciales de Bucaramanga, Buga, Cali, Medellin, San Gil, Santa
Rosa de Viterbo, Tunja y Yopal; una tercera fase a partir del primero de enero de 2007, en
la cual se vincularian al nuevo sistema los distritos judiciales de Antioquia, Cundinamarca,
Florencia, Ibagué, Neiva, Pasto, Popayan y Villavicencio y, una fase final, a partir del
primero de enero de 2008, en la que entraria de lleno en el territorio nacional al regir en los
distritos judiciales de Barranquilla, Cartagena, Cucuta, Monteria, Quibdd, Pamplona,
Riohacha, Santa Marta, Sincelejo y Valledupar.

La reforma procesal fue viabilizada por la iniciativa que presentaron ante el Congreso de la
Republica los entonces ministros de Interior, Armando Estrada Villa y de Justicia y
Derecho, Romulo Gonzalez Trujillo, a través del Proyecto de Acto Legislativo 237/02
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(Camara)', en el que se adujo, a manera de justificacion, que resultaba improrrogable
solucionar los graves problemas de congestion judicial, de impunidad y de formalismo que
imperaban en el proceso penal de la ley 600 de 2002, y que conllevaban a la proliferacion
de crimenes violentos y graves, cometidos contra indefensas victimas, lo cual ameritaba
una reforma estructural definitiva, no coyuntural.

De esta forma, uno de los principales argumentos para proceder a la reforma fue el de
conjurar la congestion del sistema judicial penal, bajo la conciencia de que el sistema mixto
o de tendencia inquisitiva no era eficiente, porque el disefio de sus instituciones
procedimentales no era capaz de responder con prontitud a la proteccion de los bienes
juridicos que se vulneran cuando se comete un delito.

Segun el sentir de los actores, surgia imprescindible reformular el proceso penal patrio e
introducir ciertas figuras que abrieran paso a la descongestion judicial, siendo una de ellas
la aplicacion del principio de oportunidad, que si bien era aplicado mediante las
preclusiones que dictaba el fiscal cuando habia conciliacidon, por indemnizacion integral,
desistimiento, transaccion, sentencia anticipada o audiencia especial, no tenia un desarrollo
normativo ni las implicaciones procesales del principio de oportunidad.

En el presente articulo, nos proponemos responder si la reforma al sistema procesal penal
colombiano y, especificamente la entronizacion del principio de oportunidad y los sistemas
de justicia negociada o consensual han satisfecho las pretensiones de descongestion judicial
y, en su defecto cuales son las razones para que esta meta no se haya obtenido y cuales las
pautas de articulacion que deberian adoptarse para que este resultado se obtenga.

Para ello, iniciaremos por formular un estado de la cuestion, que nos muestre, desde el
punto de vista cuantitativo y cualitativo, como se encuentra concebida la figura en el
horizonte normativo colombiano y de qué manera ha sido aplicada por los actores del
sistema adversarial. Posteriormente y con base en lo anterior realizaremos nuestro
diagnostico critico y culminaremos con la formulacion de unas pautas de mejoramiento.

II. ESTADO DE LA CUESTION.

' Cfr. REPUBLICA DE COLOMBIA, Gaceta del Congreso 134 del 26 de abril de 2002.
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Colombia, al igual que la mayoria de los paises latinoamericanos, adopto el sistema
inquisitivo a partir del periodo de colonizacion, por ser éste el que dominaba la Espana
medieval. Los primeros casos de empleo del sistema inquisitorial ocurrieron en el contexto
de la lucha contra la disidencia religiosaz, en donde la aplicacion de la ley era personalizada
de acuerdo al reo y al juez, no existia por lo tanto, un procedimiento homogéneo y los
grupos subordinados (negros e indios) no podian hablar por si mismos para su defensa,
sino que debian hacerlo por medio de un procurador para los primeros o un protector para
los segundos’.

A finales del siglo XIX, el modelo a imitar por los paises del ambito latinoamericano fue el
Codigo procesal francés, que contenia una instruccidon secreta y un juicio con mayor
contenido acusatorio®, pero sin que en la practica este se materializara. Asi ocurriria en el
caso colombiano en donde el sistema fue evolucionando hacia un modelo mixto, vinculado
con el proceso de democratizacion.

A partir del afio 2002, se extiende en el pais una conciencia generalizada de la necesidad de
la reforma procesal, que se materializa, como ya se ha dicho, en la propuesta para la
reforma al sistema procesal penal, especificamente con el proyecto de acto legislativo Num.
12 de 2002 (Senado) y 237 de 2007 (Camara)’.

En esta proyecto de reforma constitucional se incluyo la necesidad de hacer explicito el
principio de oportunidad que permitiria la posibilidad de terminar o de suspender el tramite de
procesos sencillos, para poder llevar la aplicacion notoria de la justicia penal a asuntos mucho mas graves;, al
igual que se abriria la probabilidad de prescindir de la pena en algunos casos.

Para estos proponentes el principio de oportunidad constituiria una excepcion al principio de legalidad y un
mecanismo apto para canalizar la selectividad espontanea de todo sistema penal.
Igualmente abriria la compuerta a la posibilidad de abstenerse de perseguir determinadas
conductas punibles o de suspender el procedimiento en curso, en atencion a factores

* Cfr. CEBALLOS GOMEZ, Diana Luz, Hechiceria, brujeria e inquisicién en el Nuevo Reino de Granada.
Un duelo de imaginarios, Ed. Universidad Nacional, Ciencias Humanas de Medellin, 2*. Edicion, Medellin,
1995, p. 31.

* Cfr. Ibidem, p. 103 y 108.

* Cfr. ANITUA, Gabriel Ignacio, “La importacion de mecanismos consensuales del proceso estadounidense,
en las reformas procesales iberoamericanas”, Congreso internacional de ciencias penales del siglo XXI,
Instituto Nacional de Ciencias penales y Academia Mexicana de Ciencias Penales, Mexico, 2003.

5 Cfr. REPUBLICA DE COLOMBIA, Gaceta del Congreso 134 de 2002, cit., Diario Oficial 45040 de 20 de
diciembre de 2002.
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diversos, inmersos en una concreta politica criminal rectora en un momento y lugar dados.

En este proyecto de acto legislativo se fundamenta la adopcion del principio de oportunidad
en la necesidad de simplificar, acelerar y hacer mas eficiente la administracion de justicia
penal, descongestionandola de la pequefia y mediana criminalidad y, en contraprestacion, se
evitarian efectos crimindgenos de las penas cortas de privacion de libertad, estimularia la
pronta reparacion a la victima y se le otorgaria otra oportunidad de insercion social al
investigado.

Ya en el informe de ponencia del primer debate del proyecto de acto legislativo 012 de
2002 (Senado, 237 de 2002 (Camara), se realiza un reconocimiento expreso respecto a que
Los temas originales y centrales de la reforma tienen que ver con el cambio de funciones de
la Fiscalia General de la Nacion, puesto que parte de su congestion obedecia al tener que
asumir funciones propias de los jueces, tales como definir situaciones juridicas, etc.

Esta percepcion de congestion judicial fue respaldada con base en el estudio que realizé la
Corporacioén Excelencia en la Justicia asi: la duracion promedio de un proceso penal para
1999 es de 867 dias’.

En segundo lugar, frente a los niveles de congestion, se afirmé que la mayoria de los jueces
de Bogota (un 53%) atribuia la congestion a la insuficiencia probatoria’, mientras que en el
lapso comprendido entre 1995 y 1998, el porcentaje de investigaciones que se califico con
preclusion oscil6 entre 53 y el 69%°, es decir, la mayoria de las investigaciones no llegaban
a acusacion, ni por tanto, a juicio.

Por otro lado, se sostuvo que en el afio 1999 hubo mas de 300.000 procesos inactivos en la
Fiscalia’. Esta cifra se reconocia como elevada, a pesar de que la productividad de los
fiscales delegados habia aumentado en un 35% entre 1996 y 2000', lo cual demostraria
que si existian resultados en los esfuerzos de mejoramiento de gestion, pero el sistema

6 Cfr. CORPORACION EXCELENCIA EN LA JUSTICIA, “Tiempos promedios del proceso penal en los
Despachos Judiciales del Circuito de Bogotd, D. C.”, en Garantismo, Eficiencia y Reforma Procesal Penal en
Colombia, Bogota, p. 189.

7 Cfr. CORPORACION EXCELENCIA EN LA JUSTICIA, Informe Anual de la Justicia 2000, Bogota, p. 8.
8 Cfr. Ibidem, p.69.
’ Cfr. Ibidem. p. 72.

0 Cfr. Ibidem, P. 73.
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vigente a esa fecha (sistema mixto de la Ley 600 de 2002), no permitiria capitalizarlo'".

De esta manera, se puso en evidencia que no bastaba con los esfuerzos que los fiscales
delegados realizaban para aumentar su productividad, puesto que la carga laboral
aumentaba al igual que el nimero de procesos represados, pudiéndose evacuar tan solo las
dos terceras partes de los procesos ingresadoslz.

De esta forma, el Acto Legislativo No. 03 del 19 de diciembre de 2002 modifico la
Constitucion de 1991 y establecio el Sistema Penal Acusatorio en Colombia. Este es tal
vez, el cambio mas complejo sufrido en la administracion de justicia durante la Gltima
década. La implantacioén del nuevo sistema procesal implicaba modificaciones de fondo en
la Rama Judicial, la Defensoria Penal Publica, la Fiscalia General de la Nacion y los
organos de policia judicial y entr6 a regir con una gran pretension: la de descongestionar el
aparato represor del Estado y con ello generar confianza en el sistema, legitimidad del
Estado y seguridad ciudadana.

Para ello, se consagro, con raigambre constitucional la figura del principio de oportunidad,
que le permitiria a la Fiscalia General de la Nacion, desistir, renunciar, suspender el
ejercicio de la accion penal, quedando entonces en art. 250 de la Carta Constitucional de la
siguiente manera:

“Articulo 250. La Fiscalia General de la Nacion esta obligada a adelantar el ejercicio de
la accion penal y realizar la investigacion de los hechos que revistan las caracteristicas de
un delito que lleguen a su conocimiento por medio de denuncia, peticion especial, querella
o de oficio, siempre y cuando medien suficientes motivos y circunstancias facticas que
indiquen la posible existencia del mismo. No podrd, en consecuencia, suspender,
interrumpir, ni renunciar a la persecucion penal, salvo en los casos que establezca la ley
para la aplicacion del principio de oportunidad regulado dentro del marco de la politica
criminal del Estado, el cual estard sometido al control de legalidad por parte del juez que
ejerza las funciones de control de garantias. Se exceptuan los delitos cometidos por
Miembros de la Fuerza Publica en servicio activo y en relacion con el mismo servicio.”
(negrita fuera de texto original).

Con base en lo anterior, se produjo el texto de la Ley 906 de 2004, actual codigo de
procedimiento penal de tendencia acusatoria en donde se regla el principio de oportunidad a

" Cfr. Ibidem, p. 74.

"2 Cfr. PLAN SECTORIAL DE DESARROLLO DE LA RAMA JUDICIAL 2003-2007, p. 7.
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través de los arts. 321 a 330 y se introduce ademas el mecanismo de la justicia
consensuada.

Pues bien, al momento de realizar el control de constitucionalidad de la Ley 906 de 2004, la
Corte Constitucional se pronuncid sobre el principio de oportunidad, estableciendo que esta
causal de extincion de la accion penal estd sometida al control de legalidad por parte del
juez que ejerza las funciones de control de garantias, el que de acuerdo con el articulo 327
de la misma ley no puede comprometer la presuncion de inocencia y s6lo procedera si hay
un minimo de prueba que permita inferir la autoria o participacién en la conducta y su
tipicidad.

Para el méximo intérprete de la Constitucion colombiana, tanto el principio de oportunidad
como la negociacion anticipada de la pena se introdujeron en el ordenamiento juridico con
al pretension especifica de que s6lo una pequefia parte de los procesos lleguen a la etapa de
juicio oral, aproximadamente un 10%, con el fin de no congestionar el sistema penal .

Por este motivo, se consagrd una causal de aplicacion del principio de oportunidad penal
que opera en circunstancias que podrian catalogarse como una modalidad de los llamados
“delitos bagatela”, en donde se evidencia una tension entre la obligacion estatal de
perseguir los delitos y la necesidad de racionalizar la utilizacion del aparato estatal
requerido para ello, tension que se resuelve a favor de la racionalizacion en el uso de los
recursos materiales y personales destinados a la persecucion criminal, atendiendo a la poca
relevancia que el comportamiento ilicito presenta en el caso concreto'*.

Igualmente, se deja sentado que e antes que ser concebido como un simple mecanismo de
descongestion de la justicia penal, con el principio de oportunidad se busca racionalizar la
ejecucion de la politica criminal del Estado, razon por la cual se establecieron diversos
limites normativos y controles materiales judiciales concretos y efectivos a su ejercicio
para que no quedase su aplicacion al completo arbitrio de la Fiscalia General de la Nacion

" Cfr. Corte Constitucional colombiana, sentencia C-591/05, M.P. Clara Inés Vargas Hernandez, 9 de junio
de 2005.

4 Cfr. Corte Constitucional colombiana, sentencia C-095/07, M.P. Marco Gerardo Monroy Cabra, 14 de
febrero de 2007.
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y se extiende mas alld de los simples delitos bagatela pues su aplicacion también
constituye un instrumento para combatir el crimen organizado'”.

En cuanto a los preacuerdos y las negociaciones, encontramos que estos fueron regulados
por el legislador del 2004 mediante los arts. 348 a 354 de la ley 906, asignandosele la
finalidad especifica de “humanizar la actuacion procesal y la pena; obtener pronta y
cumplida justicia, activar la solucion de conflictos sociales que genera el delito,; propiciar
la reparacion integral de los perjuicios ocasionados con el injusto y lograr la participacion
del imputado en la definicion de su caso”.

Para la Corte Constitucional representan una via judicial encaminada a la simplificacion de
los procesos mediante la supresion parcial o total del debate probatorio y argumentativo
como producto del consenso entre las partes del proceso, pero que no constituyen una
renuncia al poder punitivo del Estado'®, sino que estan guiados por el proposito de resolver
de manera mas expedita el conflicto penal mediante la aceptacion, por parte del imputado o
acusado de hechos que tengan relevancia frente a la ley penal y su renuncia libre, voluntaria
e informada, al juicio oral y publico, a cambio de un tratamiento juridico y punitivo menos
severo por parte del 6rgano jurisdiccional. No incorporan el ejercicio de un poder
dispositivo sobre la accion penal'’, sino la bisqueda, a través del consenso, de alternativas
que permitan anticipar o abreviar el ejercicio de la accion penal'®.

La denominada justicia consensuada, fundada en los preacuerdos y las negociaciones debe
estar asistida por unas finalidades como son la de humanizar la actuacion procesal y la pena;
la eficacia del sistema reflejada en la obtencién pronta y cumplida justicia; propugnar por la
solucion de los conflictos sociales que genera el delito; propiciar la reparacion integral de
los perjuicios ocasionados con el injusto; promover la participacion del imputado en la
definicion de su caso (art. 348).

1515
Idem.

' El articulo 250 de la Constitucion establece que “la Fiscalia General de la Nacion estd obligada a adelantar el
ejercicio de la accidon penal y realizar la investigacion de los hechos que revistan las caracteristicas de un
delito que lleguen a su conocimiento por medio de denuncia, peticion especial, querella o de oficio, siempre y
cuando medien suficientes motivos y circunstancias facticas que indiquen la posible existencia del mismo”.

17 Conforme al articulo 250 de la Carta la Fiscalia General de la Nacién 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.

18 Cfr. Corte Constitucional colombiana, sentencia C-516/07. M.P. Jaime Coérdoba Trivifio, 11 de julio de
2007.
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En cuanto a la oportunidad, los preacuerdos podran realizarse desde la audiencia de
formulacion de imputacion y hasta antes de ser presentado el escrito de acusacion (art. 350).
Asi mismo, una vez presentada la acusacion y hasta el momento en que sea interrogado el
acusado en el juicio oral para que fije una oposicion sobre su responsabilidad, el fiscal y el
acusado podran realizar preacuerdos (352)".

El objeto sobre el cual recae el preacuerdo son los hechos imputados y sus consecuencias, y
persigue que el imputado o acusado se declare culpable del delito que se le atribuye, o de
uno relacionado de pena menor, a cambio de que el fiscal elimine de su acusacion alguna
causal de agravacion punitiva, o algin cargo especifico, o tipifique la conducta, dentro de su
alegacion conclusiva de una forma especifica con miras a disminuir la pena® (art. 350). De
manera que los aspectos sobre los cuales versa el acuerdo son: Los hechos imputados, o
alguno relacionado; la adecuacion tipica incluyendo las causales de agravacion y atenuacion
punitiva; las consecuencias del delito (art. 351, inciso 2°), las cuales son de orden penal y
civil.

El control sobre los preacuerdos celebrados entre la Fiscalia y el acusado o imputado es
judicial, debe ser ejercido por el juez de conocimiento, quien verificard si el mismo
desconoce o quebranta garantias fundamentales. So6lo recibiran aprobacion y seran
vinculantes para el juez de conocimiento cuando superen este juicio sobre la satisfaccion de
las garantias fundamentales de todos los involucrados en la actuacion (arts. 350 inciso 1°y
351 inciso 4° y 5°).

El acuerdo o la negociacion comporta el reconocimiento de responsabilidad por parte del
imputado o acusado; la existencia de un fundamento factico y probatorio sobre el cual se
produce el acuerdo; la renuncia libre, consciente, voluntaria y debidamente informada del
imputado o acusado al juicio publico, oral, concentrado y contradictorio; los descuentos
punitivos derivados del acuerdo. Una vez aprobado el acuerdo se convocara a audiencia para

19 . e , . . . .. .

Una vez instalado el juicio oral, el acusado podrda manifestar sin apremio ni juramento y advertido de su
derecho a guardar silencio y a no autoincriminarse, su culpabilidad, lo que le representara una rebaja de una
sexta parte de la pena imponible respecto de los cargos aceptados.

2 En la sentencia 1260 de 2005, MP, Clara Inés Vargas Hernandez, con salvamento parcial de voto y
aclaracion parcial del Magistrado Jaime Araujo Renteria y aclaracion parcial de voto del Magistrado Alfredo
Beltran Sierra, la Corte dispuso: “Declarar EXEQUIBLE, por los cargos formulados, la expresion “Tipifique
la conducta de su alegacion conclusiva, de una forma especifica con miras a disminuir la pena”, contenida en
el numeral 2 del articulo 350 de la Ley 906 de 2004, en el entendido que el fiscal no puede en ejercicio de esta
facultad crear tipos penales; y que en todo caso, a los hechos invocados en su alegacion conclusiva no les puede dar
sino la calificacion juridica que corresponda conforme a la ley penal preexistente”.
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dictar la sentencia correspondiente, mediante la cual se produce la terminacion anticipada al
proceso.

En suma, segin la regulacion normativa colombiana, el principio de oportunidad y los
preacuerdos y negociaciones entre el imputado y la fiscalia buscan descongestionar la
administracion de justicia penal y hacerla més eficiente dentro del marco de la politica
criminal del Estado.

Veamos ahora si estos mecanismos vienen siendo efectivamente implementados por la
jurisdiccion.

III. LA UTILIZACION DEL PRINCIPIO DE OPORTUNIDAD Y LOS
PREACUERDOS Y NEGOCIACIONES POR LA JUSTICIA COLOMBIANA.

A continuacion procederemos a mostrar y analizar las cifras que revelan los diferentes
estudios y observatorios que se han realizado del Sistema Penal Acusatorio en Colombia, y
extraecremos de ellas los relativos a la utilizacion del principio de oportunidad y de
preacuerdos y negociaciones. Para ello, dividiremos los estudios en dos etapas: la primera,
correspondiente a los dos primeros afios de funcionamiento (2005 y 2006), y, la segunda,
correspondiente a los dos ultimos afios de implementacion (2007 y 2008). Posteriormente
mostraremos como viene actuando la organizacion judicial en ellos.

1. PRIMERA ETAPA (2005 Y 2006).

Durante la primera etapa de implementacion del sistema penal acusatorio, las entidades
inztzervinientes dispusieron de 5.690 servidores (41.18% en la fase I*' y 58.82% en la fase
).

A agosto 31 de 2006, los 11 distritos judiciales incorporados al sistema realizaros 159.036
audiencias, 118.518 audiencias preliminares (74.52%) vy, 40.518 audiencias de
conocimiento (24.48%).

*! Correspondientes a los Distritos Judiciales de Bogota, Manizales, Pereira y Armenia.

2 Correspondiente a los Distritos Judiciales de Bucaramanga, San Gil, Santa Rosa de Viterbo, Tunja,
Medellin, Buga y Cali.
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Dentro de las audiencias preliminares, las solicitudes se distribuyeron de la siguiente forma:

TIPO DE SOLICITUDES
AUDIENCIAS DE CONTROL DE GARANTIAS

ENERO 2005 A AGOSTO DE 2006

TIPO DE SOLICITUD % No. AUDIENCIAS
LEGALIZACION DE CAPTURA 27,94% 33.109
FORMULACION DE IMPUTACION 27,92% 33.091
INCAUTACION O OCUPACION DE BIENES 13,99% 16.577
IMPOSICION MEDIDA DE ASEGURAMIENTO 13,56% 16.073
APLICACION PRINICPIO DE OPORTUNIDAD 4,22% 5.003
ORDEN DE CAPTURA 2,68% 3.176
DEVOLUCION DE BIENES 2,04% 2.419
REVOCATORIA MEDIDA DE ASEGURAMIENTO 1,33% 1.581
AUTORIZACIONES ESPECIALES 0,96% 1.140
LEGALIZACION DE ALLANAMIENTO Y REGISTRO 0,75% 887
OTROS 4,61% 5.462
TOTAL 100,00% 118.518

Fuente: Sala Administrativa — Consejo Superior de la Judicatura

Como puede apreciarse, las solicitudes de aplicacion del principio de oportunidad solo
alcanzaron el 4.22%, correspondiente a 5.003 audiencias.
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Llama la atencion que en el informe del sistema penal acusatorio rendido por el Consejo

uperi udi ia™, la ex u
Superior de la Judicatura de Colombia®, no se haga referencia expresa al nimero de
preacuerdos y negociaciones celebradas.

Otros estudios® muestran como durante estos dos primeros afios de implementacion, la
aplicacion del principio de oportunidad es precaria, atribuyéndose este fendémeno a la
complejidad dogmatica de su regulacion, a la falta de capacitacion de los fiscales en la
aplicacion de esta tematica, a la carencia d de una politica criminal clara para su utilizacion,
a la inadecuada reglamentacion de la institucion por parte de la Fiscalia General de la
Nacion y a la prevalencia que sobre esta figura hizo la Fiscalia de la aceptacion de cargos
por parte del procesado.

Porcentaje de salidas por aplicacion del principio de oportunidad®:
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2 REPUBLICA DE COLOMBIA, Consejo Superior de la Judicatura, Sala Administrativa, Sistema penal
acusatorio. 2 anios de expedicion del Codigo de Procedimiento Penal, Documento SA-0101, Bogota, D.C.,
septiembre de 2006.

24 Cfr. CORPORACION EXCELENCIA EN LA JUSTICIA, CEJOSPA. Observatorio ciudadano del sistema
penal acusatorio, 2006, P.7.

> Cfr. Idem, Calculos elaborados por el CEJOSPA, con base en datos suministrados por la Fiscalia General
de la Nacion.



Este documento corresponde al trabajo final del Curso Intermedio "Instrumentos para la
Implementacién de un Sistema Acusatorio Oral"
VI PROGRAMA INTERAMERAMERICANO DE FORMACION DE CAPACITADORES PARA LA REFORMA
PROCESAL PENAL 2009

Total "salida"

noticias

criminales

Extincion por

aplicacion del

principio de

oportunidad en

etapa de

indagacion y

en la Etapa de 8412 14039 15450 3098 40915 9158
Investigacion 121 325 408 50 738 144

Ahora bien, en materia de preacuerdos con la Fiscalia General de la Nacion, el informe de
la Corporacion Excelencia en la Justicia mostré un aumento en los preacuerdos celebrados
durante el segundo semestre de 2006, evidenciando una tendencia de aumento asi:
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Para esta segunda etapa encontramos que en la totalidad del territorio colombiano rige el
sistema penal acusatorio. Con corte al 31 de marzo de 2009, se han adelantado 1.036.295
audiencias, de las cuales 659.811, el 63.7%, corresponden a audiencias de control de garantias y
376.484, el 36.3%, son audiencias de conocimiento®.

Ahora bien, si realizamos un ejercicio de comparacion entre las audiencias de aplicacion del
principio de oportunidad entre el afio 2008 y el afio 2009, vemos cdmo su aplicacion constituye uno
de los tipos de audiencia de menor ocurrencia puesto que la mayor concentracion se encuentra
en las audiencias de formulacion de imputacion y legalizacion de la captura y, de qué manera
su incremento se ha presentado de forma muy baja. Obsérvese:

Tipos de Solicitudes Audiencias de Control de Garantias 2008

Tipo de solicitud %
Formulacién de imputacion 28%
Legalizacién de la captura 26%
Imposicion de medida de aseguramiento 19%
Legalizacion de medios probatorios 4%
Orden de captura 3%
Aplicacién del principio de oportunidad 1%
Otras solicitudes 18%

26 Cfr. REPUBLICA DE COLOMBIA, Consejo Superior de la Judicatura, Sala Administrativa, Sistema penal
acusatorio Ley 906 de 2004, Informe de Gestion. Enero de 2005 — marzo de 2009, Bogota, 2009, p.3.

27 Cfr. REPUBLICA DE COLOMBIA, Consejo Superior de la Judicatura, Sala Administrativa, Presidencia,
Sistema Penal Acusatorio, Ley 906 de 2004, Informe de Gestion Fases I, II, IIl y IV, enero 1 de 2005 —
diciembre 31 de 2008, p.10.
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Tipos de Solicitudes Audiencias de Control de Garantias 2009

Tipo de solicitud %

Formulaciéon de imputacién 27.5%
Legalizacion de la captura 24.73%
Imposicion de medida de aseguramiento 17.38%
Legalizacion de medios probatorios 3.81%
Orden de captura 3.32%
Aplicacién del principio de oportunidad 1.22%
Otras solicitudes 22%

De esta forma, advertimos que la aplicacion del principio de oportunidad en el sistema procesal
colombiano no ha sido significativo. A la fecha, no existen reportes respecto a la aplicacion de
acuerdos y negociaciones para estas fechas.

IIL. PAUTAS DE ARTICULACION.

Hasta este momento hemos demostrado cémo el principio de oportunidad y el sistema de
justicia negociada fueron consagrados en el entorno normativo colombiano con la firme
pretension de lograr un sistema de justicia criminal mas eficiente, pero que, contrario a lo
esperado por el legislador estos recursos procesales vienen siendo sub utilizados aparejando
una grave congestion judicial.

En el presente apartado nos proponemos formular una serie de sugerencias orientadas a
dinamizar la puesta en practica de las facultades discrecionales con las que cuenta la

¥ Cfr. REPUBLICA DE COLOMBIA, Consejo Superior de la Judicatura, Sala Administrativa, Sistema penal
acusatorio Ley 906 de 2004, Informe de Gestion. Enero de 2005 — marzo de 2009, Bogota, 2009, p.11. cit.
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Fiscalia colombiana a fin de evitar la sobre carga de trabajo de sus funcionarios y brindar
un servicio de justicia mas oportuno y eficiente.

1. La seleccion de casos como mecanismo para racionalizar la carga de trabajo de
la Fiscalia.

En Colombia siempre se ha sostenido que todos los delitos deben ser perseguidos (principio
de legalidad). Durante los ultimos afios ha venido quedando claro que este es un proposito
de imposible realizacion y que es necesario mantener el equilibrio de la carga de trabajo
para poder ofrecer un 6ptimo resultado en términos de calidad y eficiencia.

Para ello, el primer paso a implementar es el de la seleccion de los casos de investigacion
viable. Existen noticias criminales que desde el primer momento se sabe que no tendran
futuro, porque debido a las circunstancias en las que ocurrieron los hechos la prueba es de
dificil o imposible recaudo, razén por la cual estos casos no deberan ser asignados a los
fiscales para su conocimiento ya que se gastaran ingentes recursos humanos, logisticos y
econdmicos para llegar a la conclusion que desde el principio era conocida: no habra éxito
investigativo.

En Colombia, la totalidad de las noticias criminales son asignadas a los fiscales
competentes quienes a su vez reparten el trabajo de investigacidn en sus escasos
investigadores de la policia judicial quienes al mismo tiempo atienden varias fiscalias y por
ellos se encuentran colapsados sin que puedan dar resultados 6ptimos.

Por ello, debe ser creada una unidad especial de decision temprana de casos, adscrita a cada
direccion local y seccional de fiscalias y jerdrquicamente dependiente del director de
fiscalias locales o seccionales.

Esta unidad debe estar compuesta por fiscales delegados ante los jueces penales
municipales o del circuito sin importar la especialidad del delito que se investigue para que
puedan tener una Optica mas completa de los casos puestos en conocimiento de la
administracion de justicia y establecer con ello las estrategias de persecucion a nivel no
jurisdiccional pero con su apoyo. No consideramos conveniente que esta facultad repose,
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al menos en un principio, en cabeza de un fiscal unipersonalmente considerado, sino en una
unidad de fiscales con unas directrices claras de actuacion.

Desde nuestro punto de vista, los fiscales que integran esta unidad deben dedicarse de
manera permanente a esta funcion, para darle mayor estabilidad a su trabajo. No nos
parece idoneo el modelo de rotacion por cuanto los fiscales que se encuentran conociendo
de los procesos perderian su control, de manera que esta salida no nos parece adecuada, al
menos hasta cuando se introduzcan reformas de gestion también para este aspecto.

Ahora bien, las decisiones de archivo de esta unidad deben ser susceptibles de recurso y se
propone que este sea desatado por la jefatura de la Direccion Seccional de Fiscalias a la
que corresponda la unidad de decision temprana.

Esta Unidad debe rechazar el tramite de una noticia criminal en los siguientes supuestos:

a. Cuando no hay antecedentes que permitan realizan una investigacion
conducente, y dichos antecedentes tampoco van a aparecer con mayor
investigacion o con el transcurso de mas tiempo, vgr. hurtos en la via publica,
sin testigos, sin imputado conocido y quien se ha dado a la fuga. El tramite se
rechazaria por medio de la figura del archivo, de manera que si llegare a
conseguirse con posterioridad algun elemento probatorio que permita reabrir la
investigacion asi se haria.

Las noticias archivadas deben ser enviadas a Cuerpo Técnico de policia Judicial
(en adelante CTI), para que sean agrupadas y analizadas de acuerdo a sus
caracteristicas, para desprender de su estudio conjunto posibles consecuencias
que permitan reactivar la investigacion.

El archivo de la noticia criminal debe ser debidamente comunicado a la victima
por un profesional, no necesariamente de formacion juridica, invitdndola a
conseguir informacion que viabilice el proceso.

b. Las noticias criminales que no constituyan delito. Esta decisiéon debe contar
con la misma oportunidad de recurrir, para lo cual nos remitimos al literal
anterior.

c. Asuntos no relevantes segun la politica criminal establecida. Nos referimos aqui
a los supuestos que siendo delitos y teniendo la prueba necesaria para procesar,
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segun la politica criminal adoptada no revisten la importancia necesaria para que
el Estado invierta sus recursos procesales en su investigacion y juzgamiento.

El pasado 9 de julio se reform¢ la regulacion legal colombiana del principio de
oportunidad por medio de la ley 1312 de 2009, en la que se clarifica que este se
aplica por razones de politica criminal, ain cuando exista fundamento para
adelantar la persecucidon penal, por las razones que taxativamente prevé la
legislacion, incorporandose una variedad de asuntos que con la normativa
anterior no se preveian por ser considerados graves, asi:

En el art. 324, numeral 17, inciso 1, se abre la compuerta a su aplicacion al
desmovilizado de grupo armado al margen de la ley “que en los términos de la
normatividad vigente haya manifestado con actos inequivocos su proposito de
reintegrarse a la sociedad, siempre que no haya sido postulado por el Gobierno
Nacional al procedimiento y beneficios establecidos en la ley 975 de 2005 y no
cursen en su contra investigaciones por delitos cometidos antes o después de su
desmovilizacion con excepcion de la pertinencia a la organizacion criminal, que
para efectos de esa ley incluye la utilizacion ilegal de uniformes e insignias y el
porte ilegal de armas y municiones”.

Segtn el paragrafo 1 del art. 324, el principio de oportunidad también puede ser
ahora aplicado a los supuestos de trafico de estupefacientes, terrorismo y
administracion de recursos relacionados con actividades terroristas, siempre que
no se trate de jefes, cabecillas, determinadores, organizadores, promotores o
directores de organizaciones delictivas.

De esta forma queda claro que la aplicacion del principio de oportunidad no se
encuentra concebida tnicamente para los denominados delitos bagatela, sin que
se prevea para delitos graves cometidos aun por desmovilizados a partir de la
vigencia del Acto Legislativo 3 de 2002. Igualmente, esta regulacion impulsa la
solicitud colectiva de aplicacion de la figura y la realizacion de audiencias
colectivas para su definicion volviéndolo mas célere.

Sin embargo, la mera reforma legislativa no producird una mayor articulacion de
la figura. Es necesario que ella se encuentre vinculada a una reforma en su
gestion y a una politica criminal oficial, conocida por todos, tanto fiscales como
demas autoridades y ciudadania en general, para que los operadores de esta no
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temas aplicarla por sentirse susceptibles de ser procesados por prevaricato, sino
que se sientan respaldados institucionalmente.

Ahora, si bien es cierto las formas de terminacion anticipada del proceso por
negociaciones entre el procesado y la fiscalia se realizan cuando ya se ha
establecido el fiscal de la causa quien a su vez ha vinculado procesalmente a la
persona que solicita la realizacion del acuerdo, nada impide que desde el primer
acercamiento que se tenga con la Fiscalia esta pueda impulsar este mecanismo.
Para ello también resulta conveniente que exista una unidad que determine
prontamente qué caos sin susceptibles de esta aplicacion, con el fin de dar
uniformidad en el tratamiento y en el procedimiento.

2. El disefio y gestion del trabajo al interior de la Fiscalia.

La estructura de la rama judicial colombina, a la cual se encuentra vinculada la Fiscalia
General de la Nacion es bastante rigida y tradicional. Esta forma de organizacion no
permite desarrollar eficazmente los mecanismos de terminacion anticipada del proceso;
cada fiscalia actua ante un juzgado o tribunal conservando la misma estructura y
reproduciendo su misma logica en cuanto a la tramitacion de los procesos y de los recursos,
lo cual la hace lenta y rigida.

El reparto de casos se realiza bajo el modelo de “cartera de causas”, segin el cual a cada
fiscal se le asigna cierto nimero de casos y debe realizar todas las actuaciones, gestiones y
tomar las decisiones que sus casos requieran, de la misma forma como operan los jueces
segun las reglas de la competencia.

A su turno, los investigadores se encuentran adscritos a las fiscalias, habiendo un
investigador asignado a varias fiscalias. Actualmente cada fiscalia de Bogotd tramita
alrededor de 800 procesos y un investigador se encuentra adscrito a cada 3 o 5 fiscalias.

Este modelo de asignacion de casos impide el trabajo en equipo de la Fiscalia, puesto que
cada fiscal asume su caso y se pretende autbnomo en sus decisiones. Por esta razon deberia
ser revaluado por cuanto el Fiscal es ante todo un investigador que debe consolidar su
trabajo en equipo, implementando estrategias conjuntas con sus pares y colaboradores que
le permitan arrojar éxito investigativo al indagar casos con elementos comunes que les
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permitan detectar la homogeneidad de las formas de actuar delictivo y asegurar un
resultado adecuado.

De esta forma, la organizacion segun el modelo de carteras no funciona, la estructura se
jerarquiza y a su paso se burocratiza, se hace rigida, obsoleta.

Desde nuestra optica deberian ser suprimidas tantas instancias jerarquicas y, en su lugar,
actuar bajo 3 supuestos: la unidad de decisiones tempranas, la unidad de delitos ordinarios
y la unidad de delitos especializados, cada una de ellas con una jefatura vinculada a la
Direccion Seccional de Fiscalias y estas a la Direccion Nacional de Fiscalias, con el
proposito de atender la competencia nacional territorial de la entidad.

Con ello, la tramitacion de la totalidad de los casos ingresaria por la unidad de decision
temprana que aplicaria los tres criterios expuestos en el apartado anterior y pasaria a la
oficina de asignaciones el reparto de los casos restantes que serian en tltimas, los que se les
asignarian a las unidades de delitos ordinarios y especializados segun el tipo de delitos.

Una vez en las Unidades ordinarias y especializadas, estas iniciarian el tramite de los
procesos con sus equipos de fiscales y personal administrativo. Creemos que las ciudades
deben estar a su vez divididas en sectores mas pequefios para el mejor control y tramitacion
de los procesos, pues en una ciudad como Bogota, con ocho millones de personas una
misma fiscalia sin zonas especificamente asignadas, produce menos resultados.

Por otra parte, el sistema de recursos debe estar vinculado a las direcciones de Fiscalia,
recordemos que en Colombia decisiones jurisdiccionales como las de orden de captura, de
imposicion y revocatoria de medida de aseguramiento, corresponden a los jueces y no a los
fiscales, a quienes corresponden las decisiones de imputar o no, de acusar o no, etc., de
manera que un sistema de recursos tan rigido no se equipara con la celeridad con que deben
sustanciarse las investigaciones y con la propia naturaleza de la labor de investigar.

A su turno, las tres unidades de fiscalias propuestas deben implementar rutinas
practicamente diarias de interaccion con sus fiscales, investigadores y personal
administrativo, a fin de organizar y hacer seguimiento a su trabajo, el cual debe establecer
previamente unas metas claras, conocidas por todos al interior y exterior de la fiscalia y
estar estrechamente vinculadas a la politica criminal del Estado.

En cuanto al ejercicio de las facultades discrecionales, deben ser permanentemente
monitoreadas, evaluadas y corregidas, a través de indicadores de gestion que deben ser
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disenados por la propia fiscalia quien deberd dotar de soporte administrativo para su
implementacion, de manera que permita un seguimiento cualitativo y cuantitativo
permanente y la adopcion de correctivos oportunos y eficaces.

V. CONCLUSIONES.

El sistema de justicia criminal se encuentra gravemente colapsado y una de las razones se
centra en la falta de aplicacion de las medidas discrecionales de terminacion anticipada del
proceso con que cuentan los fiscales.

Si bien en Colombia existe una reglamentacion del principio de oportunidad y de la justicia
negociada y se vienen realizando esfuerzos legislativos para ampliar las causales de
aplicacion, logisticamente no se ha dado el paso para que los fiscales procedan en tal
sentido.  Estos funcionarios se sienten inseguros € intimidados en su aplicacion,
generalmente proceden a ello bajo solicitud de la defensa, no son proactivos y no existe una
clara politica criminal disefiada y difundida que les permita aplicar estos mecanismos sin
temor, tampoco se observan estimulos para hacerlo ni respaldo institucional para la toma de
este tipo de decisiones.

La estructura de la fiscalia y la asignacion de las causas por medio del sistema de cartera de
casos impide mayor dinamismo pues las decisiones se toman de manera unipersonal, lo
cual, aunado a la erronea concepcion del principio de autonomia, hacen que se pierda la
vision conjunta del sistema de criminalidad y la investigacion direccionada.

Resulta necesaria la creacion de una unidad de decision temprana que filtre las noticias
criminales que llegan a conocimiento de los fiscales y permita establecer estrategias de
investigacion para algunos casos. Esta unidad rechazaria los casos que no constituyan
delitos, los inviables en términos de investigacion y prueba y aquellos que se terminarian
por aplicacion del principio de oportunidad y recomendaria la aplicacién de preacuerdos.

Asi mismo, la dispersion de fiscales en fiscalia locales, seccionales, especializadas y el
tramite de los recursos frente a las decisiones que toman los fiscales de acuerdo a estos
parametros jerarquicos, conllevan a que la administracion de justicia no opere agilmente.
Contrario a ello y con el fin de sustanciar eficazmente las investigaciones, se proponen solo
dos grandes unidades: las de delitos ordinarios y la de delitos especializados, con una
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jefatura radicada en la direccion seccional de fiscalias (competencia territorial), quien
desataria las impugnaciones.

Urge la delimitacion de una clara politica criminal que como politica publica que es debe
ser socializada y puesta en comun tanto al estado como a la sociedad en general. Con ello
se darian claros parametros de investigacion y aplicacion de las instituciones a los fiscales,
el estado ganaria en legitimacion y los investigadores obtendrian mayor respaldo.

Es necesario implementar metas claras a la fiscalia como institucion y a los fiscales,
estableciendo pautas de seguimiento continuas e indicadores de gestion que permitan
implementar oportunamente los correctivos necesarios.



